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??? Bij de voltooiing van dit proefschrift betuig ik mijnen dank aan hen diedoor hunne geschriften mij in staat hebben gesteld eene meening omtrenthet vraagstuk der oorzaak in het verbintenissenrecht te vormen. In ditverband kan ik niet nalaten Uwen naam afzonderlijk te noemen, Hoog-geleerde V e r r ij n Stuart. Door Uwe boekwerken hebt Gij, voort-bouwend op de thans zoo eenvoudig lijkende, doch gelijk vele anderegrondstellingen eerst na moeizamen arbeid gevonden subjectieve waarde-leer, mij inzicht verschaft in den aard der economische handeling, welkeaan de verbintenisscheppende rechtshandeling ten grondslag ligt. Zeer in het bijzonder gevoel ik mij verplicht jegens U, HooggeleerdeVan Brakel, wijl ik steeds bij moeilijke punten op Uwe medewerkingmocht rekenen, teneinde mijne meening ten volle tot haar recht te doenkomen. Voorts moge ik dankzeggen aan allen die mij bij de uitvoering vanmijn voornemen tot het schrijven van dit proefschrift behulpzaam zijngeweest.
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??? INHOUD.I. Algemeene Beschouwingen. Spraakgebruik doet oorzaak opvatten als motief, p.1. Eischvan geoorloofdeoorzaak eenvoudig, p. 1. Evenals in het procesrecht aan den eischer wordtgevraagd wat en waarom hij eischt, evenzoo wordt in het materieele recht aanden individueelen contractant gevraagd wat en waarom (waartoe) hij belooft,p. 1. De heerschende leer denkt enkel bij het zgn. H??lfgesch?¤ft, i.h.b. de uit-reiking en aanneming eener schuldbekentenis, aan het motief van den debi-teur, p. 2. Dit laat zich verklaren, doch de leer der oorzaak schrompelt daar-door ineen tot de leer der oorzaak van de schuldbekentenis, p. 2. Motiefuitreiken schuldbekentenis omvat meer dan enkel voorstelling van zgn. Grund-gesch?¤ft, p. 2. Contractenrecht voor de subjecten middel tot doel: bevrediging van be-paalde begeerte(n) door middel van een zoo noodig met overheidshulp(sanctie) af te dwingen prestatie, p. 2-3. Contractenrecht voor den Staateveneens middel tot doel: behartiging algemeen welzijn door aan ieder subjectzooveel mogelijk over te laten naar eigen inzicht zijn belangen te behartigen(individueele

eigendom, particulier initiatief), p. 3. Wanneer individueelepartijwil is gericht op aantasting algemeen welzijn, wordt hij niet ge??erbie-digd, p. 3. Privaatrechtswil niet souverein doch autonoom, p. 3-4. Twee??rleibegrenzing privaatrechtswil, p. 4. Ten eerste: verbod van ongeoorloofde motiveering als onderdeel van alge-meen verbod van rechtsmisbruik, p. 4. Algemeen belang wordt daardoordirect beschermd; vandaar rigoureuze regeling; verband met strafrecht, p.4-5. Weerlegging bezwaar aan rechtszekerheid ontleend, p. 4-6. Benadeelingwederpartij tengevolge van nietigheid eener met ongeoorloofd motief aan-vaarde verbintenis wordt gecorrigeerd door verplichting tot schadevergoe-ding, p. 7. Ten tweede: eisch van duidelijke kenbaarmaking, p. 7-8. Algemeen belang(rechtszekerheid) wordt daardoor indirect beschermd, p. 8. Vandaar dat metvalsche oorzaak niet steeds gemis aan sanctie der in dwaling aanvaarde ver-bintenis wordt verbonden, p. 8. Juridische wil niet steeds gelijk aan psycho-logischen wil; psychologisch niet gewilde plichten worden niettemin juridischals gewild aan een contractant toegeschreven,

zoo zijn wederpartij mochtveronderstellen, dat deze plichten waren gewild, p. 8-9. Wilsleer, schuldleeren risicoleer, p. 10-13. II. De oorzaak der overeenkomst in het stelsel van hetpositieve recht. Zoowel de Ned. als de Fransche wet gewagen van een oorzaak enkel bijde regeling der conventioneele verbintenissen, p. 14. Onderscheiding tusschen



??? conventioneele en w^ettelijke verbintenissen is die tusschen vrijwillig aanvaar-de en opgelegde verbintenissen, p. 15. Oorzaak der conventioneele verbintenisis het motief van den wil. Dit motief is aan keuring door den rechter onder-worpen; bij de op den wil van den wetgever steunende wettelijke verbinte-nissen kan van keuring der oorzaak (ratio) geen sprake zijn, zoodat de wetterecht over de oorzaak der wettelijke verbintenis zwijgt, p. 16. De Code spreekt van oorzaak der verbintenis, het Burgerlijk Wetboek vanoorzaak der overeenkomst, p. 16-17. Overeenkomst is volgens de wet syno-niem met debiteursbelofte, zoodat er geen verschil is tusschen oorzaak derverbintenis en oorzaak der belofte (overeenkomst); de Code gebruikt beideuitdrukkingen dan ook dooreen, p. 18-19. Begrip overeenkomst in de doctrine, p. 20-21. Overeenkomst op te vatten fals voorwaardelijk aaneengekoppelde beloften, p. 21-23.nbsp;J Oorzaak is niet de onmiddellijke maar ook de meer verwijderde beweeg-reden; parallelie tusschen de artt. 1371-1373 en artt. 937-938 B.W., p. 23-24. De wetgever heeft niet uit beduchtheid voor de

rechtszekerheid het indi-vidueele debiteursmotief irrelevant geacht; art. 3 W.v.K. maakt dit motieftot criterium of een verbintenis zal gelden als civielrechtelijke (in engen zin)dan wel als handelsrechtelijke verbintenis, p. 24-25. Art. 1372 B.W. is slechts leesbaar, wanneer oorzaak als beweegreden wordtopgevat, p. 25-27. III. Enkele grepen uit de geschiedenis van het leerstuk van deoorzaak in het verbintenissenrecht. Historische interpretatie dient ter aanvulling van teleologische en syste-matische, p. 28-29. A. De causaleer in Frankrijk sinds Domat. D O m a t is de grondlegger van de causaleer; eenerzijds geprezen als â€žIerestaurateur de la raison dans la jurisprudencequot;, anderzijds verwijt, dat hijdoor misverstand van het R.R. verwarring zou hebben doen ontstaan. Domatslechts vaag, p. 29. Domat bedoelt met cause of fondementn/e/een Romeinschrechtelijke causa,p. 30-31. Bij de bespreking der liberaliteiten denkt hij aan het motief als causevan de liberaliteit, p. 31-32. Onder fausse cause verstaat hij valsch motief,terwijl hij de leer van het valsche motief in verband met zijn leer der oorzaakwil gezien hebben,

p. 33. Betoog van Domat over ongeoorloofdheid wijst erop, dat hij aan ongeoorloofde motieven denkt; de schenking met ongeoorloofdvoor de wederpartij onkenbaar motief acht hij nietig, p. 33-36. D O m a t leertterloops, dat een overeenkomst bestaat uit een complex van voorwaarden; hetfondement daarvan zoekt hij in het motif particulier, p. 36-38. Hij benut deRomeinschrechtelijke teksten over het innominaatcontract om zijn rationalis-tische idee??n ingang te doen vinden, p. 39. In het verdere verloop van de



??? geschiedenis wordt de lijn tegenverbintenis â€” uitvoering der tegenverbinte-nis â€” motief duidelijk doorgetrokken; Pr?Šv?´t de la Jann?¨s (1750),Bigot-Pr?Šameneu, Portalis, Latijnsche wetboeken als uitloopersvan den Code, p. 39-43. Evolutie causaleer na invoering Code; klassieke causa-leer, p. 43-44. B.nbsp;De leer der causa in Frankrijk v????r Domat. Nauw verband tusschen den regel van de verbindbaarheid van het pactumnudum en dien van een geoorloofde, ware en zedelijke oorzaak, p. 45. Regelsstammen uit het Canonieke recht. Dit beschouwde den individueelen debiteuren zijn belofte, p. 45-46. Het knoopte aan bij de Romeinschrechtelijke stipu-latio, welke tot vormvrije belofte werd gedenatureerd, p. 46-47. Daardoorworden de woorden consentement en toestemming verklaarbaar in de artikelen1108 C.c. en 1356 B.W., p 47. Compromis tusschen Canoniek en gerecipieerdRomeinsch recht: niet het pactum nudum doch het pactum causatum zal ver-bindend zijn; causa is evenwel geen Romeinschrechtelijke doch Canoniek- ofnatuurrechtelijke causa, p. 48-49. Coutumier Fransch recht, p. 49-50.

C.nbsp;iets over de causaleer in Nederland. Meeningen omtrent de causaleer van de Oud-Nederlandsche schrijvers ver-deeld, p. 50. Hugo de Groot h en Simon van Leeuwen, p. 51.Causaleer overgenomen uit Code civil, p. 52-53. Vervanging oorzaak der ver-bintenis door oorzaak der overeenkomst, p. 53. Beteekenis art. 1349 B.W., p.53-55. De leer, dat art. 1372 B.W. op schuldbekentenissen zoude slaan, p.56-57. Het werk van Mr. Coninck Liefsting; deze stelt incidenteelcausa = motief, p. 58-60. D.nbsp;Samenvatting. Slechts de geoorloofd, waar en redelijk gemotiveerde belofte doet eenverbintenis ontstaan, p. 60-62. IV. Ongeoorloofde oorzaak. A.nbsp;Wederkeerige overeenkomsten. Bij de leer der oorzaak stelt de wet zich op het standpunt van den debiteurp. 63. Ruil- en samenwerkingscontracten; bij de laatste wijkt het individueelemotief terug, p. 63-65. B.nbsp;Ongeoorloofde oorzaak of misbruik van de bevoegdheid tot contracteeren. Oorzaak is de voorstelling welke den contractant bezielt op het oogenblikdat hij belooft, p. 65. Ongeoorloofd is deze voorstelling, wanneer hij zichvoorstelt via het contract een

rechtens of moreel afkeurenswaardige begeerte-



??? bevrediging tot stand te brengen of wanneer hij zich voorstelt een op zich zelfgeoorloofde begeertebevrediging met behulp van een verwerpelijk middel viahet contract tot stand te brengen, p. 65. De artt. 1371-1373 vormen het snij-punt tusschen individueel-economisch en wettelijk toelaatbaar handelen; de'eer^van het rechtsmisbruik vindt in deze artikelen haar wettelijk steunpunt, C.nbsp;Ongeoorloofdheid te beoordeelen naar het oogenblik van het sluiten derovereenkomst. Vermoeden van geoorloofdheid. De rechter is niet lijdelijk ten aanzien van de al dan niet geoorloofdheidvan het motief, doch moet rekening houden met een vermoeden van geoor-loofdheid, p. 66-67. Bij verandering van geoorloofd tot ongeoorloofd motieftijdens de uitvoering van het contact moet art. 1371 B.W. analogisch wordentoegepast, p. 67. D.nbsp;Vermelding van oorzaak niet vereischt. Niet de vermelde doch de inderdaad bestaande oorzaak moet geoorloofdzijn, p. 68-69. E.nbsp;Nietigheid wegens ongeoorloofdheid gaat niet verder dan de ratio ervaneischt. Slechts het ongeoorloofd gedetermineerde gedeelte der belofte is

nietig.Leer van de â€žcause impulsive et d?Šterminantequot; der Fransche jurisprudentiezoowel t.a.v. art. 1172 als t.a.v. art. 900 C.c., p. 69. F.nbsp;Kennis van de ongeoorloofde oorzaak door de wederpartij niet vereischt.Constructievragen. Discretionaire rechterlijke bevoegdheid. De wet eischt nergens, dat wederpartij kennis drage van de ongeoorloofd-heid van het motief, p. 70. Nietigheid van de eene verbintenis of belofte wegensongeoorloofde oorzaak sleept nietigheid van de andere met zich, wijl beidevoorwaardelijk zijn aaneengekoppeld, p. 70. Dupeering van de wederpartij tegoeder trouw wordt gecorrigeerd door toepassing art. 1401 B.W. Dit is geentoepassing van art. 1401 BjW. op contractueele verhoudingen, want bij onge-oorloofd motief komt er geen contract tot stand, p. 71. Krachtens nietige ver-bintenis verrichte prestaties moeten, zoover mogelijk, ongedaan worden ge-maakt, p. 71. Bij de berekening van schadevergoeding moet de rechter rekenenmet den graad van schuld bij de partijen, p. 72. G.nbsp;Causalisme en anti-cousalisme. Klassieke causaleer: oorzaak = tegenverbintenis, p. 72. Anti-

causalisme:leer der ongeoorloofde oorzaak = leer der ongeoorloofde overeenkomst, p.72-73. Bestrijding van de leer, dat oorzaak = onderwerp en dat oorzaak-



??? artikelen naast art. 6 C.c. (art. 14 A.B.) zouden kunnen worden gemist, p.73-75. Twee??rlei nuance in anti-causalisme: T. enkel uit den contractsinhoudblijkend gemeenschappelijk partijmotief is relevant (S u y 1 i n g) en 2Â°. elkegemeenschappelijke partijoverweging is relevant (M o 11 z e r), p. 75-76. En-gelsche praktijk, p. 76-77. V. Valsche oorzaak. A.nbsp;Valsche oorzaak is dwaling en geen simulatie. Evenmin als de belofte zonder vermelding van oorzaak ongeldig is als be-lofte zonder oorzaak, evenmin is de belofte met een onware vermelde oorzaakongeldig als belofte uit valsche oorzaak; niet op de vermelde maar de werke-lijk bestaande oorzaak doelt de uitdrukking valsche oorzaak, p. 78. B.nbsp;Dubbele wettelijke regeling der dwaling. De wet regelt de dwaling eerst als gebrek in de toestemming (artt. 1357-1358 B.W.), vervolgens nogmaals als gebrek in de motiveering der toestem-ming (art. 1371 B.W.), p. 78-79. C.nbsp;Beperking van het beroep op dwaling tot de dwaling in de zelfstandigheidder zaak welke het onderwerp der overeenkomst uitmaakt. Art. 1358 B.W. beperkt het beroep op dwaling ter

bescherming van dewederpartij, p. 79. De zelfstandigheid der zaak is de zaak zelf die het onder-werp der overeenkomst uitmaakt; deze wordt aangeduid door de benamingdie de zaak in de overeenkomst als onderwerp draagt, p. 79-80. Een contrac-tant dwaalt slechts dan relevant, wanneer hij waant, dat de zaak als onder-werp in de overeenkomst juist is omschreven, p. 80-81. D.nbsp;Relevante dwaling van de zijde van den debiteur is hetzelfde als wan-prestatie van de zijde van den crediteur. Persoonlijke onkenbare vergissingen van een debiteur zijn irrelevant, p.81-82. Hetgeen relevante dwaling is van den debiteur is wanprestatie van dencrediteur; deze wanprestatie moet als zakelijke wanprestatie van de persoon-lijke wanprestatie worden onderscheiden, p. 82-84. E.nbsp;Historie. De regel van art. 1358 B.W. gaat terug op P o t h i e r volgens Bigot-Pr?Šameneu, p. 85. Pot hier onduidelijk, p. 86. Pufendorf, duide-lijk, p. 86-88. Uit P O t h i e r gelezen in verband met Pufendorf blijkt,dat men enkel dwaling tengevolge van niet-voldoening, hetzij te goeder,hetzij te kwader trouw, aan een ondubbelzinnig gestelde

voorwaarde relevantheeft geacht, p. 88-89.



??? F.nbsp;Verborgen gebreken. Verborgen gebreken zijn te beschouwen als negatieve eigenschappen welkedoen dwalen in de zelfstandigheid der zaak, p. 90-91. Niet enkel feitelijke docheveneens juridische gebreken kunnen doen dwalen, p. 91. De regeling der ver-borgen gebreken en der uitwinning is een bijzondere dwalingsregeling, p. G.nbsp;Typische voorbeelden van dwaling. Algemeene regel opgesteld n.a.v. concreet koopcontract, p. 93-95. H.nbsp;Nietigheid en vernietigbaarheid. Eisch en verweer bij dwaling of wan-prestatie. In dwaling aanvaarde verbintenis is niet van rechtswege nietig, doch opverzoek van belanghebbende door den rechter vernietigbaar; eigen richting,rechterlijke controle, p. 96-97. Eisch wegens dwaling kan gedurende 5 jaarna ontdekking dwaling worden ingesteld; verweer is aan geen tijd gebonden,p. 97. I.nbsp;Historie. U??t de historie valt op te maken, dat men met den termijn van art. 1490B.W. en dien van art. 1547 B.W. niet bedoeld heeft een verjarings- resp. eenvervaltermijn, doch een termijn, waarbinnen de vordering tot vernietiging kanontstaan â€” een

aansprakelijkheidstermijn gelijk in art. 1645 B.W., p. 98-99. VI. Ontbindingsrecht bij wanprestatie. A.nbsp;Art. 1184 Cc. en artt. 1302â€”1303 B.W. Nauw verband tusschen causaleer en leer der ontbinding bij wanprestatie,p. 100. B.nbsp;Persoonlijke wanprestatie. Artt. 1302-1303 B.W. doelen op persoonlijke wanprestatie, p. 101. Alleenbij deze wanprestatie komt verleening van een terme de gr??ce te pas, p. 102. C.nbsp;Rechterlijke interventie. De rechter is bevoegd na te gaan, of de wanprestatie ontbinding rechtvaar-digt; vooral de Fransche rechter maakt van zijn controlerecht ruim gebruik,p. 102-103.



??? D.nbsp;Exceptio non adempleti controctus of r?¨gle des corr?Šlotifs. De exc. n.a.c. is de passieve tegenhanger van de actieve ontbindigsactie,p. 104. E.nbsp;Res perit emptori. De regel van art. 1496 B.W. stamt uit oude tijden, waarin koop en leveringsamenvielen; art. 1429 B.W. gaat ook thans nog uit van het beginsel dat dekooper van een specieszaak daarover aanstonds kan beschikken, p. 104-105. F.nbsp;Historie. Doordat P o t h i e r de zakelijke wanprestatie in verband heeft gebrachtmet de leer der persoonlijke wanprestatie, is de regel van art. 1358 B.W. inde praktijk niet tot groei gekomen. VII. Zonder oorzaak. De woordverbinding â€žzonder oorzaak of uit valsche oorzaakquot; kan als tauto-logie worden opgevat, p. 107. Aan de uitdrukking â€žzonder oorzaakquot; kan echterook een eigen beteekenis worden gehecht; daartoe moet het woord â€žredelijkequot;ingelascht worden gedacht, p. 107. Als onredelijke oorzaak is te beschouweneen sociaal-economisch onredelijk motief, p. 108. De sociaal-oneconomischecontracten kunnen niet wegens ongeoorloofde oorzaak nietig worden geacht,p. 109-110. De

beoordeeling van de sociaal-economische redelijkheid houdtniet in, dat contracten afhankelijk zijn van persoonlijke sociaal-economischeopvattingen van den rechter; zij kan niet worden betwist met een beroep opde individueele vrijheid, p. 110-111. Leer van het justum pretium, p. 111-112.



??? Mi:



??? I. Algemeene beschouwingen. De eisch, dat een obligatore overeenkomst om verbindend te zijn eengeoorloofde oorzaak moet hebben, is berucht en heeft tot veel literatuuraanleidmg gegeven. De tegenwoordig heerschende leer inhoudende, datdeze eisch beteekent, dat de overeenkomst een^eoorloofden inhoudjmoet VÂ?-h^en, bevredigt ons niet geheel. Het verbod van ongeoorloofde oorzaak quot;schijnt ons toe te zijn het verbod van ongeoorloofd motief. Het spraak-gebruik doet het woord oorzaak, dat hier in verband met een menschel ij kehandeling â€” nl. het aangaan eener overeenkomst â€” door de wet wordtgebezigd, opvatten als motief. In het bijzonder doet het in hetzelfde ver-band gebruikte Engelsche woord consideration denken aan een psychischemotiveering. En wel aan een eenzijdige motiveering. Bij de obligatoreovereenkomsten, die veelal de juridische vorm van economische ruilhande-lingen zijn, wordt ieder der partijen door een eigen motief bewogen enis er veelal van een gezamenlijk motief geen sprake. De traditioneelecausaleer beschouwt dan ook steeds de bij een overeenkomst betrokkenpartijen

afzonderlijk en acht de verbintenis van de eene partij de causavan de verbintenis van de andere partij. Ook al is men van meening, datde oorzaak van de overeenkomst een ander begrip is dan de oorzaak vande verbintenis, het feit, dat de traditioneele causaleer op de individueelepartij let, geeft te denken en doet de vraag rijzen, of het wel juist is dezebegrippen te scheiden. De eisch eener geoorloofde oorzaak schijnt zeer eenvoudig. Van naturedringt zich de aan een contractant te stellen vraag op: tot w?¨t (onder-werp) wilt ge u verbinden en waarom of waartoe (oorzaak of oogmerk)wilt ge dit? Het procesrecht kent een soortgelijke vraag door van deneischer te vergen dat hij zijn eisch motiveert. Weliswaar kan ten processeworden gewezen op een in het verleden liggend rechtsfeit. Zoo kan deeischer betoogen, dat hij veroordeeling van den gedaagde vordert, omdathij hem een huis heeft verkocht en de koopsom niet is betaald. Bij deobligatore overeenkomsten is dit niet het geval. De kooper van een huiskan zijn belofte om de koopsom te betalen niet motiveeren met een ver-wijzmg naar het verleden. Hij zal naar de toekomst

verwijzen en bijv.betoogen: omdat ik in een bepaalde stad in verband met mijn bezigheden1



??? moet zijn, wil ik daar een huis hebben. In beide gevallen betreft het echtermotiveering van een handeling. In het contractenrecht is bij de motiveeringwel verwijzing naar het verleden mogelijk bij de handelingen, waarbij eenbestaande verbintenis wordt bevestigd, veranderd of gedelgd â€” zgn.H??lfsgeschafte. Het is o.i. dan ook wel begrijpelijk, dat men vooral aandeze H??lfsgeschafte bij de bespreking der causaleer heeft gedacht. Enwel in het bijzonder aan het H??lfsgeschaft bestaande in het uitreiken enaannemen eener schuldbekentenis. Daardoor is soms de leer der causaineengeschrompeld tot de leer van de oorzaak der schuldbekentenis. Even-wel, al kunnen wij ons dit voorstellen, wij meenen, dat de leer der causader overeenkomst niet behoort te worden beperkt tot de leer van de causader schuldbekentenis. Wij meenen, dat het motief dat den uitreiker eenerschuldbekentenis tot zijn handeling drijft, een motief is als elk andermotief en dat ook bij andere contractueele handelingen naar het motiefmoet worden gevraagd. Bovendien wordt de causa bij een zgn. H??lfsge-schaft niet volledig weergegeven door een

verwijzing naar het achter-liggende zgn. Grundgeschaft. De kooper van een huis die een schuldbe-kentenis teekent voor de koopsom, motiveert zijn handeling niet volledigdoor te zeggen, dat hij de schuldbekentenis teekent, omdat hij heeft ge-kocht. Het gekocht hebben is voor hem een factor van overweging. De partij die een obligatore overeenkomst aangaat, wordt daartoe dooreen of ander motief bewogen. Normaliter is dit de voorstelling van hetvan de bedongen tegenprestatie te trekken nut. De klassieke causaleervolstaat dan ook met te leeren, dat de tegenverbintenis de causa van deaanvaarde verbintenis is. C a p i t a n t (no. 14) heeft deze klassieke leervernieuwd door niet de tegenverbintenis doch de uitvoering daarvan alsoorzaak te kwalificeeren. Dit is een stap verder. Om het feitelijke gebruikvan de bedongen tegenprestatie is het den contractant te doen. Het uit deovereenkomst voortvloeiende recht op die tegenprestatie is voor hemslechts middel tot doel. Hij begeert dit recht niet op zich zelf, doch wegensde mogelijkheid die het biedt, om zoo noodig met overheidshulp debegeerde tegenprestatie of haar

surrogaat af te dwingen. De sanctie isnaar wij meenen voor hem het essentieele van het recht uit de overeen-komst voortvloeiende en zeer terecht schrijft dan ook o.i. Star B u s-mann (II no. 144): â€žZal een bevoegdheid waarlijk een recht kunnenâ€žheeten, dan moet zij sanctie bezitten, welke gelegen is in de mogelijkheidâ€žer een aanspraak op te gronden.quot; Ook die feitelijke tegenprestatie isechter slechts middel tot doel. Zoo wordt het krachtens de verbintenis om



??? te geven te leveren goed niet om zichzelf begeerd, maar wegens de ermedeverbonden mogelijkheid een bepaalde begeertebevrediging tot stand tebrengen. Wij achten het dan ook niet juist om met C a p i t a n t bij delevering te blijven staan, doch zijn van opvatting, dat de psychische moti-veermgsreeks moet worden vervolgd tot en met het gebruik van debedongen tegenprestatie. Dan eerst is de motiveering volledig en blijkt,of het doel dat de contractant zich voorstelt via het door hem geslotencontract te bereiken, door den wetgever wordt afgekeurd. Dit toch kan het geval zijn. Is het contractenrecht voor de rechtssubjec-ten middel tot doel â€” nl. om zoo noodig met behulp van den sterken armhun doeleinden te bereiken â€” voor den Staat is dit evenzeer het geval.Weliswaar is terecht van oudsher het kenmerk van het privaatrecht ge-zocht in de bescherming van de individueele belangen der burgers. Jusprivatum ad singulorum utilitatem pertinet. Op de grondpijlers van denindividueelen eigendom en van het particuliere initiatief is het gebouwvan het civiele recht opgetrokken. Het contractenrecht heeft ten doel

denmdividueelen burger behulpzaam te zijn bij de uitvoering van zijn wil totbelangenbehartiging. Aan ieders eigen inzicht wordt overgelaten, welkebelangen hij wil behartigen en hoe hij dit wil doen. Evenwel geschiedt dit,opdat daardoor het algemeen belang zal worden gediend. Slechts binnen fbepaalde grenzen wordt de individueele burgerwil tot belangenbehartiging |ge??erbiedigd. Aan een het algemeen belang aantastenden wil wordt geenrechtsgevolg gehecht. Het zoude ook bezwaarlijk anders kunnen. Hetdienen van den individueelen burgerwil als doel op zichzelf zonder tevragen naar het doel waarop hij is gericht, zoude neerkomen op een doorhet recht geschraagde anarchie â€” een contradictio in adjecto. Vooreen opperheerschappij van den wil is er in het recht geen plaats en is ernooit plaats geweest. De partij wil is in civilibus niet te vergelijken meteen Oostersch despoot, aan wiens grillen en luimen onvoorwaardelijkmoet worden voldaan, doch met een Westersch constitutioneel vorst,wiens wil wet is, doch alleen dan, wanneer aan bepaalde voorwaarden isvoldaan. Tegen een souvereinen privaatrechtswil, verband

houdende metonjuiste en gedogmatiseerde opvattingen omtrent de vrijheid van persoonen goed tot uiting komende in het geloof aan de heiligheid en de on-schendbaarheid van den individueelen eigendom is men tegen het eind dervorige eeuw opgestaan. Als constitutioneel vorst kan echter de privaat-rechtswil ook thans worden gehuldigd. Hij is niet souverein, doch auto-noom binnen de grenzen der wet. In den breede kan dan ook C o u m a-



??? ros, die in den laatsten tijd weder een kruistocht tegen den souvereinenprivaatrechtswil heeft ondernomen, betoogen, dat de Fransche Code geenopperheerschappij van den individueelen wil kent. De partijwil is in hetcontractenrecht slechts dan wet, wanneer aan bepaalde door de wetgestelde voorwaarden is voldaan. In de eerste plaats nu vergt het recht, dat de partijwil geoorloofd isgedetermineerd (vgl. C o u m a r o s p. 181). â€žHet vermogen om verbin-â€žtenissen te scheppen is den mensch niet tot ij del gebruik gegevenquot; schrijftterecht Suyiing ^ P- 69; vgl. ook p. 4). De beruchte vraag naar de oor-zaak is naar onze meening de vraag naar de grens van de wilsautonomieof contractsvrijheid. Zoo wordt zij dan ook door verschillende schrijversgesteld en laatstelijk zoekt Djuvara (Revue internationale de lath?Šorie du droit 1931â€”1932 p. 98) de oorzaak der overeenkomst in hetrecht tot contracteeren, in de contractsvrijheid. De eisch eener geoorloofdeoorzaak zien wij als een onderdeel van het algemeene verbod van rechts-;, misbruik. Ook het recht tot contracteeren mag niet worden misbruikt doorhet te

benutten ter bereiking van verwerpelijke doeleinden. D u b r e u i 1(p. 131â€”132) maakt onderscheid tusschen rechtsmisbruik en ongeoor-loofde oorzaak. Het verbod van rechtsmisbruik beoogt z.i. directe be-scherming van een bepaald door het rechtsmisbruik bedreigd rechtssubject;het verbod van ongeoorloofde oorzaak streeft naar directe beschermingvan de maatschappij en daardoor indirect naar bescherming van het indi-vidu. Deze onderscheiding kan zeer wel worden gemaakt. D u b r e u i 1stelt zich op het standpunt van den beschermden persoon. Men kan zichechter ook op het standpunt van den persoon stellen die zijn recht mis-bruikt. Dan is er geen reden onderscheid te maken tusschen rechtsmis-bruik en ongeoorloofde oorzaak, want het betreft dan steeds misbruik vaneen bevoegdheid door den gerechtigde. De motiveerende voorstelling dieden uitoefenaar van het recht bezielt, beslist, of het van dit recht gemaakteof te maken gebruik als misbruik is aan te merken. De naar onze meening eenvoudige en voor de hand liggende veronder-stelling, den eisch der geoorloofde oorzaak zoodanig op te vatten, dat

hetmotief van ieder die contracteert, het individueele partij motief, geoorloofdmoet zijn, wordt evenwel algemeen verworpen. Het groote bezwaar er-tegen geopperd is dat van ontwrichting van het rechtsverkeer. Zoo schrijftH a r t 0 g h (p. 8): â€žDoor aan een der tegenpartij onbekend feit invloedâ€žop het Intreden of het bestaan van het rechtsgevolg toe te kennen, zoudeâ€žde rechtszekerheid te zeer op losse schroeven worden gezet. Om deze



??? â€žreden kan niet worden meegegaan met hen,die vaak belangrijke werking1)â€žder causa toekennen aan een eenerzijds gekende innerlijke beweegreden.quot;In dezen trant schrijven niet enkel de zgn. anticausalisten, maar evenzeerde zgn. causalisten. Is het genoemde bezwaar inderdaad onoverkomelijk?Wij vermogen het niet in te zien. Voorop zij gesteld, dat het genoemdebezwaar, evenals de opvatting, waartegen het moet gelden, slechts eenveronderstelling inhoudt. *) Gesteld, dat het bezwaar juist is, dan volgtdaaruit nog niet, dat de wetgever niet zoude kunnen zijn misleid door deeenvoudige voorstelling, dat het motief van een contractant geoorloofdmoet zijn. Men zoude hem kunnen verwijten, dat hij zich niet had behoorente laten verlokken door deze eenvoudige voorstelling, doch daarmedezoude zijn wet niet zijn terzijde geschoven, zooals C o li n (p. 89) indit verband terecht opmerkt. Het zoude ook mogelijk zijn, dat de wetgeverdit verwijt heeft genegligeerd en opzettelijk het gevaar voor de rechts-zekerheid niet in aanmerking heeft genomen. Ongetwijfeld is de rechts-zekerheid een begeerenswaardig goed, want

zij dient het algemeen belang.Evenwel eischt het algemeen belang evenzeer, dat de overheid optreedttegen het najagen van verwerpelijke doeleinden. In het strafrecht stelt deoverheid zich dan ook positief daartegen teweer door leedaandoening tebedreigen. Naast de positieve strafrechtelijke repressaille kan nu deprivaatrechtelijke als negatieve worden gesteld. Hetgeen het strafrechtpositief tegengaat door leedaandoening of bedreiging daarmede, wordtdoor het privaatrecht negatief tegengegaan door onthouding van sanctieof bedreiging daarmede. Strafrecht en privaatrecht vullen elkaar aan indit opzicht. Denken we ons het geval, dat A bij B een vergiftigde taartdeponeert ter bezorging aan C en dat B niet bekend is met A's oogmerkom C door vergiftiging van het leven te berooven, zoodat hij te goedertrouw van plan is de taart te bestemder plaatse te bezorgen. Is dezetransportovereenkomst verbindend? Naar wij meenen is dit NIET hetgeval. Zoude men haar wel verbindend achten, dan zoude men tot detegenstrijdigheid komen, dat A eenerzijds wegens poging strafrechtelijkvervolgbaar is, anderzijds echter met behulp van de

overheid B kandwingen behulpzaam te zijn bij deze strafrechtelijke poging. Een derge-lijke tegenstrijdigheid is in het recht niet fraai en behoort zoo eenigszinsmogelijk te worden vermeden. Het is dan ook zeer wel denkbaar, dat de 1nbsp; Op p. 273 betoogt Hartogh met eenige aarzeling, dat oorzaak in art. 1371B.W. niet motief zoude beteekenen.



??? wetgever het als zijn plicht heeft gevoeld, hetzij bewust hetzij onbewust,deze tegenstrijdigheid te vermijden en dat hij tegen rechtstreeksche be-dreiging van het algemeen belang heeft gewaakt door zijn sanctie aan dedoor toedoen van A ongeoorloofde transportovereenkomst te onthouden,hoewel daarvan indirecte verlamming van het rechtsverkeer zoude zijn teduchten (vgl. de beschouwingen van Z e y 1 e m a k e r op p. 12). A prioristaat geenszins vast, dat hij ter wille van de rechtszekerheid het onge-oorloofde motief van A irrelevant heeft geacht. De vraag kan zelfs wordengesteld, of de rechtszekerheid daarmede wel gediend zoude zijn. Hetongeoorloofde motief van A ter wille van de rechtszekerheid irrelevant teachten toch komt hierop neer, dat het ter wille van B irrelevant wordtgeacht. Teneinde dupeering van B te voorkomen zoude aan A's plan inrechte geen aandacht moeten worden geschonken. Staat het echter welvast, dat B wordt gedupeerd, wanneer aan de transportovereenkomstrechtsgevolg wordt onthouden op grond van ongeoorloofd motief van A?Naar wij meenen is dit aan gerechten twijfel

onderhevig. Met Meyers(W.P.N.R. 2678) zijn wij van opvatting, dat de eisch der goede trouwveelal schromelijk wordt overdreven en het schijnt ons toe, dat het beroepop de rechtszekerheid om het eenzijdige ongeoorloofde motief irrelevantte verklaren, dient als zwaar geschut ter dekking van een zwakke stelling.Het crediteursrecht is oplosbaar in een recht op schadevergoeding volgensart. 1279 v. B.W. en de wanprestatie kan worden beschouwd als eenafzonderlijk door de wet geregelde onrechtmatige daad â€” nl. schennisvan een crediteursrecht. De wederpartij van een door een ongeoorloofdmotief bezielden contractant verkeert in dezelfde feitelijke omstandighedenals de wederpartij van een contractant die wanprestatie pleegt. De metongeoorloofd motief aanvaarde verbintenis is nietig, zoodat de wederpartijdaardoor het recht mist op de contraprestatie, welke zij in het algemeenhooger zal waardeeren dan haar eigen prestatie. Haar een schadevorde-ring te geven bij ongeoorloofd motief voldoet evenzeer aan de eischen derrechtszekerheid als dit het geval is met het recht op schadevergoedingwegens wanprestatie.

Tot een schadevordering nu is alle reden. Door deongeoorloofde oorzaak te verzwijgen brengt een contractant zijn weder-partij in den waan, dat een geldig en derhalve gesanctioneerd contract totstand komt. Het doen ontstaan van zoodanig schijncontract is te beschou-wen als een tot schadevergoeding verplichtende onrechtmatige daad. Inhet bovengenoemde voorbeeld zal B niet krachtens de transportovereen-komst betaling kunnen verkrijgen. Hij zal echter de schade die hij ten-



??? gevolge van de nietigheid der overeenkomst lijdt, op A kunnen verhalenwegens onrechtmatige daad van A, Naar wij meenen wordt hierdoor derechtszekerheid voldoende gediend. Zelfs achten wij deze regeling meerin het belang van B en daardoor in dat van de rechtszekerheid dan eenregeling die het ongeoorloofde motief van A zonder meer irrelevant ver-klaart. Gesteld nl. dat aan B ter oore komt met welk oogmerk A detransportovereenkomst heeft aangegaan en dat hij weigert deze overeen-komst na te komen. Dan loopt hij gevaar zich aan wanprestatie schuldigte maken. Kent men hem een beroep op relatieve overmacht toe, dan ishij daarmede nog niet voldoende geholpen. Weliswaar zal hij geenschadevergoeding behoeven te betalen, doch evenzeer zal hem het rechtop de contraprestatie, waarop hij te goeder trouw had gerekend, ontgaan.Bij de schadevergoeding wegens onrechtmatige daad is dit niet het geval.Eenerzijds behoeft B het contract niet na te komen, omdat het slechts eenschijncontract is, anderzijds trekt hij de voordeelen die hij te goeder trouwwaande bedongen te hebben weliswaar niet krachtens

contract maarkrachtens onrechtmatige daad. Dit stelsel lijkt ons eenvoudig en aange-wezen. De contractant die zich voorstelt zoo noodig met behulp van densterken arm een door de overheid afgekeurd gevolg teweeg te brengen,hetzij door de bevrediging van een afkeurenswaardige begeerte hetzij doorgebruikmaking van een verwerpelijk middel, mag op sanctie van hetcontract geen staat maken. Dit geldt eigenlijk voor elke rechtshandelingcn Coum aros leert o.i. dan ook terecht (p. 22 v.): â€žL'acte juridiqueâ€žest un acte de volont?Š licite (cursiveering van ons) ?  la suite duquel unâ€žeffet de droit appara?Žt imm?Šdiatementquot;, terwijl de artt. 1131 C.c. en1371 B.W. eigenlijk niets anders bepalen dan dat de handeling met on-geoorloofd oogmerk ondernomen geen rechtshandeling is en derhalve alsrechtshandeling geen rechtsgevolgen kan teweegbrengen. De verbanning van het motief uit het recht is vooral uitgesproken, omdatmen beroep op valsch motief duchtte (vgl. Capitant p. 23, De !G r o 0 t h p. 6). Zoude het motief rechtens relevant zijn, zoo redeneerdemen, dan zoude een contractant zich dikwijls op valsch motief

beroepen,teneinde zich aan zijn aanvaarde verplichtingen te onttrekken en daardoorde wederpartij te goeder trouw dupeeren. Daarbij zag men evenwel quot;voorbij, dat ongeoorloofd motief en valsch motief twee verschillende zaken7ijn. De nietigheid wegens ongeoorloofd motief strekt ter bescherming )lt;van het algemeen belang. Daarvoor moet zoo noodig het belang van dewederpartij te goeder trouw wijken. De nietigheid wegens valsch motief



??? daarentegen strekt ter bescherming van het bijzondere belang van denzich verbindenden schuldenaar. Zij heeft ten doel hem tegen de gevolgenzijner vergissingen te beschermen. Hier staan twee gelijkwaardige be-langen tegenover elkaar, waarbij het belang van de wederpartij niet be-hoeft te worden opgeofferd aan onkenbare vergissingen van den schulde-naar. De wet houdt daarmede dan ook rekening. De nietigheid wegensongeoorloofdheid spreekt zij zonder meer uit, daarentegen kent zij beper-kingen ten aanzien van de nietigheid wegens valsch motief of dwaling â€”art. 1358 B.W. De leer van het valsche motief moet naar wij meenen worden beschouwdNAAST die van het ongeoorloofde motief. Zij behelst een TWEEDEvoorwaarde, waaraan de autonome partijwil moet voldoen om wet te zijn. OEen contractant mag zich niet beroepen op onkenbare vergissingen zijner-zijds. De gast die stilzwijgend aan de table d'h?´te aanzit,moge kunnen aan-toonen, dat het zijn bedoeling was niet te betalen, omdat hij meende dat degerechten gratis werden verstrekt, niettemin zal hij den vollen prijs krach-tens overeenkomst

hebben te voldoen. Zijn abnormale wil tot het nuttigender gerechten zonder betaling geldt rechtens niet. Als wil van een con-tractant geldt wat betreft mogelijke vergissingen zijnerzijds de normaleÂ?redelijkerwijze uit zijn gedragingen af te leiden, wil, onverschillig of dezewil inderdaad aanwezig was. De juridische wil valt niet steeds samen metden psychologischen. Wenscht een contractant, dat zijn abnormale rede-lijkerwijze niet te veronderstellen wil ten aanzien van den medecontractantzal worden ge??erbiedigd, dan zal hij hebben te zorgen, dat zijn mede-contractant daarmede instemt en zal hij derhalve zijn afwijkenden wilduidelijk kenbaar moeten maken. Laat hij dit na, dan geldt als zijn wil dewil dien zijn gedragingen redelijkerwijze doen veronderstellen. Ongetwij-feld schuilt hierin fictie.Men wijst erop, dat het niet aangaat de verplichtingtot vrijwaring van een verkooper als door hem gewild voor te stellen,aangezien hij wellicht in 't geheel aan deze verplichting niet heeft gedachten zoo hij eraan gedacht zoude hebben, er waarschijnlijk niet van zouhebben willen weten. Op deze zijde kan men het licht laten vallen. Menkan

evenwel ook het licht van den anderen kant laten schijnen en zeggen,,dat de verkooper zijn hoofdverplichting tot levering heeft aanvaard engewild, terwijl hij zijn nevenverplichting tot vrijwaring op den koop heefttoegenomen. Aan deze laatste zienswijze geven wij verre de voorkeur. Degrens tusschen verplichtingen uit contract en uit delict voortvloeiendewordt nu eenmaal niet ten onrechte getrokken. De leer die het als ironie



??? ziet, dat overeenkomstig den wil van den schuldenaar wiens goederenworden ge??xecuteerd, wordt gehandeld, doet deze grens vervallen â€” vgl.Moltzer, prae-advies p. 138. Weliswaar heeft zij gelijk, wanneer zijbetoogt, dat in laatste instantie ook de aansprakelijkheid uit overeenkomstberust op een toerekening van overheidswege, doch zij miskent het ver-schil tusschen den plicht tot betaling van den kooper eener zaak en denplicht tot betaling van schadevergoeding van den verduisteraar die deverduisterde zaak heeft vervreemd. Schlossmann (der Vertrag Â§ 41)die den rechtsgrond van de aansprakelijkheid uit overeenkomst zoekt ineen Verschulden en den debiteur in wanprestatie schuldig acht aan deteleurstelling van den crediteur, welke teleurstelling de debiteur moetgoedmaken, maakt dan ook weer onderscheid tusschen verkehrsfreund-liche en verkehrsfeindliche Gesch?¤fte (p. 328 noot 1). Zeer terecht, wantbij die zgn. verkehrsfreundliche Gesch?¤fte schuift zich de voorstelling opden voorgrond, dat de daaruit voortvloeiende verplichtingen zijn gewild,hetgeen bij de verkehrsfeindliche niet het geval is. De kern van

een con-tractueel complex van rechten en plichten is normaliter door de partijenter dege gewild en abnormale gevallen als dat, waarin iemand bij vergis-sing opdracht geeft tot verkoopen, terwijl hij koopen bedoelt, zijn uit-zondering. Dat de plichten normaliter zijn gewild, is van fundamenteelbelang. Dit toch beteekent, dat het aan partijen vrij staat den omvang derverplichtingen naar willekeur te regelen. Bij de delicten is dit niet hetgeval. Daar staat de wil van den delinquent inderdaad buiten de deur enbepaalt de wet, waartoe hij is gehouden. Eerst wanneer de vrije econo-mische zelfbepaling der rechtssubjecten tot een minimum zoude zijnbeperkt en het contractenrecht zoude zijn ineengeschrompeld tot een aantaldwingend geregelde contracten, zoude er reden zijn den partijwil buitende deur van het contractenrecht geplaatst te achten. Zoude een dergelijketoestand intreden, dan zoude van een driefasige spiraalontwikkeling kun-nen worden gesproken. In de eerste fase heerscht de magische opvattingvan de overeenkomst. Evenals het tooverwoord geesten oproept, evenzooroept de afgelegde belofte rechtsgevolgen in het leven.

