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97.   DE CAUSALITEITSVRAAG IN HET LEERSTUK DER 

SCHADEVERGOEDING BUITEN CONTRACT *) ') 

I. 

Het leerstuk der schadevergoeding buiten overeenkomst is, gelijk ik reeds in 
mijn academisch proefschrift2) opmerkte, een der meest besprokene in onze 
rechtsliteratuur. 

Toch kon ik er op wijzen, dat, waar meerdere vragen op dit gebied uitvoerig 
van verschillende zijden zijn toegelicht, de vraag, op welken grond de 
verplichting tot vergoeding buiten contract kan steunen, zelden tot onderwerp van 
behandeling is gemaakt. Men ging uit van de stelling, dat schuld en schuld ook 
alléén immer de basis dier verplichting moet zijn. 

Bij de bestrijding van deze stelling en de behandeling van bovengenoemd 
onderwerp, stuitte ik op een andere moeilijkheid, die evenmin, voor zoover mij 
bekend is, door onze Nederlandsche juristen aan een speciaal onderzoek is 
onderworpen. Het is deze vraag: hoever gaat ð eenmaal aangenomen, dat 
verplichting tot vergoeding van een door een ander geleden nadeel bestaat ð 
eene dergelijke verbintenis? Welk verband moet er tusschen de, eene 
aansprakelijkheid fundeerende, omstandigheid en een geleden nadeel bestaan om 
dit nadeel op den aansprakelijke te kunnen verhalen? 

Het verband van deze vraag met de door mij in mijne dissertatie besproken 
punten was voor mij de uitwendige aanleiding tot een onderzoek. Maar daarnaast 
bestaat een inwendige grond, die in het belang der zaak zelf is gelegen. 

Reeds het eenvoudige voorbeeld der schadevergoeding uit onrechtmatige daad 
kan dit duidelijk maken. Wanneer iemand door eene dergelijke daad tot betering 
van een door een ander geleden nadeel verplicht is, dan zal hij, zegt men, voor 
die schade moeten instaan, die door zijne daad Ăveroorzaakt" is. Wil dat nu 
zeggen, dat hij e/A:e schade, die eenigermate in verband met die daad stond, 
moet vergoeden? Zoo ja, waarom? en zoo neen, waar is dan de grens te trekken? 
Hoe zal het moeten gaan, als schuld van den benadeelde mede ,.oorzaak" der 
ramp was? hoe, als door een dergelijke schuld die schade vergroot wordt? hoe als 
derden, hetzij vóór, hetzij na de eigenlijke benadeeling ingrijpen, en hoe als een 
niet te verwachten natuurverschijnsel den loop der dingen modificeert? 

*)   Rechtsgeleerd Magazyn 1902, p. 265ð312 en p. 414ð467. 
1) Dit opstel was voltooid en berustte reeds in handen der Redactie, toen de 

studie van Prof. Simons over Ons burgerlijk delictsrecht in Themis (1902, 
afl.   1)   verscheen. 

2) Schadevergoeding buiten overeenkomst en onrechtmatige daad, Amsterdam 
1899. 
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Al deze en dergelijke vragen doen zich al voor, als men zich nog tot de 
schadevergoeding uit onrechtmatige daad beperkt. Gelijk te begrijpen is, wordt 
de quaestie nog gecompliceerder, als naast dezen grond anderen worden 
aangenomen, waarvan ik het goed recht in mijn aangehaald geschrift heb 
betoogd. Want vooreerst zal daar tusschen de eene aansprakelijkheid scheppende 
daad en het nadeel dikwijls alleen een verband van oorzaak bestaan ð zoodat 
men zich niet met de enkele oplossing der quaestie van de schuld tevreden kan 
stellen ð en dan bestaat de mogelijkheid, dat verschillende gronden van 
aansprakelijkheid met elkaar in botsing komen, zoodat men tegen den één op 
dezen, tegen den ander op dien grond een recht tot verhaal zou hebben. Ook hier 
zal dus eene zoo nauwkeurig mogelijke vaststelling van het vereischte verband 
noodzakelijk zijn. 

Het enkele feit reeds, dat al deze vragen zich kunnen voordoen, is, meen ik, 
reden genoeg, de aan het hoofd van dit artikel geplaatste quaestie aan een 
onderzoek te onderwerpen en te beweren, dat een dergelijk onderzoek niet alleen 
van theoretisch belang is ð een reden, die trouwens, naar ik hoop aan te toonen, 
aanvulling vindt in de weinig vaste lijn, die de jurisprudentie in dezen volgt. 

Vóór alles acht ik het van belang, de heerschende opinies in rechtspraak en 
literatuur na te gaan ð al zijn de laatste niet meer dan algemeene 
beschouwingen. Doordien de gevallen van schadevergoeding buiten schuld haast 
altijd genegeerd zijn, ben ik wel verplicht mij hier te bepalen tot die, waar de 
verbintenis uit onrechtmatige daad voortvloeit. 

De wet zelf geeft niet veel licht. In art. 1401 B.W. wordt bepaald, dat de 
schade door eene onrechtmatige daad moet zijn toegebracht en door schuld 
veroorzaakt. Deze algemeene regel dwingt ons alleen tot de gevolgtrekking, dat 
er eenig causaal verband bestaan moet tusschen daad en schade, maar laat in het 
midden, wat nu eigenlijk dat verband is. Verdere uitwerking wordt niet gegeven. 
Dat de bepalingen van de artt. 1282ð1284 B.W. niet voor dit geval geschreven 
zijn, wordt algemeen aangenomen.1) Deze artikelen toch regelen de vergoeding 
van kosten, schaden en interessen, voortspruitende uit het niet-nakomen eener 
verbintenis, terwijl hier, waar juist door de tot vergoeding verplichtende daad de 
verbintenis ontstaat, van een niet-nakomen geen sprake is. 

Toch zijn deze bepalingen van grooten invloed geweest. Men heeft ze 
namelijk beschouwd als regels, die zóó algemeen geldig zijn, zóó in den aard der 
dingen liggen, dat zij ook zonder dat de wet het bepaalt toegepast moeten 
worden. Dit geldt althans van de artt. 1282 en 1284. Voor art. 1283 wordt 
gewoonlijk eene uitzondering  gemaakt, waartoe de woorden van  dit 
voorschrift,  die 

l) Zie Land, Verklaring v. h. Burg. Wetb., III, 1, bl. 19: Dicphuis, Het Nederl. Burg. 
Recht, XI, bl. 72; Opzoomcr. Het B. W. verklaard, V. bl. 93. Anders Rb. Rotterdam  12 
April 1899.  W. 7288. 
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onderscheiden tusschen schaden, al of niet bij het aangaan der verbintenis 
voorzien, gereedelijk aanleiding geven. Wat art. 1282 betreft, geeft dit weinig 
bezwaar. Dat onder schade niet alleen het missen van een vermogensobject, maar 
even goed het verliezen van de kans op verkrijging van een dergelijk object moet 
begrepen worden, lijkt mij weinig twijfelachtig. De vraag is alleen ook daar, 
welke winstdervingen in aanmerking zullen komen, 

Maar art. 1284. Dit leert, dat de vergoeding alleen datgene bevat, hetwelk een 
onmiddellijk en dadelijk gevolg is van het niet-nakomen der verbintenis. Hier 
wordt dus onderscheid gemaakt tusschen onmiddellijke, dadelijke gevolgen 
(rechtstreeksche, zooals Opzoomer zegt) en indirecte, of, indien men de zaak van 
het standpunt der oorzaak en niet van dat van het gevolg bekijkt, tusschen hoofd- 
en bijoorzaak, oorzaak en aanleiding. 

De schrijvers zijn allen eenstemmig van oordeel, dat deze onderscheiding ook 
bij art. 1401 zal moeten worden doorgevoerd. ĂMij dunkt", zegt Opzoomer1, ,,er 
is niet aan te twijfelen, of ook hier valt enkel aan die schade te denken, die van 
zijn doen, het zij dan een meer verwijderd of een minder verwijderd, maar in 
ieder geval een rechtstreeksch gevolg is. En dat niet om de analogie, niet als 
uitbreiding van hetgeen art. 1284 bepaalde, maar eenvoudig, omdat wie slechts 
aanleiding geeft, geen oorzaak mag heeten". En vrijwel woordelijk hetzelfde 
vinden wij bij Diephuis. 2) Maar ð en hierop leg ik den nadruk ð noch bij den 
een noch bij den ander onzer commentatoren vindt men eenige uiteenzetting, wat 
nu eigenlijk dat onderscheid is. Land'), die de moeilijkheid wel gevoeld heeft, er-
kent, ,,dat de onderscheiding tusschen oorzaak en aanleiding moeilijk te trekken 
is"; hij zegt, dat men zelfs kan volhouden, dat er geen wezenlijk verschil 
tusschen beide bestaat, maar meent toch, dat de wet tot het maken van het 
onderscheid dwingt. Hoe dat dan gebeuren moet, zegt hij niet. 

Uit dit zwijgen onzer auteurs mag men wel opmaken, dat zij de meening 
delen, dat het verschil tusschen oorzaak en aanleiding zóó scherp door het 
gewone spraakgebruik wordt gegeven, dat verdere uitweiding reeds daarom 
overbodig is. 

Waar we echter zien, dat in de toepassing der beide begrippen zoo weinig 
zekerheid bestaat, dat we herhaaldelijk in een zelfde geval verschillende 
beslissingen in de jurisprudentie vinden en zien, dat schijnbaar geheel analoge 
gevallen nu eens in dezen, dan in dien geest worden uitgemaakt, dan is toch 
zeker de twijfel gegrond, of het verschil der beide begrippen wel zóó scherp al 
in hunne namen ligt, dat het geen verdere toelichting behoeft. 

De voorbeelden voor de juistheid dezer bewering zijn voor het 

i)    T. a.  p. VI, bl. 320. 2)   T. 
a. p. XI, bl. 73. :i)    T. a. p. III, 1, 
bl. 258. 
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grijpen. Een enkel slechts moge hier volgen. De vraag, of, afgezien van 
herstellingskosten, het nadeel dat een jongen lijdt die, door onvoorzichtigheid 
van een ander gewond, over een minder goed gezichtsvermogen dan vóór de 
daad kan beschikken, direct of indirect door dien andere veroorzaakt is, werd 
door het Hof te Amsterdam a) en de rechtbank te Rotterdam 2) bevestigend, 
maar door de rechtbank te Amsterdam") ontkennend beantwoord. 

Niet dat deze rechtscolleges verschillend over eene quaestie denken, 
bevreemdt ons, maar wèl, dat dit het geval is bij eene onderscheiding tusschen 
twee begrippen, die al door het spraakgebruik gegeven zou zijn. Wanneer de 
eene rechter zonder verdere motiveering verklaart: de daad is oorzaak der 
schade, de ander: de daad is aanleiding, dan doet zich hier de vraag voor: 
waarom dan oorzaak of waarom aanleiding, en worden wij dus genoodzaakt tot 
een onderzoek naar 't wezen dier onderscheiding, niet al in de woorden gelegen. 

Hetzelfde verschijnsel als in onze jurisprudentie vinden we bij de Fransche. 
In 1882 beweert de Conseil d'Etat4), dat, wanneer de Staat eene schietbaan 

aanlegt, wel als direct gevolg is te beschouwen het nadeel, dat een eigenaar van 
een naburig stuk land daardoor lijdt, en dat daarbij de omstandigheid in 
aanmerking komt, d^t dat stuk voor hem eene bijzondere waarde heeft, doordat 
het de verbinding vormt tusschen zijne werkplaats en het kanaal, dat hij voor 
zijne industrie gebruikt. Maar in 1883 leert hetzelfde lichaam5), dat het niet als 
direct gevolg van het vermeerderen van de helling van een weg is te 
beschouwen, wanneer een herbergier daardoor, nu rijtuigen slechts moeilijk 
voor zijne woning kunnen stationneeren, zijne clientèle verminderd ziet. 

Ik meen hiermede te kunnen volstaan om te kunnen beweren, dat een 
onderzoek naar een wetenschappelijk criterium ter onderscheiding van directe 
en indirecte oorzaak niet overbodig is, waarbij dan van zelf de vraag ter sprake 
zal komen: Is het geheele verschil wel houdbaar? of althans is het beslissend, 
wanneer de quaestie moet worden uitgemaakt, of eene daad, waaraan de wet 
eene aansprakelijkheid heeft vastgeknoopt, in het voor die aansprakelijkheid 
noodzakelijke causaal verband tot eenig gevolg staat. 

Niet in verband met de vraag, die wij thans bespreken, met de cifie/rechtelijke 
aansprakelijkheid dus, maar wel uit sfra/rechtelijk oogpunt beschouwd, is deze 
quaestie het onderwerp geweest van uitvoerige strijdschriften, vooral in 
Duitschland. Het is licht begrijpelijk, dat voor het strafrecht, waar niet alleen 
eene vraag vangeld te beslissen viel, maar het zooveel grooter belang der 
persoon- 

i)   9 April 1897, W. 6956. 
2) 3 Juni 1889, W. 5759. 
3) Zie W. 6956. 
*)   Dalloz 1883. 3, bl. 50. 5)    
Dalloz  1885, 5, bl. 476. 
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lijke vrijheid op het spel stond, de noodzakelijkheid bestond tot scherpe afpaling 
van de grens, wanneer iemand wèl, wanneer niet in den zin der wet als 
veroorzaker van een door die wet verboden gevolg beschouwd kan worden. 
Tengevolge waarschijnlijk van de m.i. te groote specialiseering der wetenschap 
is van de resultaten der criminalisten door de civilistische jurisprudentie en 
doctrine ook in Duitschland tot voor korten tijd weinig notitie genomen, terwijl 
bij ons van een bekendheid met deze literatuur bij privaatrechtelijke auteurs niets 
blijkt. Bij onze buren is thans vooral door v o n L i s z t ð die reeds in zijn 
Grenzgebiete1) op de vele voor privaat- en strafrecht beide van belang zijnde 
leerstukken wees ð de vraag ook privaatrechtelijk aan de orde gesteld 2), en na 
hem door verscheidene auteurs, waarvan ik hier alleen de zeer doorwerkte studie 
van M. R ü m e l i n  wil noemen3), besproken. Bij ons wensch ik in dit opstel 
eene bescheiden bijdrage tot hare oplossing te leveren. 

In de meeste der bedoelde geschriften wordt gewoonlijk eene onderscheiding 
vooropgesteld. Er bestaat, zegt men, tweeërlei opvatting van het oorzaak-begrip. 
Vooreerst de Ăvulgaire" van het spraakgebruik in het dagelijksch leven, dat 
zonder motiveering, als het ware op het gevoel af, het eene feit Ăoorzaak" noemt 
van het andere, eene tegenstelling schept tusschen een verband van oorzaak en 
gevolg en al wat daar buiten ligt, en daarnaast eene juistere, 
weten-schappelijk-philosophische, die door S t u a r t Mill is gegeven: oorzaak 
is de som der antecedenten, positieve en negatieve, die niet kunnen worden 
weggedacht, zonder dat het gevolg ook wegvalt4). Dit laatste zou, als het 
philosophisch eenig juiste, ook door de rechtswetenschap moeten worden 
geaccepteerd. 

Nu geloof ik echter, dat de quaestie zoo eenvoudig niet is. We kunnen maar 
niet kalm het begrip van Mill overnemen en vandaar uit verder redeneeren, al 
ware het alleen, omdat het recht, dat toch ontstaat in den geest van hen, die, niet 
doortrokken van wetenschappelijke beschouwingen, in hunne terminologie aan 
de woorden die beteekenis geven, die ze ook in het dagelijksch gebruik hebben, 
niet aan een woord een dwars tegen dat gebruik indruischenden zin mag 
hechten. 

Trouwens, de tegenstelling deugt niet. Het gaat hier niet om eene 
onderscheiding tusschen eene juiste en eene onjuiste opvatting van hetzelfde 
begrip, maar tusschen twee begrippen, die wel verwant en uit elkaar ontstaan 
zijn. maar toch elk afzonderlijk recht van bestaan hebben. 