In de tweede fasekomt men tot het inzicht, dat deze rechtsgevolgen intreden, wijl zij nor-maliter zijn gewild. De extreeme gevolgtrekking eenerzijds, dat enkel depsychologisch gewilde rechtsgevolgen behooren in te treden en de mis-kenning van machtsverhoudingen in het economische leven anderzijds,voeren tot reactie. In de derde fase worden dan aan de economischegedragingen der subjecten door het dwingende geschreven en ongeschre-



??? ven recht rechtsgevolgen gehecht. Er is gelijkenis met de magische fase,doch de wilsleer heeft de aandacht op de spanning van den wil gevestigd,zoodat recht en goede trouw haar mystieke wazigheid hebben verloren.(Vgl. Zeylemaker p. 12 en p. 81â€”82; Van Oven in W.P.N.R.nos 3240â€”3243 en Z e v e n b e r g e n's inaugureele rede: Aard en wer-king der goede trouw in het Romeinsche verbintenissenrecht). Zoover ishet thans echter nog niet gekomen. Weliswaar opereert de rechter dikwijlsmet de goede trouw onafhankelijk van der partijen wil. Zoo in het bij-zonder waar het onvoorziene omstandigheden betreft. Vooral op ditterrein heeft men de wilsleer, die zich hier voordoet als de leer van declausula rebus sic stantibus, aangevallen. Men acht het een fictie de doorden rechter getroffen regeling bij het intreden van onvoorziene omstan-digheden als uitvloeisel van een door partijen stilzwijgend gemaakteclausula te zien. Immers partijen hebben inderdaad niet aan de onvoor-ziene omstandigheden gedacht en hebben dus ook geen clausula gemaakt,maar zouden een clausula hebben gemaakt, zoo zij eraan zouden

hebbengedacht. Daarom wenscht O e r t m a n n niet te spreken van een clausularebus sic stantibus, doch prefereert hij een zgn. objectief rechtelijke Ge-sch?¤ftsgrundlage, terwijl anderen zonder meer de regeling bij onvoorzieneomstandigheden als van bovenaf opgelegd beschouwen. Ook hier ligt naarwij meenen de waarheid in het midden. De door den rechter bij onvoor-ziene omstandigheden getroffen regeling is zeker niet een door partijenpsychologisch getroffen regeling, omdat de wil daartoe bij partijen meestalwel zal hebben ontbroken. Anderzijds bedenke men echter, dat de rechteraansluiting zoekt bij hetgeen partijen vermoedelijk zouden hebben be-paald, zoo zij de omstandigheden wel hadden voorzien. Juist daardoorkan hij een billijke regeling treffen. De billijkheid toch dient zich niet kanten klaar op, maar moet worden gevonden en de raad door L e e t z aanden rechter gegeven om bij een door partijen ongeregelden toestand haareconomische machtspositie te ontleden, behoort naar wij meenen niet inden wind te worden geslagen. Zoolang in beginsel ons contractenrechtsteunt op een zooveel mogelijk toegelaten ontplooiing

van eigen activiteitder burgers, verkiezen wij de constructie, waardoor het geheele complexvan contractueele rechten en plichten wordt toegeschreven aan den partij-wil, al moge daartegen kunnen worden opgeworpen, dat het soms re??elerzoude zijn te zeggen, dat de rechtsgevolgen aan den partijwil wordentoegedicht inplaats van eraan toegeschreven. Deze constructie achten wijhet meest in overeenstemming met het positieve recht. Reeds H o u w i n g



??? (R.0. p. 232) sprak in 1890 als zijn meening uit, dat er voor de opvattingnaar welke bij contracten geen rechtsgevolg aan den wil maar aan deonafhankelijk van den wil afgelegde verklaring zou worden gehecht, inons recht geen plaats is en laatstelijk betoogt Meyers (W.P.N.R.2675 v.), dat het beginsel, dat iemand gebonden wordt, omdat hij hetheeft gewild, zonneklaar is. Terecht betoogt naar wij meenen Meyersdat de onjuiste opvatting naar welke niet de geuite wil doch het door degedraging opgewekte vertrouwen het verbindende element der overeen-komst zoude zijn, een gevolg is van een overmaat van belangstelling voorhet abnormale geval, dat er geen overeenstemming aanwezig is tusschenwil en gedraging en betoogt hij verder, dat er geen dilemma bestaat tus-schen geuiten wil en opgewekt vertrouwen, maar dat geuite wil ?¨n, daar-naast tot aanvulling, opgewekt vertrouwen beide verbindende feiten zijn. Wij stellen ons op het volgende standpunt. Contractueele plichten beschouwen wij als door den schuldenaar gewildeplichten, als desbewust aanvaarde plichten. Den wil zien wij als de bronvan deze plichten. Echter

onder twee voorwaarden. Ten eerste moet dewil om contractueele plichten in het leven te roepen, geoorloofd zijn ge-determineerd. Hier komt het op den psychologischen wil aan. Er is nauwverband met het strafrecht, dat ook in sterke mate let op de werkelijkegezindheid van den dader. Het belang van den medecontractant kan nietbeletten, dat met den werkelijken wil wordt rekening gehouden, want ditgeschiedt in het algemeen belang, waarvoor het particulier belang vanden medecontractant zoo noodig moet wijken. Ten tweede achten wij denwil slechts dan bron van contractueele plichten, wanneer hij duidelijk isgeopenbaard. Plichten die men psychologisch niet heeft gewild, geldenniettemin als gewilde plichten, zoo de wederpartij redelijkerwijze mochtveronderstellen, dat zij waren gewild. De eerste voorwaarde waaraan de wil in civilibus moet voldoen, nl. dievan geoorloofde determineering, vormt naar wij meenen het leerstuk derongeoorloofde oorzaak; de tweede voorwaarde, nl. dat de wil duidelijkkenbaar moet zijn om ten nadeele van den medecontractant te gelden,achten wij het leerstuk der valsclie oorzaak *). â™?) Tot in

de 19e eeuw heerschte algemeen de opvatting, dat contractueele ver-plichtingen gewilde verplichtingen zijn. Deze opvatting is naar wij met M e y e r s(W.P.N.R. 2675) meenen, eenvoudig en duidelijk. Tegen de daaruit getrokkenextreeme consequenties door de zgn. wilsleer van de 19e eeuw ontstond reactie entegen het einde dier eeuw was men erop uit den wil uit het civiele recht te ver-



??? bannen. Men zag het als ironie den schuldenaar wiens vermogen door den deur-waarder wordt ge??xecuteerd, voor te houden, dat overeenkomstig zijn wil wordtgehandeld, daarbij vergetende, dat de wil veranderlijk is en dat de debiteur op hetoogenblik van het sluiten der overeenkomst de door hem aanvaarde verbintenis weldegelijk had gewild, doch later, toen de uitvoering hem te bezwaarlijk werd, nietmeer. Verder verdiepte men zich in speculaties omtrent het bestaan van den wi!(vgl. Co u m a r O s), terwijl toch willen in verband met contractueele verplichtingende dagelijksche beteekenis heeft van desbewust aanvaarden dier verplichtingen In de 19e eeuw dan ontstond verzet tegen de wilsleer. In zijn merkwaardig boek,getiteld Der Vertrag, betoogde S c h 1 o s s m a n n, dat niet de wil maar het Ver-schulden als grondslag der contractueele plichten moest worden aangemerkt. Dooreen bepaalde prestatie te beloven wekt de schuldenaar bij den crediteur de voor-stelling, dat deze de beloofde prestatie zal verkrijgen. Door zijn belofte niet na tekomen veroorzaakt de schuldenaar bij den crediteur een teleurstelling, welke hij alsaan

zijn schuld te wijten, heeft goed te maken. In soortgelijken zin betoogde tenonzent Smit in zijn belangrijk werk â€žDe grondslagen van ons verkeersrecht intheorie en praktijkquot;, waarin hij de contractueele plichten op het beginsel der toe-rekenbaarheid doet steunen. De leer der toerekenbaarheid heeft ontegenzeggelijkhet voordeel, dat zij de rechtsplichten tot een gemeenschappelijken oorsprong terug-leidt, hetgeen uit wetenschappelijk oogpunt zeer aanbevelenswaardig is. Zij heeftechter het nadeel, dat zij niet voldoende het essentieele van het privaatrecht doetuitkomen, nl. dat het ieder rechtssubject veroorloofd is naar willekeur den omvangzijner contractueele verplichtingen te regelen, dat die omvang aan zijn wil is onder-worpen, zij het dan ook aan zijn duidelijk geopenbaarden wil. Juist doordat partijendesbewust handelen, ontstaan tal van contractsfiguren. De schuldleer werd later verruimd tot een risicoleer (Bruins, De Rechts-grond der Schadevergoeding). Het schuldbegrip bleek te eng om alle rechtsplichtentengevolge van gedragingen te verklaren. Evenzoo als het beginsel zich heeft baangebroken, dat elke belofte, ook de

onvormelijke, behoort te worden nagekomen,evenzoo wint het inzicht veld, dat elke laakbare afwenteling van veroorzaakteschade niet mag plaats hebben, ook al is de veroorzakende gedraging op zichzelveniet laakbaar. De spoorweg-ondernemer is aansprakelijk wegens door locomotief-vonken veroorzaakten brand. Weliswaar kan hij alleszins behoorlijk hebben gehan-deld door het treffen van alle mogelijke voorzorgsmaatregelen tegen het zich ver-spreiden van de locomotiefvonken, doch het getuigt van een laakbare opvattingenkel voorzorgs- en geen nazorgsmaatregelen te willen treffen door de niettegen-staande de getroffen voorzorgsmaatregelen ontstane brandschade op anderen af tewentelen. Deze risicoleer zien wij als een civielrechtelijke preventieleer, welke laak-bare afwenteling van schade tracht te voorkomen. Zoo kwalificeert Levenbacho.i. terecht als onbehoorlijk het gedrag van den schuldenaar die prestatie beloofde,niettegenstaande ernstig gevaar van verhindering dreigde zijn belofte na te komenen, wanneer deze verhindering inderdaad intreedt, zich op overmacht beroept. Deaansprakelijkheidsstelling voor dergelijke

wanprestatie werkt als een rem tegen hetonverantwoordelijk aanvaarden van verbintenissen en het wekken van te hoog ge-spannen verwachtingen bij den crediteur. De risicoleer of leer der gevaarzetting



??? leert, dat iemand aansprakelijk is voor de gevolgen van zijn gedragingen, welkegedragingen weliswaar niet onbehoorlijk zijn, doch een eenzijdige verhooging vangevaar of risico van het intreden dier gevolgen opleveren, zoodat afwenteling vandie gevolgen op anderen als onbehoorlijk is aan te merken. Welke gedragingeneenzijdige gevaarzetting opleveren, zal uit de wet moeten worden afgeleid Veelalzal echter de wet dit niet met zooveel woorden aanduiden en zal zij verwijzen naarhet ongeschreven recht. In het contractenrecht beroept men zich dan ook vooral opde artt. 1374 en 1375 B.W., welke verwijzen naar de goede trouw, teneinde eenop het nsicobegmsel gefundeerd contractenrecht te verkrijgen. Aldus verkrijgt meneen contractenrecht bezien van het standpunt van den crediteur. Men kan evenwelhet contractenrecht ook van het standpunt van den debiteur bezien. Ook dan zalde werkmg van het risicobeginsel zich openbaren, doch in anderen vorm. De ver-plichtingen uit een overeenkomst voortvloeiende worden dan niet gezien als dencontractant van bovenaf door de wet en de goede trouw opgelegde

verbintenissen,maar als door hem zelf willens en wetens aanvaard. Deze constructie heeft tegen,dat haar fictie kan worden verweten, doch zij heeft voor, dat zij den nadruk legtop de contractsvrijheid en in aansluiting met de traditie correspondeert met dewet, die zich bij de behandeling van het verbintenissenrecht op het standpunt vanden debiteur stelt. Men zie voorts over dit onderwerp het opstel van V a n d e r H e ij d e n in R.M.1928, p. 1â€”46, getiteld â€žDe toerekenbare schijn en de bronnen der verbintenisquot; eneveneens sub 2 van zijn prae-advies voor de Jaarlijksche Algemeene Vergaderingvan de Broederschap der Notarissen in Nederland, opgenomen in het Correspon-dentie-Blad van genoemde Broederschap van Mei 1932.



??? II. De oorzaak der overeenkomst In het stelsel van het positieve recht. In het voorgaande werd betoogd, dat die meening zich als eenvoudigopdringt welke onder oorzaak verstaat het motief van een contractant.Hier stellen wij de vraag aan de orde, wat de huidige wet onder oorzaakverstaat. Zoowel de Nederlandsche als de Fransche wet gewagen van een oorzaakalleen bij de regeling van de conventioneele verbintenissen. Zij onderschei-den deze verbintenissen van andere. Ons niet in den Code voorkomendart. 1269 B.W. luidt: â€žAlle verbindtenissen ontstaan ??f uit overeenkomst,â€žof uit de wetquot;, terwijl de artt. 1388 en 1389 B.W. de wettelijke verbin-tenissen weer onderverdeelen in die welke uit de wet alleen en die welke uitde wet tengevolge van 's menschen toedoen ontstaan. Wat is de bedoelingvan deze onderscheidingen? Vergelijken we daartoe de laatstgenoemdeNederlandsche bepalingen met hetgeen de Fransche Code inhoudt, wanter mag worden aangenomen, dat er een nauw verband bestaat tusschenhet verbintenissenrecht van den Code en dat van het B.W. Dan vindenwe in den Code het met onze artt. 1388

en 1389 B.W. correspondeerendeartikel 1370 C.c., luidende: â€žCertains engagements se forment sans qu'ilâ€žintervienne aucune convention, ni de la part de celui qui s'oblige, ni deâ€žla part de celui envers lequel il est oblig?Š. Les uns r?Šsultent de l'autorit?Šâ€žseule de la loi; les autres naissent d'un fait personnel ?  celui qui se trouveâ€žoblig?Š. Les premiers sont les engagements form?Šs involontairement, telsâ€žque ceux entre propri?Štaires voisins, ou ceux des tuteurs et des autresâ€žadministrateurs qui ne peuvent refuser la fonction qui leur est d?Šfer?Še.â€žLes engagements qui naissent d'un fait personnel ?  celui qui se trouveâ€žoblig?Š, r?Šsultent ou des quasi-contrats, ou des d?Šlits ou quasi-d?Šlits; ilsâ€žfont la mati?¨re du pr?Šsent titre.quot; Wij vestigen de aandacht op de doorons gecursiveerde woorden en op de in het artikel vermelde voorbeelden.Blijkbaar correspondeeren de verbintenissen uit de wet alleen van art.1388 B.W. met de engagements qui r?Šsultent de l'autorit?Š seule de la loien die uit de wet tengevolge van 's menschen toedoen met de engagementsqui naissent d'un fait personnel ?  celui qui se trouve

oblig?Š en beteekentâ€žtengevolge van 's menschen toedoenquot; in art. 1388 B.W. tengevolge vantoedoen van den verbonden mensch, van den schuldenaar. Onder verbin-



??? tenissen uit de wet alleen zegt de Code met woord â€” involontairement â€”en voorbeelden te verstaan de verbintenissen voor welker ontstaan de wilvan den debiteur van geenerlei beteekenis is en dit zal dus eveneens voorart 1388 B.W. moeten gelden. Dan blijven nog over de verbintenissenuit de wet tengevolge van 's menschen toedoen en de verbintenissen uitovereenkomst. Wat de eerste betreft blijkt uit de door den Code - art.1371 v. - en het B.W. - art. 1390 v. - gegeven voorbeelden, dat ookdaar wemig beteekenis wordt gehecht aan den wil van den debiteur. ZooIS de onvoorzichtige automobilist verbonden jegens zijn slachtoffer, hoe-wel hij hoogstwaarschijnlijk noch het ongeval noch de verbintenis heeftgewild. Natuurlijk kan de automobilist wel de prestatie willen, waartoehij is verbonden, doch daaraan wordt geen aandacht geschonken. Evenzoois dit het geval bij de zaakwaarneming. Er is daarbij zelfs veel meer kans, dat de wil van den schuldenaar erbijbetrokken zal zijn, doch de wet beschouwt handelingen als zaakwaar-neming niet als verricht met het oogmerk verbintenissen te doen ont-staan *). Dit is blijkbaar anders met de

verbintenissen uit overeenkomst,want zij worden bij wijze van tegenstelling geplaatst tegenover de wette-lijke verbintenissen, waarbij de partijwil van geen beteekenis is. Deonderscheiding van art. 1269 B.W. verstaan wij daarom als een tegen-stelling tusschen vrijwillig aanvaarde verbintenissen en door de wet opge-legde verbintenissen **). â™?) Wel blijkt uit de door Code eÂ? B.W. gebezigde redactie van de bepalinRenover de zaakwaarneming, dat men aan het vermoedelijke bestaan van den wil tot deverbmtenis heeft gedacht, doch de wet heeft geen gelijkstelling met de contractenmaar slechts gelijkenis - quasi-contracten - ermee gewenscht. Dat laat zich trou-wens ook indenken. Bij de zaakwaarneming is er uiteraard geen mogelijkheid vooraen zaakwaarnemer zijn van den normalen afwijkenden wil aan dengene wiensBelangen hij waarneemt, kenbaar te maken. Als zaakwaarnemer mist men con-ractsvrijheid en is men geen contractant. Wel kan men met iemand vooraf contracquot;^vnbsp;eventueel zal waarnemen, onder^chlinr'quot;quot;nbsp;^e onjuistheid van de in art. 1269 B.W. gemaakte naaide witÂŽnbsp;zoude geen bron van

verbintenissen zijn roept aanknoonTnH'nbsp;^^^nbsp;verbintenissen in het leven behoort Dez^r^^^^^^nbsp;omstandigheden, waartoe ook de overeenkomst geSn^van dT ongetwijfeld juist evenals de leer, dat niet de wil. maar deTond quot;scheilr ; '' ^quot;quot;^'â€?actueele verbintenis grondvest. De kritiek opOD de w IsL r ^nbsp;quot;it overeenkomst en uit de wet en de kritiek lar dlwet het coT fK^^'nbsp;^^^nbsp;^et contract maar de wet het contract beoordeelende evenals zij de onrechtmatige daad beoor-



??? Enkel nu bij de regeling van de vrijwillig aanvaarde verbintenissengewaagt de wet van een geoorloofde oorzaak en deze wordt dus blijkbaarin verband gebracht met den partijwil. De wil zelf wordt door de wet nietmet oorzaak bedoeld, want daarvoor bezigt zij het woord toestemming ofconsentement. Derhalve zal de oorzaak verderop moeten worden gezochtals oorzaak van den wil d.w.z. als motief van den partijwil. Dan wordtook begrijpelijk, dat de wet zwijgt over een geoorloofde oorzaak bij deregeling der wettelijke verbintenissen. Ook deze steunen op een wil eneen dezen wil determineerend motief, maar het zijn hier wil en motief â€”ratio â€” van den wetgever zelf. Deze nu staan buiten debat en de wetgeverkan ze niet daarin betrekken door bij de wettelijke verbintenissen eengeoorloofde oorzaak te eischen. Is daarmede evenwel betoogd, dat nu ook het motief van den indivi-dueelen partijwil, van den debiteurswil, als oorzaak door ONZE wetwordt beschouwd? Wat den Code betreft behoeft men niet te twijfelen.Art. 1108 C.c. luidt: â€žQuatre conditions sont essentielles pour la validit?Šâ€žd'une convention: â€žLe consentement de

la partie qui s'oblige; â€žSa capacit?Š de contracter; â€žUn objet certain qui forme la mati?¨re de l'engagement; â€žUne cause licite dans l'obligation.quot; Daar staat in de onderscheiding tusschen consentement van den debi-teur en oorzaak van of in zijn verbintenis zeer wel te lezen, waarop Vand e r M e u 1 e n (W. 12118) terecht de aandacht vestigt, dat de oorzaakbij den debiteur moet worden gezocht. Moet men dit ook naar Neder-landsch recht doen? Van der Meulen meent, dat men ook bij art.1356 B.W. moet denken aan ieders individueele toestemming, bekwaam-heid en beweegreden, maar hij voegt daaraan toe, dat het dan ook beter deelt, is bron van de contractueele verbintenissen. Maar beide miskennen het verschildat er nu eenmaal bestaat tusschen overeenkomsten en andere rechten en plichtenin het leven roepende gedragingen. Bij de overeenkomsten roept men de plichtennormaliter welbewust in het leven en heeft men invloed op den omvang ervan mitsmen slechts zorgt te voldoen aan den eisch van openbaring. Van Bemmelen,die overigens zelfs het woord wil uit het civiele recht wenscht te verbannen, heeftdan ook

terecht betoogd, dat de kritiek op de door art. 1269 B.W. gemaakte onder-scheiding afshJit op de bedoeling ervan welke is het beginsel der contractsvrijheid,het beginsel van de vrijbeschikkende of inhoudsvrije overeenkomst, te doen uit-komen â€” zie Rechtsgeleerde Opstellen II, p. 66 en p. 112 eenerzijds en p. 142anderzijds.



??? zoude zijn te spreken van de oorzaak der verbintenis en niet van deoorzaak der overeenkomst. Evenwel juist op dit verschil in terminologietusschen de Fransche en de Nederlandsche wet heeft de meening postgevat dat beide wetten niet hetzelfde oorzaakbegrip zouden huldigen. Zooschnjft Suyling (II, p. 107-108): â€žHet Fransche recht vordertâ€žnamelijk voor het bestaan van een geldig contract eveneens een oorzaak,â€žmaar m afwijking van het B.W., spreekt de C.c. van eene cause deâ€ž1 obhgation - artt. 1108, 1131. Daaronder verstaat de Fransche traditieâ€žde onmiddellijke beweegreden, die den debiteur ertoe brengt een ver-â€žbintenis op zich te nemen.... Of deze geijkte voorstelling voor hetâ€žhransche recht verdedigbaar is, kan ons onverschillig zijn. Zij past inâ€žieder geval niet voor ons recht, dat van eene oorzaak der overeenkomstâ€žspreekt. Niettemin opereert men ook hier te lande voortdurend met deâ€žcause de l'obligation. Wat met deze â€žcausequot; ook bedoeld moge zijn, inâ€žalle geval niet datgene wat ons recht de oorzaak der overeenkomst d 1â€žhet doel van het contract noemt.quot; Dat verdient

bijzondere aandacht,want we bevinden ons hier in de buurt van een bolwerk der zgn. anti-causalistische leer. Op grond van een doctrinair begrip van overeenkomstals gezamenlijke partijhandeling worden alle individueele elementen ver-dreven. Dit bolwerk zullen we daarom eens gaan verkennen. Bij Van B e m m e I e n (Rechtsgeleerde Opstellen II p. 253) vindenwe het doctrinaire begrip overeenkomst beschreven. Daar staat: â€žDe doc-â€žtrine toone verder aan, dat de rechtshandeling t.o.v. de rechtsbetrekkin-â€žgen denkbaar is: 1Â°. als de handeling van ?Š?Šn persoon, te weten, a. hetâ€ždoen ontstaan eener verbintenis door iemand die zich verbindt â€” denâ€žschuldenaar zonder medewerking des schuldeischers â€”, b. het doen ver-â€žgaan eener verbintenis door den schuldeischer â€” kwijtschelding zonderâ€žaanneming â€”, c. het doen overgaan van eigendom door den eigenaar â€”â€žschenking zonder aanneming â€”, d. het zich ontdoen van eigendom eenerâ€žschuldvordering â€” zonder medewerking des schuldenaars â€”; 2Â°. als deâ€žhandeling van twee personen, te weten, a. het doen ontstaan, vergaan

enâ€žveranderen van verbintenissen door den schuldeischer en den schulde-â€žnaar, b. het overdragen van eigendom door den gever-ouden eigenaarâ€žen den verkrijger-nieuwen eigenaar, c. het overdragen van verbintenisâ€žtusschen den ouden en den nieuwen schuldeischer. Hieruit volgt dan deâ€žonderscheiding van eenzijdige en tweezijdige handelingen, vLmits deâ€žmeerzijdige, als die tusschen socii, zich oplossen in een aantal rechts-â€žhandelingen tusschen twee personen: den schuldeischer en schuldenaar,



??? â€žgever en nemer. Nog zette de doctrine uiteen, dat de handelende personenâ€žbij tweezijdige rechtshandeling door hunne gezamenlijke en alzoo ookâ€žnoodwendig door hunne overeenstemmende beschikking, waarvan doorâ€žovereenstemmende uitdrukking blijken moet, de rechtsgebeurtenis voort-â€žbrengen die het rechtsgevolg is hunner rechtshandeling, weshalve deâ€žtweezijdige rechtshandeling terecht door den gebruikelijken term over-â€žeenkomst wordt aangeduid.quot; Daarbij vergelijke men D a b i n (p 50) â€?â€žLa d?Špendance mutuelle des obligations r?Šsulte en effet, de la volont?Šâ€žtoute puissante des parties, qui ont le droit non seulement de cr?Šer desâ€žobligations, mais de les cr?Šer d?Špendantes. C'est la caract?Šristique duâ€žcontrat synallagmatique. Le consensus ne porte pas s?Špar?Šment surâ€žchaque obligation, dont l'une pourrait ainsi na?Žtre sans l'autre, ce quiâ€žexpliquerait la n?Šcessit?Š d'une cause; il porte sur les deux obligationsâ€žensemble: le transfert de propri?Št?Š moyennant un prix, tel est l'objetâ€žindivisible de l'accord des parties dans la vente. Exiger, de plus, uneâ€žcause,

c'est ne rien comprendre au contrat synallagmatique.quot; Op degezamenlijke wilsovereenstemming legt de doctrine den nadruk en daar-door valt datgene van den debiteurswil wat niet in den gezamenlijkenwil van debiteur en crediteur is begrepen buiten beschouwing. In dienzin redeneeren ook de zgn. causalisten (bijv. C a p i t a n t p. 487). Bezienwe nu eens de wet. Wat verstaat die onder overeenkomst? Art. 1101C.c. en art. 1349 geven daarop antwoord: â€žLe contrat est une conventionâ€žpar laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plu-â€žsieurs autres, ?  donner, ?  faire ou ?  ne pas faire quelque chosequot;. â€žEeneovereenkomst is een handeling waarbij een of meer personen zich jegenseen of meer andere verbindenquot;. Daar wordt de nadruk gelegd op het zichâ€” willens en wetens â€” belasten met een verbintenis door den debiteur ofde debiteuren als er meer zijn, maar van een gemeenschappelijke samen-werking zooals Van Bemmelen en Dabin die opvatten, wordtniet gesproken. Overeenkomen beteekent volgens de wet niet meer danzich belasten met een verbintenis en overeenkomst niet meer

dan de be-paalde en geoorloofd gedetermineerde belofte van een handelingsbekwaamdebiteur. Van Goudoever verwringt de woorden van art. 1349B.W. naar onze meening, wanneer hij opmerkt, (A s s e r-V a n G o u d-O e V e r p. 247 noot 2) dat verbinden niet zoude beteekenen zich ver-plichten, maar zich in verbinding stellen of zich vereenigen, want de wethandelt hier ter plaatse over verbintenissen of verplichtingen en zichverbinden kan in dit verband niet anders beteekenen dan zich verplichten



??? hetgeen trouwens bij de redactie van het correspondeerende art 1101 C c n ufgedocht om in het meervoud inart. 1356 B.W. â€” de toestemming van degenen die zich vQxhmden â€” telezen, dat in onze wet in afwijking van den Code uitkomt, dat zekeresamenwerkmg van tenminste twee personen noodig is (Asser-Van ar^lS^R w'-nbsp;^^^^ ^P^ s SWhf! ;nbsp;^^^ ^^ dan ?Š?Šn debiteur IS. Slechts u,t het enkelvoud in art. 1102 C.c.: â€žLe contrat est synallagma- â€žtique OU bilat?Šral lorsque les contractants s'obligent r?Šciproquement lesâ€žuns envers les autresquot; zoude zijn op te maken, dat het zgn. wederkeerigecontract als een eenheid moet worden beschouwd, doch merkwaardiger-wijze is dit artikel in ons B.W. niet overgenomen. De overeenkomst opge-vat als debiteursbelofte ligt in het stelsel van Code en B.W. opgeslotenZij baseeren het verbintenissenrecht op de verbintenis die zij omschrijvena s een plicht tot doen of nalaten en stellen zich dus op debiteursstandpuntMen vergelijke daartoe opschriften en indeelingen in de wet. De Franschecause dans Obligation is dan ook dezelfde als de oorzaak der over-eenkomst of

debiteursbelofte naar Nederlandsch recht. Voor het Franscherecht geldt natuurlijk eveneens, dat la cause de 1'obligation = la causede la convention en het door elkaar gebruiken van deze uitdrukkingendoor den Code - artt. 1108 en 1131 eenerzijds, artt. 1110 en 1132 ander-zijds â€” behoeft dan ook geen verwondering te baren. Hierin ligt ookopgesloten, dat de oorzaak der verbintenis genoemd in art. 1108 en 1131Cx. met IS haar bron, de overeenkomst waaruit zij is ontstaan, welkeopvattmg trouwens tot het absurde gevolg zou leiden, dat art. 1108 Ccals voorwaarde voor de geldigheid van de overeenkomst een geoorloofdeovereenkomst zoude vergen. Tenzij men art. 1108 zoude willen lezen:â€žais bestaansvoorwaarde voor een W/?overeenkomst, als de afgifte vanen schuldbekentenis edgl., is noodig, dat een geoorloofde /loo/rfovereen-Komst, als koop, edgl. bestaat en aan welke de verbintenis die hetâ€žonderwerp der hulpovereenkomst uitmaakt, haar ontstaan heeft teâ€ždanken.quot; Dan echter zoude het geheele tweede hoofdstuk van het derdeboek van den Code niet geschreven zijn voor overeenkomsten of beloftenm het

algemeen, maar enkel voor de zgn. hulpovereenkomsten, hetwelk Iten want art mr r 'nbsp;verbintenis moet liggen opge- cite etcnbsp;une cause mi-



??? een veel verbreide leer partieel betoogt ten aanzien van art. 1132 C.c. =1372 B.W. â€” zie verder p. 25 v. Alvorens verder te gaan wenschen wij nog enkele woorden te wijdenaan het uiteenloopen van wet en doctrine t.a.v. het begrip overeenkomst.De bron van het door Schlossmann zoo heftig aangevallen doc-trinaire begrip zien wij in een niet ten einde doorgevoerde ontleding vande juridische transacties. Als gemeenschappelijke kern daarvan, vooralvan de meest voorkomende als koop en huur, werd gezien, dat partijenhetzelfde willen. De wilsovereenstemming werd als kern van alle trans-acties gezien [Vgl. C h e v r i e r p. 27 en Z e y 1 e m a k e r p. 36â€”37]en aldus kon de Romeinsche definitie conventio est duorum pluriumve inidem placitum consensus, waartoe mede het woord conventio of over-eenkomst aanleiding gaf, ontstaan. Deze omschrijving is niet onjuist, dochzij is slechts formeel en kan de meening doen postvatten, dat de bij eenovereenkomst betrokken partijen in eendrachtige samenwerking eenzelfdegevolg willen teweegbrengen. En ook deze meening behoeft niet onjuistte zijn. Behalve bij de overeenkomsten van

vereeniging als maatschapedgl. kunnen partijen ook bij ruilingsovereenkomsten als koop edgl. ineendrachtige samenwerking hun belangen behartigen. Doch de bij eenruiling betrokken partijen staan meestal meer tegenover dan naast elkaaren M e y e r s merkt dan ook terecht op (A s s e r-M e y e r s IV p. 84),dat het niet altijd mogelijk is te spreken van de bedoeling van partijen,'omdat zij niet altijd hetzelfde bedoelen. De wilsovereenstemming behoortniet enkel formeel, doch materieel te worden beschouwd als een gevolgvan twee of meer tegengesteld of parallel loopende individueele bedoe-lingen. Evenals Van Bemmelen de meerzijdige handelingen, alsdie tusschen socii, oplost in een aantal handelingen tusschen twee per-sonen â€” zie bovenstaand citaat â€” evenzoo kan en behoort de tweezijdigehandeling te worden opgelost in de handelingen van twee individuen, inindividueele handelingen. Enkele sporen in die richting zijn in de doctrinewel aanwijsbaar. Wij vestigen de aandacht op Naber's1) prae-adviesvoor de vergadering der Nederlandsche Juristenvereeniging in 1889.N a b e r had blijkbaar moeite het handelspapier te

verklaren en hij leertnu (Handelingen p. 42â€”43): â€žTot de â€žbenaamdequot; overeenkomsten be-â€žhoort ook de wisselteekening en de uitgifte van toonderpapier. Art. 1349â€žis ruim genoeg, om ook deze handelingen te omvatten. Wellicht zal men 1nbsp; Zie ook zijn opstel â€žBegrip of etiketquot; in R.M. VIII, p. 22-36, besproken doorVan Bemmelen, R.O., p. 111 v.



??? â€žmij tegenwerpen, dat de overeenkomst een Romeinsch begrip is enâ€žderhalve de definitie der Romeinen: duorum est pluriumve in idem placi-â€žtum consensus, als toetssteen voor het al of niet bestaan van overeen-â€žkomsten moet worden aangenomen. Dit zou natuurlijk de genoemdeâ€žeenzijdige wilsverklaringen van de categorie der overeenkomsten uit-â€žsluiten. Ik antwoord, dat zelfs naar Romeinsch recht de geciteerdeâ€žd^initie volkomen onjuist is. Men heeft er zich te Rome in de praktijkâ€žnimmer om bekommerd, en geheel onafhankelijk van haar inhoud beslist,â€žwat wel als overeenkomst mocht worden aangemerkt, wat niet Over-â€žeenkomst was derhalve te Rome, gelijk thans nog, ieder rechtsfeit,â€žwaarm de rechter eene overeenkomst zien wil. Wettelijk voorschrift sluitâ€žnatuurlijk het arbitrium judicis uit. Zoodanig wettelijk voorschrift bezit-â€žten wij ten aanzien van den wissel; en, wel verre van niet tot de over-â€žeenkomsten te behooren, is juist de wissel overeenkomst bij uitnemend-â€žheid, overeenkomst bij de gratie des wetgevers zelven â€” artt 119 144â€ž146 W.v.K. â€” Hetzelfde geldt van

toonderpapier â€” artt. 221â€”224â€žW.v.K. â€”Hier wordt het traditioneele overeenkomstbegrip dus ver-worpen en de aandacht op art. 1349 B.W. gevestigd. In Frankrijk con-trueerde C o 11 n (chap. 3, sect 2, Â§ 2, no. 5) in verband met art. 1132 C.c.hetgeen hij noemde â€žune convention abstraite, une convention r?Šduite ?¨â€žses elementsquot;. Hierin komt eveneens de gedachte aan oplossing van hettraditioneele begrip overeenkomst tot uiting Nu lossen wij de overeenkomst als volgt op. Men heeft naar wij meenenb., de omschrijving van het begrip overeenkomst voornamelijk het oogop de zgn. wederkeerige overeenkomsten. Deze zien wij als twee voor-waardelijk aaneengekoppelde individueele beloften. Zoo meenen wij, datde koopovereenkomst bestaat in een zich belasten met een verbintenisdoor den kooper - â€žovereenkomstquot; of belofte - op voorwaarde, dat deverkooper zich zijnerzijds binnen bepaalden of redelijken tijd verplicht -â€žovereenkomtquot; - de zaak te leveren of omgekeerd. Bij een zgn. weder-keerige overeenkomst onderscheiden wij scherp de afzonderlijke hande- kZL ilnbsp;^^nbsp;de uitdruk- king van elkaar

snijdende bedoeling.,, van deze partijen boven die van de ^enscj^ppelijke partijbedoeling Wij betoogden daarmede in over- Â?organische- - of hoe mento uquot; t ng inl l7er van Hl lr'quot;'nbsp;overeenkomst komt o.i. vergroot ealh h t n on en w??rHtnbsp;zij het dat de Duitsche organische ten onzent wordt geneutraliseerd tot juridieke. en wij vinden het merk-



??? eenstemming te zijn met art. 1349 B.W. Er is echter o.i. nog meer aante voeren. Ten eerste moet de doctrine om haar begrip overeenkomst tehandhaven een aan de wet onbekend begrip van bindend aanbod con-strueeren. Wij achten dit niet noodig en meenen met het door de weterkende begrip van verbintenis te kunnen volstaan. Een bindend aanbodvan een kooper tot levering van een paard voor ?’ 300 zien wij als eenvoorwaardelijke belofte zijnerzijds. Hij verplicht zich het paard te leverenop voorwaarde, dat de oblaat zich zijnerzijds binnen bepaalden of rede-lijken tijd verbindt tot betaling van den prijs. De kooper is krachtens art.1294 B.W. voorwaardelijk verbonden tot levering en zijn verbinteniswordt zuiver, zoodra de wederpartij aanvaardt. Terugwerking der voor-waarde overeenkomstig art. 1297 B.W. wordt, wanneer zij niet gebruike-lijk is, uitgesloten door art. 1383 B.W. Art. 1297 B.W. bevat, zoo meenenwij met Suyling (II, p. 245) slechts regelend recht en wijkt steedswanneer het duidelijk is, dat terugwerking niet is gewild. Deze wijzevan voorstelling schijnt ons meer te strooken met den loop der dingendan de opvatting dat,

zooals Dabin schrijft, partijen volkomengelijktijdig met elkaar correspondeerende plichten doen ontstaan. Vrijwelsteeds toch gaat het initiatief van een der partijen uit. Vervolgens denken wij aan art. 1302 B.W., alwaar de wet de con-structie der voorwaarde bezigt en die zich ook zeer wel laat verstaan.Zich niet verplichten of zich verplichten maar niet aan zijn verplichtingenvoldoen, staat voor de wederpartij praktisch op ?Š?Šn lijn. Wanneer A zichverbindt tot een bepaalde prestatie op voorwaarde, dat B zich zijnerzijdstot een andere prestatie verplicht, dan is A's verbintenis zuiver geworden,zoodra B aan de gestelde voorwaarde heeft voldaan. Achteraf beschouwd]blijkt evenwel de verplichting van B niets waard te zijn geweest, wanneerhij niet nakomt, en de door A gestelde voorwaarde blijkt slechts formeel-juridisch en niet materieel-economisch te zijn vervuld geweest. Door dewanprestatie te beschouwen als hebbende tegengestelde werking aan dievan de vervulling der opschortende voorwaarde bestaande in het zichverbinden door B, m.a.w. als ontbindende voorwaarde, wordt de rechts-toestand weer met den feitelijken in

overeenstemming gebracht. Ten slotte vertoonen de omschrijvingen van de verschillende benoemdeovereenkomsten sporen van een opereeren van den wetgever met voor-waardig, dat de tegenstander van de organische leer van de rechtspersoonlijkheid,Molengraaf f, in zijn Inleiding tot het Nederlandsche Handelsrecht â€” p. 64â€”65â€” de individueel geori??nteerde klassieke oorzaakleer weergeeft.



??? waardelijke verbintenissen. In de bepalingen van hef koop- en ruilcontract,s weinig hiervan te vinden en deze bepah'ngen schijnen als geknipt voorde trad.honeele leer. D,t laat zich trouwens gereedelijk verLren, wanthet zâ€žn ,u,st deze transacties geweest die de empiris he basis voor hquot;begnp overeenkomst hebben gevormd. Toch zij er de aandacht op g v s- SefwifzoL quot;quot;nbsp;-â– nig ~ J rkn R quot;quot;Tquot;nbsp;overeenkomst van koop ?¨n z chrarl ,â„? R wnbsp;huurcontract stelt de wet z ch .n art. 1584 B.W. op het standpunt van den individueelen verhuurder tegen een bepaalden prijs zich verbindt. Daarin kan reeds het opduiken van een voorwaarde worden gezien evenals in de omschrijving van de t^ITh R w'p T rnbsp;Â?quot;K iquot; art. 1637b B.W. Eindelijk verschijnt in de omschrijvingen van de bewaar- wT R w quot;h?quot;'â„?::ÂŽnbsp;in de artt. 1731, 1777 en reouetTiin H Tnbsp;J-ist omdat deze contracten minder Doo de wf, h Tquot;quot;nbsp;kenteekenend. Uoordat de wet h,er herinnert aan de Romeinsche re??elc contracten en de p eXrT:::.^quot;;quot;quot; -- presteert komt het voorwaardelijke in zijn

gedragswijze scherper tot uiting mische functie in mets van de zgn. wederkeerige of synallagmatischezoodat de Romeinschrechtelijke herinnering zonde?bezwaar zoudTkrnenV rdwijnen en bijv. de bewaargeving zoude kunnen worden omschr??v - Z rttLquot;:''!,'''nbsp;- quot;-bewuquot; waaTde da de hÂŽnbsp;b^'alen op voor- waarde, dat de bewaarnemer zich zijnerzijds verplicht het goed in goeden staat na den bepaalden tijd weer af te leveren. [Vgl. luyling 1no_ 43 en ,o,ecaa. Vermeer bij Land v'en^ in W.p!NR''n??:Â?ldnbsp;VÂŽ'â„?Â?Â?'- wil de afspraak tot verstrekking van for ??SlZ beschouwen als een overeenkomst welke bij uitvoeringdoo den geldgever automatisch in het contract van verbruikleening over-gaat, Suyling vat deze als Vorvertrag op.) het'VutdrkTatde'orTHquot;^'nbsp;Â?^quot;iteursbelofte, is 00 zaarv^^^Lm H^H K-r /l' -'quot;quot;mtenis, welke dezelfde is als de r lechtrde ??ltdd Irrquot;;''nbsp;beweegreden is. Is dit c??n averbinln,r?quot; beweegreden, _ de beschouwing van - decontraverbinteras of contraprestatie, zooals de klassieke theorie leert'



??? Wij meenen, dat dit niet het geval is, maar dat beweegreden ruimer moetj worden genomen als de voorstelling die den contractant bezielt en waar-van de beschouwing der contraprestatie slechts een gedeelte is. De wette-lijke regeling van uiterste wilsbeschikkingen loopt parallel met die vancontracten (vgh Asser-Meyers IV, p. 84), hetgeen zich zeer wellaat verstaan, wanneer men de overeenkomst als de individueele debi-teursbelofte opvat, terwijl dit in de doctrine, die zooals C a p i t a n t(p. 482â€”483) een scherpe onderscheiding maakt tusschen eenzijdigetestamenten en tweezijdige contracten, minder begrijpelijk is. Nu spreektde wet in de artikelen 937 en 938 B.W. van een beweegreden inruimen zin en daaruit mag analogisch worden afgeleid, dat zij in dedaaraan parallel loopende artikelen 1371â€”1373 B.W. het woord oorzaakals synoniem van beweegreden bezigt. Het verband tusschen de artt 937â€”938 B.W. en 1371-1373 B.W. is aan Suyiing (VI, no. 114) nietontgaan, maar wij meenen, dat hij ten onrechte leert, dat de wet in deartt. 937â€”938 B.W. had moeten spreken van doel in plaats van beweeg-

reden. Het objectieve doel wordt in de psyche van den auteur der rechts-handeling door voorstelling opgenomen en wordt daar tot doelstelling â€”vgl. .oogmerk in art. 1690 B.W. â€” of beweegreden. Ziet men, zooals ookSuyiing doet (I, p. 240 en 256) in de rechtshandeling den wil vanden auteur werkzaam, dan zal men naar onze meening op de met dien*wil onverbreekbaar verbonden motiveerende voorstelling hebben acht teslaan en terecht leert Suyiing o.i. dan ook, dat de subjectieve onge-oorloofde doelstelling een uiterste wilsbeschikking nietig kan maken, hoe-wel haar objectief doel of gevolg geoorloofd is, hetgeen bijv. het geval is,4wanneer de testator aan iemand legateert vermeldende, dat hij zulks doet'omdat de legataris een â€” in werkelijkheid niet geschied zijnd â€” delictheeft begaan. Uit de artikelen 937â€”938 B.W. blijkt, dat onze wet aansluiting zoektbij het individueele partijmotief. Dat zij dit uit vrees voor de rechtszeker-heid evenmin nalaat bij contracten blijkt uit art. 3 W.v.K., luidende: â€žDoorâ€ždaden van koophandel verstaat de wet, in het algemeen het koop?Šn vanâ€žwaren, OM dezelve weder

te verkoopen, in het groot of in het klein,â€žhetzij ruw, hetzij bewerkt of OM alleen het gebruik daarvan te verhuren.'^Het woord OM doet uitkomen, dat de individueele bedoeling van denkooper als criterium zal gelden, of de koop als handels- dan wel alscivielrechtelijke â€” in engeren zin â€” zal gelden en Molengraaff(Leiddraad, 5e druk, p. 47/48) vestigt er de aandacht op, dat deze be-



??? doeling niet aan de wederpartij kenbaar behoeft te zijn en dat onze wetslechts den handelskoop en niet den handelsverkoop kent*) Blijkbaaris de wetgever van de opvatting uitgegaan, waarvan ook de regeling dervennootschappen in tegenstelling tot die der genootschappen getuigt (ziePolak, Handboek voor het Nederlandsche Handels- en FailIisseLnts-recht, Eerste Deel, 4e druk, p. 273 en 274), dat handelsdaden, i.h.b. dehande^koop, anders behoorden te worden geregeld dan civielrechtelijke,I.h.b de koop. Wellicht gaat men te ver, wanneer men deze verschillenderege mg m het algemeen veroordeelt. De onderscheiding tusschen civiel-recht m engeren zin en handelsrecht blijkt een taai leven te hebben en teharen gunste is ook wel iets op economische gronden aan te voeren Deeconomische doctrine verdeelt de subjecten wel in twee groote groepenn . in de groep van Konsumwirtschaften en die van Erwerbswirtschaftenof m consumenten en producenten. De consument handelt rechtstreekster voorziening in persoonlijke behoeften, zooals de ambtenaar die eenhuis koopt om er zelf in te wonen. De producent

handelt hiertoe indirectdoor, meestal beroepsmatig, winst of inkomen te verwerven en daarmedeals consument op te treden. Het verdient niet bij voorbaat afkeuring denproducent t.a.v. daden, welke hij als beroepsuitoefening verricht, eenigs-zms anders te behandelen dan den consument. Het betreft hier differen-tieermg van recht, welke eveneens kan worden gezien in de regeling van^t arbeidscontract, waarbij de arbeider als Erwerbswirtschaft optLdtWe kunnen wij instemmen met de kritiek, dat de wetgever geen doel- T eitJIe?'nbsp;' ^^^^^ tfllooze'processen aanleiding gegeven. Een regeling, die het subjectieve motief objectiveert kZ'J rlT/ quot;quot;quot;nbsp;^nbsp;artikelen het karakter van handelsdaden voornamelijk te verbinden aan de maatschap-pelijke positie van den persoon die haar verricht, verdient o.i. aanbeveling.Inmiddels is een wetsontwerp in dien geest tot stand gekomen. Tenslotte vestigen wij de aandacht op art. 1372 B.W.: â€žIndien er geeneâ€žoorzaak is uitgedrukt, en er echter eene geoorloofde aanwezig fs of ^^ Uitgedrukt b - ,^taat , is niettemin de overeenkomst van kracht.quot; Daarmede

correspon- samengestelde transactie, ongeoorloofdheid te verbiedennbsp;^nbsp;onderzoek naar de eventueele



??? deert art. 1132 van den Code: â€žLa convention n'est pas moins valableâ€žquoique la cause n'en soit pas exprim?Še.quot; Beide artikelen spreken een-voudige en klare taal, wanneer men oorzaak opvat als debiteursmotief enovereenkomst als debiteursbelofte. Zoo behoeft de kooper niet mede tedeelen, waarom â€” waartoe â€” hij koopt. Voor de heerschende leer diede overeenkomst ziet als een gemeenschappelijke handeling van partijenIS het voorschrift van art. 1372 B.W. echter een crux. Zoo schrijft V a nGoudoever (Asser-Van Goudoever, p. 364): â€žDezeâ€žbepaling ware onverstaanbaar, als men ook hier het woord oorzai zouâ€žwillen nemen in de beteekenis, welke dat woord in de andere oorzaak-â€žartikelen heeft; in de beteekenis dus van doel der overeenkomst. Immersâ€žhoe zouden partijen eenerzijds eene overeenkomst kunnen aangaan,â€žzonder daarbij, op de eene of andere wijze, jegens elkander uit te druk-â€žken, wat zij daarmede voorhebben en waarom zou men anderzijds deâ€žgeldigheid der overeenkomst betwijfelen, als haar doel niet blijkt uitâ€žhetgeen omtrent de overeenkomst â€” ook

voor derden â€” waarneembaarâ€žis of was?quot; *) Teneinde art. 1372 B.W. te verklaren ziet zij zich genood-zaakt met een beroep op de rechtsgeschiedenis aan het woord oorzaakin dit artikel een geheel andere beteekenis toe te kennen dan aan dat-zelfde woord in de artikelen 1356, 1371 en 1373 B.W. Oorzaak in art.1372 B.W. zoude beteekenen de bron, waaruit een in een schuldbeken-tenis vervatte verbintenis is ontstaan. In art. 1372 B.W. zou de wetgeverde eeuwenoude strijdvraag hebben beslecht, of de houder van een schuld-bekentenis welke niet de bron van de erin vervatte verbintenis aanduidtâ€” zgn. ongecauseerde schuldbekentenis of cautio indiscreta â€” om ver-oordeeling van den debiteur te verkrijgen al dan niet nog bewijs moetleveren van de bron van de verbintenis. Van deze den wetgever toege-schreven bedoeling is evenwel niets in de wet tot uiting gekomen. MetS u y I i n g (I, no. 436 v.) meenen wij, dat veeleer van een tegengesteldebedoeling in de wet blijkt. Het artikel luidt geheel algemeen en ook zijnplaats en zijn samenhang met de andere artikelen wijzen erop, dat hetniet voor

schuldbekentenissen maar voor obligatore overeenkomsten inhet algemeen is gesteld. Ook biedt de historie blijkbaar geen vastenbodem. Eenerzijds staan zij die historisch in art. 1372 B.W. lezen, dat dehouder van een ongecauseerde schuldbekentenis tot bewijs van de bron â™?) Wat betreft de slotwoorden van dit citaat verwijzen wij naar M o 11 z e r' sprae-advies - p. 217 â€” alwaar deze o.i. terecht betoogt, dat ook de voor derdenonkenbaar ongeoorloofde overeenkomst jure constituendo ongeldig behoort te zijn.



??? of causa der verbintenis is gehouden, opdat den rechter het inzicht in deal dan met geoorloofdheid van deze causa niet worde belemmerd â€” aldusVan Bemmelen, Coninck Liefsting en HartoehAnderzij^ds zij, als Wttwaal en de Fransche jurisprudentie, die be-weren, dat uit de historie blijkt, dat de crediteur die een ongecauseerdescnuidbekentenis overlegt, niet verplicht is het bestaan van een eeoorloof-de oorzaak te bewijzen. De eersten geven zelf toe, dat art. 1372 in hunopvatting een vrij nutteloos en de mogelijkheid van chicane scheppendvoorschrift bevat, omdat een slimme crediteur wel zal zorgen voor devermelding van een volkomen geoorloofde bron, terwijl de onwetendecrediteur te goeder trouw in den val, hem door slimmer medeburgersgezet, kan loopen. Zij dringen dan ook op schrapping van het artikel aanen tevens op verduidelijking van de overige oorzaak-artikelen, hetgeenvoor ons een aanwijzing is, dat zij een ander stelsel in de plaats van hetwettelijke willen schuiven. De laatstgenoemden kennen aan art. 1372 geenonredelijke beteekenis toe, doch tegen hen voeren wij aan, dat zij middenm het

materieele recht een regeling van de processueele bewijsbeschik-kmg, waarin het onderteekenen en uitreiken van een schuldbekentenisbestaat, zoeken en wij kunnen ons dan ook zeer wel indenken, dat som-migen onder hen in de uitreiking eener schuldbekentenis niet een proces-sueele maar een materieelrechtelijke handeling zien. Door een schuldbe-kentenis zonder vermelding van oorzaak te onderteekenen en uit te reikenzoude de debiteur eventueele aan de bron van de erkende verbintenis teontleenen weren prijsgeven en een zgn. hulpovereenkomst aangaan, waar-door de erkende verbintenis van haar causa wordt geabstraheerd en alszgn. abstracte verbintenis voortleeft. Afziende van ons bezwaar, dat o iart. 1372 met enkel voor zgn. hulpovereenkomsten is geschreven willenWIJ geenszins ontkennen, dat met de procesrechtelijke bewijsbeschikking,welke het karakter van de uitreiking eener schuldbekentenis uitmaakt, eendergelijke materieelrechtelijke handeling van novatie kan gepaard gaan,doch wij zijn van meening, dat dit niet noodwendig het geval behoeft tezijn en dat het bij een zuiver processueele

bewijsbeschikking kan blijven. Resumeerende meenen wij, dat uit de systematiek van onze wet volgt,dat de wet onder oorzaak verstaat beweegreden en dat zij met oorzaakder overeenkomst hetzelfde bedoelt als de Fransche wet met cause de1'obhgation nl. de beweegreden van de individueele debiteursbelofte.



??? III. Enkele grepen uit de geschiedenis van het leerstuk van de oorzaakin het verbintenissenrecht. In de derde plaats willen wij thans nagaan, welk licht de rechtsgeschie-denis omtrent het wettelijke begrip van oorzaak kan ontsteken Over degeschiedenis van het leerstuk der causa is een vloed van literatuur ver-schenen en wij vragen ons af, of niet een te groote voorkeur voor histo-rische behandeling door de schrijvers is getoond. Typeerend voorextreeme historische interpretatie is het werk van D a b i n (La th?Šoriede la Cause, Bruxelles 1919), dat in den na-oorlogschen tijd de aandachtheeft getrokken. Dabin betoogt (no. 6) - zie eveneens La BelgiqueJudiciaire, 87e ann?Še, no. 11, i.h.b. noot 17 op p. 333 dat de meeningenvan de commentatoren over de oorzaakartikelen niet meer dan persoon-lijke speculaties zouden zijn, terwijl het wettelijke begrip van oorzaakenkel langs historischen weg zoude kunnen worden benaderd Aan dewerken van Dom at en P o t h i e r, waaruit de opstellers van denCode hebben geput, zoude men zich hebben te houden, omdat deze werkende in den tijd van het ontstaan van den Code

heerschende opvattingenweer zouden geven. Tegen dergelijke historische interpretatie maken wijbezwaar. Het gaat o.i. niet aan de wet aldus te binden aan de werkenvan schrijvers door den wetgever geraadpleegd. Door dezen band dermatestrak te leggen, kent men niet aan de wet, doch aan v????r-wettelijkeschrijvers rechtskracht toe, hetgeen wij in strijd achten met het karaktervan recht en rechtswetenschap. De wet is naar ons inzicht in de eersteplaats een cultuurverschijnsel van den huidigen tijd en de rechtsweten-schap een naar finale verklaring strevende doctrine (vgl. Suyling,I, p. 32â€”33, 35 en 38). Daarmee willen wij niet betoogen, dat de opstel-lers van een wet als het B.W. en den Code niet historisch gedetermineerdzouden zijn geweest en dat de rechtsgeschiedenis de niet steeds duidelijkehistorisch gegroeide, wettelijke bepalingen niet zoude kunnen verhelde-ren. Wij maken slechts bezwaar tegen eenzijdige historische interpretatiewelke ons geen stap verder brengt dan vorige generaties reeds warengekomen, door aan v????r-wettelijke schrijvers het laatste woord te gevenen welke bovendien soms het gevaar

schept van verdrinking in een over-vloed van onderiing tegenstrijdige geschiedkundige gegevens Teleologi-



??? sehe, systematische en historische interpretatie behooren o i elkaar aante vullen en wederkeerig te controleeren. Historische uitlegging zien v^ijmet als een exacte en objectieve wijze van interpretatie tegenover detoxicologische als een speculatieve en subjectieve. Ook de historicus waar-deert z.jn bijeengegaarde gegevens en heeft daaromtrent een eigen, metz.jn in den modernen tijd verworven kennis verband houdende, meening,terw^l hij zich soms genoodzaakt ziet geschiedkundige rechtsstof zelf-standig, os van de historie, te interpreteeren. Zoo leest Dabin in deLo.s civ.les van Domat een objectieve ondeugdelijke causaleer, ten-gevolge van misverstand omtrent het Romeinsche recht ontstaan VanBemmelen (R.0. II, p. 227-230) meent, dat de door den Codegevolgde P O t h i e r niet de causaleer van Domat, maar die van hetoude Fransche recht zoude hebben beschreven. H a r t o g h (p 181noot 2) leert, dat art. 1372 B.W. op schuldbekentenissen zoude slaan'aangez.en Asser, over dit artikel schrijvende, op schuldbekentenissenhet oog had en deze, als representant van de in zijn tijd

heerschendemeen.ng, mag worden verondersteld de meening van onzen wetgever tehebben weergegeven. C h e v r i e r (p. 201 v.) acht het raadzaam hetNormandische causarecht niet historisch te verklaren. Deze voorbeeldentoonen aan, dat men zich niet slaafs behoeft te houden aan de werkenvan v????r-wettelijke schrijvers, doch zich een eigen oordeel daaromtrentkan voorbehouden. A. De causaleer in Frankrijk sinds Domat. Vrijwel algemeen wordt in de Lois civiles van Domat de brongezien, waaruit de causaleer in den Code is gevloeid. Tot D o m a t richtzich dan ook de lof of de blaam, al naarmate deze leer wordt voorgestaanOf verworpen. Eenerzijds wordt hij geprezen als de restaurateur de laraison dans la Jurisprudence (C a p i t a n t, p. 164), a.iderzijds wordthem verweten, dat hij door verkeerd begrijpen van het Romeinsche rechteen hopelooze verwarring heeft doen ontstaan. Bij het werk van Domatzullen we daarom stilstaan. Allereerst merken wij dan op, dat D o m a t zich slechts vaag uitdrukt TnTuioT'' Lr^^^ anticausalist Dabin\nbsp;^ ?nbsp;dit en komen waarschijnlijk juist daardoor tot hun

uiteenloopende meeningen omtrent zijn causaleer Deze causaleer is geformuleerd in de bekende artikelen 4-6 vanLivre I, titre 1, section 1, luidende:



??? Art. 4. Les communications et les commerces pour l'usage des personnes etcelui des choses sont de quatre sortes, qui font quatre esp?¨ces de con-ventions. Car ceux qui traitent ensemble, ou se donnent r?Šciproquementune chose pour une autre, comme dans une vente et dans un ?Šchange-ou font quelque chose l'un pour l'autre, comme s'ils se chargent deaffaire de 1 un de l'autre; ou bien l'un fait et l'autre donne, commelorsqu un mercenaire donne son travail pour un certain prix: ou enfinun seul fait ou donne, l'autre ne faisant ou ne donnant rien, commelorsqu une personne se charge gratuitement de l'affaire d'une autre ouque l'on fait une donation par pure lib?Šralit?Š. Art. 5. Dans ces trois premi?¨res sortes de convention, il se fait un commerceou rien n'est gratuit et l'engagement de l'un est le fondement de celuide l'autre. Et dans les conventions m??me o?š un seul para?Žt oblig?Šcomme dans le pr??t d'argent, l'obligation de celui qui emprunte a ?Št?Špr?Šc?Šd?Še de la part de l'autre de ce qu'il devait donner pour former laconvention. Ainsi l'obligation qui se forme dans ces sortes de con-ventions au profit de l'un des

contractants, a toujours sa cause de la part de 1 autre et l'obligation serait nulle si dans la v?Šrit?Š elle ?Štaitsans cause, (n) (n) Cum nulla subest causa propter conventionem, hic constat nonposse constitui obligationem 1. 7. Â§ 3. ff. de pactis. Est et haec speciesconditionis, si quis sine causa promiserit 1. 1 ff. de cond. sine causaQui autem promisit sine causa, condicere quantitatem non potest, quamnon d?Šdit, sed ipsam obligationem. d.1. Art. 6. Dans les donations et dans les autres contrats o?š l'un seul fait oudonne et o?š l'autre ne fait et ne donne rien, l'acceptation forme la con-vention. Et l'engagement de celui qui donne, a son fondement sur quel-que motif raisonnable et juste, comme un service rendu ou quelqu'autrem?Šrite du donataire (p) ou le seul plaisir de faire du bien (q) Et cemotif tient lieu de cause de la part de celui qui re?§oit et ne donnerien (r), (p) Non sine causa obviunt (donationes) sed ob meritum aliquod acce-dunt. 1. 9. ff. pro soc. Ergo bene merentes. I. 5. ff. de donat.(q) Ut liberalitatem et munificentiam exerceat. I. 1. ff. de don.(r) Causa donandi 1. 3. eod. Tegen deze leer nu wordt aangevoerd, dat zij

berust op een misvattingvan het Romeinsche recht (V a n B e m m e 1 e n p. 218â€”221 D a b i nnos. 25-35, H a r t o g h p. 115 en p. 118). Domat zoude tot zijncausaleer z.jn ge??nspireerd door de teksten over het innominaat-contract.Dit behoefde m Rome om verbindend te zijn prestatie als causa. Zoolangmet be.de partijen of - later _ ?Š?Šn der partijen hadden gepresteerd,



??? was er geen causa en verbond het contract niet. Door de teksten daaromtrent nu zoude D o m a t zijn misleid. Hij zoude voor elk contract eencausa z.jn gaan e.schen, vergetende, dat het moderne recht van zijn tijdpen gecauseerde mnominaatcontracten meer kende, doch de bindende rhVgquot;eda :nbsp;-nais he't Romeinsche recht hln. /nbsp;quot;nbsp;de in dat recht hooger gegradueerde e a^trquot;quot;quot;;^'^nbsp;^^^nbsp;^^^ hiLrifchTbolwS kTe verke n quot;r Hnbsp;^^ ^^^ ^^^ucht? Bij oppervlak- dlfeHn r ^-H^^'^^nbsp;was het bekend, aat er m zijn tijd geen mnominaatcontracten meer bestonden. Hij teekent uL lnbsp;*nbsp;de Romeinsche onderscheiding tusschen benoemde en onbenoemde contracten niet kent en verder leerthij in den derden titel van zijn eerste boek, dat de Romeinen bij de over-eenkomst van ruiling den onredelijken eisch stelden, dat er eerst moestworden gepresteerd, alvorens de verbindbaarheid intrad. Een Romeinsch-rechtelijke causa heeft D o m a t dus niet op het oog en elm hetRomeinsche innominaatcontract. Vorleistung van een der partijen is ntnoodig. Wat bedoelt hij dan met

cause of fondement^ tintnquot; r 'H'nbsp;quot;iteenzet- tmgen van de hberaliteiten. In het boven geciteerde artikel 6 schijnt ^^ bedoelen, dat de verbintenis uit schenking tot cause of fonde-ment het schenkingsmotief heeft in plaats van de ontbrekende tegenver-bintenis. Verder leert hij daaromtrent:nbsp;^ Premi?¨re Partie, Liv. I, tit. 10, sect. 1, art. 13. II faut faire beaucoup de diff?Šrence dans les donations entre les motifs que. es donateurs expriment comme ?Štant les causes de leurs lib?Šralit?Šs etTs cLdi!tions qu'ils y imposent. Car au lieu que le d?Šfaut d'une cond L ??nnull??tdonation conditionnelle, elle ne laisse pas de subsister, quoique les motif q d acauism '1 'nbsp;^^nbsp;POquot;Â?- fa'^i'iter au donataire une acquisition qu il voulait faire, la donation ne sera pas annull?Še, quoiqu'il n'y ait Seconde Partie, Livre III, titre 1, sect. 8.â–  Art. 4. Les motifs sont les causes que les testateurs expriment quelquefois pour



??? rendre raison de ce qui les a engag?Šs ?  quelque disposition et ils sontkomst?nbsp;betrekking op het verleden of op de toe- Art. 10. Les motifs, comme les charges et les destinations, peuvent ??tre con?§usou en termes qu, en fassent une condition ou en tels termes qui i^enfassen pomi. so.t que ces motifs regardent le pass?Š ou qu'ils se rap-portent a l'avenir. Ainsi, par exemple, pour le pass?Š, si un testa eurl?¨gue une somme a un de ses amis, parce qu'il a eu soi^ de ses affairesce legs ne sera pas conditionnel et quoique ce l?Šgataire n'ait pas prit c?Šsoin, le legs sera d?? suivant la r?¨gle expliqu?Še dans l'article 22 de lasection 7 [ni. omdat de absolute wil van den erflater aanwezig is] MaisSI le testateur a expliqu?Š ce motif en termes de condition le Ls nesera pas d?? qu'en cas qu'il se trouve que le l?Šgataire y ait satisfaitcomme si le testateur avait dit, je l?¨gue ?  un tel, s'il se trouve qu'il aitfait une telle affaire. Et c'est par l'expression du testateur et les circon-stances qu'il faut juger, si ces sortes de legs sont purs et simples ou s'ilssont conditionnels. Uit deze passages lezen wij met C o 1 i n (p. 87), dat D o m a t

onderde causa van een liberaliteit het motief van den vrijgevige verstaat. Hijleert, dat deze causa irrelevant moet worden geacht wat betreft haareventueele valschheid. Eerst wanneer zij tot voorwaarde is gestempeldzoodat zij op ?Š?Šn lijn komt met een tegenverbintenis, waaraan de begif-tigde moet hebben voldaan of nog moet voldoen â€” de causa van art 5Liv. I, tit. 1, sect. 1 â€” is haar eventueele valschheid van beteekenis Hetis van belang op te merken, dat deze causa niet irrelevant is wat betreftnaar mogelijke ongeoorloofdheid. Bij hberaliteiten denkt dus D o m a t aan het motief van den verbon-dene. Bij het leerstuk der dwaling ontmoeten we evquot;^eens het motief alscausa. D O m a t behandelt dit in het algemeen in den 18en titel van ziineerste boek: des vices des conventions. De eerste sectie daarvan heef del'Ignorance ou erreur de fait ou de droit. Daarvan verdienen de artikelen7 en 14 de aandacht. Art. 7. De l'erreur du fait qui est la cause unique de la convention. ^ Si l'erreur de fait est telle, qu'il soit ?Švident que celui' qui a err?Šna consenti ?  la convention que pour avoir ignor?Š la v?Šrit?Š d'unfait et de sorte que

la convention se trouve n'avoir pas d'autrefondement qu'un fait contraire ?  cette v?Šrit?Š qui ?Štait inconnue,cette erreur suffira pour annuller la convention, soit qu'il se soit engag?Šdans quelque perte ou qu'il ait manqu?Š d'user d'un droit qui lui ?Štaitacquis. Car non-seulement la convention se trouve sans cause (Voyez



??? suTJcoc^^'ll ^nbsp;- ^O'l-i'le et que dans la ce codicille se trouve faux,.! pourra demander un nouveau partage. Art. 14. Si Terreur du droit est la cause unique de la convention bl 1 Ignorance ou l'erreur de droit est telle, qu'elle soit la cause unique iTn'v quot;aitquot;nbsp;'nbsp;-nbsp;pa '?? qu 11 n y ait eu aucune autre cause qui put fonder l'obligation sa cause se trouvant fausse, elle sera nulle. Ainsi, par exemple, si'celui qui acf^te un fief dans une coutume o?š il n'est pas d?? aucun droit pour cette ?ŽuTd'unnbsp;''TVnbsp;et compose av u. d un droit de relief qu'il croit ??tre d??, cette convention qui n'a aucun valsl'^llf^ Â? ^ t onder fausse cause verstaat hetvalsche motief van den verbondene. Dab in (no. 23) meent dat hebbr it t^ Tquot;nbsp;oorzla:.::: zoud hebben u t te staan, hoewel Domat zelf daarnaar verwijst. Dit lijkt ons n strijd met de bedoeling van D o m a t. Deze wil blijkens S verwijzing verband gelegd zien en men zal wel doen zoo mSk et gen de door hem zelf getrokken lijn in te gaan. Hart o g h (^l^O ziet dan ook terecht wel verband. Dit is van gewicht; het geeft en aan wijzmg de beteekenis van D o m a

fs oorLakleer op tfsporen Men lette ook op het geciteerde artikel 14. Daarin gewaagt Domat van ause unique de ia convention en van cause de Toblfgation zonder aan deze sch^r^f/nv quot;quot;nbsp;voornaamste na te gaan van hetgeen Domat raXrnlt^^^^^^nbsp;De volgende^ Livre I, tit. 18, sect. 4. Art. 4. Les conventions illicites n'oblieent ?  ri^n Â?..-i - Art. 5. Si la convention est illicite seulement de la n^rt h. . , â€? â€?- Â?e ce,â€ž, .â€žâ€žâ€že.nbsp;si u^'^tL^



??? rendre le d?Šp?´t ou un larron pour restituer ce qu'il a d?Šrob?Š, celui quia donn?Š cet argent peut le faire rendre, encore que celui qui l'a re?§uait ex?Šcut?Š ia convention. Mais si la convention est illicite de part etd'autre, comme si une partie donne de l'argent ?  son Juge pour lui fairegagner la cause ou qu'une personne donne ?  une autre pour l'engager?  quelque m?Šchante action, celui qui a donn?Š est justement d?Špouill?Š dece qu'il avait employ?Š pour un tel commerce et il ne peut le r?Šp?Šter.Et celui qui a re?§u ne peut profiter du prix de son crime, mais l'unet l'autre seront punis par les restitutions et les autres peines qu'ilspourront m?Šriter. [In een aanteekening geeft Domat te kennen, datde Romeinsche regel si et dantis et accipientis turpis causa sit, posses-sorem potiorem esse et ideo repetitionem cessare a??s in strijd met derechtvaardigheid en de rede moet worden afgekeurd en niet moet wor-den gevolgd]. Livre II. Des engagements qui se forment sans convention.Daar staat in het begin te lezen: â€žLes engagements qui se forment par la volont?Š de la personne seule quis'engage ont cela de commun avec

les engagements qui se font par les conven-tions que les uns et les autres ayant pour cause la volont?Š des personnes, il peuty en avoir qui ne soient pas justes et qui blessent les lois ou les bonnes moeurset en ceux-ci on ne contracte pas d'autre obligation que celle de r?Šparer le malqu'on y fait. Mais les engagements qui n'ont pour cause que l'ordre divin et quisont ind?Špendants de nos volont?Šs, comme sont les tutelles, les charges publiqueset ceux qui se forment par des cas fortuits et par des ?Šv?Šn?Šments dont Dieufait na?Žtre les occasions, sans notre participation, ne sauraient avoir rien qui nesoit juste et c'est la main de Dieu qui les formant marque en chacun ?  quoiil oblige. Verder: Livre II, tit. 7, sect. 2. Art. 1. II peut arriver en trois mani?¨res que par un fait illicite une personnere?§oive une somme d'argent ou quelqu'autre chose d'une autre per-sonne. Car le fait peut ??tre illicite ou seulement de la part de celui quidonne ou seulement de la part de celui qui re?§oit ou de la part del'un et de l'autre. Ainsi celui qui sous un pr?Štexte d'honn??tet?Š feraitun pr?Šsent ?  une personne qu'il saurait devoir ??tre son Juge ou

sonArbitre, mais qui de sa part ignorait le motif de ce pr?Šsent, donneraitillicitement ce que cette personne pourrait recevoir sans blesser laJustice. Ainsi, lorsqu'une personne fait par elle-m??me ou par d'autres,une exaction de quelque somme d'argent ou d'autres choses pours'abstenir de quelque violence encore plus grande ou se fait rendre lestitres de quelque cr?Šance ou de quelque droit qu'elle pourrait devoir,



??? ce fa,t n est .Ihc.te que de la part de cette personne et non de la partde celu, qu. souffre cette violence. Ainsi. lorsqu'une personne re?§oit deI argent d'une autre ou par un tiers ou par elle-m??me pour comr^ettrequelque cnme, quelque d?Šlit ou quelque injustice, le fait est illicTte 7ecelui qui re?§oit et de la part de celui qui donne. ne'sVrf oaslnl^H ?nbsp;^^ Â? aut ement Ln ÂŽ 'nbsp;''nbsp;circonstances r?¨glent un pr?Šsent donf'i''^quot; 'nbsp;^^^nbsp;^vait re?§u un pr?Šsent dont il ignorait le motif injuste, comme il a ?Št?Š expliqu?Š dans le premier article, si ce motif venait ?  sa connaissance i^s?¨^ait le pr?Šsent qu il aurait re?§u ou m??me ?  l'un et l'autre selon aue la rXlZIT'nbsp;les quot;an es la qualit?Š des personnes et de celle du fait. Art. 3. Lorsque le fait n;est illicite que de la part de celui qui a re?§u une chosepour une cause injuste, celui qui l'a donn?Še, pourra se la faire rendre E?•nr h' quot;nbsp;pouvai?ŽTmander tt rien ne peut dispenser celui-ci ni de la restitution quand m??me on m?Šr L sM rr '^Tfnbsp;pour m?Šriter, si la Justice vient ?  le conna?Žtre. Art. 4. Si le fait est illicite de la part de celui qui

donne et de la part de celui el3'et n 'nbsp;- -al employ?Š et n aura aucun action pour le recouvrer. Et celui qui a re?§une pourra retenir ce profit injuste et quand m??me il aurait ex?Šcut?Šengagement illicite pour lequel il avait re?§u, il sera oblig?Š ?  la rest L?Šrit?Šes.'quot;'nbsp;'' ^^nbsp;ata dee^lrt r h''nbsp;D a b i n (no. 84) besluit zijn oor- clr .f r rvan D o m a t r â€žPar son silenceâ€žcalcul?Š et sa fa?§on d'interpr?Šter les textes romaines o?š il est question Â?ae causa turpis, Domat manifeste clairement qu'il ne veut pas con- â€žnaitre une th?Šorie de la cause illicite: il parle invariablement de conven- â€žtions contraires ?  la loi ou aux bonnes moeurs. C'est une conclusion qu'on Â?na pas fait ressortir.quot; Ook Hartogh (n 124â€”h^f^^l â€? andere vraag is, of er verband bes.aa. fusschen zijn eau a efr en zijn leerder ongeoorloofdheld. Dit nu achten wij wel deseli??k aa^wezir^tgeheele betoog wijst erop, da, hem onJeoorlo^,7:To~o'or Z



??? geest zweven. Evenals al de valsche motieven of erreur of ignorancebrengt hij die in verband met den wil van de betrokkenen â€” men zie hetbegm van het tweede boek en vergelijke daarmede art. 2 van Liv. I, tit. 1,sect. 2: â€žLes conventions doivent ??tre faites avec connaissance et avecâ€žlibert?Š.quot; Opmerkelijk daarbij is ook, dat Domat in het laatste bovengeciteerde artikel er den nadruk op legt, dat het ongeoorloofd schenkenmisbruik maken is van hetgeen men heeft en dat wettelijke verbintenissenmet ongeoorloofd kunnen zijn, wijl zij steunen op den wil van GodTusschen de ongeoorloofdheid en de leer der valsche oorzaak zien wijmaterieel verband en aangezien Domat zelf verband legt tusschen zijnleer der fausse cause en die der dwaling achten wij het eveneens in over-eenstemming met den geest van D o m a t's werk verband te leggen tus-schen causaleer en ongeoorloofdheid. Wij redeneeren juist in tegenge-stelden zin als D a b i n en H a r t o g h. In plaats van op grond van deformuleermg van de causaleer in het eerste boek te besluiten dat dezedoodgeboren en zonder beteekenis is, gaan wij uit van de

opvatting datdeze blijkens haar plaats door Domat als fundamenteel beschouwdeleer met behulp van zijn verder betoog tot leven behoort te wordengewekt. Wij vestigen dan ook nog de aandacht op Liv. I, tit. 1, section 4: Desdiverses sortes de pactes qu'on peut ajouter aux conventions et particu-li?¨rement des conditions. Het volgende daarvan nemen wij over. Parmi les diverses sortes de pactes qu'on peut ajouter ?  toutes sortes deconventions, quelques-unes sont d'un usage commun ?  toutes les esp?¨ces de con-ventions, comme les conditions, les clauses r?Šsolutoires, et autres et il y en a quisont propres ?  quelques esp?¨ces de conventions, comme la facult?Š de rachat aucontrat de vente. On ne mettra ici ce qui est commun ?  toute sorte de conventions'et ce qui est propre ?  quelques-unes sera mis en son lieu. Art. 1. Comme les conventions sont arbitraires et se diversifient selon lesbesoins, on peut en toutes sortes de conventions, de contrats et de trait?Šsajouter toutes sortes de pactes, conditions, restrictions, r?Šserves, quit-tances g?Šn?Šrales et autres, pourvu qu'il n'y ait rien de contraire auxlois et aux bonnes

moeurs. Art. 2. On peut aussi changer les engagements naturels et ordinaires des con-ventions et les augmenter ou diminuer et m??me y d?Šroger. Ainsi dansles contrats de vente, d?Šp?´t, soci?Št?Š et autres, les lois ont r?Šgl?Š de quellemani?¨re l'un r?Špond ?  l'autre de sa faute ou de sa n?Šgligence, mais onpeut se charger plus ou moins du soin et de la diligence, selon qu'ilest convenu. Ainsi le vendeur quoique naturellement oblig?Š ?  la garantie



??? peut se d?Šcharger de toute garantie autre que de son fait. Et ces conventions ont le fondement de leur ?Šquit?Š sur les motifs particuliers descontractants. Ce vendeur, par exemple, est d?Šcharg?Š de la garantieparce qu'il donne ?  un moindre prix. Des conditions. Comme il est assez ordinaire dans les conventionsqu on pr?Švoit des ?Šv?Šn?Šments qui pourront faire quelque changement o?š1 on veut pourvoir, on r?¨gle ce qui sera fait si ces cas arrivent. Etc est ce qu. se fait par l'usage des conditions. Les conditions sont donc Znbsp;Â?nbsp;contractants veulent ??tre fait, si un cas qu II pr?Švoient, arrive. Ainsi, s'il est dit, qu'en cas qu'une maison le prix diminu?Š, c est une condition. Car on pr?Švoit un cas et ou y pour-voit. Ainsi, SI une maison est vendue ?  condition que l'acqu?Šreurne pourra la hausser, le vendeur pr?Švoit que l'acqu?Šreur pourrafaire ce changement et il y pourvoit pour conserver les jours d'une autremaison que celle qu'il vend. On a ajout?Š ce second exemple pour faireremarquer que les charges qu'on s'impose l'un ?  l'autre dans le con-ventions tiennent de la nature des conditions. Car c'est

proprement unecharge impos?Še ?  l'acqu?Šreur de ne pouvoir hausser, mais cettTcharrerenferme une condition, comme si on avait dit, en cas que l'acheteurveuille hausser la maison, le vendeur pourra l'emp??cher. Et c'es^ pour-quo, on se sert souvent et du mot de condition et du mot de chargeindistinctement. Et on dit ?  telle condition ou ?  telle charge. Et on useaussi du mot de conditions au pluriel pour signifier les diff?Šrentes con-ventions dun trait?Š, parce qu'elles obligent toutes de telle mani?¨re que oeinZT,' quot;Z ^nbsp;quot;quot;quot; y revienne, on est sujet aux peines de l inex?Šcution.nbsp;' De door ons gecursiveerde woorden doen de onderstrooming in hetwerk van Donaat kennen. Merkwaardig zijn die van art. 5. Dom atzegt hier terloops, dat een overeenkomst bestaat uit een complex vanvoorwaarden Deze naar onze meening vruchtbare gedachte werkt hijechter met uit. Van nog meer belang echter achten wij de gecursiveerdegorden m art. 2. Het fondement de 1'?Šquit?Š vinden de verschillende pactaof nevenovereenkomsten in de bijzondere motieven van partijen volgens lijk, waarom Dom at

herhaaldelijk aan de individueele partijmotieven Art. 5.