])    Die   Grenzgebiete   zwischen   Privatrecht    und   Strafrecht.   Berlin    1889. 
-)    Zie Die Deliktsobligationen im Sys:em des B. G. B.. Berlin 1898. bl. 68 vlg. 
3) Die Verwendung der Causalbegriffe in Straf- und Civilrecbt, in Archiv f. d. c ivi l is t ische 

Praxis, 90e Bd.,  bl.   171   vlg. 
+ ) John Stuart Mill, A system of logic, I, bl. 370: ĂThe cause then, philosophically speaking, is the 

sum total of the conditions, positive and negative, taken  together". 
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Dezelfde naam van oorzaak wordt gegeven aan het metaphy-sische begrip 
(van werking) en aan het logische begrip (van het causaal-verband), dat, hoewel 
waarschijnlijk uit het eerste ontstaan, op een geheel ander plan van beschouwing 
thuis hoort. Eene kleine uitweiding op philosophisch gebied ð overigens met 
schroom en zoo beknopt mogelijk gedaan ð moge dit duidelijk maken. 

Wanneer ik mijne hand uitstrek, daarmee een vaas aanraak, en dan de vaas 
valt, zal ieder zeggen, dat mijne daad (het uitstrekken van mijne hand) of liever 
nog dat ik Ăoorzaak" ben van het vallen der vaas. Naast eene door ons 
waargenomen opvolging in ruimte en tijd tusschen mijne handeling en het vallen 
van de vaas neemt men dan een ingrijpen van het eene ding in het andere aan, 
dat voor ons denken de verandering van den toestand van het laatste verklaart. 
Er is dus naast de continuïteit van tijd en plaats nog iets, niet nader te 
definieeren, de werking. Het oorzaakbegrip is hier het begrip van werking van 
het eene ding op het andere 1). 
Dit komt geheel overeen met wat de populaire spreektaal Ăoorzaak" noemt, en 

ik zou allerminst willen beweren, dat het onjuist is, dat dus die werking niet 
bestaat. Maar wel is zeker, dat dit begrip ons niet door de ervaring is gegeven. 
De ervaring leert niet meer dan dat telkens wanneer ik zoo handel, hetzelfde 
verschijnsel zich weer voordoet, niet meer dus dan eene opeenvolging van 
verschijnsels. Het begrip van werking wordt door ons zelf er in gelegd en mag 
dus als niet door ervaring gegeven metaphysisch genoemd worden2). Noch uit 
waarneming noch uit logische deductie uit waarneming kunnen wij het vinden. 

Naast dit begrip staat nu het andere, voor hetwelk het causaal-verband niet is 
eene buiten ons tusschen de dingen bestaande relatie, maar een alleen in onzen 
geest bestaand denkbeeld, waardoor wij ons de verschijnsels als in 
noodzakelijken samenhang staande denken. 

Het ontstaan hiervan uit het eerste wordt aldus geschetst3). Wanneer wij ons 
eene werking van het eene ding op het andere ding denken, is het noodzakelijk, 
ons een medewerken van het passieve ding voor te stellen. De verandering, 
waarvan wij de verklaring zoeken, is eene wijziging van een toestand in de 
ruimte, die niet alleen te verklaren is uit de werking van de eene zaak (in het 
straks gekozen voorbeeld de hand), maar waarbij noodzakelijk verband moet 
worden gezocht met den toestand van het ding, dat de werking ondergaat (hier: 
de vaas). Was de vaas daar niet geplaatst, was zij niet van die en die 
samenstelling, dan is ook het vallen ons niet denkbaar. Is dit eenmaal 
aangenomen, dan komen wij gereedelijk tot de voorstelling, dat de 
veranderingen, naar wier 

!)    V«rg. Dr. C. Sigwart, Logik,  II,  bl.  132 vlg. 
-)    Verg. Dr.  M. Liepmann. Einleitung in das Strafrecht,  Berlin  1900,  bl. 49. 
3)    Sigwart. t. a. p., bl.   133.  155 vlg. 
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verklaring gezocht wordt, hare ,.oorzaak" vinden in de wisselende verhoudingen 
der dingen. Breiden we het daar gevondene dan ook uit buiten de veranderingen 

tot de toestanden van rust (veranderingen die in een vroeger tijdperk liggen), dan 

is de conclusie gemakkelijk, dat de som van die toestanden en veranderingen het 

telkens werken der krachten verklaart en oorzaak genoemd kan worden. 
Men lette er echter op, dat zoodoende niet maar eene uitbreiding wordt 

gegeven aan het begrip van werking, maar dat de zaak van een geheel ander 
standpunt wordt beschouwd. Immers wanneer we oorzaak noemen het complex 

van voorwaarden van een verschijnsel, dan verklaren we niet anders, dan dat 

voor ons denken eene noodzakelijkheid bestaat, een verband tusschen het eerste 

en het laatste aan te nemen, zóó, dat wij het eene niet kunnen denken zonder het 

andere; door onze rede dus wordt een samenhang tusschen verschillende 

ervaringen gelegd. Niet dus een niet nader te definieeren werking van het eene 
ding op het andere, maar een niet buiten, maar alleen in ons bestaand verband 

tusschen verschillende ervaringen wordt nu met den naam van ,.oorzaak" be-

stempeld. In de logische functie van den geest zelf dus ligt hier het fundament 

van het begrip; men noemt dan ook dit begrip het logische, dat van werking het 

metaphysische begrip van oorzaak. 
Welk van die beide begrippen hebben wij nu te kiezen? 
Het begrip van werking, dat onder oorzaak verstaat het ingrijpen buiten ons 

om in de ons omringende stoffelijke wereld van het eene ding op het andere, of 

dat van het causaalverband, volgens hetwelk onder oorzaak begrepen moet 

worden de voor ons denken noodwendige samenhang, die tusschen twee 

opvolgende verschijnsels bestaat? 
Ongetwijfeld het laatste. 
De rechtswetenschap kan geheel in het midden laten, of eene werking buiten 

ons bestaat; dit is voor haar even onverschillig als de vraag, of de boven door 

mij geschetste ontwikkeling van het eene begrip uit het andere de juiste is, want, 

hoe dit ook zij, zij zal in elk geval het begrip Ăwerking" als voor haar 

onbruikbaar hebben ter zijde te stellen. 
Dit vloeit vooreerst al voort uit het gebruik, dat zij van het begrip moet 

maken. Immers het recht eischt een causaliteitsverband als grondslag eener 
aansprakelijkheid. De verhouding van oorzaak en gevolg zoekt zij dus ter 

bepaling, of op iemand eenige verplichting zal worden gelegd. En nu doet een 

eenvoudig voorbeeld al uitkomen, dat het recht genoodzaakt is die verplichting 

aan te nemen in vele gevallen, waar eene werking ð hoe men daar overigens 

over denken moge ð zeer zeker niet bestaat. Hij, die eene helsche machine 

opstelt, die door een te verwachten daad van den te treffen persoon zelf in 
werking moet worden gebracht, zal even  goed voor doodslag  

verantwoordelijk zijn  bij  intreden  van 
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dat gevolg, als hij die met zijne handen zijn vijand worgt. Men denke voorts 
slechts aan de zoog. oneigenlijke omissie-delicten, en zal dan dit bezwaar 
onmiddellijk moeten toegeven.1) 

Maar er is meer. 
Het begrip van werking is ons niet door de ervaring gegeven, gelijk ik zeide. 

Neemt men het aan, tracht men dus als het ware in de natuur zelf door te dringen 
en daar naar relaties tusschen verschillende deelen van het bestaande zelf ð 
buiten het mensché-lijk bewustzijn om ð te zoeken, dan gaat men verder dan op 
ervaring en uit ervaring door den geest getrokken deductie berustende kennis 
toelaat. En geheel ter zijde latende, of dat wetenschappelijk in het algemeen 
geoorloofd is, durf ik beweren, dat de techts-wetenschap dat niet mag doen. Ik 
geloof dat zij dit nergens mag, maar zeer zeker hier niet, waar het 
causaliteitsverband noodzakelijk is voor het aannemen eener verplichting. Wil 
het recht iemand aansprakelijk stellen, omdat hij Ăoorzaak" is geweest van eenig 
Ăgevolg", dan zal hem dat verband van zijne daad met dat bedoelde gevolg 
moeten worden bewezen. Waar nu het bestaan van eene werking in het algemeen 
onbewijsbaar is, zal dit ook van iedere werking op zich zelf gelden. 