??? ^ denkt. En dan wordt ook zijn causaleer in zijn eerste boek helder. Detegenverbintenis welke de causa van de verbintenis vormt is blijkbaar hetmqtif paTticjjlier_vat^den jverlwn^ne. Wij stemmen in met C a p i t a n t(p. 166 noot 1), dat Domat aan het woord causa in de teksten vanhet Corpus Juris een nieuwe beteekenis hecht en eveneens deelen wij zijnopvatting (Capitant, p. 127), dat deze nieuwe causa onder de vlagder traditie binnendringt. De causa in de beteekenis die Domat eraanhecht, is geen Romeinschrechtelijke maar een natuurrechtelijke causa. Het. geheele werk van Domat, ontstaan in den tijd van bloei van het natuur-j recht, ademt een rationalistischen geest. In zijn Pr?Šface stelt hij zich tenL doel de overgeleverde empirische rechtschaos systematisch te ordenenovereenkomstig den titel van zijn werk: Les lois civiles dans leur ordrenaturel. Daarbij stelt hij zich boven de stof en neemt van de teksten vanhet Corpus Juris over wat hem goeddunkt, doch verwerpt wat hij in strijdmet het natuurrecht acht. Daarvan getuigen zijn aanteekening bij Liv. I,tit. 1, sect. 1, art. 4, waar hij zegt, dat de

Romeinsche onderscheidingtusschen facio ut des en do ut facias uit den tijd is en geen reden vanbestaan heeft, en die bij Liv. I, tit. 18, sect. 4, art. 5, waar hij den regelsi et dantis et accipientis turpis causa sit possessorem potiorem esse alsin strijd met het natuurrecht verwerpt. Verder geeft Domat in dentweeden en derden titel van zijn eerste boek blijk van een juist inzicht inhet karakter van de overeenkomst van koop en verkoop en die van ruiling. O m a t vraagt zich af, wat toch wel de reden kan zijn, dat iemand eenzaak koopt en hij vindt die hierin, dat hij de zaak wil bezitten, omdat hijhaar meer noodig heeft dan den prijs of de zaak die hij in ruil afstaat.Evenzoo vraagt hij zich in het algemeen af, wat de reden kan zijn, datiemand belast is met een verbintenis tengevolge van eigen vrijen wil. Enhij ziet deze in de omstandigheid, dat de wederpartij zijnerzijds met eentegenverbintenis belast is. Dat is een groote stap op den weg welke leidtnaar het individueele partijmotief.^C a p i t a n t (p. 43 en 168) leert, datniet de tegenverbintenis, maar de uitvoering daarvan, de prestatie, alscausa moet worden opgevat,

omdat het de partij niet om de tegenverbin-tenis doch om de prestatie te doen is 1). Zeker, maar dan moet men nogeen stap verder gaan en bedenken, dat ook de door prestatie verkregenzaak of dienst geen doel maar slechts middel is tot doel. Dan komt men 1nbsp; Prestatie hier niet in den Romeinschrechtelijken zin van Vorleistung.



??? bij het motif particulier, dat Domat het fondement van de nevenover-eenkomst acht. De teksten over het Romeinsche innominaatcontract, die den economi-schen aard der juridische transacties weerspiegelen, acht Domat aan-gewezen om zijn rationalistische idee??n ingang te doen vinden. Daardoorzet hij het mes in de organische wederkeerige overeenkomst. Hoewel zijnomschrijving van het begrip overeenkomst in Liv. I, tit. 1, sect. 1, art. 2 â€”La convention est le consentement de deux ou plusieurs personnes pourformer entre eux quelque engagement ou pour en r?Šsoudre un pr?Šc?Šdentou pour y changer â€” overeenstemt met den door hem ingeroepen traditio-neelen regel pactio est duorum pluriumve in idem placitum consensus, ishij in zijn leer van de causa en die van de voorwaarden bezig de overeen-komst te analyseeren door op de individueele gebondenheid en de ratiodaarvan te wijzen. Daartoe voert hem ook de ingeroepen tekst: Qui autempromisit sine causa, condicere non potest quam non d?Šdit, sed ipsamobligationem. Deze slaat niet op het wederkeerige contract, maar op deslechts aan

?Š?Šn zijde verbindende stipulatie. Aan Dabin is dit nietontgaan. Hij schrijft (p. 20): â€žDomat a commis la grave erreur d'en-â€žtendre l'expression promissio dans le sens, tout moderne, de promesse,â€žd'obligation. Il a oubli?Š que la promissio ou stipulatio, contrat formelâ€žstans per se, n'engendrait que des obligations unilat?Šrales, ind?Špendantes,â€ždans leur naissance et dans leur vie, des obligations unilat?Šrales qu'auraitâ€žpu contracter le b?Šn?Šficiaire de cette stipulatio, au moyen d'une autreâ€žstipulatio en sens inverse. L'obligation issue d'une stipulatio n'offreâ€ždonc aucune ressemblance avec l'obligation d?Šrivant d'un contrat synal-â€žlagmatique. Celui-ci engendre et ne peut engendrer que deux obligations,â€žmutuellement d?Špendantes.quot; Zeker, in de traditioneele opvatting is dewederkeerige overeenkomst van anderen aard dan de eenzijdige stipulatie,doch men bedenke, dat de wederkeerige overeenkomst kan worden gezienals een combinatie van twee of meer voorwaardelijke tot vormvrije be-loften gedenatureerde stipulaties. Had Domat hieraan zijn volle aan-dacht gewijd, dan zoude hij

een volledige motievenleer als rationalistischecausaleer hebben kunnen ontwikkelen. Thans bevat zijn werk slechts eenonvolledige en vage oorzaakleer, welke nader behoort te worden uitge-werkt. Ook in het verdere verloop heeft deze uitwerking niet volledig plaatsgehad. Wel gedeeltelijk, want er zijn onmiskenbare teekenen, dat men delijn van tegenverbintenis als causa tot overweging van het nut der tegen-



??? prestatie of motief als causa heeft doorgetrokken. Merkwaardig is in ditopzicht het werk van Pr?Šv?´t de la Jann?¨s, Principes de laJurisprudence fran?§aise (editie Parijs 1750). Daaruit nemen wij het vol-gende over: Seconde Volume, Titre 8. Chapitre Premier, Des personnes qui contractent. No. 411. Le contract ou la convention se forme par le consentement mutuel dedeux personnes, dont les volont?Šs se r?Šunissent au m??me point; on peutla d?Šfinir une promesse accept?Še et une promesse qui n'est point accep-t?Še, se nomme pollicitation. C'est par cette acceptation que la promessedevient obligatoire et transf?¨re ?  celui en faveur duquel elle a ?Št?Š faite,un droit contre la personne du promettant pour pouvoir le contraindre?  l'ex?Šcution de sa promesse. No. 412. On est incapable de contracter ou par la nature ou par la disposition deslois; par la nature, tels sont les enfants, les imb?Šciles, ceux qui sont end?Šmence, les sourds et muets de naissance; par la disposition des loisceux qui sont interdits pour dissipation et prodigalit?Š, ne peuvent s'obli-ger eux-m??mes, mais ils peuvent obliger les

autres en stipulant et enacceptant, semblables aux impub?¨res qui ont pass?Š l'??ge de sept ans. Chapitre Second, Des qualit?Šs que doit avoir le consentement qui forme la convention. No. 414. Ce consentement doit ??tre: 1Â°. fond?Š sur quelque cause; 2Â°. donn?Š avecconnaissance; 3*. accord?Š avec libert?Š. De la cause de l'obligation. Toute obligation a n?Šcessairement sa cause dans le motif qui a faitconsentir la partie ?  s'obliger, mais il peut arriver que la cause de lapromesse ne soit pas exprim?Še dans le billet ou instrument d'obligationet quoiqu'il y ait un arr??t de R?¨glement rendu au Parlement de Parisde 16 Mai 1650, qui d?Šclare nulles les promesses et billets dans lesquelson n'aura pas exprim?Š les causes pour lesquelles ils ont ?Št?Š pass?Šs, leParlement lui m??me n'a pas suivi cette jurisprudence ?  la rigueur, commeil para?Žt par un arr??t du 16 Mai 1664, rapport?Š au journal des Audiences. Pr?Šv?´t beredeneert zeer logisch, dat de oorzaak van de verbintenismoet worden gezocht in het determineerende motief van den contractant.Daarbij laat hij het echter. Wel brengt hij de oorzaak

in verband met hetzich verbinden, hetwelk hij naast het overeenkomen op den voorgrond steltdoor te gewagen van een promesse accept?Še, doch zoodra hij een voor-



??? beeld moet geven van een oorzaak verwijst hij naar de schuldbekentenis.Zijn causaleer is slechts fragmentarisch. Eveneens is dit het geval met de uiteenzettingen door de opstellers vanden Code. Zij komen hierin met Pr?Šv?´t de la Jann?¨s overeen,dat zij onmiskenbaar tot uiting doen komen, dat onder oorzaak de be-weegreden van den debiteur moet worden verstaan*). Dat is ook zeerbegrijpelijk. Zij betoogen herhaaldelijk, dat de door hen opgestelde Codeeen logisch natuurrechtelijk stelsel bevat (zie Locr?Š XIV, Expos?Š desmotifs fait par M. P o r t a 1 i s, p. 163 v.. Fen et XIII, Discours pro-nonc?Š par le tribun JVl o u r i c a u 11 p. 413â€”414, Locr?Š XII, Expos?Šdes motifs fait par M. B i g o t-P r ?Š a m e n e u, p. 311 ) en dat het logischis de oorzaak op te vatten als motief. Bigot-Pr?Šameneu zegt danook met zooveel woorden: â€žla volont?Š de s'engager a d?? en effet ??treâ€žappuy?Še sur un motif.quot; Maar ook slechts naar aanleiding van de vraag ofde schuldbekentenis al dan niet gecauseerd moet zijn. Iets verder gaatPortal is in zijn de aandacht verdienende beschouwingen over debenadeeling bij

koop en verkoop (Locr?Š XIV, p. 163 v.). Daarin be-toogt hij onder meer: â€žVous avez proclam?Š la maxime qu'aucune obligation ne peut exister sanscause, qu'aucune obligation ne peut m??me exister sans une cause raisonnable etproportionn?Še. Quel est donc le sens, quelle est l'application de cette maxime? Distinguons les contrats de bienfaisance d'avec les contrats int?Šress?Šs. Pourla validit?Š des uns et des autres il faut sans doute une cause, car la n?Šcessit?Š de lacause s'applique ind?Šfiniment ?  toutes les obligations, ?  tous les contrats. On peut examiner, relativement ?  ces sortes de contrats, si la cause est con-traire aux bonnes moeurs, si elle est licite ou si elle ne l'est pas, mais on nepeut jamais exciper le d?Šfaut de cause, parce que la cause d'un acte de bien-faisance est toujours dans la bienfaisance m??me. Il en est autrement des contrats int?Šress?Šs. La cause de ces sortes de contratsest, selon les jurisconsultes, l'int?Šr??t ou l'avantage qui est le motif et comme laraison d'un engagement. Il y a donc ?  examiner si cet int?Šr??t est r?Šel ou imaginaire, s'il est proportionn?Š,c'est-? -dire s'il y a

un ?Šquilibre raisonnable entre ce que l'on donne et ce que l'onre?§oit. Dans un contrat de vente, la cause de l'engagement est pour le vendeur â™?) Zij verschillen met hem, dat zij niet spreken van een ongeoorloofd onderwerpmaar op het voetspoor van P o t h i e r van een ongeoorloofde oorzaak. P o t h i e rgaan wij overigens in dit verband voorbij, wijl hij o.i. de causaleer van D o m a tin groote trekken herhaalt.



??? d'?Šchanger une chose quelconque contre de l'argent et pour l'acqu?Šreur d'?Šchan-ger son argent contre la chose qu'on lui transporte. Ce contrat a ?Št?Š rang?Š dansla classe des contrats commutatifs. On d?Šfinit le contrat commutatif celui parlequel on donne une chose pour recevoir l'?Šquivalent. De l?  vient le principe qu'ilne peut exister de vente proprement dite sans la stipulation d'un prix; et puisquele prix doit ??tre l'?Šquivalent de la chose vendue, il faut que ce prix r?Šponde ?  lavaleur de cette chose; s'il y a l?Šsion, c'est-? -dire s'il n'y a point d'?Šquilibre entrela chose et le prix, le contrat se trouve sans cause, ou du moins sans une causeraisonnable et suffisante ?  l'?Šgard de la partie.quot; Hierbij merken wij het volgende op: 1 Portalis eischt een oorzaak in het algemeen en maakt geen onder-scheid tusschen causa obligationis en causa contractus. La n?Šcessit?Šd'une cause s'applique ind?Šfiniment ?  toutes les obligations, ?  tousles contrats. Men zie ook de beide laatste geciteerde zinsneden, waardoor elkaar sprake is van cause de l'engagement pour le vendeur etpour l'acqu?Šreur en van het

ontbreken eener causa contractus.2Â°. Bij de wederkeerige overeenkomsten zoekt hij de causa in het indivi-dueele partijbelang. Men behoeft slechts te vragen, waarin ditbelang nu precies bestaat en het individueele partij motief als verge-lijking van nut en kosten komt te voorschijn. 3Â°. In een bepaald opzicht onderzoekt Portalis dit individueelebelang. Hij vraagt, of het r?Šel of imaginair en of het proportionn?Šis. De woekercontracten ziet hij blijkbaar als contracten of verbin-tenissen sans cause, althans sans cause raisonnable. Men moge van de opstellers van den Code kunnen beweren, dat zijslechts vage beweringen uiten over de leer der oorzaak in het verbintenis-senrecht, dat zij eronder het individueele partijmotief verstaan of willenverstaan, geven zij ondubbelzinnig te kennen. Het is dan ook geenszinsverwonderlijk, dat in uitloopers van den Franschen Code, in de wetboekenvan verschillende Latijnsche landen, herhaaldelijk van dit motief sprakeis naar Capitant (no. 82) mededeelt. Markant is het door hem inFransche vertaling weergegeven (p. 174 noot 2) artikel 1524 van hetwetboek van Columbia:

â€žII ne peut y avoir obligation sans une cause r?Šelleâ€žet licite; pourtant il n'est pas n?Šcessaire de l'exprimer. La pure lib?Šralit?Šâ€žest une cause suffisante. On entend par cause le motif qui induit ?  l'acteâ€žou au contrat, et par cause illicite la cause prohib?Še par la loi ou contraireâ€žaux bonnes moeurs ou ?  l'ordre public. Ainsi la promesse de donner quel-



??? â€žque chose en paiement d'une dette qui n'existe pas manque de cause,â€žet la promesse de donner quelque chose en r?Šcompense d'un crime ouâ€žd'un acte immoral est une cause illicite.quot; Ook hier een zekere vaagheid,maar niettemin een onmiskenbare bedoeling. Ook D a b i n constateert (nos. 59, 66â€”68), dat de opstellers van denCode onder oorzaak het partij motief hebben verstaan, hetgeen hij histo-risch een verplaatsing van standpunt acht. Vet objectieve causabegrip vanDomat en Pothier zoude zijn vervormd tot een subjectief. Wijhebben betoogd, dat Domat slechts vage beschouwingen geeft â€” ooknaar D a b i n's meening â€” en dat het niet aangaat uit zijn in het beginvan zijn werk geformuleerde causaleer een objectieve te lezen en dan hetdoor hem zelf gelegde verband met de valsche oorzaak te ontkennen enzijn dan ook van meening, dat de door D a b i n aangenomen historischediscontinu??teit tegen zijn interpretatie van de causaleer in de Lois civilespleit. - Na de invoering van den Code blijft men onder oorzaak het partijmotiefbegrijpen. De voornaamste commentatoren, door

Capitant (p. 37)genoemd, definieeren in dien zin. Zoo Merlin: â€žTous les jurisconsultesâ€žconviennent que la cause d'une obligation est ce qui donne lieu ?  l'obli-â€žgation m??me, le motif qui porte ?  la contracter, ce que Blackstoneâ€žappelle en anglais, consideration, inducement, et en latin, id quod in-â€žduxit ad contrahendum.quot; De evolutie is daarmede evenwel niet ten einde.Integendeel, met D u b r e u i I (p. 38) kan worden ingestemd: â€žCe n'estâ€žpas ?  vrai dire que tout soit d?Šsormais fini, mais plus exactement queâ€žtout commence...quot; Dubreuil beschrijft de verdere ontwikkeling.De doctrine beperkt het partijmotief tot de laatste, in het contract ge-incorporeerde, schakel in de keten van overwegingen aan de toestemmingvan den contractant voorafgaande (Dubreuil, p. 41 v. en 77 v.).Typeerend voor deze zgn. klassieke causaleer achten wij het werk vanColin (vgl. p. 54 van zijn Th?Šorie de la cause 1896). Deze beperkingdoet de bekende anticausalistische kritiek ontstaan. De jurisprudentie \evenwel gaat minder ver in haar beperking van het partijmotief. In de \eerste plaats aanvaardt zij het

volledige motief als causa bij de liberali- /teiten, waar zij het trouwens nooit verwaarloosd had. En verder vertoontzij de tendens het motief als valsche of als ongeoorloofde oorzaak aan temerken, voor zoover het als voorwaarde in het contract als gemeenschap-pelijke handeling tot uiting komt (Dubreuil Chap. V). De evolutievat D u b r e u i I (Chapitre VI) ongeveer als volgt samen:



??? 1Â°. Oorspronkelijk werd aan de objectieve handeling rechtsgevolg ge-hecht. 2Â°. Vervolgens ziet men in die objectieve handeling de kenbaarmakingvan een wil. 3Â°. Dan beschouwt men niet alleen dien wil, maar ook zijn motiveering;echter alleen zijn onmiddellijke motiveering â€” cause imm?Šdiate. 4Â°. Tenslotte betrekt de jurisprudentie de volledige motiveering in haargezichtsveld. Maar, zoo voegen wij aanstonds toe, niet bij weder-keerige contracten. Daar wordt de volledige motiveering principieelslechts als causa aangemerkt, voor zoover zij zich als partijvoorwaar-de manifesteert. Nog ?Š?Šn stap blijft naar onze meening dan ook te doen nl. ook bijwederkeerige contracten het individueele partij motief principieel als causaop te vatten en deze contracten op te lossen in twee of meer voorwaarde-lijke, uiteraard eenzijdige, debiteursbeloften. Tot dit laatste heeft dedoctrine van de laatste eeuw incidenteel neiging getoond (vgl. Colin,p. 22 v. en 162 v.; D a b i n, p. 51 noot 2) 1). En eveneens schijnt zij in denlaatsten tijd op het punt te staan het motief uit zijn verbanning terug teroepen. In La Belgique

Judiciaire, 1er Juin 1929, schrijft Da bin(p. 339) : â€žA moins que par cause, on ne veuille entendre autre chose, ? â€žsavoir le motif qui, par del?  le contenu formel du contrat, a pouss?Š cha-â€žcune des parties ?  contracter... Mais, s'il en est ainsi, il faut le direâ€žnettement: nous ne sommes plus en pr?Šsence de la conception classique,â€žl?Šgale, de la cause; bien plus, il s'agit d'une notion que la doctrine clas-â€žsique, ?  tort ou ?  raison, l?Šgalement ou non[! v. d. K.], a toujoursâ€žpr?Štendu opposer ?  la cause.quot; En (p. 345) : â€žSur tous ces probl?¨mes,â€ž?  peine soup?§onn?Šs hier et que l'on commence seulement ?  d?Šbrouiller,â€žle dernier mot est loin d'??tre dit: la th?Šorie des motifs est encore ?  con-â€žstruire.quot; De ontwikkeling van de causaleer begint derhalve opnieuw,zoodat men geneigd zoude zijn haar geschiedenis te vergelijken met delegende van Ahasv?Šrus. Ook in den tijd van Domat toch had ditleerstuk reeds een lange geschiedenis in Frankrijk, waaromtrent het, dankzij de geschriften van Zeylemaker (Overeenkomst en Wilsovereen- 1nbsp; Zie laatstelijk over het tornen

aan het heerschende begrip overeenkomstMr. I. K i s c h, â€žDe overeenkomst metterdaadquot; in den feestbundel S c h o 11 e ni.h.b. p. 262.



??? stemming), Le Bras en Capitant (Notions historiques in C api-tan t's werk). Spies (De l'observation des simples contrats en droitcanonique, Paris 1928) en Chevrier (Essai sur l'histoire de la causedans les obligations, Paris 1929), mogelijk is zich een voorstelling tevormen *). B. De leer der causa in Frankrijk v????r Domat. Over de geschiedenis der causaleer in den tijd v????r Domat dienteen enkel woord te worden gezegd, wijl zij licht verschaft omtrent een o.i.gewichtig punt, nl. omtrent de woorden consentement en toestemming inde artt. 1108 C.c. en 1356 B.W. Niet geheel ten onrechte merkt Colin(p. 33) op, dat het woord consentement erop wijst, dat bij een contractde wil van een wederpartij mede in het spel is, want on ne peut consentirseul. De onderzoekingen van de zooeven genoemde schrijvers hebben aan-getoond, dat er nauw verband bestaat tusschen den regel van de ver-bindbaarheid der bloote belofte en den eisch van een ware, redelijke engeoorloofde oorzaak en dat dit verband is gelegd onder invloed van hetCanonieke recht. De Kerk had in de Middeleeuwsche maatschappij over-wegend gezag.

Zij hield, zooals Zeylemaker opmerkt, de Wester-sche wereld bijeen, toen die in een chaos tengevolge van de onderlingetwisten der wereldlijke heeren dreigde te verzinken. De priesters tradenop als zendelingen, raadslieden en arbiters en vormden de mentaliteit derbevolking naar Roomsch-Christelijke beginselen. Daardoor is de invloedvan het Canonieke recht zeer verklaarbaar. Dit recht nu wenschte denregel ex nudo pacto obligatio nascitur als in overeenstemming met deChristelijke moraal te doen zegevieren **). De Canonisten waren allereerstmoraaltheologen, die het breken van het eenmaal gegeven woord alsleugen verafschuwden en als zonde veroordeelden. Zij waarschuwden daar-om de Christenen tegen het lichtvaardig afleggen van beloften: Noli festi-nare in ore tuo et cor tuum non festinet ad proferendum verbum ... Scia-mus imbecillitatem nostram ... idcirco debere verba nostra esse moderata



??? (zie Chevrier p. 145 noot 2). Zij beschouwden de verhouding vanden enkeling tegenover God en beoordeelden een handeling uitsluitendnaar de bedoeling, waarmede zij is verricht. Het kan dan ook niet anders,of de Canonisten hechtten waarde aan de individueele overwegingen vanden beloven De juridische beteekenis van de belofte kwam voor hen inde tweede plaats. Vooral bij Thomas van Aquino blijkt duidelijk,dat hij den debiteur individueel beschouwt. Spies schrijft over hem'(p. 19 noot 1): â€žS. Thomas donne la d?Šfinition et l'analyse de laâ€žpromesse qui engendre l'obligation. La promesse est un acte de raison,â€žpar lequel l'homme ordonne ?  lui-m??me de faire quelque chose au profitâ€žd'un autre. La promesse se compose de trois ?Šl?Šments: 1Â°. la d?Šlib?Šra-â€žtion; elle est un acte de r?Šflexion par lequel l'intelligence se pose laâ€žquestion de l'opportunit?Š de la promesse; 2Â°. le propos; il est un acte deâ€žla volont?Š par lequel l'homme prend la r?Šsolution de faire la promesse;â€žet 3Â°. la promesse qui est la r?Šalisation de l'acte de volont?Š.quot; In hun beschouwingen over

de individueele debiteursbelofte vonden deCanonisten een aanknoopingspunt bij de Romanisten, die hun aandachtconcentreerden op de stipulatio. Vrijwel algemeen werd in schriftelijkebewijsstukken van rechtshandelingen de clausule stipulatione subnixaopgenomen, waardoor men tengevolge van de bewijsregels vrij zeker vande verbindbaarheid der getroffen overeenkomsten was. De stipulatie nuis een debiteursbelofte, welke alleen de eigenaardigheid vertoont, dat zijop verzoek van den aspirant-crediteur is afgelegd. Ook daardoor treedtde debiteur op den voorgrond. Reeds de Irneri??rs hadden de vraag naarde causa of ratio van de stipulatie opgeworpen: â€žNon enim rationabilisâ€žest pactio seu promissio, nisi ratio discutiat et probet quod promittatur etâ€žquare et quomodo, cui et a quoquot; (C h e v r i e r p. 42 noot 3). Zij eisch-ten een causa naturalis, een economisch doel, zonder hetwelk de stipulatieweliswaar naar positief recht krachtens haar vormelijkheid doch nietnaar natuurrecht verbindt. Later brengen de Glossatoren de leer der causain verband met het procesrecht, tengevolge waarvan een

gekunsteld causa-recht, waaronder de tot chicanes aanleiding gevende regel van de gecau-seerde schriftelijke schuldbekentenis, ontstaat. Zij verschaffen evenweleen tweede aanknoopingspunt voor het Canonieke recht. De bekentenisbeschouwen zij als obligatore handeling. Dat doen ook de Canonisten endaardoor komt de enkele debiteur weer op den voorgrond. Chevrierschrijft (p. 169â€”170) in dit verband: â€žEn soi l'aveu est une d?Šclarationâ€žunilat?Šrale. Lui reconna?Žtre la vertu d'obliger, n'est-ce pas donner force



??? â€ž?  la d?Šclaration unilat?Šrale de volont?Š? 11 n'est pas douteux que certainsâ€žCanonistes aient eu ce dessein: l'?Šquit?Š commande d'examiner seulementâ€žl'intention de celui qui promet. Mais cette th?Šorie ne triompha pas, etâ€žl'aveu fut con?§u sur le mod?¨le de la stipulation romaine. La Glose desâ€žD?Šcr?Štales avait d?Šj?  rapproch?Š ces deux actes. Elles exigeaient laâ€žpr?Šsence des parties; c'est un point sur lequel la doctrine ne varia pas.â€žDe m??me, l'?Šchange des paroles fut requis, mais aucune forme ne futâ€žimport?Še; il se mua en une promesse accept?Še par l'autre partie.quot; Op verzoek afgelegde beloften en aangenomen bekentenissen, ziedaarwat in het Middeleeuwsche recht de aandacht trok. Zoo wordt het duide-lijk, dat onze wet van toestemming gewaagt. Zij is ge??nfluenceerd doorreminiscentie aan de Romeinsche stipulatie. Ook heden zal het zich mees-tentijds wel voordoen, dat een belofte op verzoek wordt gedaan, doch eris geen enkel bezwaar het woord toestemming als historische curiositeitte beschouwen en op te vatten als den schuldenaarswil welke al dan nietop

verzoek is geopenbaard. De verbintenis uit zaakwaarneming zoude alsgewilde verbintenis tot de contractueele verbintenissen kunnen wordengerekend, ware het niet, dat de wil van den debiteur wat betreft den om-vang zijner verplichtingen inderdaad buiten de deur staat, doordat hij debevoegdheid tot het stellen van voorwaarden mist. Daardoor kan met debenaming quasi-contract worden ingestemd. De Kerk had, zooals gezegd, overwegenden invloed op den Middel-eeuwschen mensch. Velen wendden zich tot de Kerkelijke jurisdictie, diesedert ongeveer 1250 het voorschrift van de verbindbaarheid der vorm-vrije belofte geregeld toepaste. En dat bleef zoo, toen de centraliseerendewereldlijke overheid aan gezag herwon. Zij stelde zich wel teweer tegende Canonieke rechtsleer, maar de maatschappij was daarover zeer te-vreden en verlangde van de wereldlijke overheid voortzetting ervan. Hetopkomende handelsverkeer en de samengestelder wordende maatschappe-lijke verhoudingen bewerkten, dat het wereldlijke recht der Romanistenmet zijn in beginsel beperkt aantal verbindende beloften niet meer vol-deed.

Wilde de wereldlijke overheid met haar rechtspraak de instemmingvan de openbare meening verwerven, dan moest zij den Canonieken regelex pacto nudo nascitur obligatio overnemen. Dit geschiedde dan ook, dochniet openlijk en slechts schoorvoetend. De Romanisten begonnen de moge-lijkheid van de bindende vormvrije belofte te vergrooten door de vormender stipulatie te verzwakken. Dat was evenwel niet voldoende. De maat-schappij eischte onherroepelijke verbanning der vormelijkheid en erken-



??? ning van de verbindbaarheid der bloote belofte. Het was den Romanistenechter te kras openlijk met het Romeinsche recht te breken en den regelex nudo pacto oritur actio te huldigen. Zij vonden een middenweg. Ook inde toekomst zou de bloote belofte, het pactum nudum, niet verbindendzijn. Maar als pactum nudum zou niet worden beschouwd het pactumnudum a solemnitate, doch het pactum nudum a causa. Zij kwamen ergeleidelijk toe te zeggen pactum nudum est cui non subest causa. Daar-door konden zij een openlijke breuk met het Romeinsche recht vermijden.Zij konden nl. aansluiting zoeken bij de Digestenplaats: pactum, cumsubsit causa, obligationem parit. Niet dus de bloote belofte, het pactumnudum, werd verbindend verklaard in strijd met het Romeinsche recht,maar overeenkomstig dit recht werd enkel aan het gecauseerde pactumrechtskracht toegekend. In schijn werd aldus het Romeinsche recht ge-handhaafd, maar in werkelijkheid was het verbannen en het Canoniekerecht ingehaald. De vereischte causa toch was onder Canonieken invloedgeen Romeinschrechtelijke causa

gebleven, maar geworden tot een meng-sel van Romeinschrechtelijke causa â€” uitwendig vereischte â€” en natuur-rechtelijke causa â€” innerlijk vereischte, het economische motief, degedachte die den contractant bezielde, toen hij contracteerde. â€žDeâ€žgroote schuld daaraan heeft niet een verkeerd begrijpen, maar steedsâ€žweer de ingegroeide wensch om het contractenrecht wijder van omvangâ€žte maken, om de categorie van pacta, die zonder speciaal tot contractâ€žte zijn verheven, een verbintenis schiepen, zoo groot mogelijk te makenquot;schrijft Zeylemaker (p. 238). En hij vervolgt (p. 255): â€žHet ge-â€žvolg van deze ontwikkeling is, dat men zich praktisch zeer goed weet teâ€žbehelpen, maar dat men theoretisch op twee gedachten blijft hinken.â€žNaar haar inhoud toch in de causa een innerlijk kenmerk van het con-â€žtract, naar de teksten nog steeds uitwendig geldigheidsvereischte. Deâ€žnoodzakelijke stap die thans moet worden gedaan is het prijsgeven vanâ€žde laatste beschouwing, waardoor de causa weer erkend wordt voor watâ€žzij eigenlijk is in al deze redeneeringen, en

wat zij ook reeds bij deâ€žCanonisten was: alleen innerlijk vereischte. Deze stap is gedaan in deâ€žbeschouwingen van D o m a t in zijn boek Les lois civiles dans leur ordreâ€žnaturel â€” verschenen in 1694 â€”.quot; Daarin was trouwens D u m o u 1 i nreeds voorgegaan. Hij had het motief reeds ingevoerd naar uit de beschrij-ving van Chevrier (p. 228) blijkt, nadat merkwaardigerwijze deobjectieve causaleer van C o n n a n u s, die de causa in de tegenprestatie,in de verplaatsing van waarde ziet â€” welke leer in den modernen tijd wel



??? als leer van de verrijking zonder oorzaak wordt voorgedragen â€”, nakorten tijd het leven had gelaten (Chevrier p. 226). Zeylemakerbesluit zijn betoog over Domat (p. 258): â€žHiermede is de ontwikke-â€žling afgesloten. Misschien ware nog als een laatste stap aan te merkenâ€žde erkenning van het feit, dat de causa bij de vormlooze afspraken eenâ€žwaardeloos begrip is geworden in zoover een overeenkomst zonder causaâ€žniet denkbaar is. Iedere overeenkomst â€” reeds Jason zag het juist â€”â€žheeft haar oorzaak in de verwachting van het te bereiken resultaat.â€žEchter staat dit buiten de grens van ons onderzoek.quot; Dat een overeen-komst zonder causa niet denkbaar is moeten wij bestrijden. Inderdaadsteunt elke belofte op een feitelijke overweging, doch dat wil niet zeggen,dat het recht die als voldoende behoort te beschouwen. Elke feitelijkeoverweging is nog geen juridische. Evenmin als het burgerlijke rechtonmogelijke, onzinnige en ongeoorloofde voorwaarden dwingt na te ko-men, evenmin behoort het in beginsel positief rechtsgevolg toe te kennenaan op valsche, onredelijke of

ongeoorloofde overweging steunende belof-ten. Doch hier eindigt, zooals Zeylemaker zelf opmerkt, de taakvan den historicus en begint weer die van den teleologischen jurist. Voorzijn onderzoekingen betuigen wij den historicus onzen dank. Daardoorachten wij historisch de juistheid van onze lezing van de Lois civilesbevestigd. Langs vele omwegen is de doctrine tenslotte tot de simpele,door de Canonisten uitgesproken, gedachte gekomen, dat de oorzaak vanbelofte en daaruit voortvloeiende verbintenis moet worden gezocht in deoverwegingen van den individueelen schuldenaar en wij zien de doorDabin en andere anticausalisten gegeven lezing van de Lois civiles alseen poging om het rad der historie terug te wentelen. Ook het coutumiere Fransche recht heeft zich bezig gehouden met deverbindbaarheid der bloote belofte en de beweegreden van den debiteur.Dit recht stelde zich vooral te weer tegen door bedrog verkregen beloftenen kwam daardoor bij de debiteursmotieven terecht. Chevrier schrijft(p. 2) daaromtrent: â€žDans les premi?¨res ?“uvres de la renaissance bolo-â€žnaise, la cause est comme une

protestation contre le formalisme, enâ€žm??me temps qu'une protection contre les accords inconsid?Šr?Šs dont leâ€žfin est illicite. Sous cet aspect elle proche des tendances de nos coutu-â€žmiers fran?§ais du XIlie si?¨cle; on sait combien ceux-ci redoutent le dolâ€žet la tricherie dans les conventions. Le moyen de faire appara?Žtre leâ€žcaract?¨re s?Šrieux et licite du consentement n'est-il pas de rechercher laâ€žcause de l'obligation?quot; Het schijnt overigens niet vast te staan, of het4



??? coutumiere recht tengevolge van Canonieken invloed dan wel uit eige-ner beweging in die richting is gegaan (S p i e s, p. 147 noot). Wat daar-van echter zij, Chevrier (p. 209 en 213) vestigt er de aandacht op,dat Beaumanoir en de coutumes van Beauvaisis geen onder-scheid tusschen oorzaak en motief kennen. Mocht dan ook Van Bem-melen (R.0. II, p. 227 v.) het bij het juiste eind hebben, datP o t h i e r zijn causaleer niet aan D o m a t, doch aan het oude Fran-sche recht zoude hebben ontleend â€” hetgeen wij niet waarschijnlijkachten â€” dan zoude ook hierdoor blijken, dat men de oorzaak in denzin van P o t h i e r als motief heeft op te vatten. Eigenaardig schijnt hetNormandische recht geweest te zijn. Dit heeft, naar Chevrier (p.202 v.) mededeelt, geopereerd met een verbintenis onder opschortendevoorwaarde en is daartoe misschien onbewust gekomen (p. 209). Dewederpartij van den debiteur moest zijnerzijds presteeren, waardoor devoorwaardelijke verbintenis van den debiteur overging in een zuivere, bijv.ik beloof U zooveel geld, indien U voor mij een huis bouwt. En daarbijwerd het woord

causa gebruikt. Later gaat het in de richting van detegenverbintenis als causa en nadert de oorzaak tot het motief (p. 206).Of deze onbewuste analyse van het wederkeerige contract is verlorengegaan dan wel dat er onbewust iets van over is gebleven, zal wel nietmeer zijn na te gaan. C. Iets over de causaleer in Nederland. Tenslotte een enkel woord over de causaleer ten onzent. De geschriften van de schrijvers tijdens de Republiek brengen weinigverheldering. Omtrent de door hen uiteengezette causaleer bestaat grootverschil van meening. Eenerzijds leert K o t z ?Š, dat G r o t i u s demoderne anticausalistische leer van de vormvrije overeenkomst met ge-oorloofden inhoud zoude hebben verkondigd en daarin eenstemmig doorde latere schrijvers tijdens de Republiek zoude zijn gevolgd (Â§Â§ 15â€”24i.h.b. p. 24, 46 en 51). Anderzijds is H a r t o g h (p. 169) van meening,dat er onder de oud-Hollandsche schrijvers geen eenstemmigheid zoudehebben bestaan en dat G r o t i u s niet den regel ex nudo pacto orituractio tot basis van zijn stelsel zoude hebben gekozen (p. 161 en 163).Dit laatste zouden de

opvolgers van De Q r o o t niet goed hebbenbegrepen (p. 166 v.). Met name zoude Van Leeuwen den naamtoezegging van De Groot hebben overgenomen; evenwel niet omdaarmede een handeling aan te duiden, waardoor een schenkingsverbin-



??? tenis kan worden gevestigd of een bestaande verbintenis versterkt ofgewijzigd, doch om daarmede alle overeenkomsten aan te duiden en deverbindbaarheid der onbenoemde consensueele overeenkomst te kunneninluiden. Wij zullen dan ook bij de werken der oud-Hollandsche schrijversniet stilstaan. Slechts wijzen wij op de Â§Â§ 42 en 43 van het eerste deel vanhet derde boek van de Inleiding van G r o t i u s, luidende: Â§ 42. De verbintenissen zijn niet alleen nietig daer door belooft werd eenonmoghelicke zaeck, als om te leveren een beest dat dood is, ofte eenzaeck die door 't aenghebooren recht ongheoorloft is, maer oock daerbij iet belooft werd dat nae de burger-wet ende zeden oneerlick werdghehouden, als om iets quaeds te doen ofte te mijden, ofte om quijt teschelden de straffe van een onghedaen quaed. Â§ 43. Insgelijcks zijn nietig de verbintenissen die spruiten uit een oneerlijckeoorzaeck ofte inzicht: te weten indien de oneerlicke oorzaeck is aen desaennemers zijde alleen, zoo is de verbintenis t'eenemael nietig: Indienalleen aen des belovers zijde, zoo en mag uit de verbintenisse niet ge-eischt

werden, maer de betalinge daer over ghedaen zijnde houd plaets,maar is de oneerlycke oorzaeck aan weder-zijde, zoo is die daer bestaan die in 't bezit is. De plaats wijst erop, dat G r o t i u s naast een ongeoorloofden inhoud(Â§ 42) een ongeoorloofde oorzaak (Â§ 43) schijnt te kennen en het woordinzicht naast de onderscheiding aan welken kant de ongeoorloofdheidschuilt plaatst den individueelen wil op den voorgrond. Wij zien hier eenembryonale causaleer en H a r t o g h's opvatting, datVanLeeuwende poorloofd gecauseerde toezegging gegeneraliseerd zoude hebben,schijnt ons als parallel aan de hierboven geschetste ontwikkeling juist. Indeze opvatting worden wij versterkt, doordat Kotz?Š vroeger in zijnvertaling van het werk van Van Leeuwen tot de meening overhelde,dat causa beteekent motief, ook al is hij thans (p. 83) van opvatting, datcausa en motief verschillende begrippen zijn 1). 1nbsp; Op p. 54 deelt Kotz?Š mede, wat hij in de vertaling aanteekende nl quot;Nowreasonable or valid cause is not synonymous with reasonable or valid consideration'as this latter term is generally understood, but is of

wider meaning. Causa causeor oorzaak denotes the ground, reason or object of a promise giving such promisea bmdmg effect m law... A consideration, therefore, is certainly denoted by theterm oorzaak or causa; but these terms are of much wider meaning than theEnglish word consideration, for they will comprise the motives (sensu latiori) orreason for a promise, and also what is known in English law as purely moral consi-



??? De werken van de oud-Hollandsche schrijvers laten wij verder rusten,wijl zij naar onze meening van hoogstens secundair belang zijn voor decausaleer in ons B.W. Ons verbintenissenrecht toch achten wij het inenkele opzichten verbeterde verbintenissenrecht van den Code. Dat blijktuit de wordingsgeschiedenis van onze codificatie en laat zich ook zeerwel verstaan. Het Frankrijk dat erin was geslaagd een codificatie tot standte brengen, deed ook na de verbanning van den grooten Keizer zijn domi-neerenden cultureelen invloed nog gelden, terwijl juist het verbintenissen-recht door de ontwerpers van den Code was voorgesteld als het wetgeworden natuurrecht. Wel is er in den aanvang in het ontwerp 1820reactie te zien, doch deze is naderhand verdwenen. H a r t o g h (p. 177â€”



??? 178) verklaart omtrent dit ontwerp 1820: â€žVan uitdrukkelijken noch vanâ€žverscholen mvloed hebben wij veel kunnen bespeuren. Na het ongelukâ€žkige verloop der behandeling van Ontwerp 1820 komt de Commissie vanâ€žRedactie met een ontwerp van wet, den 21 sten October 1824 bij deâ€žStaten-Generaal ingediend, dat den Code civil zoo nauw mogelijk op denâ€žvoet volgt. Zoo werd dan ook menige bepaling woordelijk, of met lichteâ€žredactie-wijziging, overgenomen uit het Wetboek Lodewijk Napol?Šon,â€ždat toch mets meer dan eene vertaling van den Code zijn wilde quot; Zooals WIJ reeds opmerkten wordt verschil tusschen den Code en hetB.W. hienn gezocht, dat de Fransche wet spreekt van een obligation sanscause, OU sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, de Nederlandschedaarentegen van een overeenkomst zonder oorzaak, of uit een valsche ofongeoorloofde oorzaak aangegaan. Wij hebben betoogd, dat ook deFransche Code de woorden oorzaak der verbintenis en oorzaak der over-eenkomst door elkaar bezigt en dat dit geen materieel verschil uitmaaktmits men slechts

het begrip overeenkomst in overeenstemming met d?Šwe tebjke omschrijving opvat als deJ)iteursbelofte. Omtrent de redenenwelke onzen wetgever ertoe hebben geleid stelselmatig van de oorzaakder overeenkomst te gewagen, geeft S m i t (p. 90-91) een zeer aan-nemelijke verklaring. Men had geen verandering van stelsel op het oogdoch bezigde het woord overeenkomst om te doen uitkomen, dat debetreffende bepaling enkel voor convention^eje en niet voor wetteliikeverbintenissen zoude gelden. Smit (p. 144-147) geeft eveneens opheldering omtrent art. 1349B.W. Ten eerste omtrent het woord handeling. Zooals bekend, keurde?? i e p h u 1 s dit woord als te ruim af, daar ook de onrechtmatige daadeen handeling is, waaruit een verbintenis voortvloeit. Deze kritiek schijntjuist, doch Smit merkt op, dat handeling correspondeert met het Fran-sche acte, waaronder men enkel verstaat handelingen, verricht met hetoogmerk om rechtsgevolgen - i.e. verbintenissen _ te doen ontstaanNu kan een onrechtmatige daad weliswaar worden gepleegd met zulk eendoel, doch normaliter is dit niet het geval en daarom is er o.i.

geen redenhet woord handeling in het genoemde artikel af te keuren. - In de tweedep aats omtrent het woord overeenkomst of contract. S m i t (p. 149^1acte of handeling een ruimer begrip dan contract, aangez en acte wVlcontract met eenzijdige handelingen omvat en hij ;cht lan ook de doorNapoleon gemaakte opmerking (Fenet XII, p. 261) â€žque Ie contratâ€žimpose des charges mutuelles aux deux contractans: qu'Lsi cette ex



??? â€žpression ne peut convenir a la donationquot; juist als in overeenstemmingmet het Romeinsche recht. Ook wij kunnen ons deze opmerking indenken.Als niet-jurist is men geneigd bij het woord contract te denken aan dedagelijks voorkomende wederzijds bindende transacties als die van koopen verkoop en de onderscheiding tusschen eenzijdige en wederkeerigeovereenkomsten kan, door weglating van het woord bindende, verwarringwekken. Juister is het zich op individueel debiteurs- of crediteursstand-punt te plaatsen en de handeling van ieder afzonderlijk te beschouwen.Dit had de Code gedaan al had hij het woord overeenkomst of contractbehouden. Niet meer dan het woord; het begrip contract was door dewettelijke omschrijving geworden tot een handeling doelbewust verrichtom zich met een verbintenis te belasten. Het woord contract had eenruimere beteekenis gekregen en het is dan ook verklaarbaar, dat de Codein de artt. 1915 en 1917 deze woorden door elkaar gebruikt (Smit,p. 149). Op dezen grond verschillen wij van meening met Smit enachten wij de opmerking van Napoleon voor den

Code niet juist, ook almoge zij in overeenstemming met het Romeinsche recht zijn. Ook de ver-bintenis uit schenkingen achten wij een contractueele, al zou de wet nietaanneming door den begiftigde tot geldigheidsvereischte hebben gesteld,maar parallel aan het erfrecht zoo noodig verwerping hebben ge??ischt.Het contractueele element zien wij niet in de formeele doelbewuste mede-werking van een wederpartij bij het doen ontstaan van de verbintenis,maar in de materieele bevoegdheid van den debiteur om door het stellenvan voorwaarden zijn wil aangaande den omvang zijner doelbewust inhet leven geroepen verbintenissen te doen gelden. Bij de onrechtmatigedaad mist de debiteur deze bevoegdheid. Eveneens bij de ongevraagdezaakwaarneming. Ook bij deze is de door voorwaarden geopenbaardewil van den debiteur uitgeschakeld en op dezen grond is het samenstelzijner verplichtingen geen contractueele verbintenis. Slechts indien ditanders zoude zijn, zou er geen bezwaar zijn de zaakwaarneming niet alsquasi-contract maar als contract te beschouwen. Voor de aanneming dergestelde

voorwaarden zal meestentijds de medewerking van een weder-partij noodig zijn. Daarin schuilt het element van wederkeerigheid, vanâ€žovereenkomstquot;. Doch verder gaat o.i. de wederkeerigheid niet en hetcontract is niet, zooals wij betoogden, een gelijktijdige gemeenschappe-lijke samenwerking van partijen welke gelijktijdig eenzijdige of weder-keerige verbintenissen doet ontstaan. Het is ook denkbaar, dat de mede-werking van een wederpartij zoude ontbreken. Zoo zoude men zich kunnen



??? indenken, dat aanneming eener schenkingsbelofte door den begiftigdeniet, doch publicatie van de belofte wel vereischt ware en dat, wanneerde begiftigde binnen een bepaalden termijn geen vordering tot nakomingzoude hebben ingesteld, het O.M. of eenige andere autoriteit nakomingten behoeve van de schatkist zoude mogen vorderen. Dit schijnt nu eenabsurde veronderstelling, doch wij merken op, dat de doctrine het ver-eischte van formeele medewerking eener wederpartij bij de wisselverbin-tenis wel heeft willen prijsgeven. Zoo interpreteerde Naber art.1349 B.W. ruim, hoofdzakelijk om deze wisselverbintenis onder ditartikel te vangen (Prae-advies p. 42-43) en laatstelijk leert Capitant(p. 427), dat de wisselverbintenis voortvloeit uit een eenzijdige handelingen men er daarom maar van moet afzien te trachten haar als contrac-tueele te behandelen. In de derde plaats spreekt Smit (p. 151â€”152) over den meer-voudsvorm in de artt. 1349 en 1356 no. 1 B.W. Hij citeert Voor-duin V: â€žBij de nieuwe redactie werd in No. 1 in de plaats vanâ€žhet woord verbindt gesteld het woord verbinden en alzoo dat No.

inâ€žverband gebracht met de definitie in art. 1349 gevonden wordende, al-â€žwaar gelijk de aard der zaak medebrengt, van een of meer personen dieâ€žzich verbinden, gewag wordt gemaakt, en alzoo de tegenstrijdigheidâ€žweggenomen, welke tusschen art. 1101 en 1108 C.N. is op te merken.quot;Daaruit kan worden opgemaakt, dat men voornamelijk uit een oogpuntvan taalkundige sierlijkheid den meervoudsvorm in art. 1356 no. 1 B.W.koos en niet om te doen uitkomen, dat er samenwerking van ten minstetwee personen noodig is. Omgekeerd kan Van Goudoever (AsserIII, p. 147 noot 2) aan de woorden â€žgelijk de aard der zaak medebrengtquot;een argument ontleenen voor de bestrijding van de opvatting van W 11 e-w a a 1, dat aan pluraliteit van debiteuren gedacht is, welk argument ookin overeenstemming is met A s s e r's Vergelijking (Smit, p. 152). Inzooverre is de aangebrachte harmonie tusschen 1349 en 1356 no. 1 nieteen verbetering. Evenwel blijkt uit V o o r d u i n slechts, dat het woordverbinden op beide partijen slaat, wanneer er zgn. wederkeerige verbin-tenissen worden gevestigd. Bij de zgn.

eenzijdige overeenkomsten heefthet zich verbinden niet op beide partijen betrekking, gelijk Smit terechtopmerkt. Trots de taalkundige afwijking tusschen art. 1101 en 1108 C.c.achten wij den Code dan ook juister, omdat hij doet uitkomen, dat hetjuridisch slechts op de toestemming of den wil van den debiteur aankomt.



??? In onze wet is dit terug te vinden in art. 1356 no. 2, alwaar alleen van debekwaamheid van den debiteur wordt gewag gemaakt. Als slot van onze beschouwingen over de overeenkomst geven wij alsonze lezing van art. 1349 B.W.: een (obligatore) overeenkomst of con-tract is een (eenzijdige) handeling of acte, waardoor een persoon (nor-maliter) doelbewust (te zijnen laste en eventueel ten laste van zijnerfgenamen) een verbintenis doet ontstaan, (tenietgaan of veranderen)in dier voege, dat hij door het laten aannemen van gestelde voorwaardenof clausules zijn wil op den omvang van het teweeggebrachte rechtsgevolgkan doen gelden 1). Wij achten derhalve geen verschil aanwezig tusschen de Nederlandscheoorzaak der overeenkomst en de Fransche oorzaak der verbintenis ofovereenkomst. Nu is voor het Nederlandsche recht in het bijzonder doorH artogh geleerd (p. 181 v.; i.h.b. p. 181 noot 2), dat art. 1372 B.W.niet op alle overeenkomsten, doch slechts op schuldbekentenissen zoudeslaan. Hij grondt deze meening op de mededeelingen van Asser overart. 1372 B.W. bij zijn vergelijking van B.W. en

C.c. S m i t (p. 91) leestevenwel daaruit, dat Asser niet op schuldbekentenissen, maar opovereenkomsten, ook mondelinge, in het algemeen doelt. Het is ook moge-lijk, dat Asser aan bewijsoorkonden van overeenkomsten in het alge-meen of zgn. rechtshandelingsstukken heeft gedacht. En evenzeer is hetmogelijk, dat Asser enkel aan bewijsoorkonden van eenzijdige schuld-erkenning of wellicht aan schriftelijke (overeenkomsten van) schulderken-ning heeft gedacht, hetgeen zoude kunnen worden opgemaakt uit zijnverwijzing naar de talrijke rechtspraak en den oneindigen pennestrijd.Wat Asser precies bedoelt, lijkt ons niet volkomen helder. Gesteld, dathij zijn oog vooral op de schuldbekentenis, hetzij als bewijsoorkonde hetzijals materieelrechtelijke rechtshandeling, had gericht. Dan zoude dit echterniet voldoende zijn art. 1372 B.W. voor schuldbekentenissen geschrevente achten 2). Men had in den tijd van het ontstaan van de Fransche en 1nbsp; De testamenten vallen niet onder deze omschrijving, w^ijl zij ook andere rechts-gevolgen kunnen produceeren en de legaten, voor zoover men deze als

obligatoorbeschouwt, niet, wijl zij enkel ten laste van de erfgenamen verbintenissen vestigen.Overigens achten wij geen wezenlijk onderscheid tusschen legaten en schenkingenaanwijsbaar. 2nbsp;â™?â™?) Uit de redactiewijzigingen maakt H a r t o g h dan ook mede op, dat men hetartikel op schuldbekentenissen heeft willen toespitsen, p. 183.



??? de Nederlandsche codificatie geen heldere voorstelling van de causaleer.Wat de Nederlandsche aangaat, merkt H a r t o g h (p. 179) ten aanzienvan een aanteekening van den heer Daam Fockema op, dat zijslechts in zooverre mag worden gezegd met 's wetgevers opvatting over-een te stemmen, als zij even duister is. Eveneens merkt hij aldaar op,dat den wetgever het onderscheid tusschen de oorzaak als bron eener ineen schuldbekentenis vervatte verbintenis en die als inhoud eener, bijvoorkeur wederkeerige, overeenkomst waarschijnlijk ganschelijk onbekendis geweest. Van een wetgever die in dergelijke omstandigheden verkeerde,mag naar onze meening niet worden verondersteld, dat hij in art. 1372de oorzaak der schuldbekentenis heeft geregeld en het valt H a r t o g h(p. 181 noot 2) dan ook op, dat de wetgever het woord schuldbekentenisniet heeft willen gebruiken. Ook bij de voorbereiding van den Code hoortmen telkens van de schulderkenning spreken. Wij verklaarden dit hier-door, dat men, zoekende naar een voorbeeld van een gecauseerde ver-bintenis, dit niet kon vinden, wijl men niet de

draagwijdte van de onbe-wust tot stand gekomen ontleding van het synallagmatische contract zag.Daardoor verwaarloosde men deze contracten, zij het dat de ontwerpersvan den Code er soms treffende opmerkingen over ten beste gaven, enzocht men naar een handeling, waarbij enkel de debiteur optrad. Zoo-doende kwam men bij de schuldbekentenis terecht. Dit is te meer aan-nemelijk, omdat daarbij de motiveering van den debiteur duidelijk zicht-baar is. De debiteur die zich tot een bepaalde prestatie verbondenverklaart, wegens koop edgl., motiveert, waarom hij verbonden is resp.waarom hij zich verbonden verklaart. Deze hypothese past o.i. ook hier.Gesteld, dat A s s e r en de Regeering aan schuldbekentenissen hebbengedacht, dan hebben zij daaraan slechts als denkbaar geval van de toe-passing der causaleer gedacht. Men waande over de oorzaak van deschuldbekentenis te schrijven, doch schreef inderdaad over de oorzaakvan de debiteursbelofte in het algemeen en men schijnt daarvan een voor-gevoel of vermoeden te hebben gehad, doordat het woord schuldbeken-tenis werd geweerd. Ook de

verdere geschiedenis der causaleer zien wij trouwens als eenmerkwaardige speling van het onderbewustzijn. Men had een vaag ver-moeden, dat de leer der oorzaak tot de kern van het verbintenissenrechtbehoorde, doch men durfde ze niet radicaal te aanvaarden. Afzwerendurfde men ze echter evenmin. Wel ontstond de zgn. anticausalistischetheorie, die op schrapping van de oorzaak-artikelen aandrong, doch zij



??? vermocht deze als ondeugdelijk gebrandmerkte artikelen niet te verwij-deren en in Frankrijk bleef de rechtspraak ze volgens haar inzicht toe-passen. Zelfs toen een van de voornaamste woordvoerders der anticausa-listische richting, de hoogleeraar Laurent, geroepen werd den BelgischenCode te herzien, nam hij in zijn ontwerp de geoorloofde oorzaak weer op(H a r t o g h, p. 157â€”158). Was ook hier de natuur sterker dan de leer? In het verdere verloop van de geschiedenis der causaleer ten onzentverdient het werk van Coninck Liefsting de aandacht. Dezeschrijver heeft zich veel arbeid getroost de oorzaak te verklaren uit hetkarakter van ruilhandeling van de obligatore overeenkomst en de resul-taten daarvan neergelegd in zijn bekend werk: Algemeene Leer van deRechtsgeldigheid der Verbintenissen uit overeenkomst. Zien wij wel, dan bestaat zijn betoog uit twee gedeelten. In het eenegedeelte leidt hij uit den aard van het privaatrecht, welke hierin bestaat,dat het een regeling van het ruilverkeer is, af, dat slechts ruiltransactiesals geldig worden erkend en dat een verbintenis slechts dan in rechte

voorhandhaving vatbaar is, wanneer zij tot een ruiltransactie behoort. Ditkomt hierop neer, dat in ruil voor de beloofde prestatie aan den debiteurcontraprestatie moet zijn beloofd of gegeven en de rechtsgrond of ge-oorloofde oorzaak van een verbintenis zoude zijn te vinden in het ruil-equivalent. Daarbij moet evenwel worden aangeteekend, dat een iederwordt geacht zijn eigen zaken het best te kunnen beoordeelen, zoodat decontraprestatie geen ruilequivalent in objectieven zin, geen rechtvaardigek contraprestatie, behoeft te zijn. In het bijzonder zou dit naar Nederlandschrecht niet het geval zijn, omdat dit in tegenstelling met het Fransche dendebiteur een vordering wegens benadeeling onthoudt. Met de ruiltransac-ties worden op ?Š?Šn lijn gesteld rechtshandelingen als borgtocht edgl.,welke, hoewel zelf geen ruilhandelingen zijnde, niettemin veelvuldig inhet ruilverkeer voorkomen als aanvulling op de zuivere ruilhandelingen.De schenking daarentegen zou als niet behoorende tot het ruilverkeereigenlijk een rechtsgrond of geoorloofde oorzaak missen en slechts wegensbijzondere redenen van sociale utiliteit

met name als geldig zijn erkend. In het andere gedeelte beredeneert de schrijver deze meening historisch.De Romeinsche condictiones generaliseerend op grond van door de Ro-meinsche juristen gegeven voorbeelden, leest de schrijver daarin het inonderscheiden vorm gehulde beginsel, dat iemand die zonder prestatiezijnerzijds ten koste van een ander is verrijkt, het hem aldus toegevallenvoordeel aan dien ander moet verantwoorden. De prestatie die hij moet



??? hebben verricht, wil hij het voordeel mogen behouden, verschijnt onderden naam van causa of oorzaak. Het beginsel nu van de zgn. algemeenecondictio sine causa of vordering (verbintenis voor den debiteur) wegensverrijking zonder prestatie (oorzaak) zoude eveneens zijn toegepast opde stipulatie. Oorspronkelijk verbond de stipulatie krachtens haar vormzonder dat naar een contraprestatie voor het bij stipulatie beloofde werdgevraagd; zij was een zgn. abstracte rechtshandeling. Met het toenemendeverkeer won echter de goede trouw het van het formalisme en verdweenhet abstracte karakter van de stipulatie. Aan den krachtens stipulatieverbonden schuldenaar werd, wanneer hij geen contraprestatie ontving,het recht gegeven zijn stipulatieverbintenis terug te vorderen door dezgn. condictio sine causa, hetgeen praktisch hierop neerkwam, dat zijnstipulatieverbintenis bij gebreke van causa of contraprestatie werd ver-nietigd en dat de stipulatie van abstracte tot causale rechtshandeling wasgeworden. Dit nu zoude in het West-Europeesche recht zijn overgegaan.Evenwel met deze wijziging, dat de

stipulatieverbintenis bij gebreke vanruilequivalent in plaats van voor terugvordering of vernietiging vatbaaraanstonds nietig werd. Bovendien zoude Germaanschrechtelijke invloedde stipulatie van haar, trouwens reeds zeer verzwakte, formaliteiten heb-ben beroofd, zoodat de bovengenoemde moderne West-Europeescherechtsregel uit een gewijzigd Romeinsch en een ongewijzigd Germaanschelement zoude zijn samengesteld. Hij zoude ongeveer luiden: Elke be-lofte, op welke wijze ook gegeven, maakt den belover rechtens tot schul-denaar van de beloofde prestatie (Germaansch element), mits zij steuneop een rechtsgrond of geoorloofde oorzaak, hierin bestaande, dat deschuld moet zijn aangegaan in ruil voor een ontvangen of beloofde contra-prestatie van den schuldeischer (Romeinsch element). Deze leer is niet tegen de erop geoefende kritiek bestand gebleken(Van Bemmelen, R.O. II p. XII, p. 359 v.; Hartogh, p. 277â€”278). Wij meenen evenwel te hebben opgemerkt â€” waarop ook Har-togh (p. 276) terloops wijst â€” dat C. L. de stelling, dat de obli-gatore rechtshandeling bindt, wijl zij economisch een

ruilhandeling is,niet zoo absoluut onderschrijft als uit zijn formuleering wel schijnt.Op blz. 373 van zijn boek maakt hij de beperking, dat niet elkeruil, maar slechts de ruil die goederen of geoorloofde diensten betreft,een geoorloofde oorzaak heeft. Doch ook de goederenruil heeft z.i. nietsteeds een rechtsgrond. Dat blijkt uit het door hem gegeven voorbeeldop blz. 354. Aldaar wordt betoogd, dat een bankier die zich heeft ver-



??? bonden gelden ter leen te zullen verstrekken, aan zijn verbintenis nietbehoeft en zelfs niet behoort te voldoen, wanneer hij kan bewijzen, datde geldopnemer met het geld een ongeoorloofd doel als verboden kaap-vaart of ontvoering van minderjarigen nastreeft. Het contract van geld-leening nu betreft een zuiveren goederenruil. De bankier verbindt zich tothet verstrekken van X geldeenheden thans en de geldopnemer tot het (terug)betalen van ( x -fnbsp;X geldeenheden na het verstrijken van den bepaalden termijn. Toch derft dit contract in dit geval volgens C. L.een rechtsgrond of geoorloofde oorzaak. Vermoedelijk wilde C. L. niet destelling poneeren, dat de ruilhandeling rechtens bindt, wijl zij economischruil is, maar de stelling, dat enkel de economische ruilhandeling die juri-disch geoorloofd is, rechtens bindt. En de vraag, of een contract ge-oorloofd is, beoordeelt hij in dit voorbeeld naar het motief van een dercontractanten, het motief van den geldopnemer. Motieven duiken eveneensop in de woorden op blz. 373 van zijn boek: â€žuitgesloten van rechtsgeldig-â€žheid zijn beloften die wegens

onzedelijke of ongeoorloofde redenenâ€žworden aangegaan.quot; Wij achten het werk van C. L. zeer merkwaardig.Den aard van het juridische contract in een economische ruilhandelingziende, komt de schrijver incidenteel terecht bij het individueele partij-motief, terwijl hij aanknooping zoekt bij de tot vormvrije handeling ge-worden stipulatie, al moge hij in strijd met nieuwere historische onder-zoekingen die vormvrijheid der stipulatie hebben toegeschreven aanOermaanschrechtelijke in plaats van aan Canoniekrechtelijke invloeden. D. Samenvatting. Onze meening vatten wij als volgt samen. De geschiedenis van de causaleer is merkwaardig voor de beteekenis,welke aan de werking van het onderbewuste of vaag bewuste bij derechtsvorming, ook bij de bewuste codificatie, moet worden toegekend.De samenvloeiing van twee stroomingen vormde den modernen rechts-regel, dat de rechtsgeldigheid van een debiteursbelofte en daaruit ont-staande verbintenis in beginsel afhangt van een geoorloofd, waar enredelijk motief. De eene strooming vond haar oorsprong in moraaltheolo-gische en natuurrechtelijke

redeneeringen, dat niemand iets belooft zondereen bepaald motief en dat dit motief ongeoorloofd, valsch of onredelijk(lichtzinnig) kan zijn. De andere, die de eerste gedurig kruiste, ontwik-kelde zich uit de Romeinschrechtelijke stipulatie, waardoor de individueele



??? debiteursbelofte naar voren werd geschoven. Ten slotte vloeien beidestroomingen samen. Het punt van samenvloeiing was een schijnbaar com-promis tusschen Romanistisch en Canoniek recht. Het Canonieke rechtdeed een schijnbare concessie aan het Romanistische door niet de rechts-geldigheid van elke vormvrije belofte doch slechts die van de gecauseerdevormvrije belofte te eischen. Inderdaad deed het geen concessie, want decausa welke het eischte, was ^t een^omanistische causa, maar het doorhet Canonieke recht steeds in zijn beschouwingen betrokken de^eurs-moj^ief. De aldus ontstane regel, dat elke vormvrije belofte bindt, mits zij inbeginsel steune op een geoorloofd, waar en redelijk motief, was evenwelslechts beginselrecht. Door verschillende belemmeringen kon het nieuwebeginsel niet tot ontplooiing komen en kon Dab in (p. 53) schrijven:â€žils ont d?Šfini la cause: le motif, le mobile de l'engagement. Cette id?Š?Šâ€žsimple, mise a la base du syst?¨me, explique tout son succ?¨s. Elle parutâ€žsi raisonnable qu'elle ne suscita gu?¨re de contradiction. On l'admit sansâ€žd?Šfiance et sans

examen plus approfondi.quot; Ons onderzoek heeft, naar wij meenen, drie hinderpalen aangewezen,welke de voortschrijding van dit eenvoudige beginsel hebben belet. Ten eerste het heerschende doctrinaire begrip van wederkeerige over-eenkomst als gemeenschappelijke handeling van de erbij betrokken per-sonen, tengevolge waarvan gelijktijdig van elkaar afhankelijke verbinte-nissen ontstaan. Dit begrip verklaren wij als gevolg van een enkel juridi-sche beschouwing der meest voorkomende transacties als die van koopedgl. Men had in deze transacties een steeds voorkomende kern vanwilsovereenstemming ontdekt, doch de aard daarvan werd niet naderonderzocht. Ten tweede concludeerde men uit den regel, dat de dwaling slechts inbepaalde gevallen relevant is, dat het valsche motief en derhalve hetmotief in het algemeen irrelevant is. Deze conclusie achten wij voorbarig.Uit de omstandigheid, dat een valsch motief slechts in sommige gevallenals dwaling relevant is, volgt niet, dat het valsche motief in beginsel ir-relevant is en nog minder dat dit eveneens het geval is met het ongeoor-loofde motief. De

oorzaak heeft o.i. twee??rlei strekking. Eenerzijdsbescherming van het algemeen belang tegen ongeoorioofdheid door be-dreiging met nietigheid; anderzijds bescherming van het particulierebelang van den schuldenaar tegen dwaling of valsch motief door bedrei-ging met vernietigbaarheid. Wij veronderstellen, dat men, door niet scherp



??? tusschen nietigheid en vernietigbaarheid te onderscheiden, zijn oog vooralop het belang van den schuldenaar hield gevestigd en tengevolge vanchicanes op grond van valsch motief benadeeling van crediteuren vreesde.Evenwel zoude deze zoo noodig kunnen zijn gekeerd door de werking vanhet beginsel der gevaarzetting (vgl. D. B. G. Â§ 122) evenals onbillijkegevolgen van de wilsleer werden gecorrigeerd door de leer van de culpa incontrahendo. Ten derde zien wij in een dogmatische toepassing van den regel actoriincumbit probatio een obstakel voor een motievenleer. Men zou kunnenredeneeren, dat, indien een geoorloofde, ware en redelijke oorzaak geldig-heidsvereischte voor een debiteursbelofte is, de crediteur het bestaan daar-van moet aantoonen, terwijl hij daartoe niet in staat zal zijn, aangezienhet motief den debiteur eigen is. Geheel ten onrechte evenwel. Die proces-partij die het best in de gelegenheid is voor een noodig gebleken bewijs-levering, zal deze taak hebben te vervullen. Zoo zal van een debiteur diezich op valsche oorzaak beroept, mogen worden gevergd, dat de oorzaakof het

motief zijner belofte inderdaad valsch was â€” afgezien van de vraagof het bovendien relevant valsch was. Wat betreft de ongeoorloofdheiddient men naar onze meening uiteen te houden de taak van partijen totbewijslevering en de taak van den rechter om als censor ten bate van hetalgemeen belang op te treden. De bewijslevering van ongeoorloofdheidraakt het staatsbelang en behoort niet bij uitsluiting aan ?Š?Šn der partijente worden opgedragen.



??? IV. Ongeoorloofde oorzaak. A. Wederkeerige overeenkomsten. In het voorgaande betoogden wij, dat de wet aandacht schenkt aan hetmotief van een contractant. Thans rijst de vraag naar de consequentiesvan den oorzaak-eisch in het verbintenissenrecht. â€žLa th?Šorie des motifsâ€žest encore ?¤ construire,quot; schrijft Dabin (La Belgique Judiciaire 87,1929, p. 345). Voor de zgn. wederkeerige overeenkomsten willen wijtrachten deze vraag in het kort te beantwoorden. Beperking tot deze con-tracten achten wij verantwoord, wijl wij in het algemeen tot vrijwel de-zelfde resultaten zullen komen als de huidige wetenschap. De leer deroorzaak is naar onze meening voornamelijk een constructieleer. Zij leidttot dezelfde resultaten als in den loop der tijden door de civiele rechts-wetenschap zijn verkregen. Slechts doet zij dit op andere wijze. Demoderne wetenschap stelt zich bij de behandeling van het verbintenissen-recht voornamelijk op het standpunt van den crediteur. De leer der oor-zaak plaatst zich op het standpunt van den debiteur, uitgaande van denuchtere veronderstelling, dat niemand iets belooft zonder de

reden vanzijn belofte te kennen. De wederkeerig verbindende overeenkomsten kunnen in twee groepenworden verdeeld nl. die der ruilcontracten en die der samenwerkings-contracten. Bij de ruilcontracten staan partijen tegenover elkaar. Hetovereenkomstige in haar gedragingen is meer de objectieve resultantevan haar belangenstrijd dan de uitvoering van een in gemeenschappelijkoverleg beraamd plan elkanders belangen te behartigen. Daarbij moet wor-den opgemerkt, dat zuivere ruiltransacties vrijwel zijn verdwenen. Hetstandaard-type van het synallagmatische contract is dat van koop enverkoop, waarbij ?Š?Šn der verbintenissen op geld luidt en waardoor deeconomische ruiltransactie in twee zelfstandige contracten is opgelost.Naast de overeenkomsten tot ruiling stellen wij de overeenkomsten totsamenwerking. Bij de laatste staan partijen meer naast dan tegenoverelkaar en de meeste schrijvers achten het leerstuk betreffende deze over-eenkomsten niet een onderdeel van de leer der obligatore overenkomst,doch van die der rechtspersoonlijkheid. Enkele schrijvers houden er even-



??? wel aan vast, dat de overeenkomsten tot samenwerking evenals die totruiling binnen het kader der obligatore overeenkomst passen. Zij kunnenzich daartoe beroepen op de omstandigheid, dat onze codificatie oor-spronkelijk niet van rechtspersoonlijkheid gewag maakte, terwijl het Wet-boek van Koophandel nog heden ten dage, hoewel het de naamloozevennootschap rechtspersoon noemt (art. 37 K), voet geeft aan de opvat-ting, dat de oprichting van zoodanige naamlooze vennootschap een obli-gatoor contract is (art. 36 K). Ook naar onze meening kunnen de ver-mogensrechtelijke contracten tot samenwerking worden beschouwd alsobligatore overeenkomsten. Zoo kan de oprichting eener naamlooze ven-nootschap o.i. worden opgevat als een complex van overeenkomsten inden zin van art. 1349 B.W. Ieder der debiteuren of aandeelhouders ver-bindt zich in hoofdzaak tot het inbrengen van een bepaalde geldsom,teneinde bepaald aangewezen personen of bestuurders daarmede in staatte stellen handel te drijven en de winst of het verlies pondspondsgewijsof volgens eenige andere regeling ten

voor- of ten nadeele van ieder derdebiteuren te doen komen. Twee bijzonderheden bij dergelijke overeen-komsten tot samenwerking verdienen evenwel de aandacht. Ten eerste bewerkt de voorgeschreven publicatie van de oprichtingeener naamlooze vennootschap, dat de aansprakelijkheid van den debiteur-aandeelhouder voor de handelingen van bestuurders wordt beperkt tot hetbedrag, waarmede hij bij de overeenkomst van oprichting heeft deelgeno-men, zoodat art. 1177 B.W. is uitgeschakeld. Dit achten wij de kern vande zgn. rechtspersoonlijkheid. Ten tweede doet zich de omstandigheid gelden, dat partijen meer naastdan tegenover elkaar staan. De individueele debiteur met zijn individueeleoogmerken wijkt bij de overeenkomsten tot samenwerking terug voor hetgemeenschappelijke plan. Vandaar, dat aan den individueelen debiteurniet zooveel aandacht is te schenken bij contracten tot samenwerking alsbij contracten tot ruiling, hetgeen zich in twee??rlei opzicht openbaart. Vooreerst tast een wilsgebrek van ?Š?Šn der debiteuren bij een overeen-komst tot oprichting eener naamlooze vennootschap

deze overeenkomstniet aan (art. 36a K.). De met wilsgebreken behepte verbintenis staatnaast de gave verbintenissen en kan daarmede niet dermate verknochtworden geacht, dat zij vernietiging van deze gave verbintenissen teweegzoude brengen. Bij de ruilcontracten is dit anders. Daar staat de metwilsgebreken behepte verbintenis tegenover de gave verbintenis en is er



??? dermate mede verknocht, dat zij in haar val ook deze medesleept (art.1302 B.W.). Vervolgens treedt het individueele motief van den individueelen debiteurop den achtergrond. Hoewel de wet bij de algemeene regeling van deongeoorloofde oorzaak in het contractenrecht geenerlei beperking stelt,doet zij dit wel bij de regeling van de bijzondere contracten en wel bij dietot samenwerking. Art. 1656 B.W. beperkt de geoorloofdheid tot deninhoud (het onderwerp) van het maatschapscontract en in verband daar-mede kan in art. 1655 B.W. worden gelezen: â€žmet het van weerszijdenbestaande oogmerkquot;. Evenzoo beperkt art. 1690 B.W. de geoorloofdheidtot het bepaalde door alle leden van het zedelijke lichaam nagestreefdedoel. Verder laten wij de samenwerkingscontracten buiten beschouwing enbepalen ons tot de ruilcontracten. B. Ongeoorloofde oorzaak of misbruik van de bevoegdheid tot contracteeren. Krachtens art. 1356 sub 4Â° i. v. m. art. 1349 B.W. moet een belofte totprestatie steunen op een geoorloofde oorzaak of geoorloofd motief omrechtens verbindbaar te zijn. Bij een zgn. wederkeerig of

synallagmatischcontract, waarbij de wederzijdsche beloften voorwaardelijk aan elkanderzijn verbonden, zijn twee oorzaken te onderscheiden. Zoo moet bij hetcontract van koop en verkoop de oorzaak van den kooper en die van denverkooper geoorloofd zijn. Onder oorzaak of motief verstaan wij devoorstelling die den contractant bezielt op het oogenblik, dat hij â€” nor-maliter â€” overeenkomstig zijn wil tot prestatie wordt verbonden ofzoude worden verbonden zoo die voorstelling niet ongeoorloofd ware.Recht en moraliteit â€” waaronder wij op het voetspoor van H a r t o g h(p. 265 noot 2) de algemeene moraal verstaan â€” kleuren een bepaaldevoorstelling geoorloofd of ongeoorloofd. Ongeoorloofd wordt de voor-stelling gekleurd, wanneer de contractant zich voorstelt via het contracteen rechtens of moreel afkeurenswaardige begeertebevrediging tot standte brengen of wanneer hij zich voorstelt een op zichzelve geoorloofde be-geertebevrediging te bewerken evenwel met behulp van een verwerpelijkmiddel. Voorbeelden. I A koopt van B een revolver, teneinde daarmede Cte dooden. II A leent aan B geld tegen zeer

lage rente, teneinde B tekunnen forceeren tot het verleenen van zijn medewerking bij het tot standbrengen van een huwelijk tusschen C en D.



??? De artikelen 1371 en 1373 B.W. zijn in beginsel van fundamenteelebeteekenis. Volkomen stemmen wij in met hetgeen C a p i t a n t (p. 234)schrijft over de ermee correspondeerende artt. 1131 en 1133 van denCode: â€žCe sont deux articles fondamentaux, v?Šritables gardiens de Tin-â€žt?Šr??t g?Šn?Šral et de la moralit?Š publique. Et qu'on le remarque bien, on neâ€žtrouve dans le reste du Code civil aucun article qui ?Šdict?Š une prohibitionâ€žaussi large.quot; Zij vormen het snijpunt van individueel economisch enwettelijk toelaatbaar handelen en door hun rechtskracht is de economischsouvereine partijwil juridisch slechts autonoom. Zeer terecht brengtJosserand (Avis) deze artikelen in verband met de leer van hetrechtsmisbruik. De leer van het rechtsmisbruik moet naar wij meenenworden geacht haar wettelijk steunpunt vooral in de artt. 1371 en 1373B.W. te hebben. C. Ongeoorloofdheid in concreto te beoordeelen noor het oogenblik van hetsluiten der overeenkomst. Vermoeden van geoorloofdheid. Of een contractant door een ongeoorloofd motief bezield ertoe is geko-men te contracteeren, is

een feitelijke vraag, welke slechts in concreto,door den rechter kan worden beantwoord. Bij zijn onderzoek naar deongeoorloofdheid is de rechter, behoudens het zoo dadelijk te noemenbeginsel van de goede trouw, vrij zelfstandig te werk te gaan en is ergeen plaats voor het dogma van de lijdelijkheid des rechters. Het betrefthier de handhaving van het algemeen belang, waarbij de rechter de functievan censor vervult. Meent men met Star Busmann (no. 212), datmen voorzichtig moet zijn met de bewering, dat in het burgerlijke procesmet de zgn. formeele waarheid genoegen kan worden genomen, dan is ditvooral van toepassing op de waarheid aangaande de ongeoorloofdheidder oorzaak. In dien zin schijnen dan ook de Fransche parlementen huntaak t.a.v. de schuldbekentenis te hebben opgevat. Naar C a p i t a n t(p. 376 noot 3 en p. 382) op gezag van F e r r i ?¨ r e mededeelt, wezenzij den eisch gegrond op een zgn. ongecauseerde schuldbekentenis af,,wanneer uit de omstandigheden ten processe ernstige twijfel rees ovetde geoorloofdheid der schuld. Aan het verstandig beleid van den rechter moet

de uitoefening vartdeze censuur worden overgelaten. Evenwel legt de wet hem daarbij eengroote beperking op door het opstellen van het vermoeden van de goedetrouw â€” artt. 589 en 2002. Normaal is, dat de motieven der contractanten



??? geoorloofd zijn en de wet sluit daarbij aan door steeds goede trouw teveronderstellen. Bovendien neemt zij voorzorgsmaatregelen, wanneer deverwezenlijking van een ongeoorloofd plan in den loop der dingen zoukunnen voorkomen. Zoo is het koopen van vuurwapenen gebonden aanpolitioneele vergunning, dat van vergiften aan medisch recept. Met wette-lijke veronderstelling van goede trouw zal de rechter ter dege rekeninghebben te houden, zoodat in de praktijk zijn censuur beperkt zal zijn enhij eerst bij ondubbelzinnig gebleken sporen van ongeoorloofdheid devraag naar de geoorloofde oorzaak zal mogen opwerpen. Het kan voorkomen, dat een contractant oorspronkelijk met een ge-oorloofd motief heeft gecontracteerd, doch naderhand een ongeoorloofddoel gaat nastreven met behulp van de prestatie, waarop hij recht heeftverkregen. Zoo kunnen eenige leden van het inbrekersgilde een automo-biel hebben gehuurd voor een pleiziertocht, doch onderweg op het lumi-neuze idee komen, dat de tijd gunstig is voor een reeds vroeger beraamdeinbraak en dat daarbij de wagen goede diensten kan bewijzen. In

datgeval gaat de verbintenis tot betaling van den huurprijs op een ongeoor-loofde oorzaak steunen. De wet schijnt niet aan mogelijke veranderingvan motief te denken; zij bedreigt slechts beloften uit een ongeoorloofdmotief met nietigheid. Een soortgelijke vraag doet zich voor t.a.v. art.632 al. 2 Code du commerce, ons art. 3 W.v.K. Volgens de gezag-hebbende Fransche schrijvers Thaller en Percerou moet dekooper van stonde af aan het voornemen hebben gehad het gekochteweder te verkoopen, wil zijn koop als handelskoop gelden (zie Josse-r a n d, p. 393â€”394). Wordt het vereischte van geoorloofde oorzaak doorde wet beperkt tot het moment van het afleggen der belofte, dit is inde praktijk geen bezwaar. Ten eerste is de vraag naar de geoorloofdeoorzaak een feitelijke vraag en deze zal in gevallen van verandering vanoorzaak wel meest in dien zin worden beantwoord, dat het ongeoorloofdemotief van stonde af aan heeft bestaan. Zoo zal in het geval van deautohuur door de inbrekers in de praktijk wel niet tot verandering vanmotief worden besloten, maar zal worden beslist, dat de inbrekers hetmaken van

een pleiziertocht slechts als voorwendsel hebben gebezigd omhun ware motieven te verbergen. Vervolgens zal, zoo al verandering vanmotief gedurende de uitvoering van het contract mocht komen vast testaan, er alle reden zijn art. 1371 B.W. analogisch toe te passen. Zoo zalde chauffeur-verhuurder verdere diensten mogen weigeren, want het mis-bruik maken van zijn verplichte diensten kan niet worden toegestaan.