Als wij dus het begrip van werking van het eene ding op het andere als voor 
ons onbruikbaar ter zijde moeten stellen, zijn we wel genoodzaakt, het logische 
causaliteitsbegrip: oorzaak van een verschijnsel is de som van toestanden, die 
voor ons denken daarmede in noodwendigen samenhang staan, als uitgangspunt 
te nemen. 

Bij dit onderzoek zal het doel vooropgesteld moeten worden. Gelijk ik boven 
al zeide, de rechtswetenschap houdt zich met het vraagstuk van het 
causaalverband bezig om te bepalen, of eene aansprakelijkheid mag worden 
aangenomen, m.a.w. de vraag is steeds, of het voor die aansprakelijkheid 
noodzakelijke verband zal bestaan tusschen eene menschelijke handeling 
eenerzijds en eene krenking van de belangen van een ander anderzijds. 

Houdt men dit in het oog, dan is het duidelijk, dat het zoo straks aangegeven 
logische causaliteitsbegrip op zich zelf ons weinig verder brengt. Immers het feit, 
dat wij oorzaak noemen de som van al die aan een verschijnsel voorafgaande 
verschijnselen, die wij niet kunnen wegdenken, zonder dat voor onze rede het 
gevolg ook wegvalt-), leert ons niets omtrent de beteekenis van één bepaald ver-
schijnsel voor dat gevolg. En daarom is het toch te doen. Dit blijkt 

1) Uitvoeriger: Rümclin. t. a. p.. bl. 204. Over de pogingen van hen, die 
als M. E. Mayer (Der Causalzusammenhang zwischen Handlung und Erfolg 
im Strafrecht) het begrip van werking voor ons trachten te redden door eene op 
somming van gevallen van aansprakelijkheid buiten werking er aan toe te voegen, 
zie aldaar. Ik acht hier eene afzonderlijke bespreking niet noodig, waar zij toch alle 
botsen tegen mijn hoofdbezwaar:  wat werking is, is logisch niet te bepalen. 

2) Vgl.  de boven  geciteerde defini t ie van  Mill. 
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nog duidelijker, wanneer men inziet, dat feitelijk al wat in den tijd voorafgaat, 

deel uitmaakt van die som, dat complex ð althans als wij negatieve 

voorwaarden mede in aanmerking nemen. Immers bijna elk aan een verschijnsel 
voorafgaand feit kunnen wij ons zoodanig gewijzigd denken, dat ook het laatste 

ons ondenkbaar wordt. De leer van Mill dus zegt niet veel meer, dan dat 

tusschen eiken toestand en al wat aan dien toestand in den tijd vooraf is gegaan, 

een causaalverband bestaat, maar is voor ons doel volstrekt niet afdoende. 
Elke leer dan ook, die omtrent het juridieke causaliteitsverband ontwikkeld is, 

heeft zich genoodzaakt gezien, naast dit algemeene, en met dit als basis, een 
tweede, enger causaliteitsbegrip te stellen en daarin dan een verband tusschen 

twee bepaald omlijnde verschijnsels te zien. Staat het dus vast, dat de eene of 

andere mensche-lijke gedraging voorwaarde is, dat is deel van het complex van 

toestanden, die niet kunnen worden weggedacht, dan komt de tweede vraag: is 

zij nu ook oorzaak in engeren zin (Einzelursache ð Ge-sammtutsache). Ik wijs 

hierop, omdat toch wel ð naar mijne meening ten onrechte ð betoogd is, dat 
het aan de rechtswetenschap niet vrijstond, een eigen causaliteitsbegrip te 

formuleeren. maar zij verplicht was het eenig geldige over te nemen. Dat ook zij 

die beweren dit te doen ð de aanhangers der straks te bespreken leer van v. Buri 

ð hierin ongelijk hebben, om de eenvoudige reden dat het onmogelijk is, meen 

ik te hebben aangetoond. 
De moeielijkheid is nu, welke maatstaf zal bij het bepalen van dit engere 

verband, bij het schiften dus van de verschillende feiten, die samen het complex 

oorzaak vormen, moeten worden gebruikt? Welke voorwaarde in den zin van 

conditio sine qua non zal ,.oorzaak" mogen heeten? Oorzaak dus in den zin van 

het recht, waarin het ook door mij in het vervolg zal gebruikt worden. 
Vóór ik de verschillende hieromtrent ontwikkelde theorieën bespreek, nog 

eene enkele opmerking, en wel om te wijzen op het verschil, dat bestaat 
tusschen die gevallen, waar een doen, en die waar een laten voorwerp van 

onderzoek is. Sporen we toch het causaalverband na tusschen een ,,doen" en 

eene verandering, dan zal dat eenvoudig geschieden door in plaats van het doen, 

het ingrijpen van den mensch, een ander, onverschillig welk, gebeuren te 

denken. Met andere woorden: de daad zullen we dan voorwaarde (deel dus van 

het complex) van een gevolg noemen, als we haar niet kunnen wegdenken, 
zonder dat het gevolg ook wegvalt. Maar bij het laten zullen we ons doel alleen 

bereiken door in plaats van het laten eene bepaalde handeling te denken. Niet 

dus het eenvoudig weg-denken van de menschelijke wilsuiting, maar het denken 

van eene bepaalde andere u i t ing in plaats der gebeurde is hier ons werk. 
Uit het verschil kunnen moeilijkheden voortkomen, die ook voor het logische 

causaal-begrip eene afzonderlijke behandeling van de 
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causaliteit van het laten noodzakelijk kunnen maken.1) Daarom laten we 
voorlopig deze quaestie buiten bespreking en bepalen ons bij de keuze onzer 
voorbeelden tot het Ădoen". 

Gaan we nu de verschillende theorieën na, dan meen ik deze in drie 
verschillende rubrieken te kunnen splitsen: a. de leer, dat elke voorwaarde in 
juridieken zin oorzaak is; b. de leer, dat alleen die voorwaarde oorzaak is, welke 
meer dan andere tot het gevolg heeft bijgebracht; c. de leer, dat slechts dan eene 
menschelijke handeling juridiek oorzaak is van een gevolg, als bij het scheppen 
dier voorwaarde de mogelijkheid van het gevolg te kennen was. 

a. De leer, dat e/A:e voorwaarde, elke omstandigheid dus, waarvan gezegd 
kan worden, dat wij haar niet kunnen wegdenken, zonder dat het gevolg ook 
wegvalt, ook juridiek oorzaak is, staat in het strafrecht op naam van von Buri. 
Deze schrijver heeft haar in tal van geschriften verdedigd2) en haar, gesteund ook 
door het gezag van von Liszt3), in Duitschland bij wetenschap en rechtspraak 
ingang doen vinden, zoodat zij daar thans de heerschende, ook door het 
Reichsgericht, althans door de strafkamers van dat college, gevolgde theorie 
genoemd kan worden. Bij ons vindt zij een aanhanger in Prof. van Hamel.4) 

In Duitschland door von Liszt 5) ook voor het privaatrecht onbeperkt en door 
anderen met erkenning van uitzonderingen6) verdedigd, door weer anderen 
bestreden, ð is haar bij ons, naar ik meen, uit civielrechtelijk oogpunt nog geen 
bepaalde behandeling te beurt gevallen. Toch meen ik in onze rechtspraak ð 't 
meest in de nieuwste ð sporen te kunnen ontdekken van een, althans aan haar 
analogen gedachtengang. Als voorbeeld citeer ik een vonnis der Rechtbank te 
Leeuwarden. 7) Dit betrof het volgende geval: Een jongen had een ander met een 
zakmes een lichte wond in den arm toegebracht; de wond, die weinig te 
beteekenen had, werd, zooals door den eischer (vader van den gewonden jongen) 
werd toegegeven, aanvankelijk slecht behandeld, zoodat de arm eenigszins stijf 
werd. Ook voor het nadeel, in de laatste omstandigheid gelegen, werd vergoeding 
gevraagd en toegestaan op grond van de volgende overweging: Ădat al moge de 
wond aan den arm van eischers zoon niet t i jdig  en in den beginne minder juist 
uit heelkundig oogpunt zijn behandeld, dit toch niet wegneemt, dat het feit der 
verwonding de oorzaak is van alles wat met dien arm is 

*) Voor het metaphysische causaliteitsbegrip ð dat van werking ð bestaat geen 
causali tei t van het laten. 