??? D. Vermelding van motief niet vereischt. Evenals het normaal is, dat het motief van een contractant geoorloofdis, even zoo zeer is het normaal, dat hij zijn motief niet vermeldt. Eenkooper pleegt niet rond te bazuinen, op grond van welk motief hij eenvoorwerp koopt. Ook daarmede houdt de wet rekening. Duidelijk zijn indit opzicht art. 1132 van den Code: â€žLa convention n'est pas moinsâ€žvalable, quoique la cause n'en soit pas exprim?Šequot; en het bovengenoemdeartikel 1524 van het wetboek van Columbia: â€žII ne peut y avoir obligationâ€ž[ou contrat kan worden toegevoegd in verband met het erop volgendeâ€žlid] sans une cause r?Šelle et licite; pourtant il n'est pas n?Šcessaire deâ€žl'exprimer.quot; Vermelding van motief is ook niet noodig. Een wet die zoueischen, dat een contractant het motief zijner belofte vermeldt, zoude eenvolmaakt overbodigen eisch stellen, aangezien een kwaadwillige contrac-tant wel zou zorgen een volkomen geoorloofd motief te vermelden. Nietde al of niet vermelding van een geoorloofde of ongeoorloofde oorzaakmaakt een belofte geldig of ongeldig, doch het

inderdaad bestaan vanzoodanige oorzaak doet zulks. Het vermelden van een bepaald motief â€”bijv. wanneer de patroon den arbeider heeft gezegd zijn arbeidskrachtvoor kantoorwerkzaamheden noodig te hebben, maar ze benut tot het pervrachtautomobiel doen rondbezorgen van goederen â€” moge voor partijenvan interne beteekenis kunnen zijn, doordat het op een bepaalde voor-waarde kan wijzen; voor de openbare orde is zoodanige vermelding vangeenerlei beteekenis. In dit licht gezien heeft ook de redactie van art.1372 B.W., dat afwijkt van art. 1132 C.c., redelijken zin. In plaats vanuit de redactieveranderingen van art. 1372 B.W. te besluiten tot den vrijnutteloozen eisch, dat de crediteur eener zgn. ongecauseerde schuldbe-kentenis de causa moet bewijzen, ligt het veeleer voor de hand aan tenemen, dat ons art. 1372 wil doen uitkomen, dat de vermelding van causaof motief irrelevant moet worden geacht. De eenvoudige lezing van art.1132 C.c. is: Een belofte of contract is niet hierdoor ongeldig, doordat,hetgeen meestal gebeurt, nagelaten is het geoorloofde motief ervan tevermelden. Ten

onzent schijnt men beducht te zijn geweest, dat men,misleid door het woord quoique of niettemin, art. 1132 C.c. wellichtzou lezen: Een contract is altijd geldig, zelfs al steunt het op een onge-oorloofde oorzaak, mits slechts gezorgd wordt die ongeoorloofde oorzaakte verzwijgen. Aldus kan de eenigszins wijdloopige redactie van art.1372 B.W. redelijk worden verklaard. Zij heeft ten doel te doen uitkomen,



??? dat het op de werkelijk bestaande oorzaak aankomt. Het werkelijk aan-wezige motief eener belofte moet geoorloofd zijn, onverschillig of hetvermeld is dan wel dat het niet vermeld is en onverschillig of de nietvermelding hierin bestaat dat hetzij er in het geheel van geen motiefsprake is hetzij dat er een ander motief, hetwelk altijd wel geoorloofdzal zijn, is genoemd. E. Nietigheid wegens ongeoorloofde oorzaak gaat niet verder dan de ratioervan eischt. Uit de strekking van den eisch eener geoorloofde oorzaak, welke isbescherming van het algemeen belang zooals dit door wet en goede zedenwordt gezien, laat zich afleiden, dat de nietigheid niet verder gaat dandie bescherming eischt. Een ongeoorloofd motief â€” d.w.z. een reeks vanoverwegingen â€” nu zal zich somtijds manifesteeren in den inhoud derbelofte of der daaraan gehechte voorwaarden. Blijkt daaruit, dat hetgeheele plan van den contractant door en door ongeoorloofd was, dan zalgeenerlei rechtskracht aan den inhoud zijner belofte kunnen worden toe-gekend. Komt echter met door den rechter te beoordeelen waarschijnlijk-heid vast te staan, dat de

contractant ook zonder het ongeoorloofde ge-deelte zijner belofte en daaraan gehechte voorwaarden zoude hebbengecontracteerd, dan kan worden volstaan met aan de belofte en de voor-waarden, voorzoover zij ongeoorloofden inhoud hebben, rechtskracht teontzeggen, doch ze overigens verbindend te verklaren. Zoo zal aan hetalgemeen belang zijn voldaan, wanneer een bedongen prijs wordt gere-duceerd tot den wettelijken maximumprijs (vgl. S u y 1 i n g II, nos. 58en 59). Wat betreft de gestelde voorwaarden bedreigt de wet in art.1290 B.W. â€” art. 1172 C.c. â€” weliswaar de geheele verbintenis enbelofte met nietigheid bij ongeoorloofdheid der voorwaarde, doch uit hetwoord â€žafhangenquot; kan worden afgeleid, dat zij daar slechts denkt aandetermineerende hoofdvoorwaarden en niet aan bijkomstige voorwaarden.De door de Fransche jurisprudentie getrokken parallelie bij de uitleggingvan art. 900 C.c. â€” art. 935 B.W. â€”, dat ook bij uiterste wilsbeschik-kingen een ongeoorloofde voorwaarde nietigheid bewerkt, wanneer zij alsdetermineerende hoofdvoorwaarde, als cause impulsive et d?Šterminante,is

te beschouwen, verdient toejuiching.



??? F. Kennis van de ongeoorloofde oorzaak door de wederpartij niet vereischt. Constructievragen. Discretionaire rechterlijke bevoegdheid. De oorzaak-artikelen hebben ten doel te waken tegen misbruik van debevoegdheid tot contracteeren waardoor de door het civiele recht gebodenoverheidshulp in den vorm van sanctie zou worden benut tot volvoeringvan door de rechtsorde gewraakte plannen. Nu zal het vooral de tegen-prestatie zijn, waarop het civiele recht den ongeoorloofd contracteerendendebiteur aanspraak wil onthouden. Door haar aandacht te concentreerenop den debiteur, zijn belofte en zijn verbintenis plaatst de wet den uit-legger echter voor constructievragen. Gesteld, dat A van B een nog niet geleverde revolver heeft gekocht methet oogmerk C te dooden. A's verbintenis is theoretisch nietig en zal hetpraktisch zijn, zoodra zijn plan is uitgelekt. Is dit laatste het geval, danis het eerste resultaat van de wettelijke constructie, dat de wederpartijvan haar recht wordt beroofd, want verbintenis A = vorderingsrecht B.A behoeft niet te betalen en mag zelfs de eventueel reeds betaalde koop-som

terugvorderen krachtens art. 1395 B.W. Het tweede gevolg is, datook de wederpartij niet is verbonden. Immers de verbintenis van B =het vorderingsrecht van A is voorwaardelijk geknoopt aan de verbintenisvan A. Doordat de door B gestelde voorwaarde, dat A zijnerzijds zichrechtsgeldig zou verbinden, niet is vervuld, is ook B niet verbonden. Doordeze twee consequenties wordt gedeeltelijk bereikt, wat de wet wil: Akrijgt niet de gewenschte aanspraak op de revolver. Gedeeltelijk; want het belang van de wederpartij is tot dusverre ver-onachtzaamd. Enkel het algemeen belang heeft in het centrum van deaandacht gestaan. Thans vraagt het belang van de wederpartij de aan-dacht. De wet eischt nergens, dat de wederpartij kennis drage van deongeoorloofde oorzaak bij den debiteur, hoewel het kan voorkomen, datde wederpartij van de ongeoorloofdheid geen kennis heeft gedragen. Zookan B volkomen te goeder trouw zijn geweest en den kooper A van derevolver, zooals hij behoort te doen, eveneens als te goeder trouw hebbenbeschouwd. Door de nietigheid der verbintenissen zoude B gedupeerdkunnen

worden. Tegen dupeering vrijwaart hem evenwel art. 1401 B.W.De ongeoorloofd contracteerende debiteur A heeft B erin laten loopen.Hij heeft den schijn gewekt, dat hij zich rechtsgeldig verbond en daardooraan B een uit het contract verwacht voordeel onthouden. Deze handelingvan A voldoet aan de omschrijving van de onrechtmatige daad in art.



??? 1401 B.W., zoowel bij de enge als bij de door den Hoogen Raad sinds1919 gegeven ruime uitlegging van dit artikel. B zal derhalve de geledenschade â€” damnum emergens lucrum cessans â€” op A mogen verhalenen ten processe zal de rechter zoo noodig op grond van art. 48 B.Rv.aan A schadevergoeding ex art. 1401 B.W. hebben toe te kennen. Daar-door wordt art. 1401 niet toegepast op contractueele verhoudingen (vgl.H. R. 11 Juni 1926 W. 11521, 1 ; N. J. 1926, 1049). Dit zoude het gevalzijn, wanneer men X die een paard heeft verkocht aan IJ, maar wan-prestatie pleegt doordat hij v????r de levering aan IJ het paard heeft ver-kocht en geleverd aan Z, aansprakelijk zou stellen krachtens art. 1401 B.W.De handeling van A is ongetwijfeld onrechtmatig, maar de onrechtmatig-heid bestaat niet in aantasting van een CREDlTEURSrecht. Voor DEZEonrechtmatigheid geeft de wet de bijzondere regeling van wanprestatie inde artt. 1279 v. B.W., welke aan de algemeene regeling van art. 1401derogeert. In het geval van ongeoorloofde oorzaak is echter geen credi-teursrecht geschonden en geen wanprestatie

gepleegd. Er is slechts INSCHIJN een contract tot stand gekomen en het wekken van dien schijnkomt ten laste van de partij die er schuld aan heeft ex art. 1401 B.W. Van de partij die er schuld aan heeft. Het is nl. ook denkbaar, dat dewederpartij evenzeer schuldig is. Zoo kan A zijn plan om C uit wraakzuchtof jalouzie te dooden aan B hebben medegedeeld en B daarvan partij heb-ben getrokken om aan A een revolver te verkoopen. In een dergelijk geval?Žs B mede in het complot en komt schadevergoeding natuurlijk niet te pas.Civielrechtelijk ontvangen beide partijen haar prestaties als onverschul-digd terug en dragen ieder de aan haar schuld te wijten schade. Eenandere oplossing wordt wel voorgesteld met een beroep op het adagiumin pari turpitudinis causa cess??t repetitio. Dit adagium komt echter nietin de wet voor en de verdediging ervan door Capitant (p. 248â€”249) met een beroep op de historie achten wij zeer zwak. De wet kentterugvordering wegens onverschuldigde betaling duidelijk toe en hetbeginsel van de artt. 932 en 1378 B.W. behoort naar wij meenen ook voorde uitlegging van de wet zelve te

gelden. Slechts wanneer toepassing vanart. 1395 B.W. tot een onredelijk resultaat zoude leiden, zoude wegensonduidelijkheid een beroep op de historie toelaatbaar zijn. Toepassingvan het adagium zoude trouwens civielrechtelijk neerkomen op feitelijkesanctioneering van nietige ongeoorloofde verbintenissen â€” zie de beslis-singen door Capitant vermeld op p. 251â€”252 en noot 1 op p.254â€”255. Adagia als si et dantis et accipientis turpis causa sit possesso-



??? rem potiorem esse â€” welke geen genade konden vinden in de oogen vanDomat â€” kunnen in het moderne recht alleen dan worden toegelaten,wanneer ze worden losgemaakt van het Romeinsche recht en opgevat alste zijn gegrond op de onderscheiding tusschen goede en kwade trouw.Hun beteekenis is dan, dat hij die te goeder trouw presteert â€” quotiessolius accipientis turpis causa versatur â€” veilig is, maar dat hij die tekwader trouw presteert â€” ubi et dantis et accipientis turpis causa sit â€” de nadeelen daarvan aan zichzelf heeft te wijten en moet dragen_vgh H a r t O g h, p. 266â€”267. Door de schuldvraag in concreto te beantwoorden kan de rechter tothem bevredigende beslissingen komen. Tusschen de twee genoemde uiter-sten â€” nl. dat de wederpartij volkomen te goeder trouw en dat zij vol-komen te kwader trouw is â€” liggen overgangsstadia. Zoo kan B van hetplan van A op de hoogte zijn geweest, doch, zich niet des koopers hoederachtende, zich daarom niet hebben bekommerd. Dan komt het den rechterwellicht billijk voor aan B eenige schuld toe te rekenen en de

vergoedingvan schade en verhouding tot den schuldgraad te bepalen. Aldus kanmen tot den door Suyling (II, no. 60) besproken compensatieregelkomen. Zoo weigert de Fransche rechter den tegen de vroegere ma?Žtresseingestelden eisch tot restitutie ten volle toe te wijzen. Men kan hier vanmeening zijn, dat de ontrouwe minnaar meer schuld heeft dan de ma?Ž-tresse, dat zij een deel van haar leven heeft opgeofferd. Dat aan denrechter aldus groote discretionaire bevoegdheid wordt toegekend, willenwij geenszins ontkennen. Doch met deze discretionaire rechterlijke be-voegdheid is men van lieverlede vertrouwd geraakt. Meer en meer heeft deovertuiging veld gewonnen, dat veel aan den rechter moet en kan wordenovergelaten, zonder dat daarvoor gevaar wordt geschapen van het over-heerschen van sectarische opvattingen. G. Causalisme en anticausalisme. De Zgn. klassieke causaleer beperkt de causa van een verbintenis uiteen wederkeerig of synallagmatisch contract tot de tegenverbintenis.Daartegen richt zich het zgn. anticausalisme betoogende, dat de causa-leer met betrekking tot de

nietigheid wegens ongeoorloofdheid te kortschiet, wijl een verbintenis uit een kennelijk ongeoorloofde overeenkomstsoms geen ongeoorloofde causa heeft. Zoo zijn beide verbintenissen uiteen overeenkomst tusschen een verkiezingscandidaat en een caf?Šhouder



??? tot verstrekking van consumptie aan de kiezers op zichzelf geoorloofden geen der verbintenissen is derhalve nietig wegens ongeoorloofde oor-zaak of tegenverbintenis, hoewel de overeenkomst, als hebbende om-kooping van kiezers ten doel, ongeoorloofd moet worden geacht. Naar demeening van de zgn. anticausalisten zoude dan ook de leer van deongeoorloofde oorzaak dienen te worden vervangen door die van deongeoorloofde overeenkomst. Niet enkel in een bepaald element, causagenaamd, zoude de ongeoorloofdheid moeten worden gezocht, doch in deovereenkomst in haar geheel. Inderdaad schiet de zgn. klassieke causaleer te kort. De wederkeerige ^overeenkomst als een organisch geheel ziende, acht zij daarin steeds eencausa aanwezig (vgl. Molt ze r p. 186â€”187, Capitant p. 31).Daaruit trekt het anticausalisme de conclusie, dat de causa tot den inhoudvan de overeenkomst behoort en dat de eisch der geoorloofde oorzaakbehoort te worden vervangen door dien van den geoorloofden inhoud.Van Goudoever (Asser-Van Goudoever, p. 321â€”322) geeft er daarom de voorkeur aan te spreken

van geoorloofd onder-werp in plaats van geoorloofde oorzaak. Vereenzelviging van onderwerp en oorzaak is evenwel in strijd met dewet die beide duidelijk onderscheidt en Van Goudoever geeftdan ook toe, dat zijn opvatting jus constituendum is door op wijzigingvan de oorzaak-artikelen aan te dringen en ze te vervangen door bepa-lingen in den geest van Â§Â§ 134 en 138 D.B.G. Dab in (no. 93), diedezelfde opvatting als Van Goudoever huldigt, tracht dit jus con-stituendum tot positief recht te verklaren met een beroep op art. 6 C.c.(art. 14 A.B.). Daartoe moet hij echter den tekst van dit artikel geweldaandoen. Art. 6 C.c. zoude op grond van de Travaux pr?Šparatoires enin verband met de artt. 900 en 1133 C.c., welke de immoreele voorwaardeen de zgn. klassieke oorzaak gelijk stellen met de verboden voorwaarde,moeten worden gelezen: â€žOn ne peut d?Šroger par des conventions parti-â€žculi?¨res aux lois qui int?Šressent l'ordre public et aux bonnes moeurs.quot;De artikelen 1131â€”1133 C.c. zouden slechts toepassingen van dit art.6 C.c. zijn en daarnaast zelfstandige beteekenis missen. Dat de

Franschejurisprudentie dit niet ruiterlijk zoude willen erkennen en de oorzaak-terminologie handhaaft, zoude moeten worden toegeschreven aan haarwensch om haar beslissingen op een artikel van den Code te grondvesten,benevens aan vrees voor de doctrine welke scherpe scheiding tusschencausa en motief verlangt. D a b i n beroept zich dus op de historie en op



??? â€” het door hem naast art. 6 overbodig geoordeelde â€” art. 1131 om zijnuitlegging van art. 6 C.c. te motiveeren. Daartegen zij opgemerkt, datart. 6 C.c. (art. 14 A.B.) duidelijk is en dat van de duidelijke redactieovereenkomstig het beginsel van de artikelen 932 en 1378 B.W. niet magworden afgeweken. Het artikel bepaalt, dat van dwingend rechtniet mag worden afgeweken. Hetgeen dwingend recht is, moet voorde toepassing van dit artikel worden nagegaan. Bij dit onderzoek nustuit men op de artikelen 1131â€”1133 C.c. (art. 1371â€”1373 B.W.)inzooverre deze handelen over de geoorloofde oorzaak. Deze artikelenzijn naast art. 6 C.c. (art. 14 A.B.) niet overbodig, terwijl art. 6 C.c.niet overbodig is naast artt. 1131â€”1133 C.c. Zonder art. 6 C.c. zoudede vraag kunnen worden opgeworpen â€” vgl. Suyiing II, p. 116 â€”of partijen den regel der geoorloofde oorzaak ter zijde kunnen schuiven.Voor ontkennende beantwoording zoude dan een dubbel beroep op dezeartikelen noodig zijn. Eerst zoude moeten worden beslist, dat een ver-bintenis uit ongeoorloofde oorzaak nietig is en vervolgens, dat een ver-

bintenis om te voldoen aan zoodanige nietige verbintenis evenzeer alsverbintenis met ongeoorloofde oorzaak nietig is. Door art. 6 C.c. (art.14 A.B.) wordt deze dubbele constructie overbodig. Men zoude nogkunnen beweren, dat art. 6 en artt. 1131â€”1133 C.c. eigenlijk beide over-bodig zijn, wijl zij voor zichzelf spreken; doch dit zoude van tal vancivielrechtelijke bepalingen kunnen worden getuigd. Over het algemeenzullen in het civiele recht geen excentrieke bepalingen worden aange-troffen, want de wet begeert den mensch binnen de grenzen der rede-lijkheid te dienen (vgl. Suyiing I, p. 35). De vraag is, met welkebepalingen en op welke constructieve wijze de wet een redelijke oplossingtracht te verkrijgen. Terecht zoekt o.i. dan ook de Fransche jurispruden-tie, fijngevoelig zoowel voor de realiteit des levens als voor die der wet,een wettekst om haar beslissingen inzake de ongeoorloofdheid te fun-deeren. En terecht acht zij o.i. daarvoor de artt. 1131â€”1133 C.c. aan-gewezen en niet art. 6 C.c., vermoedelijk gevoelende, dat bij verplaatsingvan het zwaartepunt van de artt. 1131â€”1133 C.c. naar art. 6 C.c.

het inwezen individualistische stelsel van den Code zoude worden ontwricht.Ook van zgn. anticausalistische zijde wordt trouwens art. 6 C.c. (art.14 A.B.) als basis van de leer der ongeoorloofdheid verworpen. H a r-togh, die inzake het causavraagstuk op vrijwel hetzelfde standpuntstaat als Dabin, schrijft daaromtrent (p. 266): â€žToch wordt art.â€ž1373 B.W. (art. 1133 C.c.) overbodig geoordeeld naast art. 14 A.B.



??? â€ž(art. 6 C.c.) en wel, zonder opgave van redenen, door L au rent,â€žO p z o o m e r en Mr. Naber. Planiol schaart zich bij dezen,â€žomdat hij in art. 6 C.c. zonder blikken of blozen leest: Un acte juridiqueâ€žest nul, s'il est contraire soit aux lois qui int?Šressent l'ordre public, soitâ€žaux bonnes moeurs.quot; Hoewel wij de leer van de ongeoorloofde overeenkomst niet in over-eenstemming achten met de Fransche en de Nederlandsche wet, zien wijdaarin een noodzakelijke verruiming van de zgn. klassieke causalistischedoctrine. Bij de keuring van de overeenkomst in haar geheel op geoor-loofdheid, worden de partij motieven in het gezichtsveld betrokken. Har-togh (p. 262â€”263) schrijft in dit verband: â€žAls men onder prestatieâ€žniet alleen begrijpt de mechanische handeling, die voorwerp is der ver-â€žbintenis, maar ook den zin en de strekking dier handeling, dan is moei-â€žlijk te onderscheiden tusschen den inhoud der overeenkomst en deâ€žoogmerken van partijen. De strekking der overeenkomst is het doel derâ€žpartijen, hetwelk te bereiken haar oogmerk is.quot; Aldus nadert men eenmotievenleer,

waarop Capitant (no. 110) bij de bespreking van deFransche rechterlijke beslissingen inzake tolerantiehuizen de aandachtvestigt. Deze beslissingen keurt hij goed, zoodat er in de praktijk geenantithese tusschen causalisme en anticausalisme bestaat. Twee??rlei nuance meenen we bij deze heerschende leer te onderschei-den. Eenerzijds de opvatting, dat slechts die ongeoorloofde partijmotie-ven in aanmerking behooren te komen welke uit den contractsinhoud zelfblijken. Aldus Suyling (II p. 78): â€žMotieven die niet uit de regelingâ€žvan de verplichtingen blijken, zijn irrelevant.quot; Anderzijds de opvatting,dat een ongeoorloofd gemeenschappelijk partijmotief steeds in aanmer-king komt, ook al blijkt daarvan niet uit den contractsinhoud. ZooMoltzer (prae-advies p. 216â€”218): â€žHet ongeoorloofde van eenigeâ€žoverweging, die partij EN tot het aangaan eener overeenkomst deedâ€žOVEREENSTEMMEN, geeft noodwendig aan dit rechtsfeit een onge-â€žoorloofd karakter, ook al zijn de zin en strekking dier overeenkomst,â€žZELFS NAAR DER PARTIJEN BEDOELING, geheel LOS en ON-â€žafhankelijk van

zoodanige overweging. Aan haar ontstaan kleeft danâ€žeen smet, die, al moge de overeenkomst OP ZICH ZELVE ook nietsâ€žafkeurenswaardigs bevatten, haar toch steeds een rechtsfeit doet zijn,â€žwaarvan het kan worden aangetoond dat het, DOOR BEIDE PARTIJENâ€žals middel, immers MET BEWUSTHEID, is aangewend tot bereikingâ€žvan eenig ongeoorloofd oogmerk.quot; Ook bij deze laatste opvatting kun-



??? nen nu nog weer twee nuances worden onderscheiden. Daaromtrentschrijft Dabin (p. 326): â€žNous touchons ?  la vraie difficult?Š. Queâ€žfaut-il entendre par but COMMUN? En principe, il ne suffit pas que leâ€žco-contractant ait CONNU le but illicite vis?Š par l'autre; il faut encoreâ€žqu'il ait voulu S'ASSOCIER ?  ce but et, par son intervention, en favoriserâ€žla r?Šalisation.quot; In de Engelsche praktijk daarentegen schijnt men hetvoldoende te achten, dat de mede-contractant het ongeoorloofde motiefheeft gekend. In de befaamde bontmantelprocedure legden de Engelscherechters er den nadruk op, dat de leverancier van den bontmantel wistmet welk doel de officier den mantel kocht1). Verder werd daarin betoogd,dat de wetenschap van de wederpartij een feitelijke vraag is en dat indit concrete geval die wetenschap moest worden aangenomen, terwijl ditin andere dergelijke gevallen niet noodwendig eveneens het geval zoudezijn 2). Nu gaan wij nog een stap verder dan de Engelsche praktijk schijnt tegaan. Wij zien, zooals wij betoogden, dat de Fransche en de Nederland-sche wet zich op

individueel debiteursstandpunt plaatsen, zoodat ook hetdoor den mede-contractant ongekende ongeoorloofde motief nietigheidte weeg brengt. Eventueele wetenschap van den crediteur omtrent hetongeoorloofde motief van den debiteur heeft o.i. invloed op de door dendebiteur te vergoeden schade, waardoor de rechter een middenweg kanbewandelen en niet behoeft te kiezen tusschen totale ontzegging vaneenig recht of volkomen toekenning van de bedongen prestatie. Bij devalsche oorzaak, waar niet het algemeen belang doch het particulierebelang van den debiteur de causavraag beheerscht is dit anders. Daarheeft de rechter steeds het uiterste te kiezen en wel dat uiterste waardoorde rechtszekerheid wordt gediend (vgl. Moltzer, p. 162). Tenslottewenschen wij nog op te merken, dat o.i. teveel aandacht wordt geschon- 1nbsp; Lord Justice B a n k e s: The defendence was that the goods were suppliedto the knowledge of the Plaintiffs, to take the language of pleading, in order toinduce the lady to have or to continue to have immoral intercourse with the deceasedgentleman. 2nbsp; Lord Justice A t k i n :

Nor does it necessarily as a matter of law conclusivelyaffirm the proposition that any gift bought by a man for this mistress need not bepaid for. It must depend upon the facts of the particular case. Door bemiddeling van Prof. Van Brakel ontvingen wij afschrift van de des-betreffende stukken ter inzage van Mr. W. A. T e 1 d e r s, waarvoor wij hier gaarneonzen dank betuigen.



??? ken aan de sexueele ongeoorloofdheid, hetgeen Dabin (p. 329) deklacht ontlokt, dat â€žla jurisprudence aboutit ?  ?Šcarter du pr?Štoire touteâ€žune cat?Šgorie de justiciables, par ce seul motif qu'ils exercent une pro-â€žfession d?Šshonn??tequot; (vgl. Colin III, section IV, Â§ 1, no. 2). Bij debeoordeeling van de ongeoorloofdheid zal o.i. de rechter niet moetentoegeven aan een overdreven puritanisme, dat den eisch der geoorloofdeoorzaak zou willen uitbuiten. Zoo schijnt de Engelsche rechter terechtverkoop en levering van kleederen edgl. aan prostitu?Šes geldig te achten,wijl niet a priori vast staat, dat de koop is geschied met het oogmerk eenongeoorloofd bedrijf uit te oefenen.



??? V. Valsche oorzaak. A. Valsche oorzaak is dwaling en geen simulatie. Het motief dat een debiteur tot contracteeren leidt, omvat de voor-stelling van het nut van de te verkrijgen contraprestatie en het nut vande te verliezen eigen prestatie. Deze uiteraard subjectieve voorstelling kanre??elen grond ontberen. Zoo ontvangt de kooper van een gouden horlogewien een koperen wordt geleverd, niet het door hem verwachte nut vande contraprestatie en evenmin verkrijgt dit de kooper van paarden diekocht in den waan dat zijn eigen paarden waren omgekomen. In dergelijkegevallen is er dwaling. Dwaling, waanvoorstelling, valsch motief envalsche oorzaak zijn verschillende woorden voor hetzelfde begrip. InFrankrijk heeft men dan ook de erreur traditioneel als fausse cause be-titeld, terwijl art. 111 (F C.c. eveneens spreekt van een dwaling als hoofd-oorzaak der overeenkomst. â€žElle (l'erreur) n'est point une cause de nul-â€žlit?Š, lorsqu'elle ne tombe que sur la personne avec laquelle on a intentionâ€žde contracter, ?  moins que la consid?Šration de cette personne ne soit laâ€žcause principale de la

conventionquot; zegt dit artikel en D a b i n (p. 206)veronderstelt o.i. terecht, dat het er de Fransche jurisprudentie toe heeftgebracht fausse cause en erreur sur une qualit?Š gelijk te stellen. Ten onzent heeft men evenwel op het voetspoor van Asser (Â§ 705van Het Nederl. B.W. vergeleken met het Wetboek Napol?Šon) ondervalsche oorzaak veelal gesimuleerde oorzaak verstaan. Ten onrechte naarwij meenen. Art. 1371 B.W. handelt niet over de onware VERMELDEoorzaak, maar over de onware WERKELIJKE oorzaak, terwijl art. 1372B.W. doet uitkomen, dat de vermelding van een bepaalde oorzaak geener-lei beteekenis heeft. Evenmin als een belofte zonder VERMELDING vanoorzaak ongeldig is als belofte zonder oorzaak, evenmin is een beloftewaarvan een geoorloofde oorzaak is vermeld, terwijl de werkelijk be-staande oorzaak ongeoorloofd is, ongeldig als belofte met valsche oor-zaak. Laatstgenoemde belofte is nietig wegens ongeoorloofde oorzaakgelijk Hartogh (p. 283 met noot 2) terecht opmerkt. B. Dubbele wettelijke regeling der dwaling. De wet behandelt de dwaling eerst als gebrek in de

regeling der toe-stemming â€” art. 1357â€”1358 B.W. â€”, vervolgens als gebrek in de oor-



??? zaak of motiveering der toestemming â€” art. 1371 B.W. Dit laat zichgereedelijk verklaren, want toestemming en oorzaak zijn ten nauwsteverbonden. Het komt op hetzelfde neer, of men den wil door dwalinggevitieerd dan wel de oorzaak valsch acht. â€žLa cause qui forme la baseâ€žde l'engagement est fausse ou si l'on veut il n'y a point de consentementâ€žet aux yeux de la loi se tromper n'est pas consentir,quot; schreef M e r 1 i n.De wet zoude eveneens de regeling der wilsgebreken dwang en bedrogaan het vereischte der oorzaak hebben kunnen doen aansluiten â€” vgl.J O s s e r a n d no. 90. Dat dit niet is geschied, is verklaarbaar door deomstandigheid, dat zich bij deze wilsgebreken meer dan bij de dwalingde constructie van den onvrijen wil op den voorgrond schuift. Bij deonafhankelijk van menschelijk ingrijpen ontstane dwaling stond de wet-gever op den tweesprong en hij heeft beide wegen ingeslagen door eerstde in dwaling gegeven toestemming te regelen als onvrije toestemming,vervolgens als op valsche oorzaak steunende toestemming. In art. 1371zien wij niets anders dan een korte herhaling

van het in de artt. 1357â€”1358 bepaalde. C. Beperking van het beroep op dwaling tot de dwaling in de zelfstandigheidder zaak welke het onderwerp der overeenkomst uitmaakt. Anders dan bij de ongeoorloofde oorzaak, waar tegenover het belangvan den debiteur het algemeene dat van den crediteur praevaleerendebelang staat, bevindt zich bij de valsche oorzaak, welker regeling tenbehoeve van den debiteur strekt, tegenover het belang van dezen hetgelijkwaardige belang van den crediteur. Bescherming van dit ge-lijkwaardige belang is aangewezen tegen mogelijk te zijnen profijte onge-rechtvaardigd benutten door den debiteur van de regeling der valscheoorzaak. Art. 1358 B.W. verleent den crediteur preventieve beschermingdoor het beroep op dwaling sterk te verkleinen en de relevante dwalingte beperken tot de dwaling welke de zelfstandigheid der zaak die hetonderwerp der overeenkomst is, betreft. De zelfstandigheid eener zaak is niets anders dan die zaak zelf. Zijomvat het complex eigenschappen dat de zaak als begrensd deel derbuitenwereld doet verschijnen, haar een eigen cachet, een eigen

wezen,zelfstandigheid of identiteit verleent. Vroeger had men neiging onderzelfstandigheid alleen de warenkundige eigenschappen te verstaan welkeeen zaak karakteriseeren, doch geleidelijk is men ertoe gekomen ook



??? andere kenmerkende eigenschappen eronder te begrijpen, waartoe inFrankrijk vooral Demolombe (Cours de Code Napol?Šon, Paris 1868XXIV p. 92) heeft bijgedragen. De identiteit eener zaak gaat op in haarzelfstandigheid; zij omvat alle kenmerkende eigenschappen der zaak,welke de zaak zoodanig begrenzen, dat zij een eenige is â€” vgl. Asser-Van Goudoever p. 301 noot. Welke (zelfstandigheid eener) zaak onderwerp van een bepaalde over-eenkomst is, wijst de benaming die deze zaak in die overeenkomst draagt,uit. Steeds heeft men dan ook terecht op het verband tusschen benamingen (zelfstandigheid der) zaak de aandacht gevestigd â€” vgl. Josse-r a n d p. 76. Art. 1358 nu eischt, dat de dwaling zal betreffen de (zelf-standigheid van de) zaak welke door de benaming als onderwerp derovereenkomst wordt aangewezen. Op twee??rlei wijze kan dit plaats heb-ben: de dwalende debiteur kan wanen, dat de zaak als onderwerp derovereenkomst door haar benaming juist is omschreven, maar hij kan ookwanen, dat zij valsch is omschreven. Zoo blijkt de kooper van een bepaaldgouden horloge

tegen hoogen prijs te hebben gedwaald, wanneer het hemgeleverde horloge een koperen horloge blijkt te zijn. Doch eveneens heeftgedwaald de kooper die tegen lagen prijs met zooveel woorden eenkoperen horloge heeft gekocht, welk horloge inderdaad van koper is dochdat hij een gouden horloge waande, terwijl hij deze valsche voorstellingvoor den verkooper heeft verborgen gehouden om dezen z.i. niet wijzerte maken. Het zoude absurd zijn ook aan dezen laatstgenoemden koopereen beroep op dwaling toe te kennen. Dit toch zoude neerkomen op be-scherming van kwade trouw. Daartoe zoude een beroep op de letter vanart. 1358 B.W. onvoldoende zijn. Deze redactie leent zich wegens haarvaagheid niet voor een dergelijk beroep; zij is wat J o s s e r a n d (p. 76)noemt een â€žformule laconiquequot;. *) De strekking van het artikel in aan- â™?) Hoe men in een redactie kan vervallen welke men volkomen duidelijk acht,doch welke naderhand dubbelzinnig blijkt te zijn, daarvan getuigt het door O p z o o-mer betoogde. Deze schreef (VI, p. 99â€”100) naar aanleiding van de leer vanDiephu is die enkel

relevante dwaling aanneemt, wanneer de zaak in werkelijk-heid niet is hetgeen zij volgens de contractsomschrijving schijnt te zijn: â€žWat is ditâ€žanders dan de leer, dat de in het contract gebruikte termen beslissen, en dat deâ€ždwaling alleen geen grond voor vernietiging is, maar dat zij het slechts dan is, wan-â€žneer de eigenschappen, die zij raakt tot een onderwerp der overeenkomst gesteldâ€žzijn? In jure constituendo juist mijn gevoelen, maar in jure constituto stellig onwaarâ€žen in lijnrechten strijd met art. 1357 en 1358.quot; H o u w i n g (p. 130) prijst de woor-



??? merking nemende, welke strekking is het beroep op dwaling te beperken,kan men aan art. 1358 B.W. geen andere beteekenis toekennen dan deze,dat een contractant slechts dan relevant dwaalt, wanneer hij waant, datde zaak als onderwerp der overeenkomst juist is omschreven en dat hijirrelevant dwaalt in alle andere gevallen van dwaling. Hier ligt verschiltusschen de ongeoorloofde en de valsche oorzaak. Bij de ongeoorloofdeâ€?oorzaak stelt de wet in het algemeen geenerlei beperking, wijl de regelingdaarvan in het algemeen belang is; bij de valsche oorzaak daarentegenbeperkt de wet de valsche oorzaak tot het valsche onderwerp, wijl deregeling daarvan in het belang van den dwalende is. D. Relevante dwaling van de zijde van den debiteur is hetzelfde als wanprestatievan de zijde van den crediteur. Dat het de bedoeling van de wet is persoonlijke vergissingen van dendebiteur irrelevant te verklaren door te eischen, dat de relevante dwaling2ich in het onderwerp der overeenkomst duidelijk manifesteert, en daar-door voor de wederpartij kenbaar is, zoodat bij relevante dwaling ditonderwerp valsch is, laat

zich gereedelijk uit verschillende artikelenafleiden. Ten eerste hecht art. 1099^ geen beteekenis aan den persoonlijken waanvan den erfgenaam, dat er geen testament zoude bestaan. Wil hij zich opbenadeeling kunnen beroepen, dan is noodig, dat iedereen in den waanverkeerde, dat er geen testament was. Ten tweede is het niet voldoende voor een beroep op geweld, dat dedebiteur persoonlijk voor den op hem geoefenden druk is bezweken;noodig is, dat hij als redelijk mensch is bezweken â€” art. 1360 â€” zoodathet voor iedereen kenbaar is, dat het geweld de oorzaak van zijn belofteis geweest. Ten derde schenkt de wet geen aandacht aan een valsche beweegreden den â€žzoodat zij het slechts dan is, wanneer de eigenschappen die zij raakt, tot eenâ€žonderwerp der overeenkomst zijn gesteldquot; als een juiste redactie. Evenwel zoudeook bij deze redactie de kooper van een koperen horloge, dat hij een gouden horlogewaant, een beroep op dwaling kunnen doen. Immers de eigenschap, dat het horlogevan koper is, is tot onderwerp gesteld, terwijl deze eigenschap door de dwaling vanden kooper wordt

â€žgeraaktquot;. Bedoeld is, dat de eigenschap dat het horloge vangoud is, tot onderwerp der overeenkomst moet zijn gesteld om de dwaling, bestaandein de valsche voorstelling, dat het een gouden horloge is, relevant te doen zijn,m.a.w. dat het onderwerp valsch moet zijn.



??? bij testamenten. Zelfs als de valsche beweegreden in het testament isvermeld is dit niet voldoende. Noodig is bovendien, dat uit het testamentzelf blijkt, dat zij de oorzaak van dit testament is geweest â€” art. 937B.W. Anders handelt de wet t.o.v. de ongeoorloofde beweegreden. Enkelevermelding is voldoende, zelfs wanneer blijkt, dat deze vermelding steundeop een valsche voorstelling van zaken â€” art. 938 B.W.; vgl. SuyiingVI nos. 114â€”115. Ten vierde is volgens art. 251 W.v.K. dwaling van den verzekeraar slechts dan van beteekenis, wanneer de verzekerde â€” de wederpartij _ deze dwaling kon begrijpen. Molengraaff (Leiddraad 5e druk p.784) acht dit artikel veeleer een regeling van het bedrog dan van dedwaling. Naar wij meenen regelt het beide. Het kan en zal voorkomen,dat een verzekerde opzettelijk onjuiste opgaven doet. Dan is er kwadetrouw en bedrog. Het kan en zal echter evenzeer voorkomen, dat hij tegoeder trouw hem bekende omstandigheden vergeet te vermelden of bijvergissing verkeerde opgaven doet. Dan is er dwaling van den kant vanden verzekeraar, terwijl de verzekerde

niet van bedrog kan worden be-ticht. De wet houdt met deze mogelijkheid uitdrukkelijk rekening doorvan goede trouw bij den verzekerde te gewagen. Ten vijfde noemen wij art. 1489 B.W. VanGoudoever (Asser-Van Goudoever p. 297) acht in de slotwoorden van dit artikeleen sterke aanwijzing gelegen, dat de wet bij relevante dwaling in deeerste plaats denkt aan zulke gevallen, waarin de wederpartij heeft be-grepen of had behooren te begrijpen, dat er dwaling was. Terecht. Deverkooper die een horloge als een gouden horloge verkoopt, zal het hor-loge moeten terugnemen, wanneer het van koper blijkt te zijn. Heeft hijte goeder trouw verkocht, dan is er geen reden hem bovendien schade-vergoeding te laten betalen. Dit is wel het geval, wanneer bewezen wordt,dat hij geweten heeft, dat het horloge niet van goud was. Dan rijst ookde vraag, of hij zich aan bedrog heeft schuldig gemaakt. Dit behoeftniet noodwendig het geval te zijn. Voor bedrog eischt onze wet een zekeremate van activiteit bij den bedrieger; enkel passieve verzwijging vanhem bekende feiten doet iemand zich nog niet schuldig maken aan be-

drog â€” art. 1364 B.W. Intusschen zal de grens tusschen het bezigenvan kunstgrepen in den zin van art. 1364 B.W. en passieve verzwijgingvan wetenschap dikwijls moeilijk zijn te trekken. Ten zesde vestigen wij de aandacht op de artt. 1279 v. B.W. De wetdoelt daarin enkel op wanprestatie bestaande in persoonlijke gedragingen



??? van den schuldenaar en zwijgt over wanprestatie bestaande in het ver-richten van ondeugdelijke prestatie â€” vgl. Suyling II no. 175, StarBusmann R.M. 1919 p. 221 en Asser-Van Goudoever p.149â€”150. Wij zijn van meening, dat de persoonlijke wanprestatie â€”bijv. de verkooper weigert het verkochte gouden horloge te leveren â€”wordt beheerscht door de artt. 1279 v. en de daarbij behoorende artt.1302â€”1303 B.W., de zakelijke wanprestatie â€” bijv. de verkooper levert,hetzij te goeder hetzij te kwader trouw, een koperen horloge als het ver-kochte gouden â€” daarentegen door de artt. 1357â€”1358 i.v.m. 1482 v.Dat relevante dwaling zakelijke wanprestatie oplevert, komt vooral totuiting in de omschrijving die de Fransche praktijk en ten onzent Hou-wing (p. 147) van relevante dwaling geven, nl. dat deze aanwezigis, wanneer de bedongen eigenschappen eener zaak blijken te ontbreken.In de Fransche literatuur is dan ook de vraag, of relevante dwaling nietis gelijk te stellen met wanprestatie, ter sprake gekomen â€” vgl. D a b i nnos. 158â€”160, Josserand no. 66. Meestal wordt zij ontkennend be-

antwoord onder aanvoering, dat dwaling de geldigheid der overeen-komst aantast, wanprestatie daarentegen niet. Ten onrechte. Zoowel bijdwaling als bij wanprestatie is het contact aanvankelijk geldig. Ver-nietiging op grond van dwaling treedt eerst in, wanneer de debiteurdaartoe een verzoek tot den rechter richt. Evenzoo bij de wanprestatie.Daar treedt de oplossing van de verbintenis in eene tot schadevergoe-ding of de ontbinding in, wanneer de debiteur erom vraagt. Deze ont-binding is van denzelfden aard als de vernietiging wegens dwaling â€”artt. 1302â€”1303 i.v.m. art. 1301 eenerzijds; art. 1358 i.v.m. artt. 1488â€”1489 anderzijds. Het eenige verschil is, dat de in dwaling aangeganeovereenkomst (verbintenis) aanstonds behept is met een vordering totvernietiging, terwijl in geval van wanprestatie de verbintenis n?¨ haarontstaan daarmede behept wordt â€” vgl. Josserand no. 66. Dit ver-schil is evenwel slechts van formeelen aard; materieel is er volkomenovereenstemming tusschen vernietiging wegens relevante dwaling enontbinding wegens wanprestatie: de debiteur ontvangt niet hetgeen hijverwachtte te

zullen ontvangen en wordt op zijn verzoek van zijn ver-bintenis ontslagen. Wel is een tweede, door Josserand (no. 66)vermeld, verschilpunt van beteekenis. De ontbinding wegens wanprestatiekrachtens de artt. 1302â€”1303 B.W. is enkel bij wederkeerige beloftenmogelijk, de vernietiging wegens dwaling daarentegen ook bij eenzijdige.Ook de schenker kan zich op dwaling beroepen, wanneer de door hem



??? als aardig oud schilderstukje geschonken schilderij een Rembrandt blijktte zijn. In zooverre omvat relevante dwaling ook wanprestatie in nega-tieven zin. De verkooper die een schilderij als aardig oud schilderijheeft verkocht, mag vernietiging (= materieel ontbinding) vragen opgrond, dat deze schilderij een Rembrandt blijkt. Ten aanzien van denkooper is wanprestatie in negatieven zin gepleegd; de kooper heeft veelmeer ontvangen dan hem toekwam. In zooverre is het juister, dat de wetin art. 1358 B.W. van dwaling en niet van wanprestatie gewaagt. Daar-door omvat zij mede dergelijke abnormale gevallen. Dat de wet vandwaling en niet van wanprestatie spreekt, moet worden gezocht in deomstandigheid, dat zij zich bij de regeling van het verbintenissenrechtin het algemeen niet op het standpunt van den crediteur, maar op datvan den debiteur plaatst. Zij beschouwt een kooper niet in zijn hoe-danigheid van crediteur aan wien niet geleverd wordt hetgeen hij heeftbedongen, doch in zijn kwaliteit van debiteur die zich niet zoude hebbenverbonden zoo hij beter had geweten. Ten zevende en ten slotte

wijzen wij op de artt. 1378 v. Volgensdeze artikelen wordt een debiteur niet verbonden tot hetgeen hij wilbeloven, maar tot hetgeen hij belooft d.w.z. tot hetgeen hij zich wenschtte verbinden te oordeelen naar zijn aan de wederpartij bekende gedra-gingen. Versprekingen en verschrijvingen zijn volgens deze artikelenirrelevant en evenzeer zijn bij vergissing afgelegde beloften bindend. Datspreekt trouwens voor zichzelf. Iemand die naar aanleiding van eendoor hem ontvangen bericht paarden koopt in de valsche overtuiging, datzijn eigen paarden zijn omgekomen, moge zijn handelwijze betreuren,hij zal niet ontkennen, dat hij paarden heeft gekocht. Enkel wanneerkennelijk tot voorwaarde is gesteld, dat de koop afhankelijk is gesteldvan de juistheid van het bericht, zoude de koop kunnen worden aan-getast. De kooper is verbonden den koopprijs te betalen, want zijn belofteis volkomen duidelijk. Duidelijk zal de belofte volgens art. 1378 B.W.toch wel in de eerste plaats zijn, wanneer zij het is voor de wederpartij, diemet alle feitelijke de belofte omringende omstandigheden bekend is.Evenwel, ware art. 1358 B.W.

er niet, dan zoude de paardenkoop kunnenworden aangetast wegens valsche oorzaak of waanvoorstelling. Aange-nomen moet dan ook wel worden, dat art. 1358 B.W. de tusschen art.1371 B.W. eenerzijds en de artikelen 1378 v. B.W. anderzijds bestaandebreuk heelt.