-) Door mij is gebruikt: Die Causalitat und ihre strafrcchtlichen Bezichungen, Stuttgart   
1885. 

3) Lchrbuch des deutschen Strafrechts  (1899, 9e druk),  bl.  119 vlg. 
4) In leid ing, bl. 193. Verg. ook Simons, in Rechtsgeleerd Magazijn 1886, 

bl.  146 vlg. 
Å')    Die Deliktsobligationcn, bl. 68. 
°)    Verg.  opgave  van  l i t era tuur  bij  Rümclin.   t.  a.   p.,  bl.  257. 
T)    17 Nov.  1892. \V. 6331. 
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voorgevallen en dat bedoeld feit aan niemand anders te wijten is dan aan 
gedaagdes zoon." 1) 

Deze beslissing geeft tegelijk een duidelijk voorbeeld van de consequenties 
dezer leer. 

W'.arop rust zij nu? Voorop wordt gesteld eene scherpe scheiding tui ^nen 
oorzaak en schuld, of tusschen het objectieve element ð de verhouding tusschen 
de daad van den aansprakelijke en het ingetreden feit ð en het subjectieve ð 
inhoever de dader aansprakelijk, is voor deze verhouding. 

De hoofdgrond nu, waarop deze theorie steunt, is wel deze, dat alle 
voorwaarden voor een gevolg gelijkwaardig zijn1'), en wel omdat van elke 
evenzeer geldt, dat zij niet kan worden weggedacht, zonder dat het gevolg ook 
wegvalt. Wanneer A. een moordaanslag pleegt op B. met een mes, dat C. hem 
heeft overhandigd, dat door D. is geslepen op een daartoe door E. verschaften 
steen, enz., dan zijn A. en C. en D. en E. allen evenzeer oorzaak van den dood 
van B. Immers hadden zij anders gehandeld, dan zij gedaan hebben, dan ware het 
feit, zooals het nu ingetreden is, niet geschied. 

Naast dit argument plaatst v. Buri zelf nog een ander, dat namelijk elke op 
zich zelf werkende (Einzel-)kracht de andere eerst causaal maakt, terwijl zij zich 
met deze tot de werkzaamheid van het geheele complex (Gesammtwirksamkeit) 
verbindt, en daarom het gevolg in zijn geheelen omvang in causaal verband met 
elke kracht op zichzelf gedacht moet worden. :i) Met deze redeneering bevinden 
wij ons echter weer op het metaphysisch gebied der krachten, en von Liszt, die, 
evenals door mij is gedaan, de causaliteit alleen als vorm van ons kennen opvat 
'), bepaalt zich dan ook tot bovengenoemde negatieve redeneering. 

Deze acht ik nu ter begronding van de leer geheel onvoldoende. In zooverre 
zij volhoudt, dat al die handelingen die voorwaarde zijn in causaal verband staan 
met het gevolg, beweert zij iets, dat zeker juist is, maar dat niemand zal 
ontkennen. Maar in zooverre zij meer tracht te geven, en dus voorwaarde 
identificeert met oorzaak, gaat zij uit van eene petitio principii. Immers juist de 
gelijkwaardigheid der voorwaarden voor het gevolg staat niet vast, althans de 
gelijkwaardigheid voor het recht. Men kan toch slechts van één voorval, één 
gebeurtenis spreken, als men eene reeks verschijnsels uit een bepaald oogpunt 
isoleert, van het meerder waar-genomene  losdenkt,  en  nu  kiest  elke  
isoleering  die  verschijnsels 

x) Verg. in gelijken zin Hof 's-Gravenhage 3 December 1900, W. 7554; Hooge Raad 3 
Mei 1901. W. 7601. Beide gevallen zijn echter niet zoo typisch, omdat hier de leer meer in 
de motieven dan in de beslissing gehuldigd is. Ook volgens andere opvatting komt men tot 
gelijk resultaat. Zie de bespreking van beide beslissingen hierna. 

2) Zie von Buri, t. a.  p.;  von Liszt, t. a. p. 
3) T.  a.  p.,  bl. 3. 
*)    T.  a.  p.,  bl.   
125. 



12 P. SCHOLTEN 

(voorwaarden), welke voor haar doel van belang zijn, het recht dus alleen 
diegene, die in verband staan niet met het concrete feit op zichzelf, maar met dit 

feit, voorzoover het recht er gevolgen aan vastknoopt.5) Brengt iemand een 

wond toe met een mes, dat op eene bijzondere manier geslepen is en heeft de 

wond daardoor een eigenaardig karakter, dan is zeker de daad van hem, die het 

mes sleep, voorwaarde voor het gevolg; denken wij haar weg, dan is ook het in 

concreto gebeurde feit anders. Maar dan zou dat toch eene verwonding geweest 
zijn, eene aantasting van de integriteit van het lichaam, en daar vraagt het recht 

alleen naar. Voor de rechtswetenschap zijn dus alleen de daden van belang, die 

er toe medewerken, het gevolg, voorzoover dit haar interesseert, te doen ont-

staan. Met andere woorden, de voorwaarden zijn voor het opsporen van het 

causaalverband door den jurist niet gelijkwaardig, het doel van dat onderzoek 

oefent hier invloed uit.2) 
Dat ook afgezien nog hiervan deze gelijkwaardigheid volkomen onbewezen 

is, is reeds door Birkmeyer 3) met eene eenvoudige vergelijking toegelicht. 

Want, zegt deze, als het waar is, dat alle voorwaarden samen noodig zijn voor 

het gevolg, dan volgt daar volstrekt niet uit, dat alle gelijk zijn; als m + n + o = 

p, dan is p zeker niet zonder m of zonder n, maar toch is nog niet m ð- p, of m 

ð n = o. Van deze eenvoudige bewering vond ik nergens afdoende weerlegging. 
Bovendien is er nog een bezwaar. Het is von Buri steeds als een bijzondere 

verdienste aangerekend, dat hij zoo'n scherpe scheiding gemaakt heeft tusschen 

oerzaak en schuld. En tegenover vroegere beweringen, die óf de schuld zoover 

uitstrekten als de oorzaak ging, of omgekeerd alleen die daad causaal noemden, 

die een schuldige was, was dit zeker een vooruitgang. Maar aan den anderen 

kant is toch een absoluut doorvoeren dezer scheiding onmogelijk. Want schuld 
kan niet gedacht worden zonder een bewustzijn van de oorzakelijkheid bij den 

dader. Als men toch beweert, dat hij schuld heeft, die een gevolg heeft 

veroorzaakt, dat hij had kunnen en moeten voorzien en kunnen en moeten 

vermijden, dan wordt toch door dat ,.voorzien" al een bewustzijn omtrent een 

meer of minder waarschijnlijk causaal verloop bij hem vereischt. ') Waar 

derhalve de aanhangers dezer leer het correctief voor hunne oorzaakleer ð die 
hen anders practisch veel te ver zou voeren ð in hunne schuld-leer z ien5) , daar 

vergeten zij, dat voor de laatste de eerste een noodzakelijk hulpmiddel is, en 

draaien zoo in een vicieusen cirkel. 
Maar al waren al deze theoretische bezwaren onjuist, toch zou 

1)    Zie  Licpmann.   t.  a.   p.,  bl.   
59. -)    Verg. Licpmann.  c.  a.  p..   
bl.  59. 
:')   Der Gerichtssaal, Bd. XXXVII: Ueber Ursachenbegrirf und Causalzusam-menbang  

im  Strafrech:. bl.  257 vlg..  speciaal  bl.  268. 
4) Verg.  hierover  uitvoeriger Liepmann.  t.  a.   p..  bl.   60. 
5) Z.c bijv.  v.  Hamel.  t. a. p.,  bl.   194. 
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de leer van von Buri verwerpelijk zijn. Strafrechtelijk blijkt dit al door de zoo 
talrijke uitzonderingen, die ook hare voorstanders zich genoodzaakt zien te 
erkennen. Von Liszt bij voorbeeld, die in den laatsten druk van zijn Leerboek de 
theorie ook voor de omissiedelicten overboord zet, moet toegeven, dat zij niet 
doorgevoerd kan worden: 1°. bij de quaesties van deelneming, waar de wetgever 
uitdrukkelijk anders bepaalt; 2°. bij al die delicten, waar een later intredend 
gevolg grond is voor strafwaardigheid of strafverzwaring. Dit laatste is 
merkwaardig, omdat juist daar de wet haar correctief mist, omdat toch geen 
schuldverband tusschen den dader en dit later ingetreden gevolg noodig is. 

Nog veel sterker geldt dit in het civiele recht. Bij de talrijke gevallen van 
aansprakelijkheid buiten schuld zou daar de leer ons geheel in den steek laten. 
Haar aan te nemen zou tot de schrome-lijkste onbillijkheden leiden. Niemand zal 
toch willen volhouden, dat bijv. als ik door een dier gebeten word en op weg 
naar den dokter een steen van een dak op mij valt, ik nu ook de daardoor 
geleden schade op den eigenaar van het dier kan verhalen. En zoo zouden er 
duizend voorbeelden te geven zijn. Ook voor de schadevergoeding uit schuld, 
waar dus wel het m.i. theoretisch onjuiste maar practisch gemakkelijke 
correctief van het schuldverband zou bestaan, kan het principe om dezelfde 
reden niet opgaan. Zelfs al tracht men zich te redden, door niet alleen tusschen 
de daad en de inbreuk op de belangen van den benadeelde, maar ook tusschen 
daad en schade een schuldverband te eischen, dan nog zal waar toch de grootte 
der schade niet voorzien behoeft te zijn, onbillijkheid niet te vermijden zijn. En 
wanneer men, wat naar ik later zal aantoonen, juister is, niet op de schade, maar 
alleen op de wilsuiting van den handelende de schuld betrekt, dan zal, als dan 
elke schade waarvan die daad mede voorwaarde was vergoed wordt, dezelfde 
onbillijkheid ontstaan als bij de schadevergoeding buiten schuld. De boven 
geciteerde, m.i. zeer onbillijke, uitspraak der rechtbank te Leeuwarden is hiervan 
een duidelijk voorbeeld. 

Ik meen dus wel te mogen concluderen, dat de leer van von Buri 
waarschijnlijk theoretisch onjuist, maar zeker practisch onhoudbaar is. Toch 
moet nog één argument vóór haar worden vermeld. Het is dit, dat elke 
onderscheiding, tusschen de voorwaarden tot heden gemaakt, faalt. Dat hierin 
steun moet worden gezocht, toont toch wel zwakheid, en als men, gelijk Prof. 
S i m o n s , zich voorstander eener theorie moet verklaren (en dan nog slechts 
wat het jus constituendum betreft) op dezen grond alleen, zal men zijne meening 
prijs moeten geven, zoodra maar eene eenigszins aannemelijke onderscheiding 
aan de hand wordt gedaan. En bovendien, ik meen dat men, door aldus te 
redeneeren, zich den bewijslast bijzonder gemakkelijk maakt; met evenveel 
recht toch als dan wordt beweerd dat de gelijkwaardigheid der voorwaarden 
vaststaat, zoolang geen criterium voor hare ongelijkwaardigheid is gegeven, kan 
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men volhouden, dat juist die ongelijkwaardigheid, die spraakgebruik en positieve 
wet kennen, moet worden gehandhaafd, zoolang de gelijkwaardigheid niet 

overtuigend is aangetoond. 
Het argument vindt overigens van zelf zijne behandeling in het volgende. 
b. De leer, dat die voorwaarde oorzaak moet heeten, die meer dan andere het 

gevolg heeft teweeg gebracht. Deze theorie sluit het dichtst bij het spraakgebruik 

aan. Wanneer een diefstal gepleegd is, en A. heeft de kast opengebroken en het 
geld weggenomen, en de tweede schuldige B. heeft de inbrekersmaterialen en 

den toegang tot het gebouw verschaft, dan zegt men gewoonlijk, dat A. meer dan 

B. tot het gevolg heeft gebracht, dat hij daarom in engeren zin Ăoorzaak" 

genoemd moet worden. 
Nu zal ik dit voordeel niet onderschatten. Ik geloof met de voorstanders dezer 

leer, dat het een fout der boven besprokene is, dat zij eene door de spraak- en 

ook rechtmakende gemeente aangenomen onderscheiding eenvoudig overboord 
zet en voorwaarde en oorzaak identificeert. Maar dit neemt niet weg, dat de 

wetenschap dan toch dit onderscheid verklaren moet, er een voor onze rede 

aannemelijken grondslag aan moet geven. En dat doet deze leer niet. 
De man die haar vooral verdedigd heeft ð B i r k m e y e r1 )  ð bepaalt 

zich tot het negatieve betoog, dàt de theorie van von B u r i in het strafrecht 

onhoudbaar is. Verder acht hij óf zijne of die voor hem verworpen leer de eenig 
mogelijke; deugt nu de tweede niet, dan is dus de eerste per sé goed. Hij vergeet 

echter, dat zijne tegenstanders met evenveel recht kunnen beweren, dat zijne leer 

niet deugt en dan ook hem triomfantelijk kunnen voorhouden, dat dus hunne 

bewering de ware is. 
Wat leert nu deze theorie? dat men quantitatief zou kunnen bepalen, hoeveel 

de eene en hoevee! de andere voorwaarde tot het gevolg heeft bijgebracht en 
daaruit dan de voornaamste Ăoorzaak" kan noemen. 

Voor zoover de leer met deze bewering in de natuur zelf wil doordringen en 

de verschillende krachten gradueel wil bepalen, komt zij op metaphysisch gebied 

en is reeds daarom haar resultaat voor het recht onbruikbaar. Maar men kan zich 

ook, op het door ons gekozen uitgangspunt der logische causaliteitsleer blijvend, 

denken, dat onze ervaring bij analyseering het eene verschijnsel in meerdere 
mate in verband zou staan met het gevolg dan het andere. 

Maar trachten wij dit te doen, dan blijkt al spoedig, dat een quantitatief 

afmeten van de verschillende voorwaarden door analyse van het gevolg 

eenvoudig onmogelijk is. Als iemand twee verschillende doses gift neemt (om 

het door Birkmeyer zelf aangegeven voorbeeld te bespreken), die beide op zich 

zelf niet den dood ten gevolge zouden gehad hebben, die thans na het gebruik 
van beide 

i).T. a. p. 
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is ingetreden, dan zal men, als zij zich bijv. verhouden als 2 tot 1, toch niet 
kunnen zeggen, dat de eerste meer tot het gevolg (den dood)  is werkzaam 
geweest dan de tweede. 

Wat toch van deze bewering zijn moge voorzoover het begrip van werking 
aangaat, voor ons (op logisch standpunt) is de gift b. even noodwendig voor den 
dood als de gift a. Ik wil hiermede niet zeggen, dat zij in alle opzichten 
gelijkwaardig zijn, maar wel dat eene onderscheiding naarmate van hare 
meerdere of mindere werkzaamheid buiten ons vermogen ligt. Waar het gevolg 
eenmaal ingetreden is, is a posteriori eene onderscheiding tusschen meerdere of 
mindere sterkte der voorwaarden zeker onmogelijk. 