??? E. Historie. Dat onder relevante dwaling van de zijde van den debiteur wanprestatievan de zijde van den crediteur moet worden verstaan, blijkt ook uit dehistorie. De opvatting der Fransche praktijk dat de relevante dwaling viaeen voorwaarde in de overeenkomst binnendringt en zich daardoor in hetonderwerp der overeenkomst manifesteert, gaat terug op P o t h i e r dietot zijn dwalingsleer is ge??nspireerd door Pufendorf. â€žC'est en suivantâ€žcette r?¨gle, que l'on doit d?Šcider avec P o t h i e r et B a r b e y r a c, queâ€žl'erreur dans les motifs n'est une cause de nullit?Š, que dans les cas,â€žo?š la v?Šrit?Š de ces motifs peut ??tre regard?Še comme une condition, dontâ€žil soit clair, que les parties ont voulu faire d?Špendre leur engagementquot;,zegt Bigot tijdens de beraadslagingen over den Code. P O t h i e r handelt over de dwaling in zijn Trait?Š des obligations(nos, 16â€”20; 42) en in zijn Trait?Š de la proc?Šdure civile (nos. 737â€”738). Het meest bekend is zijn eerstgenoemde werk en daarvan schijnthet bekende voorbeeld van den kandelarenkoop in no. 18 grooten invloedte hebben gehad op art. 1110

van den Code. Dit no. 18 laten wij hiervolgen: L'erreur annulle la convention, non seulement lorsqu'elle tombe sur la chosem??me, mais lorsqu'elle tombe sur la qualit?Š de la chose que les contractants onteue principalement en vue, et qui fait la substance de la chose. C'est pourquoi si,voulant acheter une paire de chandeliers d'argent, j'ach?¨te de vous une paire dechandeliers que vous me pr?Šsentez ?  vendre, que je prends pour des chandeliersd'argent, quoiqu'ils ne soient que de cuivre argent?Š; quand m??me vous n'auriezeu aucun dessein de me tromper, ?Štant dans la m??me erreur que moi, la conventionsera nulle, parce que l'erreur dans laquelle j'ai ?Št?Š d?Štruit mon consentement;car la chose que j'ai voulu acheter est une paire de chandeliers d'argent; ceuxque vous m'avez pr?Šsent?Šs ?  vendre ?Štant des chandeliers de cuivre, on ne peutpas dire que ce soit la chose que j'ai voulu acheter. C'est se que Julien d?Šcide enune esp?¨ce ?  peu pr?¨s semblable, en la loi 41 Â§ 1 ff eod. tit. et Ulpien en la loi41 Â§ 1 ff eod. tit. lorsqu'il dit: Si aes pro auro veneat, non valet. Il en est autrement lorsque l'erreur ne

tombe que sur quelque qualit?Š acciden-telle de la chose. Par exemple, j'ach?¨te chez un libraire un certain livre, dans la fausse per-suasion qu'il est excellent, quoiqu'il soit au-dessous du m?Šdiocre: cette erreurne d?Štruit pas mon consentement, ni par cons?Šquent le contrat de vente; la choseque j'ai voulu acheter, et que j'ai eue en vue, est v?Šritablement le livre que lelibraire m'a vendu, et non aucune autre chose; l'erreur dans laquelle j'?Štais surla bont?Š de ce livre, ne tombait que sur le motif qui me portait ?  l'acheter, et ellen'emp??che pas que ce soit le livre que j'ai voulu acheter: or nous verrons dans



??? peu que l'erreur dans le motif ne d?Štruit pas mon consentement; il suffit que lesparties n'aient pas err?Š sur la chose qui en fait l'objet, et in eam rem consenserint. In dit no. 18 is Pothier niet zoo duidelijk als het gezegde vanBigot wel zou doen vermoeden. Pothier geeft meer te verstaandan dat hij zegt, dat de kooper ZILVEREN kandelaren heeft gekocht.Dat dit zijn bedoeling is, laat zich slechts uit zijn betoog afleiden. Ten eerste blijkt dit uit de woorden â€žquand m??me vous n'auriez euâ€žaucun dessein de me tromper ?Štant dans la m??me erreur que moiquot;. Hieropvestigt J os se rand (p. 88 noot) terecht de aandacht. Vervolgensblijkt het uit de tegenstelling welke Pothier maakt tusschen hetvoorbeeld van den koop der kandelaren en dat van den koop van hetboek. Psychologisch staan beide koopers, gelijk Houwing (p. 134)terecht opmerkt, volkomen op een lijn. Uit de omstandigheid, datPothier den kooper der kandelaren wel, dien van het boek geendwalingsactie geeft, moet wel worden afgeleid, dat Pothier veronder-stelt, dat die kooper ZILVEREN kandelaren heeft gekocht m.a.w. dathij niet

ontvangt hetgeen hij JURIDISCH heeft gewild. Tenslotte doende door Pothier ingeroepen Romeinschrechtelijke teksten denken aanhet geval, dat er geen overeenkomst bestaat tusschen hetgeen als onder-werp is aangeduid en hetgeen inderdaad aanwezig is. Zoo bijv. de tekstvan Julianus: â€žmensam argento coopertam mihi ignoranti pro solidaâ€žVENdidisti imprudens: nulla est emptio pecuniaque eo nomine dataâ€žcondiceturquot; â€” vgl. Houwing p. 137 noot.1) Dat Pothier deze teksten met betrekking tot den kandelarenkoopaldus heeft begrepen, blijkt volkomen duidelijk uit P u f e n d o r f's be-toog. De Fransche vertaling van Pufendorf's werk door Barbey-r a c (Le droit de la nature et des gens par le baron de Pufendorftraduit du latin par Jean Barbeyrac, Basle 1750) is zooals uit het 1nbsp; Overigens is het de vraag, of de Romeinen in deze en dergelijke teksten metconsensus hebben bedoeld psychologischen consensus dan wel juridischen consensus,m.a.w. innerlijken consensus dan wel consensus naar algemeen maatschappelijkeopvatting. Zie daaromtrent Modderman, Handboek voor het

Romeinsche recht,5e druk, 1913, eerste deel, p. 172, 175 en 186. De teksten geven zoowel voor de eeneals voor de andere opvatting aanleiding al naarmate men zich stelt op het standpuntvan de (strenge) wilsleer dan wel op dat van de vertrouwensleer. In P o t h i e r' 3tijd was de vertrouwensleer niet volledig ontwikkeld, zoodat weifeling mogelijkwas. Daardoor verklaren wij, dat Pothier bij de bespreking van de dwalingin den persoon, waarover Pufendorf niet handelt, overstag gaat.



??? gezegde van Bigot en ook uit zijn eigen werk (Trait?Š des Obliga-tions no. 20) blijkt, van invloed op Pothier geweest. Pufendorfnu laat zich duidelijk uit omtrent de dwahng. Zijn betoog laten wij hiervolgen: Livre III, chaptre VL Â§ VII. Pour ce qui regarde l'erreur en mati?¨re de conventions, il faut distin-guer, si l'on a ?Št?Š port?Š ?  traiter par une fausse persuasion ou si l'erreur setrouve dans la chose m??me au sujet de laquelle on a trait?Š. A l'?Šgard du premier, je crois qu'on doit encore consid?Šrer si la chose estou n'est plus en son entier. Si l'on a ?Št?Š port?Š par quelque erreur ?  faire uneconvention ou un contrat, et que l'on s'en aper?§oive pendant que la chose estencore en son entier ou qu'il n'y a encore rien d'ex?Šcut?Š de part ni d'autre, ilest juste sans contredit qu'on ait la libert?Š de se d?Šdire; surtout lorsqu'en trai-tant on a donn?Š ?  entendre la raison qui nous y obligeait. Mais si la chosen'est plus en son entier et que l'erreur se d?Šcouvre seulement apr?¨s que laconvention est d?Šj?  accomplie ou en tout ou en partie, celui qui s'est tromp?Šne peut plus rompre l'accord, ?  moins que l'autre partie ne

veuille bien y con-sentir par honn??tet?Š. Supposons, par exemple, qu'un homme ?Štant en voyage, illui vienne un faux avis que les chevaux de son ?Šcurie sont tous morts. Dans cettepersuasion, qu'il donne suffisamment ?  conna?Žtre, il marchande d'autres che-vaux et conclut le march?Š. Cependant, avant que le prix convenu soit pay?Š ouque les chevaux soient d?Šlivr?Šs, il apprend qu'on l'avait mal inform?Š. Je soutiensque cette condition tacite, et cela sans que le vendeur lui-m??me l'ignor??t, il n'estpoint oblig?Š ?  tenir son march?Š, quoique par les r?¨gles de l'?Šquit?Š il doive d?Š-dommager le vendeur du profit qu'il a manqu?Š de faire, ou au moins du dom-mage qui lui en revient positivement. Mais lorsque le vendeur a d?Šlivr?Š leschevaux et re?§u le prix convenu, quoique l'acheteur n'ait plus besoin des che-vaux, il ne pourra l?Šgitimement obliger le vendeur ?  les reprendre et ?  rendrel'argent, ?  moins que cette condition n'e??t ?Št?Š formellement stipul?Še dans lecontrat. Que si l'erreur se trouve dans la chose m??me au sujet de loquelle on a trait?Š,la convention n'est pas tant nulle alors ?  cause de cette

erreur que parce queVautre contractant n'a point satisfait aux conditions de l'accord. Car, commedans toute convention la chose au sujet de laquelle on traite doit ??tre connueavec ses qualit?Šs, l?  o?š cette connaissance manque, on ne saurait concevoir qu'ily ait un v?Šritable consentement. Ainsi du moment qu'on s'est aper?§u de quelqued?Šfaut, celui qui se trouverait l?Šs?Š par l?  peut ou rompre son engagement ouobliger l'autre contractant ?  r?Šparer le d?Šfaut; ou m??me, s'il y a de la fraudeou simplement quelque faute de sa part, exiger de lui les dommages et int?Šr??ts.On a m??me ce droit non seulement lorsque l'on s'aper?§oit sur le champ dud?Šfaut, mais encore lorsqu'on ne le d?Šcouvre que quelque temps apr?¨s. Et cetemps, s'il n'y a point de loi civile qui le fixe, se doit r?Šgler par le jugement?Šquitable d'un arbitre qui ne favorise ni la fraude de l'une des parties ni la



??? trop grande n?Šgligence de l'autre ?  examiner la chose qui fait la mati?¨re ducontrat. Il faut aussi accorder ?  celui qui s'est tromp?Š un terme plus long pourreconna?Žtre son erreur, lorsque le d?Šfaut de la chose ne se fait pas sentir ?  laregarder simplement au dehors ou qu'il ne peut ??tre d?Šcouvert que par les plushabiles. Pour ce que l'on dit ordinairement que l'erreur ne rend les conventions nullesque quand elle tombe sur les choses essentielles et non pas lorqu'elle regardeseulement les choses accidentelles, cette maxime doit ??tre expliqu?Še en sorte-que par choses essentielles on entende non seulement tout ce qui entre dansl'essence physique de la chose au sujet de laquelle on traite, mais encore lesqualit?Šs que le contractant a eues principalement en vue. Car il arrive souventque l'on fait beaucoup plus de cas d'une certaine qualit?Š de la chose que de sasubstance physique, qui n'est regard?Še alors que comme un accessoire absolu-ment n?Šcessaire. Ainsi un contrat de vente est nul non seulement lorsque l'ache-teur, ayant fait march?Š pour Davus, le vendeur lui a d?Šlivr?Š Syrus, mais

encore,lorsqu'apr?¨s avoir d?Šclar?Š qu'on pr?Štend acheter un esclave qui soit bon cuisi-nier, le vendeur nous en donne un qui n'entend rien ?  la cuisine. Â§ VIII. Tout ce que nous venons de dire a lieu quand m??me il n'y auraitpoint de fraude qui e??t contribu?Š ?  faire croire ce qui n'est pas. A plus forteraison l'erreur annulle-t-elle l'engagement lorsque l'on a ?Št?Š tromp?Š par le dolou la mauvaise foi de quelqu'un..... r â€žt,amp; Pufendorf betoogt in de door hem zelf gecursiveerde woordenzeer duidelijk, dat dwaling hetzelfde is als wanprestatie. 1) Ook bezigthij niet de uitdrukking error in substantia, hoewel hij het woord sub-stantia kent. Hij spreekt enkel over dwaling in de zaak en acht het enkelvan belang, of de eigenschappen waarop de kooper blijkens zijn ver-klaring heeft gedoeld al dan niet aanwezig zijn, onverschillig of dieeigenschappen warenkundige dan wel andere zijn. P o t h i e r vat P u-f e n d o r f's betoog in een andere formuleering samen en schijnt alsvolgt te redeneeren. Wanneer het aankomt op de door den contractantaanwezig veronderstelde eigenschappen, dan kunnen we die

eigenschap-pen substance noemen, waardoor we in overeenstemming zijn met deformule van U 1 p i a n u s : error in substantia. En wanneer het even-eens aankomt op de door den contractant aanwezig veronderstelde eigen-schappen blijkens zijn verklaring, dan kunnen we dit doen uitkomen doorin plaats van het enkelvoud le contractant het meervoud les contractantste gebruiken. Ook bij de opstelling van den Code heeft men blijkbaar nietverder aandacht aan de materie geschonken en zich met de laconiekeformule van art. 1110 vergenoegd. Men redeneerde vermoedelijk, dat 1nbsp; Vgl. ook Pufendorf Livre V chap. XII Â§ II.



??? de zaak welke partijen blijkens haar verklaring op het oog hebben, hetonderwerp der overeenkomst vormt en dat, bij beperking der relevantedwaling tot de dwaling betreffende dit onderwerp, de dwaling welke nietuit de partijverklaringen blijkt, als irrelevant wordt beschouwd, zoodateen eenzijdige dwaling, welke Pufendorf nog eenigermate had toe-gelaten, op het voetspoor van P o t h i e r (T. d. O. no. 20) als relevantwordt uitgesloten. Uit de geschiedenis mag met stelligheid worden op-gemaakt, dat men bij de opstelling van den Code, zooals uit de woordenvan Bigot blijkt, de bedoeling heeft gehad alleen de dwaling bestaandein het niet voldoen, hetzij te goeder hetzij te kwader trouw, door dewederpartij aan een ondubbelzinnig gestelde voorwaarde te erkennen. Ach-teraf bleek eerst, dat art. 1110^ onkenbare dwaling als relevant zoude toe-laten, wanneer men het artikel naar de letter en los van het stelsel van denCode zoude beschouwen. Daaraan trachtte men te ontkomen door hetbegrip zelfstandigheid eng te omschrijven en daaronder enkel de waren-kundige eigenschappen der zaak te verstaan (A u b r y et

R a u. Coursde droit civil fran?§ais 1871, Tome IV p. 296â€”297; vgl. daarbij O p-zoomer VI p. 89 noot 3). Het verst in de beperking der zelfstandig-heid der zaak schijnt H u c te zijn gegaan door onder zelfstandigheidenkel te verstaan hetgeen wordt aangeduid door het zelfstandig naam-woord dat tot de benaming der zaak behoort. Vermoedelijk dacht H u chierdoor alle onkenbare dwaling uit te sluiten. Praktisch is dit ook in-derdaad het geval. Immers komt dit zelfstandig naamwoord steeds inde overeenkomst voor, waardoor de daardoor aangeduide eigenschap-pen der zaak tot bedongen eigenschappen worden. Men zoude even-wel zich het geval kunnen denken, dat een zonderling erin slaagde tebewijzen, dat hij bij het door hem als â€žpaardquot; gekochte dier eigenschap-pen aanwezig waande, welke een normaal mensch enkel in verband methet woord â€žleeuwquot; pleegt te brengen. Dit geval toch, hoewel het practischirre??el is, staat theoretisch op een lijn met het geval, dat iemand eenâ€žhorlogequot; koopt in den waan, dat het een gouden horloge is, of eenâ€žschilderijquot; wanend, dat zij een

Rembrandt is. F. Verborgen gebreken. Uit de geschiedenis blijkt, dat men bij de regeling der dwaling vooralaan den koop eener lichamelijke zaak heeft gedacht. Niet alleen bij deregeling der dwaling is dit het geval geweest. Uit de wet zelf blijkt, dat



??? zij bij de algemeene regeling van het verbintenissenrecht het oog heeftgericht op den koop van een lichamelijke zaak en dat zij ook verder zeerconcreet denkt. De artikelen 1368â€”1370 B.W. verwisselen de lichame-lijke zaak welke het voorwerp (onderwerp) der verbintenis om te gevenvormt, met deze verbintenis, welke verbintenis zelve, als onlichamelijkezaak, onderwerp (voorwerp) van de overeenkomst is â€” vgl. Asser-Van Goudoever p. 323; Suyiing II no. 65. Ook art. 1108 C.c.,dat als geldigheidsvereischte eener overeenkomst stelt â€žun objet certainâ€žqui forme la mati?¨re de l'engagementquot;, doet aan dergelijke concreti-seering denken. Een en ander behoeft niet te verwonderen. Het koopcontract trekt alszeer oud en zeer frequent contract vanzelf de aandacht. â€žIn het leven zijnâ€žhet vooral vergissingen omtrent de eigenschappen eener lichamelijkeâ€žzaak welke tot geschil aanleiding geven, en de error in substantia werdâ€žhet historische Durchbruchspunkt: het concrete geval, waarin de abstracteâ€žgedachte voor het eerst zich openbaarde, om pas later in hare volle con-

â€žsequentie te worden ontwikkeld,quot; schrijft terecht H o u w i n g R.0. p. 237noot. Naar wij meenen zal nog meer dan de afwezigheid van bepaaldeeigenschappen de aanwezigheid van gebreken de dwalingsvraag in depraktijk hebben doen rijzen. Koop van een oogenschijnlijk gezonde dochinderdaad zieke koe, ziedaar een typisch voorbeeld van relevante vergis-sing van den kooper. Pufendorf begon dan ook, naar wij meenen zeerterecht, aanstonds over verborgen gebreken te spreken bij de behande-ling der dwaling â€” zie bovenstaand citaat. De controverse tusschenMeyers (W.P.N.R. 2749â€”2752), die het leerstuk der verborgen ge-breken beschouwt als onderdeel van de leer der dwaling, en Star Bus-mann (R.M. 1919 p. 218â€”220), die dit leerstuk tot de leer der wan-prestatie rekent, heeft naar wij meenen geen reden van bestaan, aan-gezien wij relevante dwaling als het spiegelbeeld van wanprestatie zien. Het komt voor een kooper op hetzelfde neer, of hij een zaak ontvangtdie aan haar naar algemeen maatschappelijke opvatting inhaerente eigen-schappen niet blijkt te bezitten, dan wel dat

hem een zaak wordt ge-leverd die deze eigenschappen wel bezit, doch welker nuttige werking isverlamd door de aanwezigheid van gebreken. Die gebreken zijn te be-schouwen als negatieve eigenschappen welker niet veronderstelde aan-wezigheid de afwezigheid van bepaalde wel veronderstelde positieve eigen-schappen tengevolge heeft. Heeft iemand varkens gekocht, dan beteekentdit, dat hij psychologisch en juridisch heeft gemeend, dat het vleesch der



??? dieren voor consumptie gesctiikt is. Hij blijkt zich relevant te hebben ver-gist, wanneer hem geen varkens doch honden zijn geleverd, terwijl diteveneens het geval is, wanneer hem weliswaar varkens zijn geleverd,doch varkens welker vleesch wegens een onaangename lucht tengevolgevan door deze dieren genuttigd voedsel voor de consumptie ongeschikt is.In beide gevallen is er teleurstelling van den kooper, waarvoor de ver-kooper moet opkomen en al naarmate men zich stelt op het standpuntvan den kooper in zijn kwaliteit van debiteur dan wel in zijn hoedanig-heid van crediteur kan men van relevante dwaling of wanprestatiespreken. Niet enkel feitelijke, doch evenzeer juridische gebreken eener zaak kun-nen relevante dwaling of wanprestatie opleveren. De kooper van eenhuis wordt niet alleen teleurgesteld, wanneer het gekochte huis reedstijdens den koop was afgebrand, maar ook wanneer het toen aan eenander behoorde, zoodat het later werd uitgewonnen, of wanneer het meterfdienstbaarheden was bezwaard. De regeling der relevante dwaling endie der vrijwaring wegens verborgen gebreken of

wegens uitwinning zijno.i. materieel volkomen van denzelfden inhoud nl. regeling van niet be-hoorlijke voldoening door den eenen contractant en daarop gevolgdeteleurstelling van den anderen. Markant voor de wijze, waarop zij elkaaraanvullen, is het voorbeeld van koop en verkoop van een individueelbepaald effect, waaromtrent M o 1 e n g r a a f f (Leiddraad, 5e druk p.401) schrijft: â€žDe kooper heeft, als de schuldvordering door den schul-â€ždenaar wordt betwist (het stuk is ongeldig, geamortiseerd, enz.), eeneâ€žvordering tot vrijwaring ingevolge art. 1570 B.W,; als het stuk wordtâ€žopgevorderd (art. 2014 lid 2 i.v.m. art. 637 B.W.), eene vordering totâ€žvrijwaring wegens uitwinning volgens artt. 1528 v. B.W.; als het stukâ€žeen verborgen gebrek heeft, eene vordering tot vrijwaring volgens artt.â€ž1540 v. B.W.; als hij heeft gedwaald in de zelfstandigheid der zaak (hetâ€žstuk is uitgeloot), eene vordering tot nietigverklaring (artt. 1358, 1488,â€ž1490 v. B.W.).quot; 1) In de regeling van de vrijwaring wegens verborgen gebreken en wegensuitwinning is de wet uitvoeriger dan in het laconieke artikel 1358

B.W.,terwijl zij tevens duidelijker is, doordat zij zich op het standpunt van den 1nbsp; Vgl. hierbij Asser-VanGoudoever, p. 299â€”300, alwaar ter gelegen-heid van den koop van den gothieken bisschopsstaf eveneens art. 1358 B.W. in ver-band met art. 1540 v. B.W. wordt gebracht.



??? crediteur en niet op dat van den debiteur plaatst. Terecht heeft dan ook dejurisprudentie naar Meyers in zijn bovengenoemd artikel betoogt dedwalingsleer uit het leerstuk der verborgen gebreken aangevuld. Op devolgende punten dit leerstuk betreffende vestigen wij de aandacht. Ten eerste op het o.i. karakteristieke woord ON in art. 1641 C.c. (art.1540 B.W.) luidende: â€žLe vendeur est tenu de la garantie ?¤ raison desâ€žd?Šfauts cach?Šs de la chose vendue qui la rendent impropre a l'usageâ€žauquel ON la destine, ou qui diminuent tellement CET usage, que l'ache-â€žteur ne l'aurait pas acquise, ou n'en aurait donn?Š qu'un moindre prix,â€žs'il les avait connus.quot; Niet het subjectieve persoonlijke gebruik vanden individueelen kooper, doch het objectieve gebruik van den normalenkooper is beslissend. Slechts dwaling in dit objectieve gebruik is relevant.Ook is niet elk onbeduidend gebrek relevant, evenmin als de kooper zichop het ontbreken van een onbeduidende eigenschap der zaak kan beroe-pen â€” bijv. de gekochte Decamps is wel van Decamps maar niet vande tentoonstelling Decamps

â€” evenmin kan hij zich op een onbeduidendverborgen gebrek begrepen. Ten tweede op art. 1541 B.W. De gebreken moeten zoodanig verbor-gen zijn geweest, dat de kooper ze niet heeft kunnen ontdekken. Nietvoldoende is, dat hij ze persoonlijk niet heeft ontdekt, evenmin als hetvoor een beroep op dwaling voldoende is, dat de kooper het gekochtehorloge persoonlijk voor een gouden horloge heeft aangezien. Ten derde noemen wij art. 1542 B.W. De verkooper kan zijn aan-sprakelijkheid wegens verborgen gebreken uitsluiten. Voor den kooperbeteekent dit, dat hij bij voorbaat van zijn beroep op dwaling afstandkan doen. Dit moet dan ook voor de dwaling volgens art. 1358 B.W.worden aangenomen. De kooper van een antieke Gothische kast die erinbewilligt, dat hij de kast neemt zooals zij is, doet ondubbelzinnig afstandvan zijn beroep op dwaling. Ook achteraf kan hij daarvan nog afstanddoen â€” art. 1492 B.W. Ten vierde wijzen wij erop, dat de wet de verbintenis van den koopereener met verborgen gebreken behepte zaak niet automatisch nietig, dochevenals de in dwaling aanvaarde verbintenis voor

vernietiging door denrechter vatbaar verklaart. De actie wegens uitwinning en verborgen gebreken zien wij als eenverkleinde dwalingsactie. Men schijnt op rechtspolitieke gronden de dwa-lingsactie wat den tijdsduur betreft te hebben willen bekorten â€” vgl.P 1 an i Ol II (no. 1467). In concrete gevallen zal menigmaal twijfel rijzen.



??? of de algemeene regeling der dwaling of zakelijke wanprestatie, neer-gelegd in de artt. 1358 i.v.m. 1485 v. B.W., dan wel de bijzondere rege-ling door de artt. 1540 v. B.W. van toepassing is. Van een met ongediertebezet huis zoude kunnen worden beweerd, dat het geen â€žhuisquot; is, zoodatde kooper of huurder van zoodanig huis zoude hebben gedwaald in de(maatschappelijke zelfstandigheid van de) verkochte of verhuurde zaak.Dit schijnt evenwel overdreven en de bewering, dat het wel een huis, zijhet een tijdelijk onbewoonbaar huis, is, kan op meer juistheid bogen. Indergelijke gevallen kan het door Star Busmann genoemde criterium(R.M. 1919 p. 220) goede diensten bewijzen. Hij acht de regeling dervrijwaring wegens verborgen gebreken uitgeschakeld, wanneer verande-ring in de gekochte zaak na den koop uitgesloten moet worden geacht. G. Typische voorbeelden van dv/aling. De wet heeft, naar wij betoogden, blijkens de artt. 1368â€”1370 B.W.het oog vooral gericht op den concreten koop van een lichamelijke zaak.Deze concretiseering heeft naar wij meenen niet geschaad. De naar aan-leiding

van het concrete geval opgestelde en in art. 1358 B.W. minderjuist geformuleerde regel, dat het onderwerp der belofte valsch moetzijn om de dwaling relevant te doen zijn, gaat ook in andere gevallenop â€” vgl. H o u w i n g R.0. p. 237 noot 2. Wij stellen de volgendetypische gevallen van dwaling. I. A koopt van B een bepaald paard, wanende, dat zijn eigen paardis omgekomen. Omschreven zaak: een paard; werkelijke zaak: een paard. II. A koopt van B het bij den koop niet aanwezige paard van B, datnaar noch A noch B weet juist voor den koop is verdronken.Omschreven zaak: een paard; werkelijke zaak: een cadaver. III.nbsp;A koopt in den winkel van B een uitgestald (koperen) horloge dathij van goud waant zonder daaromtrent te spreken en tegen betalingvan voor koperen horloges gangbaren prijs. Omschreven zaak: een (koperen) horloge; werkelijke zaak: een(koperen) horloge. IV.nbsp;A vraagt in den winkel van B een gouden horloge te koop; dewinkelier biedt hem te goeder trouw enkele exemplaren ter bezich-tiging aan, waaruit A er een kiest; later blijkt dit een koperenhorloge.



??? Omschreven zaak: een gouden horloge; werkelijke zaak: een ko-peren horloge. V. A bestelt telegrafisch aan B een bepaalde hoeveelheid thee; hettelegram wordt verminkt, zoodat B koffie levert.Omschreven zaak: koffie; werkelijke zaak: koffie. VI.nbsp;A te Groningen bericht schriftelijk aan B te Amsterdam, dat hij dein het Dagblad De Telegraaf aangeboden eerste ?Štage te Amster-dam huurt. A verstaat onder eerste ?Štage een woning gelijkvloers;B begrijpt er een bovenwoning onder â€” zie H o u w i n g p. 48.Omschreven zaak ? ; werkelijke zaak: een bovenwoning. Art. 1382 beslist omtrent de omschrijving, zoodat:Omschreven zaak: een bovenwoning; werkelijke zaak: een boven-woning. VII.nbsp;A bestelt in den winkel van B een â€žDiephuisquot; daarmede bedoe-lende de drie deelen van het â€žHandboekquot;, terwijl B er de dertiendeelen van â€žHet Systeemquot; onder verstaat â€” zie A s s e r-V a nGoudoever p. 278. Omschreven zaak: ? ; werkelijke zaak: een exemplaar van â€žHetSysteemquot;. Gesteld, dat het woord â€žDiephuisquot; dermate ondubbelzinnig is, dater geen bepaalde

beteekenis aan is te hechten. Dan:Omschreven zaak: ? ; werkelijke zaak: een exemplaar van â€žHetSysteemquot;. In alle zeven gestelde gevallen is er dwaling en de debiteur zoudeniet hebben beloofd, zoo hij beter had geweten. In de gevallen I, III,V en VI is de contractsomschrijving en derhalve het onderwerp â€” deverbintenis tot levering der omschreven zaak â€” niet valsch; de repres-sieve werking van den risicoregel wegens â€žschuldige dwalingquot; wordtdoor art. 1358 B.W. uitgesloten. In de gevallen II en IV is het onder-werp valsch en de verbintenis van den debiteur op zijn verzoek vernietig-baar. In geval VII mist de overeenkomst verbindende kracht wegens gemisaan bepaald onderwerp â€” art. 1356 sub 3Â° B.W. Asser-Van Goudoever (p. 302 met noot 2) acht in geval IIgemis aan onderwerp aanwezig. Op de keper beschouwd is niet het paardonderwerp, maar de verplichting tot levering van het niet bestaandepaard onderwerp, zoodat de overeenkomst vernietigbaar is wegens valsche



??? of vooze verbintenis (onderwerp). Wel kan objectief worden geredeneerden betoogd, dat de verbintenis wegens gemis aan voorwerp niet bestaat.Wij prefereeren echter de subjectieve voorstellingswijze en zeggen, datvoor den kooper het onderwerp zijner belofte â€” nl. de aanvaarde tegen-verbintenis â€” valsch is, waardoor uitkomt, dat gemis aan onderwerponeigenlijke dwaling omvat. 1) In de gevallen Iâ€”IV wordt van eigenlijke, in de gevallen Vâ€”VI vanoneigenlijke dwaling gesproken. De in eigenlijke dwaling verkeerendecontractant legt zijn verklaring af met de bedoeling ze te duiden zooalszij naar de wet inderdaad geduid wordt. De in oneigenlijke dwaling ver-keerende contractant daarentegen waant, dat zijn verklaring van eenandere beteekenis is dan zij naar de wet inderdaad heeft. Eigenlijke enoneigenlijke dwaling komen echter voor den contractant feitelijk preciesop hetzelfde neer â€” vgl. H o u w i n g R.O. p. 218 â€” en Houwing(p. 37) schrijft terecht: â€žWie daarom logisch spreken wil, behoort nietâ€žte zeggen, dat men in het motief dwaalde, maar dat de dwaling mo-â€žtief was.quot; Terecht

identificeert naar wij meenen dan ook de wet dwalingen valsch motief, terwijl art. 1358 B.W. zoowel de eigenlijke als deoneigenlijke dwaling omvat. 1nbsp; De verbintenis van den kooper in geval II staat op een lijn met die van dendebiteur die zich heeft verbonden onder het stellen eener onmogelijke voorwaarde.In geval II is evenwel de verbintenis niet op grond van art. 1290 B.W. nietig, want dedoor den kooper gestelde voorwaarde, dat de verkooper zich zijnerzijds tot leveringzoude verplichten, is inderdaad vervuld. De door de vervulling in het leven geroepenverbintenis is echter praktisch niets waard, zoodat herstel van den status quo antenoodig is. â™?â™?) Dat veelal de regel wordt gesteld, dat dwaling in de beweegreden irrelevantis, moet worden verklaard, doordat men aan de gevallen 1â€”IV denkt. Geval IIIwordt als abnormaal stilzwijgend uitgeschakeld. Geval II kan desgewenscht alsluce clarius worden terzijde gesteld. Geval 1 wordt dan tegenover geval IV ge-plaatst, terwijl beweegreden eng wordt opgevat in de beteekenis van het persoon-lijke gebruik dat de kooper zich van de gekochte zaak voorstelt. In

geval I is dande persoonlijke doelstelling of beweegreden valsch, in geval IV normaliter niet,zoodat de regel ontstaat, dat de valsche beweegreden irrelevant is. Beweegreden moetechter ruimer worden opgevat. Daaronder moet worden verstaan de voorstellingwelke den contractant op het moment van het contract bezielt en daartoe behoortook de juiste of valsche voorstelling van de gekochte zaak naast de juiste ofvalsche voorstelling van het persoonlijke gebruik door hem van deze zaak te maken.



??? H. Nietigheid en vernietigbaarheid. Eisch en verweer bij dwaling of wan-prestatie. Tegen de gelijkstelling van dwaling en valsche oorzaak wordt aan-gevoerd, dat de valsche oorzaak nietigheid â€” art. 1371 B.W. â€” dedwaling daarentegen slechts vernietigbaarheid zoude teweegbrengen. â€”vgl. H O u w i n g p. 96â€”97, P 1 a n i o 1 II no. 1059. Ten onrechte naarwij meenen. Aan het enkele woord nietig in art. 1371 B.W. kan geenbeslissende beteekenis worden gehecht. De wet gewaagt in de artt. 1482 v.B.W. in een adem van verbintenissen die van rechtswege nietig of voorvernietiging vatbaar zijn. Het woord nietig in art. 1371 B.W. kan zoowelbeteekenen nietig als vernietigbaar en uit de strekking van de bepalingzal de beteekenis moeten worden afgeleid. De regeling der ongeoorloofde oorzaak heeft, zooals wij herhaaldelijkbetoogden, ten doel bescherming van het algemeen belang. Daarop zalhet ieder vergund zijn een beroep te doen en de rechter die de ongeoor-loofde oorzaak constateert, zal ambtshalve nietigheid moeten uitspreken.De regeling der valsche oorzaak dient het particuliere belang

van denin dwaling verkeerenden debiteur evenals de regeling der minderjarigheiden der curateele â€” vgl. art. 1367 lid 2 B.W. Nu ligt het in den aard vanhet privaatrecht, dat iemand de hem geboden bescherming mag afslaan.Aan zijn eigen inzicht wordt dit overgelaten en zoo mag ook de dwalendecontractant zijn recht van beroep op de valsche oorzaak prijsgeven, waar-mede absolute nietigheid niet zoude zijn te rijmen. 1) Behalve deze ratio speelt de afkeer van eigenrichting en de daarmedeverband houdende rechterlijke controle op de dwaling of zakelijke wan-prestatie een rol. Ook bij persoonlijke wanprestatie is dit het geval en iseen rechterlijke uitspraak noodig â€” artt. 1280; 1302â€”1303 B.W. Vooralde Fransche rechter is op zijn recht van controle zeer gesteld bij de toe-passing van art. 1184 C.c. (artt. 1302â€”1303 B.W.). Rechterlijke con-trole kan echter worden gemist, wanneer de dwaling of zakelijke wan- 1nbsp; Intusschen zal dit in de praktijk weinig verschil maken. Want ook de nietig-heid wegens ongeoorloofdheid zal feitelijk niet werken, alvorens zij door den rech-ter is geconstateerd. Het

verschil komt hierop neer, dat de rechter de nietigheidwegens ongeoorloofde oorzaak ambtshalve moet uitspreken, zoodra de ongeoor-loofdheid ten processe komt vast te staan, doch met de vernietiging wegens valscheoorzaak moet wachten, tot dat daarop een ondubbelzinnig beroep wordt gedaan,hetgeen van belang is voor derden. - Vgl. H.R. 24 Feb. 1933 N.J. 1933 n. 649met onderschrift Meyers.