Is dit al waar voor die gevallen, waarin de verschillende voorwaarden als 
reëele gebeurtenissen een gemakkelijken maatstaf ter vergelijking bieden (de 
eene dosis gift tegenover de andere), duidelijker blijkt het nog, waar die maatstaf 
ontbreekt. Wanneer toch iemand aan een ander eene hoeveelheid gift toedient, 
die hem zelf weer tot dat doel door een derde verstrekt is, is dan ééne der 
handelingen de werkzaamste? of zijn zij beide even werkzaam? Voor het eerste 
bestaat geen enkele reden, en neemt men het tweede aan, dan geeft men tevens 
toe, dat óf beide oorzaak zijn, maar de een nog meer dan de ander, en werpt zoo 
zijn eigen leer overboord, dat alleen de voornaamste zoo genoemd mag worden, 
of men neemt de volkomen gelijkwaardigheid van beide aan, wat ook weer 
geheel willekeurig is. 1) 

Door de nieuwere auteurs wordt de leer van Birkmeyer dan ook als verworpen 
beschouwd. 2) Toch maakt hare verwantschap eener-zijds met het spraakgebruik, 
anderzijds met het metaphysische oorzaak-begrip het noodzakelijk, er bij stil te 
staan. Practisch toch wordt ð ook bij ons ð in talrijke uitspraken, zonder 
bepaald bewustzijn van waar het om gaat, op gronden analoog aan die van deze 
theorie over het al of niet bestaan van het causaalverband beslist. 8) 

c. Een derde groep van theorieën meende ik samen te kunnen vatten als de 
leer, dat slechts dan eene menschelijke handeling juridiek oorzaak is van een 
gevolg, als bij het scheppen dier voorwaarde (dus bij het plegen der handeling) 
de mogelijkheid van het ontstaan van het gevolg te kennen was. 

Hieronder kan nu weer veel en velerlei worden samengebracht. 
Vooreerst  de  meening,  dat alleen  die  schade  vergoed  behoort 

!) Zie Birkmeyer, t. a. p., bl. 320 noot 90, waar hij zelf deze inconsequentie begaat. 
2)    Zie Thyren, Abhandlungen aus dem Strafrecht und der Rechtsphilosophie, I. 
;i) Verg. de hieronder meercndccls te bespreken beslissingen, die van ,,recht-streeksche", 

,,min of meer verwijderde", Ădirecte" oorzaken spreken. Rb. 's Graven-bage 28 Dec. 1855, 
W 1712: Ktgt. Groningen 13 Febr. 1882, W. 4805; Hof den Bosch 12 Maart 1895, W. 
6640; Hooge Raad 15 Juni 1888; W. 5572; Rb. Rotterdam 3 Juni 1889, W. 5759: Rb. 
Amsterdam 18 Fcbr. 1890, W. 5853; Rb. Middelburg 30 Nov. 1898, VV. 7211, enz. 
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te worden, die bij het plegen der handeling ,,te voorzien" was. Hier moet dus de 
mogelijkheid, ja zelfs de waarschijnlijkheid van het ontstaan van het gevolg 
door den dader zelf gekend zijn. Van zijn subjectief standpunt wordt de zaak 
beoordeeld. 

Deze meening werd vooral vroeger door velen gehuldigd, ook in onze oude 
jurisprudentie vond zij steun. Zoo lees ik in een arrest van het Provinciaal Hof 
van Gelderland 1) de volgende overweging: ,,dat. wanneer de gedeclareerde bij 
het bovenvermeld arrest is veroordeeld tot vergoeding van de geheele schade, 
den declarant door overzeiling van zijn praam op den 3en April 1847 
toegebracht, de declarant volgens de beginselen van het Nederlandsch B.W. aan-
spraak kan maken op vergoeding, niet alleen van het verlies, hetwelk hij heeft 
geleden, maar ook van de winst, welke hij heeft moeten derven, doch niet verder 
dan de kosten en schaden, die men heeft voorzien of kunnen voorzien". 

Zoo uitdrukkelijk uitgesproken wordt deze bewering thans zelden. Maar wel 
lezen wij nog herhaaldelijk, dat artt. 1282 vlg., dus ook art. 1283, toepasselijk 
zijn bij schadevergoeding ook buiten contract2), en daar wordt zeer bepaald 
voorgeschreven, dat alleen de te voorziene schade vergoed wordt. 

Dat zij zoo weinig verdediging vond, is niet te verwonderen. Immers 
theoretisch ontbreekt haar elke grondslag. Wanneer de wet voorschrijft, dat 
iemand eene schade vergoeden moet, die hij veroorzaakt heeft, dan is het 
absoluut willekeurig, dezen objectieven eisch van een causaalverband in een 
subjectieven van te voorzien zijn om te zetten. Dat zij bij de schadevergoeding 
buiten schuld ð waar men zich dus juist van de subjectieve gesteldheid van den 
aansprakelijke los maakt ð onhoudbaar is, spreekt van zelf. 

Theoretisch op andere basis, maar practisch tot hetzelfde resultaat komt de 
opvatting van hen, die, voorstanders der leer dat elke voorwaarde ook oorzaak is. 
toch alleen die schade vergoed willen zien, die aan schuld te wijten is, die dus 
voorzien is. Bij ons is o.a. van deze meening Mr. P. J. M. Aalberse in zijn 
belangrijk proefschrift. :') Dezen trachten dus hetzelfde correctief in te voeren 
voor hunne causaliteitsleer in het civielrecht. dat ook in het strafrecht ter 
voorkoming van ongewenschte consequenties gebruikt wordt. Boven heb ik al 
betoogd, waarom ik deze meening althans voor het privaatrecht absoluut 
verwerpelijk acht. Hier kan ik dus volstaan met haar even te memoreeren. 

Het bezwaar van subjectiviteit heeft men getracht weg te nemen, door niet te 
eischen dat de dader zelf de schade voorzien heeft of heeft kunnen voorzien, 
maar dat die ,,in het algemeen" bij het plegen der daad te voorzien was. Men 
blijft daarbij op het stand- 

i)    8 Fcbr. 1854. W.  1518. 
2) De Rechtbank te Rotterdam (12 April 1899, W. 7288) zegt zelfs, dat het algemeene  

rechtsregel is. 
3)'  De  oneerlijke  concurrentie.   Leiden   1897. 
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punt van den dader en maakt door de toevoeging der vage uitdrukking: ,,in het 
algemeen" de zaak niet veel duidelijker. Ook voor de schadevergoeding buiten 
schuld is door een der weinige auteurs, die haar algemeen en pertinent erkennen, 
getracht het criterium van het algemeen te voorzien zijn, als het juiste ter be-
paling van het verband tusschen aansprakelijke persoon en gevolg, ingang te 
doen vinden. Mr. Richard Janssen 1) namelijk betoogt dit wel alleen voor het 
geval der vergoeding in averij-grosse, maar zijne argumentatie geeft geen 
enkelen grond te meenen, dat hij alleen voor dat geval en niet in het algemeen 
een regel geeft. Zijne redeneering is aldus: De aansprakelijkheid uit te breiden tot 
ieder, die eene voorwaarde schept, zou te ver voeren, men moet daarom naar de 
handeling zoeken, die meer dan die van eenig ander in verband staat met de 
ontstane schade (hoofdveroorzaking). Maar al bestaat er nu eene hoofdoorzaak en 
eene reeks bijoorzaken van het gevolg, toch is het objectief criterium voor deze 
onderscheiding niet te vinden. Daarom neemt hij zijne toevlucht tot een subjectief 
criterium: het al of niet voorzien zijn, wat hij, om het dan zooveel mogelijk op 
een objectief te doen gelijken, weer omzet tot: in het algemeen (dus niet door den 
handelenden persoon) te voorzien zijn. De redeneering te ontrafelen is niet 
moeilijk. De bewering van dezen auteur: ,,dat door het stellen van het criterium 
van voorzien zijn, de reden van het ontstaan der vergoedingsverplichting nog niet 
het voorzien zijn wordt, maar hoofdveroorzaking blijft"2), is niet veel 'anders dan 
zelfbedrog. Immers één van tweeën: ôf de reden is hoofdveroorzaking, maar dan 
moet ook aangetoond worden, waarin die hoofdveroorzaking bestaat, of het 
criterium van voorzien zijn is juist, maar dan moet ook het geheele begrip van 
hoofdveroorzaking overboord gezet worden. Deze foutieve bewering doet 
duidelijk zien, dat Mr. Janssen zelf de zwakheid van zijn betoog wel gevoeld 
heeft en wel bemerkt heeft, dat hij de schuld ð die hij juist voor vele gevallen 
van schadevergoeding als grond heeft verworpen, ð feitelijk weer 
binnensmokkelt, door een te voorzien zijn van het standpunt van den benadeeler 
af als vereischt voor de aansprakelijkheid te stellen. De toevoeging: ,,in het alge-
meen" maakt wel, dat men bijzondere omstandigheden in den persoon van den 
benadeeler gelegen buiten rekening laat, maar aan het wezen der zaak verandert 
zij niet. 