??? prestatie luce clarius is bijv, wanneer het verkochte huis tijdens den koopreeds was afgebrand. Voor de gevallen, v^aarin de wanprestatie onbe-twistbaar is, geeft de wet speciale bepalingen â€” artt. 1480, 1508, 1589 B.W.nbsp;â€”; voor de overige gevallen heeft de rechter discretionaire machten zoo zal hij bijv. ingeval van verborgen gebreken den kooper een kleinerof grooter deel der kooppenningen kunnen toewijzen. Een dwalende contractant heeft 5 jaar den tijd de rechtsvordering totvernietiging in te stellen, nadat hij zijn dwaling heeft ontdekt. De alge-meene verjaringstermijn van 30 jaar (art. 2004 B.W.) is voor de actiewegens dwaling verkort tot 5 jaar â€” in den Code tot 10 jaar (art. 1304 C.c.).nbsp;Zijn verweer is evenwel aan geen termijn gebonden. Juist ter beslis-sing van de onder art. 1304 C.c. gerezen vraag over de rechtskracht van hetadagium quae temporalia ad agendum perpetua sunt ad excipiendum ishet laatste lid van art. 1490 B.W. opgenomen. Art. 1492 i.v.m. art. 1929lid 3 B.W. belet evenwel, dat een contractant stilzit. Gedraagt hij zichop dusdanige wijze, dat ondubbelzinnig blijkt van zijn

afstand van hetrecht van beroep op dwaling, dan kan hij noch eischend noch verwerendmeer optreden â€” vgl. Meyers, W.P.N.R. 2752 sub XII. Het zich door een beroep op dwaling (zakelijke wanprestatie) ver-weren beteekent materieel een tegenaanval en de rechtspraak eischt, datdergelijk beroep ondubbelzinnig geschiedt, zij het dat een formeele tegen-aanval in den vorm van een eisch in reconventie niet noodzakelijk is â€”vgl. StarBusmann, W. 10832; Suyling I p. 356. Een contrac-tant zal er de voorkeur aan geven zich te verweren, wanneer hij zijner-zijds nog niet heeft gepresteerd. Door in dit geval het verweer te kiezenen prestatie te weigeren bewerkt hij, dat de overeenkomst juridisch, hoe-wel aantastbaar, blijft bestaan, doch feitelijk van het tooneel verdwijnt.Dit is eigenlijk in strijd met het verbod van eigenrichting, doch de wetlaat dergelijke feitelijke eigenrichting toe, teneinde noodelooze processente voorkomen en waakt tegen misbruik door het bepaalde in de artt. 1492i.v.m. 1929 lid 3 B.W. De kooper, wien bedorven kaas is geleverd, be-hoeft niet aanvallend op te treden door het instellen der

dwalingsactie,doch kan volstaan met het geleverde terug te geven en betaling te weige-ren. Door de teruggave doet hij ondubbelzinnig blijken, dat hij prijsstelt op zijn beroep op dwaling, terwijl de verkooper, wanneer hij meentsterk te staan, zijnerzijds tot dagvaarding kan overgaan. Tenslotte noemen wij art. 1489 B.W., welk artikel van toepassing zalz'jn, wanneer de verkooper edgl. te kwader trouw is geweest of, wan- 7



??? neer hij weliswaar niet opzettelijk ondeugdelijke prestatie heeft verricht,doch hem te dien aanzien schuld kan worden verweten. I. Historie. De geheele 8Â° Afdeeling van den 4Â° Titel van het 3Â° Boek van hetBurgerlijk Wetboek (Code civil, Livre III, titre III, chapitre IV sectionVII) is blijkbaar ontleend aan de nos. 743-747 van P o t h .er s Traitede la proc?Šdure civile. Daarin handelt Pothier over de middelen vanniet-ontvankelijkheid bij het aanvragen van lettres de resc.sion Deze mid-delen zijn twee??rlei; ten eerste bekrachtiging der tijdsverloop, dat Pothier beschouwt als stilzwijgende bekrachtiging. Daardoor is in den Code en ons B.W. de bepaling gekomen, dat de dwa- lingsactie verjaart na 10 resp. 5 jaar. Juister ware het geweest, wanneer d?? wetgever niet van verjarings- doch van aansprakelijkheidstermunen hadl fesproken. Dit blijkt vooral bij art. 1547 B.W. Dit a^'kel maak van den algemeenen verjaringstermijn een verkorten vervaltermijn. Nu rust het instituut der verjaring en het daarmede verwante van he verval der actie op de lijdelijkheid van den gerechtigde. De termijn kan geen fanvang

nemen, a vorens de gerechtigde in staat is zijn recht geldend te Tken hetgeen wordt uitgedrukt door de adagia: actioni nondum natae non praescribitur en toties praescribitur actioni nondum quot;^e quot.es na^ vitas est in potestate creditoris. Aangenomen zal dan ook dienen te wor- den dat de in art. 1547 B.W. bedoelde termijn begmt te loopen op h t oogenblik dat de kooper het gebrek kan ontdekken evenals de verj^armgs- Sn vin art. 1490 op het oogenblik van de ontdekking der dwaling aanvrng7 Tot op het moment van de mogelijkheid van ontdekkmg van het gebrek kan Se kooper zijn actie niet instellen en kan hem d.enaan-het georeK Kannbsp;f inbsp;verweten. ,926, P. 336) .erecH. caÂ? ne, ^een lin heeft een van het moment van de (mogelijkheid van) on dekkmgroope den termijn in functioneel verband te brengen met den aard van hetgebrek en dat veeleer als de gedachtengang van den wetgever moet wordenvero^Lrsteld dat het gebrek zich binnen een bepaalden met z,,n aardmo'et hebben geopenbaard wil er van Â?mg van



??? gang der actie handelt in plaats van over den termijn waarbinnen zij kanontstaan schrijven wij toe aan de koppeling van de leer der dwaling aandie der wilsgebreken door Pothier, die Pufendorf niet volkomenschijnt te hebben begrepen. Naar onze meening had de wetgever, evenalshij zulks in art. 1645 B.W. ten aanzien van den aannemer heeft gedaan,een met den aard der verschillende gebreken varieerenden aansprakelijk-heidstermijn voor den verkooper wegens verborgen gebreken moeten be-palen. Zoo noodig had hij daaraan een vervaltermijn voor de actie kunnenverbinden gelijk de artt. 344 b en 344 f die kennen. 1) 1nbsp; Hetzelfde doet zich uiteraard voor ten aanzien van art. 1490 B.W. Gesteld, dat iemand in 1910 een schilderij heeft gekocht die toenmaals als onver-valschte Rubens te boek stond en ook thans (1933) door ieder deskundige als zoo-danig wordt aangezien. Gesteld verder, dat in 1945 een vinding wordt gedaan metbehulp waarvan naar de alsdan geldende opvattingen onbetwistbaar wordt vast-gesteld, dat de schilderij vervalscht is. Zal dan de kooper vernietiging van denkoop wegens

dwaling mogen vorderen? Eerst in 1945 toch begint zijn actie te ver-jaren? Hem zal echter moeten worden voorgehouden, dat hij bij het sluiten van hetkoopcontract in 1910 niet heeft gedwaald in de {maatschappelijke) zelfstandigheidder gekochte schilderij, aangezien toenmaals iedereen zijn meening, dat zij eenRubens was, deelde. Overeenkomstig ware ten aanzien van verborgen gebrekenwelke tengevolge van een veterinaire ontdekking aan het licht komen, te betoogen.Echter ware het o.i. beter, wanneer de wet zoude bepalen, dat een verkooper 5 jaarvoor de echtheid der door hem verkochte schilderij instaat en dat hij de afwezigheidvan een bepaalde ziekte bij het door hem verkochte vee gedurende een bepaaldenmet den aard dier ziekte varieerenden termijn garandeert.



??? VI. Ontbindingsrecht bij wanprestatie.A. Art. 1184 C.c. en artt. 1302-1303 B.W. In verband met de causaleer is ook steeds het ontbindingsrecht wegenswanprestatie ter sprake gekomen. C a p i t a n t (p. 259 v.) acht art. 1184C c een toepassing van de leer der oorzaak, wijl bi] wanprestatie van deeene partij de verbintenis van de andere partij oorzaakloos zoude wor-den *) Inderdaad bestaat er ook naar onze meening zeer nauw verbandtusschen de leer van de ontbinding bij wanprestatie en de causaleer, wantbeide hebben betrekking op het motief van een der contractanten. Eenkooper belooft (verbindt zich) den door den verkooper gevraagden prijste zullen betalen op voorwaarde, dat deze zich zijnerzijds tot leveringvan de door den kooper gevraagde zaak verplicht. Voldoet de verkooperaan de hem gestelde voorwaarde, dan wordt de tot dusverre voorwaarde-lijke verbintenis van den kooper zuiver en zijn partijen wederkeerig ver-bonden. Wanprestatie van den verkooper verandert daaraan juridischniets; de door den kooper gestelde voorwaarde is en blijft vervuld. Hetzoude evenwel lijnrecht tegen de

bedoeling van den kooper mdruischenhem bij wanprestatie van den verkooper verbonden te houden. Daarmedehoudt de wet rekening en zij bevrijdt den kooper repressief door de wan-prestatie van den verkooper te stempelen tot de vervulling van een aande verbintenis van den kooper gehechte ontbindende voorwaarde, als eeninversie van de vervulde opschortende voorwaarde door welker vervul-ling de verbintenis van den kooper zuiver is geworden. **)



??? B. Persoonlijke wanprestatie. De kooper waande de bedongen zaak te zullen verkrijgen en zoudezich niet hebben verbonden, zoo de toekomst voor hem geen geslotenboek ware geweest en hij hadde geweten, dat de verkooper in wan-prestatie zoude geraken. Hij verkeert in dezelfde feitelijke omstandig-heden als de kooper die een zaak heeft gekocht welke slechts in derpartijen verbeelding bestond. Het zoude dan ook mogelijk zijn de wan-prestatie van een der partijen te construeeren als relevante dwaling vande andere partij. Men zoude kunnen redeneeren, dat een debiteur zijnwederpartij aanziet voor een behoorlijk mensch die zijn verplichtingennakomt en dat hij, wanneer hij zich daarin blijkt te hebben vergist, ver-nietiging van zijn verbintenis op grond van dwaling kan vragen. Dezeconstructie ligt evenwel niet voor de hand. Boven merkten wij op, datJosserand het verschil tusschen art. 1110 C.c. (art. 1358 B.W.) enart. 1184 C.c. (artt. 1302â€”1303 B.W.) zoekt in de omstandigheid, datbij dwaling de verbintenis van stonde af aan behept is met de vatbaarheidvoor vernietiging, bij wanprestatie daarentegen er

eerst later mede beheptwordt. Op den keper beschouwd, zoude men dit kunnen betwisten enzoude kunnen worden betoogd, dat, menschelijkerwijs gesproken, dehandelaar die tarwe verkoopt, terwijl hij kan voorzien, dat tarwe nietverkrijgbaar is, van stonde af aan in wanprestatie verkeert en de ver-bintenis van den kooper van stonde af aan voor vernietiging vatbaar is,ook al blijkt dit, evenals bij dwaling, eerst later. Doch bij de beschouwingvan het concrete geval van den koop en verkoop eener bepaalde zaakdoet zich dit verschil ter dege gevoelen en het is zeer begrijpelijk dat dewet een dubbele constructie van de wanprestatie heeft gekozen. Dekooper die een koperen voor een gouden horloge heeft gekocht, is vanstonde af aan in dwaling geweest, terwijl de verkooper van stonde afaan in wanprestatie is geweest. De wortel van de wanprestatie ligt hierbij de zaak; er is zakelijke wanprestatie. Daarentegen stond het, men-schelijkerwijs gesproken, niet van stonde af aan vast, dat de verkooperzoude gaan weigeren het verkochte gouden horloge te leveren. De wortel



??? van de wanprestatie ligt bij de persoonlijke gedragingen van den ver-kooper; er is persoonlijke wanprestatie. Bij de zakelijke wanprestatiekomt de verleening van een terme de gr??ce niet te pas â€” het geleverdebepaalde koperen horloge blijft van koper, hoelang de verkooper ookuitstel krijgt; bij de persoonlijke wanprestatie daarentegen laat zij zichverklaren. De wettelijke regeling der wanprestatie of relevante dwaling zien wijals volgt: 1Â°. Betreft de dwaling de zaak, waaromtrent werd gecontracteerd, indier voege, dat deze zaak niet (meer) bestond of teniet gaat, dangeeft de wet afzonderlijke regelingen â€” artt. 1300, 1480, 1508,1589, 1641, 1643 B.W. edgl. 2Â° Betreft de dwaling de zaak in dier voege, dat zij weliswaar fysiekbestaat, doch niet met de eigenschappen welke haar door partijenwerden toegedicht â€” m.a.w. wanneer zij juridisch niet bestaat â€”dan geldt de algemeene regeling van artt. 1358 lid 1 i.v.m. 1485 v.B.W. eventueel aangevuld met bijzondere regelingen als die vande artt. 1519 v, 1528 v., 1538, 1540 v. B.W. 3Â° Betreft de dwaling den persoon van de wederpartij in dier voege,'

dat haar maatschappelijke persoonlijkheid, zooals die door hetcontract werd omschreven, niet aanwezig was, dan geldt art.1358 lid 2 B.W. 40 Betreft de dwaling de gedragswijze van de wederpartij bij de uit-voering van het contract, dan gelden de artt. 1279 v. of 1302â€”1303 BW Hieronder is te verstaan zoowel het geval, dat dewederpartij de door haar aanvaarde verbintenis in het geheel metnakomt, als het geval, dat zij die verbintenis onvoldoende nakomt. C. Rechterlijke interventie. Is de wanprestatie van den verkooper inderdaad van dien aard, dathet lijnrecht tegen de bedoeling van den kooper indruischt hem verbondente houden? De beantwoording van deze vraag komt toe aan den rechteren vooral de Fransche rechter is op zijn controlerecht zeer gesteld. H.jweigert ontbinding wegens futiele wanprestatie, waartoe de Code hemhet recht verleent. Ten eerste verbiedt de Code aan de part.j te wier aan-zien persoonlijke wanprestatie is gepleegd, eigenmachtig tot ontbmd.ng



??? over te gaan evenals zij de partij die heeft gedwaald in de (eigenschappenvan) de zaak verbiedt eigenmachtig haar verbintenis te vernietigen. Ten tweede bezigt zij de woordverbinding ne____point. â€žLa condition r?Šso- â€žlutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques,â€žpour le cas o?š l'une des deux parties ne satisfera p o i n t ?  son engage-â€žmentquot;. Dit wijst erop, dat slechts totale wanprestatie, welke het nutvan het contract voor de partij te welker aanzien zij wordt gepleegdgeheel doet verloren gaan, ontbinding rechtvaardigt. In verschillendebijzondere artikelen wordt de bevoegdheid tot controle van den rechteraangedikt â€” bijv. arL 1729 C.c. (art. 1597 B.W.). iVleestal wordt ookde zakelijke wanprestatie onder art. 1184 C.c. gebracht en art. 1110 C.c.beperkt tot die gevallen, waarin een totaal andere zaak dan de bedon-gene wordt geleverd. Dan komt de bevoegdheid tot souvereine rechter-lijke beoordeeling scherper uit â€” artt. 1636, 1638 C.c. (artt. 1536, 1538B.W.) en dan valt licht op C a p i t a n t's bestrijding van de toepas-sing van art. 1184 C.c. door de jurisprudentie

ook in geval van over-macht. De jurisprudentie redeneert nl., dat art. 1184 C.c. het eenigeartikel is, dat handelt over bevrijding van den debiteur bij wanprestatieen dat, zoo men zich op den Code wil beroepen, dit artikel in het vuurmoet brengen. Weliswaar schijnt art. 1184 C.c. enkel aan toerekenbarewanprestatie te denken, doordat het in een adem van ontbinding enschadevergoeding gewaagt, doch dit is volgens de rechtspraak geen be-zwaar voor analogische toepassing. C a p i t a n t (p. 305) bestrijdt dezeopvatting onder aanroeping van de artt. 1722, 1741 en 1867 C.c. (artt.1589, 1685 B.W.), maar is in zijn aanval niet sterk. Dat kan ook haastniet anders. Evenals bij de toerekenbare wanprestatie moet bij over-macht worden beoordeeld, of de wanprestatie van dien aard is, dat zijontbinding rechtvaardigt. In de gevallen geregeld door de door C a p i-tant aangeroepen artikelen is dit luce clarius, zoodat daar rechterlijkebeoordeeling geen zin heeft. In twijfelachtige gevallen is zij daarentegenwel noodig. De Fransche rechter schijnt bij de hanteering van zijn con-trolerecht liberaal. Zoo weigerde hij ontbinding van een

arbeidscontractop grond, dat de als reservist in militairen dienst opgeroepen werk-nemer tijdelijk niet kon arbeiden en besliste hij, dat tijdelijk werkendeovermacht als mobilisatie, ziekte en werkstaking de overeenkomst nietontbindt, doch in haar werking slechts opschort, in welke opvatting hijdoor de wetten van 1901 en 1909 (Cap i tant p. 304 noot 2) in hetgelijk werd gesteld. â€žDe aan de classieke JV\anchester school toegedichte



??? leer der ongebreidelde concurrentie doet ook in de rechtzaal niet langerquot;opgeldquot; zoude men met S u y 1 i n g (II p. 4) kunnen zeggen en ookoverigens stemmen dergelijke beslissingen overeen met den geest vanart 1184 Cc., dat het persoonlijke element doet uitkomen door denschuldenaar cl?Šment te behandelen en hem, door het verleenen van eenterme de gr??ce, in de gelegenheid te stellen alsnog aan zijn verphchtmgente voldoen. D. Exceptio non adimpleti contractus of r?¨gle des corr?Šlatifs. De exceptio non adimpleti contractus is de tegenhanger van de ont-bindingsactie. Evenmin als de zakelijke wanprestatie een contractantdwingt zich aanstonds tot den rechter te wenden, evenmm doet dit depersoonlijke wanprestatie. De partij te welker aanzien zij is gepleegd, kan,zoolang zij zelve nog niet heeft gepresteerd, volstaan met prestatie teweigeren en zich bij dagvaarding op de wanprestatie te beroepen, waar-door haar voorloopige feitelijke eigenrichting ongedaan wordt gemaakt.Frangenti fidem non est fides servanda. Wordt nu de in den vorm vanverweer gestelde eisch tot ontbinding

subsidiair vervangen door den eischtot nakoming, dan openbaart zich de exceptie als eisch van gelijk over-steken â€” van prestatie trait pour trait. Bij de bespreking van deze exc. n. a. c. houdt Capitant conse-quent rekening met de partijbedoeling en hij laat het verweer slechtsdan toe, wanneer eene in het licht van die partijbedoeling als principaalverschijnende verplichting door de wederpartij niet wordt nagekomen,terwijl hij de exceptie ontzegt, wanneer de partij daarvan kennelijk af-stand heeft gedaan door zich tot v????rprestatie te verbinden. Terechtmeent hij o.i., dat er geen reden is het beginsel van de exc. n. a. c. te be-perken tot het wederkeerige contract, maar dat dit beginsel ook in anderegevallen behoort te worden toegepast. Zoo zullen, wanneer een weder-keerig contract is ontbonden (nietig verklaard) de reeds geleverde pres-taties trait pour trait moeten worden teruggegeven. E. Res p?Šrit emptor). Bij de bespreking van de exc. n. a. c. brengt Capitant (nos. 134â€”136) den regel res p?Šrit emptori ter sprake. Deze regel vormt een uit-zondering op het beginsel van art. 1184 C.c. en geldt enkel

voor denspecieskoop. Hij zal door zijn ouderdom moeten worden verklaard -val A s s e r-V a n G O u d O e V e r p. 144. In de oude tijden, waaruit hij



??? stamt, zal de levering wel steeds met den koop zijn gepaard gegaan. Ookde huidige wet schijnt nog op dit standpunt te staan. Wat den Codebetreft heeft daartoe in sterke mate medegewerkt de bepaling van art.1583 C.c., krachtens welke het eigendomsrecht van de gekochte species-zaak terstond met den koop op den kooper overgaat, zoodat juridischnaar Fransch recht niet de regel res perit emptori doch de regel res peritdomino geldt. Capitant merkt echter terecht op, dat de kooper niettevreden is met het eigendomsrecht, doch de feitelijke beschikkingsmachtover de zaak wil hebben. Daarbij verdient evenwel art. 1247 C.c., datalle schuld tot haalschuld stempelt, de aandacht. De wet schijnt van deopvatting uit te gaan, dat een kooper de door hem gekochte specieszaakaanstonds ontvangt, althans haar aanstonds, aangezien zij bepaald is,kan afhalen, zoodat het van zijn eigen talmen afhangt, hoeveel risicohij loopt. In onze wet is de bepaling van art. 1583 C.c., inhoudende datde eigendom aanstonds op den kooper eener specieszaak overgaat, nietovergenomen â€” art. 1496 B.W. Des te merkwaardiger is het

dan ook, datart. 1429 B.W., hetwelk van art. 1247 C.c. afwijkt door schulden totbrengschulden te stempelen, niet van den Code is afgeweken voor zooverhet speciesschuld betreft. Voor gevallen van specieskoop, waarbij eentermijn is bepaald, zoodat de kooper het niet in zijn macht heeft de zaakonmiddellijk af te halen, kan o.i. art. 1496 B.W. wel worden uitge-schakeld. 1) F. Historie. Dat Pothier vermoedelijk Pufendorf niet al te bewust heeftgevolgd bij de bespreking van de leer der dwaling blijkt ook uit H o u-w i n g's artikelen omtrent den oorsprong van art. 1184 C.c. (Hou-wing R.O. p. 166 v.). Art. 1184 C.c. stamt uit het Canonieke recht. Dit recht verleende, inafwijking van de Romeinsche lex commissoria welke den huurder met 1nbsp; De verbintenis van den verkooper eener specieszaak vertoont in het Franscherecht de merkwaardigheid, dat zij gelijktijdig met haar ontstaan tenietgaat voorzoover zij betreft de verschaffing van eigendomsrecht. De verkooper is zoowelkrachtens eigendomsrecht als krachtens vorderingsrecht van den kooper verplichtde zaak aan dezen in feitelijk bezit over te dragen (d?Šlivrance).

T.a.v. genuszakenheeft de Code een andere regeling. Art. 1585 C.c. bepaalt, dat de genuszaken voorrisico van den verkooper blijven, totdat zij zijn gewogen, geteld of gemeten endaardoor zoodanig ge??ndividualiseerd, dat zij met specieszaken op ?Š?Šn lijn staan.



??? (3 jaren) huurschuld onverbiddelijk van de hoeve verbande, aan eenhuurder die (gedurende 2 jaren) nalatig was met de betaling van de pacheen termijn om zich alsnog te beteren. Op persoonlijke wanprestatie slaatart 1184 C.c. blijkens zijn oorsprong. P O t h i e r echter heeft eveneens de zakelijke wanprestatie m verbandmet het ontbindingsrecht wegens wanprestatie behandeld. In zijn Trait?Šdu Contrat de la Vente bespreekt Pothier naar aanleiding van delex commissoria zoowel de persoonlijke wanprestatie of het verwijl (lademeure) als de zakelijke wanprestatie of inex?Šcution. Deze mexecutionis dwaling van de wederpartij. Dat blijkt uit de door Pothier gegevenvoorbeelden, welke voornamelijk aan het leenrecht zijn ontleend Zoonoemt hij als voorbeeld van inex?Šcution het geval, dat een verkocht on-roerend goed een bepaalde toegezegde leenrechtelijke eigenschap miste.Dit is ook een voorbeeld van dwaling volgens Pothier. Immers dietoegezegde leenrechtelijke eigenschap was â€žla qualit?Š que les parties onteue principalement en vue et qui fait la substance de la chose. H ou-wing (RO p 201)

wijst er dan ook terecht op, dat de ontbindingwegens inex?Šcution bij Pothier overgaat in een vordering wegensdwaling Doordat P o t h i e r de inex?Šcution met de lex commissona mverband brengt en tengevolge van de omstandigheid, dat de constructieop art 1110 C.c. moeilijker is dan die op art. 1184 C.c. moet o.i. wordenverklaard, dat art. 1110 C.c. in de praktijk niet tot groei is gekomen. 1) 1nbsp; In ziin Trait?Š de la proc?Šdure civile, no. 737, sub 4% behandelt P o t h i e reen leenrechtelijk geval wel als voorbeeld van dwaling. Dat omdat het daar niet dwaling omtrent de contraprestatie, maar dwaling omtrent dee^en prestatie betreft. Ook dwaling omtrent de contraprestatie, hetgeen objec iefnL?Šcu'tion is, is echter dwaling. Dat Pothier de behandelt is vermoedelijk ook toe te schrijven aan invloed van Domat. Dezeb d dwaling in de eigenschappen niet gelijk Pothier als erreur sur asubLnce maar op het voetspoor van P u f e n d o r f als onderdeel van de leerdefverborgTn gebreken (Liv. I, tit. II. sect. 11), hetgeen Pothier bij de bespre-kL van het koopcontract ertoe schijnt te hebben geleid zijn dwalingsleer in

denSk te laten en over te loopen naar de leer der inex?Šcution, die evenwel dezelfde is als die der dwaling.



??? VII. Zonder oorzaak. Ook de verbintenis of overeenkomst zonder oorzaak is volgens art.1371 B.W. nietig. De anticausalisten hebben menigmaal deze bepahngbenut om de voosheid der causaleer aan te toonen. Hoe kan iemand zichzonder motief verbinden? Dit schijnt inderdaad niet mogelijk. Evenwel men bedenke twee??rlei. Ten eerste kan de woordverbinding â€žzonder oorzaak of uit valscheoorzaakquot; in art. 1371 B.W. als een tautologie worden beschouwd. Bezietmen een in dwaling aanvaarde verbintenis objectief, dan zal men geneigdzijn te zeggen, dat zij een (ware) oorzaak mist en dat zij in het geheelniet bestaat. Beziet men haar van subjectief debiteursstandpunt, dan zalmen ertoe komen haar uit valsche oorzaak en voor vernietiging vatbaarte achten. Pothier (T. d. O. no. 42) en T o u 11 i e r gebruiken determen sans cause en fausse cause dan ook door elkaar en daaruit zoudekunnen afgeleid, dat de wet moet worden geacht dit eveneens te doen.Wij geven echter de voorkeur aan de subjectieve beschouwingswijze en iachten de in de dwaling aanvaarde verbintenis niet objectief zonder oor-zaak,

maar subjectief uit valsche oorzaak. Dit voert ons tot het volgende. Ten tweede kan naar wij meenen aan de uitdrukking â€žzonder oorzaakquot;een eigen zelfstandige beteekenis worden gehecht. Niet elk psychologischmotief kan Tevens als juridisch motief worden aangemerkt â€” vgl. bovenp. 49. Voor zooverre het ongeoorloofde plannen, welke meestal misdadigezijn, betreft is dit in het oog springend. Eveneens is het verklaarbaar,dat het valsche motief in beginsel juridisch geen basis voor een verbin-tenis kan vormen, al moet ter wille van de zekerheid van het verkeergroote inbreuk op dit beginsel worden gemaakt. Naast het ongeoorloofdeen het valsche motief kan nu nog een derde soort motief worden gesteld,dat juridisch ondeugdelijk moet worden geacht. Wij bedoelen het on-r e d e 1 ij k e motief. Coninck L i e f s t i n g zag dit o.i. zeer juistin, toen hij schreef (p. 242), dat niet slechts de verbintenissen uit onzede-lijke en ongeoorloofde redenen aangegaan, maar ook die welke voor demaatschappij of nadeelig of in het geheel geen gewicht hebben, voorrechtssteun onvatbaar behooren te zijn. Eveneens gaat

Suyiing indeze richting, schrijvende (II no. 46): â€žHet vermogen om verbintenissen



??? te scheppen is den mensch niet tot ijdel gebruik gegeven. Rechten, be-quot;paaldeliik verbintenissen, mogen alleen in het leven worden geroepen,quot;L zij een economisch doel dienen .... Of eene overeenkomst eenequot;prestatie van economische waarde tot voorwerp heeft, zal doorgaansquot;niet tot geschil aanleiding geven.... Mocht echter eens een keer dequot;kwestie van de economische waarde der bedongen prestatie wordenquot;opgeworpen, dan zal de rechter ze, overeenkomstig de gewone verkeers-quot;opvatting, dienen uit te maken. De omstandigheden van het bijzonderequot;geval behoort hij daarbij wel in het oog te vatten. De afspraak, waarbijquot;iemand zich tegenover een zonderling op boete verbindt zijn huis rood;;te schilderen, dient geen enkel redelijk (cursiveering van ons) be-lang en is daarom economisch waardeloos. Als een bekend architect vanquot;den principaal, voor wien hij eene villa bouwde, bedingt, dat het buiten-quot;verblijf in bepaalde kleuren zal worden geverfd, waarborgt daarentegenquot;die overeenkomst den kunstenaar, dat het artistiek effect van zijne schep-

quot;ping niet bedorven wordt. Zij strekt bijgevolg tot bescherming van eenrespectabel (cursiveering van ons) belang.quot; Inderdaad, op het belangdat een contractant voor oogen heeft, komt het aan. Dit belang mag riietongeoorloofd zijn, maar evenmin mag het onredelijk zijn. Onredelijkmoet het belang worden geacht, wanneer zijn behartiging nutteloos ofsociaal-economisch onverantwoord is. Economisch in S uy lm gs ge-citeerd betoog beteekent sociaal-economisch. Individueel-economischhandelt de zonderling rationeel. Hij vindt een rood geverfd huis zooprachtig, dat hij tot het verkrijgen daarvan zich gaarne verbindt. Sociaa -Anomisch gesproken handelt hij echter onredelijk en de wetgever zoudein strijd komen met zijn doelstelling - behartiging van het algemeenbelang - wanneer h?? de verbintenis van den zonderling zoude sanctio-neeren De verbintenis van den zonderling mist, als zijnde zonder rede-lijke oorzaak, rechtskracht. Hetzelfde vinden wij naar wij meenen terugin de regeling van de curateele wegens verkwisting. Den rechtsgronddaarvan zien wij in het vermoeden, dat de verbintenissen van

den gecu-rateerden verkwister als dienstbaar aan verkwisting een redelijke oorzaakmissen Verbintenissen zonder oorzaak achten wij verbintenissen zondersociaal-economisch redelijke oorzaak en wij vinden het merkwaardig,dat in de geschiedenis van het leerstuk der causa herhaaldelijk sprake isvan den eisch van een redelijke oorzaak of cause raisonnable. â€” Vgl.M. d e V i 11 i e r s, Themis 1927 p. 69. Meestal worden de sociaal-economisch onredelijke contracten over den



??? boeg der ongeoorloofdheid uitgeworpen. Zoo schrijft Suyling (IIno 66)- Overeenkomsten, naar haren inhoud te oordeelen, bestemd omâ€ždoor de wet of de goede zeden gewraakte gevolgen in het leven teâ€žroepen, missen verbindende kracht, de oneconomische contracten - alsâ€žonzedelijk - inbegrepen.quot; (Cursiveering van ons). Dat laat z.ch welbegrijpen, want immoraliteit en sociaal-economische onverantwoordelijk-heid liggen dicht bijeen en de grenzen ertusschen zijn vaag. Nietteminmoet tusschen beide naar onze meening onderscheid worden gemaakt.Wij denken in dit verband in het bijzonder aan de woekercontracten.Deze baren voor de leer welke met de gemeenschappelijke partij bedoelingopereert, een groote moeilijkheid. Van den handelsagent die den werke-loozen arbeider onder schoone voorspiegelingen een duren stofzuigeraansmeert, welken deze naar hij weet onmogelijk kan betalen, kan welworden beweerd, dat hij immoreel handelt. De arbeider kan echter vanimmoraliteit niet worden beticht; hem kan enkel onverantwoordelijk han-delen worden voorgehouden. Dergelijk contract kan o.i.

dan ook moeilijkals ongeoorloofd contact worden gebrandmerkt. In de anticausalislischedoctrine niet, wijl de gemeenschappelijke partijbedoeling met ongeoor-loofd is. Suyling schrijft dan ook (II no. 51): â€žDat een der partijen,een ongeoorloofd oogmerk najaagt, geeft in beginsel niet het recht om;,de overeenkomst, de gemeenschappelijke handeling der partijen, tot eeneâ€žimmoreele te stempelen. Op dezen regel kent ons recht ?Š?Šne uitzonde-â€žring. Woekerovereenkomsten zijn ongeoorloofd, hoewel slechts een derllpartijen op ongeoorloofd gewin uit is. De verklaring van deze afwijking',',ligt in de regelen der billijkheid.quot; Evenmin is het ongeoorloofd volgens'de geldende wet naar wij meenen. De wet stelt zich niet op het stand-punt van den crediteur, maar op dat van den debiteur; zij kent geennietige vorderingsrechten doch nietige verbintenissen. Niet de beweeg-reden van den crediteur, maar slechts die van den debiteur kan de ver-bintenis vitieeren. 1) 1nbsp; In het Duitsche recht is het anders. Het Duitsche Burgerlijke Wetboek be-paalt in Â§ 138:nbsp;. . Ein Rechtsgesch?¤ft, das gegen die guten Sitten

verst??sst, ist nichtig. Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgesch?¤ft, durch das jemand unter Ausbeutungder Notlage, des Leichtsinns oder der Unerfahrenheit eines anderen sich oder einemDritten f??r eine Leistung Verm??gensvorteile versprechen oder gew?¤hren lasst,welche den Wert der Leistung dergestalt ??bersteigen, dass den Umst?¤nden nachdie Verm??gensvorteile in auff?¤lligem Missverh?¤ltnisse zu der Leistung stehen. Hier wordt met zooveel woorden bepaald, dat het eenzijdige ongeoorloofde han-



??? De vvoekerverbintenis vertoont gelijkenis met de door geweld (dwang)afgeperste verbintenis van art. 1360 B.W. Bij deze bestaat het geweldin de uitoefening van niet-economische macht, terwijl het bij de woeker-verbintenis in de uitoefening van economische macht bestaat. Evenals bijhet geweld van art. 1360 B.W. zal voor de woekerverbintenis de con-structie van vernietigbaarheid wegens onredelijke oorzaak met als staartmogelijke schadevergoeding zijn aangewezen. Overigens houdt naar wijmeenen de verbintenis uit een onredelijke oorzaak het midden tusscheneen verbintenis uit ongeoorloofde oorzaak en eene uit valsche oorzaak. Denietigheid wegens onredelijke oorzaak strekt zoowel ter bescherming vanhet belang van den debiteur als van het algemeen belang tegen sociaal- economisch verwerpelijke verbintenissen. Gaat dit evenwel niet veel te ver? Wordt aldus het verkeer door hetscheppen van rechtsonzekerheid niet in de war gestuurd? Dergelijkevragen stelt Hartogh, schrijvende (p. 279): â€žIs het koopen van entree-biljetten voor eene circusvoorstelling, het koopen van parfumeneen,

hetquot;leenen van geld aan Societeit Minerva, door een ieder tot verkeersge-quot;wichtige handelingen te brengen? Geeft Mr. C o n i n c k L i e f s 11 n gquot;den rechter niet vrijheid te vonnissen, dat het bijeenbrengen van geldquot;voor eene openbare leeszaal, een sportclub, een standbeeld, en de ver-quot;bintenissen, die daaruit kunnen voortkomen, bijv. uit inzameling, uit koopquot;,van terrein, uit aanneming en uitvoering der benoodigde werken uitaanstelling van beambten etc., naar diens politiek-economische inzichtenquot;moeten geacht worden voor het maatschappelijk verkeer ??f nadeelig tequot;zijn ??f geen gewicht te hebben? Kan niet op eerbiedwaardige economi-,quot;sche en maatschappelijke gronden het belang van brandersbednjf, oester-â€žwinning en diamanthandel worden ontkend?quot; Op deze vragen moeten wij ontkennend antwoorden. Ongetwijfeld heeftde rechter bij de beoordeeling van de redelijkheid der oorzaak grootediscretionaire bevoegdheid. Evenals ten aanzien van de ongeoorloofd-heid der oorzaak, zal men zich daarmede vertrouwd moeten maken. Aanhet wijs beleid

van den rechter zal de delicate taak van het formuleeren



??? van de in zijn tijd algemeen gangbare sociaal-economische opvattingenmoeten worden overgelaten. Evenals bij de beoordeeling der ongeoor-loofdheid zal hij zich dienen te onthouden van het doen bovendrijven van sectarische opvattingen. De algeheele uitsluiting van den rechter tot beoordeeling van de sociaal-economische redelijkheid der verbintenissen kan niet worden verdedigdmet een beroep op de individueele vrijheid â€” vgl. H a r t o g h p. 283.Dergelijk beroep is o.i. het gevolg van een bepaalde sociaal-economischeopvatting, nl. die der onbeperkte vrijheid van individueel-economischhandelen. Het kan zijn, dat deze de heerschende opvatting weergeeft. Isdit het geval, dan zal de rechter de redelijkheid der causa buiten be-schouwing laten en verbintenissen van verkwisters en soortgelijke ver-bintenissen geldig moeten achten, wijl ieder absoluut vrij is in de be-nutting en beschikking van zijn vermogen. Naar wij meenen heeft evenwelhet positieve recht nooit dergelijke absolute vrijheid van vermogensbe-schikking gekend evenmin als het de leer van den souvereinen privaat-rechtswil heeft gehuldigd. De

causaleer heeft steeds in verband gestaanmet de begrippen woeker en ongerechtvaardigde verrijking. In de Mid-deleeuwen was de onredelijke oorzaak een geducht wapen in de handenvan de costumiere praktijk ter bestrijding van den woeker. Ook in hetverdere verloop van de geschiedenis is dit verband niet verbroken en nietten onrechte acht H a r t o g h (p. 132) o.i. in de causaleer van D o m a ten P O t h i e r een overblijfsel van de Canonieke leer van het justum pre-tium, van den eisch van gelijkwaardigheid van prestatie en contrapres-tatie aanwezig. Evenmin heeft men tijdens het tot stand komen van denCode den eisch eener redelijke oorzaak laten varen. Boven (p. 41â€”42)vestigden wij de aandacht op de uiteenzettingen van P o r t a 1 i s. Daar-uit blijkt, dat deze Code-redacteur bij het begrip verbintenis zonder oor-zaak in de eerste plaats denkt aan benadeelings- of woekercontractenen door elkaar spreekt van verbintenis of overeenkomst zonder oorzaak,zonder evenredige oorzaak of zonder redelijke oorzaak. Weliswaar is de leer van het justum pretium met haar absoluut rente-verbod naar modern inzicht

theoretisch onjuist. Aan den eisch van gelijk-waardigheid kan niet worden voldaan, wijl er geen objectieve gelijkwaar-digheid bestaat in het ruilverkeer. De wederzijds bedongen ruilaequiva-lenten hebben geen objectieve gelijke waarde, doch hebben voor iedereen,voor de contractanten in de eerste plaats, subjectieve en daardoor veelalongelijke waarde. Dit sluit evenwel niet in, dat de verhouding van pres-



??? tatie en contraprestatie rechtens irrelevant zoude zijn. Op grond van deervaring vormen zich algemeen gangbare opvattingen van hetgeen alsruilaequivalent van een bepaalde prestatie is te beschouwen. Hoeweldeze opvattingen op een wankele basis steunen en aan sterke wisselingonderhevig zijn, *) zullen niettemin bepaalde verhoudingen tusschen pres-tatie en contraprestatie als wanverhouding moeten worden gekwalificeerd,zoodat twijfel aan de redelijkheid en eventueel aan de geoorloofdheid vande oorzaak van een der verbintenissen zal rijzen. Zoo moge de geld-opnemer het gebruik van een bepaalde geldsom in het heden hooger schat-ten dan het gebruik van het vijfvoudige bedrag na een jaar tijds, zoodathij bereid is 400 % rente te betalen, de verhouding tusschen prestatie encontraprestatie moet als wanverhouding worden aangemerkt, wijl de nor-male rentevoet minder dan 400 % pleegt te zijn. In den laatsten tijd heeftde wetgever ten aanzien van het contract van geldleening in de Geld-schieterswet ingegrepen en de Canonieke leer van het justum pretium ingematigden vorm positief

rechtelijk gegrondvest. Eveneens kan dergelijkewanverhouding zich in andere contracten voordoen. De verkoop vaneen huis ter (geschatte) (ruil)waarde van ?’ 12.000 tegen den prijs van?’ 9500 zal niet als onredelijk kunnen worden aangemerkt, doch hetbegrip wanverhouding zal zich sterker opdringen, naarmate men zichden verkoopsprijs lager denkt. In den Code heeft men als grens aange-nomen, waarbij de verhouding in wanverhouding overgaat, 6/12 van dennormalen prijs. Niemand zal ook den verkoop van een huis ter waardevan ?’ 12.000 tegen ?’ 4500 als redelijk kwalificeeren en nog minder tegenden â€žspotprijsquot; van ?’ 100.â€”. De verbintenis van den debiteur-verkoopervan 'Zodanig huis tegen dergelijken lagen prijs heeft vermoedelijk geenredelijke oorzaak. Wellicht wilde hij echter het huis niet verkoopen, dochhet schenken en werd hij daarbij geleid door een redelijk, waar engeoorloofd motief. In dat geval zoude zijn verbintenis weliswaar niet alsverkoopsverbintenis, doch als schenkingsverbintenis geldig kunnen zijn.Dit voert ons echter af van het gebied der zgn. synallagmatische con-

tracten, hetgeen niet onze bedoeling was. Â?) Vooral in tijden van kentering der conjunctuur van hausse naar baisse blijkendeze opvattingen veranderlijk en vertoonen zich onrustbarende dalingen van goe-deren- en effectenprijzen.
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??? STELLINGEN. L Bij derden-beslag op vorderingen welke eerst na opzeggingdoor den debiteur opeischbaar zijn, treedt de opeischbaarheid inna het verstrijken van den op het tijdstip van het uitbrengen vande dagvaarding tot verklaring en afgifte loopenden opzeggings-termijn. II. Het verzoek tot openlegging van koopmansboeken ingevolgeart. 8 W. v. K. moet aan soortgelijke eischen van bepaaldheidvoldoen als welke aan een dagvaarding worden gesteld. in. De Kamerontbinding in 1933 was gerechtvaardigd als eenberoep op den volksgeest tot tempering van het parlementairestelsel. IV. Niet-uitoefening van kiesrecht behoort niet crimineel strafbaarte zijn, doch aan herhaalde niet-uitoefening behoort tijdelijk ofblijvend verlies van kiesrecht te worden verbonden. Eveneens behoort hij die zich het kiesrecht niet waardig be-toont, dit recht tijdelijk of blijvend te verliezen. V. Verduistering moet onder meer worden aangenomen: 1Â°. Wanneer iemand die eenig vermogensbestanddeel onderzich heeft met verplichting het tot eenig bepaald doel te be-nutten,

ter bereiking van eigen voordeel of ten voordeele vaneen derde daarover beschikt in strijd met deze verplichting toteenig ander doel, wetende, dat van deze beschikking benadeelingvan dengene te wiens nutte hij het vermogensbestanddeel onderzich heeft, het gevolg kan zijn;



??? Wanneer hij weliswaar tot het bepaalde doel over 1 e vermogensbestanddeel beschikt, doch met het oogmerk ^t winstbejag dengene te wiens nutte hij het onder z.ch heeft, ter?¨nfdeelen door kennelijk in strijd met de goede trouw hetten nadeele van dezen aan te wenden. VI. Door de woorden â€žte zijnen aanzienquot; in art. 68 W v. Swordt aangeduid, dat de einduitspraken genoemd .n de artt_348-349 W. V. Sv. niet, die genoemd in de artt. 351-352W. V. Sv. wel herhaling van vervolging uitsluiten. VII. De Oostenrijksche grenswaarde-leer geeft een hypothetisch-historische verklaring van het ruilverkeer. vm. inhouding op bezoldiging of pensioen kan worden toegepast,niettegenstaande cessie van bezoldiging of pensioen heeft plaats gehad. IX. Korting en beperking van beslag op de ^an zg.i- Â?^obilisatie-slachtoffers ingevolge de Wet van 3 December 1931, S 489, oeg^^^^^^^^^^^^ uitkeerin'gen is in overeenstemming met de s^van de Ambtenarenwet 1929, S. 530; een uitdrukkelijke wets-bepaling dienaangaande is noodig.
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