Acht ik deze opvatting dus voor de schadevergoeding buiten schuld weinig 
afdoende, ook voor de aansprakelijkheid uit schuld kan ik haar niet deelen. 
Tegen  haar pleit vooreerst wel  dit,  dat 

!) De vereischten der averij-grosse handeling, Amsterdam 1899, bl. 43 vlg. Ook Prof. 
Molengraaff, Internationale averij-grosse handeling, bl. 43, eisch: voor de averij-grcsse het 
,.voorzien zijn" der schade bij de handeling, blijkens de toelichting zuiver subjectief door 
den schipper, later in zijn Leidraad, bl. 302: in objectieven zin te voorzien. Hierover straks 
nog nader. 

2)    T. a. p., bl. 45. 
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zij met de woorden der wet strijdt; waar die toch alleen een verband van 
oorzaak, dus zuiver objectief vraagt, eischt zij ook eene subjectieve verhouding. 
En dan geldt hier ook al wat boven omtrent de leer van het Ăvoorzien zijn" 
gezegd is: zij plaatst zich op het standpunt van den benadeeler, wat 
ongeoorloofd is; het feit dat aan iemand schade veroorzaakt is, staat op den 
voorgrond, schuld van een ander mag nu de reden zijn hem er mede te belasten, 
maar het staat ons niet vrij, als die schuld eenmaal geconstateerd is, nu ook bij 
het verdere beloop steeds naar dit element, naar het Ăvoorzien zijn" te vragen. 

Toch zit in al deze beweringen een juiste kern: men voelde, dat de 
aansprakelijkheid uit te breiden tot ieder die in bepaalde gevallen eene 
voorwaarde schept, te ver gaat; men begreep, dat naar eene beperking gezocht 
moest worden en dat die moest liggen in den aard der verhouding van 
aansprakelijkheid en gevolg, a priori beschouwd. Maar wetenschappelijke 
grondslag en juiste formuleering ontbreekt. 

Deze heeft von Bar getracht te geven in zijne, ook onder deze rubriek te 
brengen, theorie, volgens welke eene menschelijke handeling dan oorzaak is van 
een gevolg, als zij die voorwaarde in het leven heeft geroepen, waardoor de 
anders als regelmatig gedachte loop der verschijnsels van het menschelijk leven 
een andere is geworden.1) Deze schrijver gaat uit van het begrip van 
voorwaarde, maar meent dat dan ieder die voorwaarde het belangrijkst en dus 
Ăoorzaak" zal noemen, die voor hem voor zijn onderzoek van de meeste 
beteekenis zal zijn. Bij het vallen van een steen op den grond, zal hij, die de 
werking der aantrekkingskracht onderzoekt, de omstandigheid, dat de steen zich 
op een zekeren afstand van de aarde bevindt, oorzaak noemen, maar wie het 
gewicht van den steen onderzoekt dit gewicht met dien naam bestempelen, en 
wie met een doel van moraal of recht zijn onderzoek instelt, heet den mensch, 
die den steen laat vallen, oorzaak. Nu zal ieder die eene natuurwet oorzaak 
noemt, daarbij eene reeks verschijnsels als regelmatig aannemen, en wie een 
mensch oorzaak noemt, niet alleen die verschijnsels der natuur, maar ook die 
van het menschelijk leven. En von Bar acht nu een mensch dan oorzaak, als hij 
dien als regelmatig gedachten loop van zaken verbreekt. 

Deze leer, door Duitsche criminalisten ten scherpste gecritiseerd, heeft in het 
privaatrecht wel ingang gevonden. Althans het Reichs-gericht volgt haar 
meermalen. Al is het nu niet tegen te spreken, dat von Bar herhaaldelijk het 
verschil tusschen causaliteits- en schuldvraag uit het oog verliest, toch acht ik 
het hem zoo dikwijls gemaakte verwijt, dat volgens hem eene menschelijke daad 
alleen dan oorzaak is, als zij aan schuld is te wijten'2), onbillijk. Want, 

1)    Die Lehre  vom Causalzusammenhange,  Leipzig   1871,  bl.   11. -)    Zie   
bijv.   de   zeer   scherpe  cri t ick   van   Binding,   Die   Normen,   I,   bl.    112 
noot 3. 



DE CAUSALITEITSVRAAG 19 

gelijk ik al meer opmerkte, niet, of een bepaald verschijnsel oorzaak is van een 
bepaald gevolg in abstracto, is de vraag die ons bezighoudt, maar deze: wanneer 
neemt het recht aan, dat een dergelijk causaliteitsverband aanwezig is, dat het 
daaraan eene aansprakelijkheid kan vastknopen. En voor von Bar, die als 
zoovelen, hoewel ten onrechte, meent, dat dit alleen dan het geval kan zijn, als er 
schuld is bij den benadeeler, bestond geen reden, niet beide vereischten in één 
begrip samen te vatten. 

Maar wel kan men hem van eene zeer onduidelijke terminologie 
beschuldigen. Als ik toch zijne beschouwingen goed begrijp, dan wordt 
voortdurend het woord regelmatig in eene dubbele beteekenis gebruikt, 
vooreerst als tegenstelling van ongeoorloofd, schuldig, en dan als tegenstelling 
van gewoon, te verwachten1). Door nu, bij dit op zich zelf al tot verwarring 
aanleiding gevende gebruik, niet steeds scherp in het oog te houden, wanneer 
zijn term de ééne, wanneer de andere beteekenis had, heeft von Bar reden 
gegeven voor de beschuldiging, dat hij oorzaak en schuld niet uit elkaar houdt. 

Is dit al eene zwakheid zijner theorie, de groote fout ligt wel daarin, dat 
absoluut niet wordt aangegeven, wat nu wel onder regel des levens te verstaan 
is. Dit begrip is volkomen vaag en voor de zoo verschillende en gecompliceerde 
gevallen, die zich kunnen voordoen, een weinig bruikbare maatstaf. 

Toch is deze theorie te verkiezen boven de voorgaande, voorzoover zij niet 
angstvallig aan het standpunt van den benadeeler hecht, en is bij haar een 
wetenschappelijk betoog te vinden omtrent wat ik reeds het voordeel ook der 
voorgaande noemde, dat zij de aanvulling van de verhouding van voorwaarde en 
gevolg, als die van datgene wat bij waarneming a posteriori wordt 
geconstateerd, zoekt in datgene wat onze ervaring a priori, of liever zich 
denkend op een standpunt a priori, als waarschijnlijk leert. 

Wanneer men toch bedenkt, dat onder voorwaarde die verhouding wordt 
verstaan, die onze rede legt tusschen twee gebeurtenissen, waarvan zij de eene 
niet kan wegdenken zonder dat de andere in tijd volgende ook wegvalt, en men 
dan aanneemt, dat met dit begrip als fundament van aansprakelijkheid niet kan 
worden volstaan, dan ligt het voor de hand, na te gaan, of, bij ontleding der 
verschillende op elkaar volgende feiten, het eerst komende naar onze ervaring 
het volgende waarschijnlijk maakt. Dan toch wordt het losse verband, dat voor 
het bijzondere geval in de ,.voorwaarde" ligt, vernauwd tot een, dat doordat het 
slechts voorbeeld is van een van algemeenere geldigheid, meer bindt. En daartoe 
bestaat te meer reden, wanneer dat verband vereischte is van eene juridieke 

1) Gelijksoortige verwarring bij Mr. Janssen, t. a. p., bl. 45, noot. Over v. Bar, zie v. 
Kries. Uebcr den Bcgriff der objectiven Möglichkeit, in Vierteljahrschrift für   
wissenschaftliche  Philosophie,  XII.   bl.  239. 
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aansprakelijkheid, waar toch de wetgever die juridieke aansprakelijkheid alleen 
legt op daden, die hij uit den aard der zaak slechts in haar algemeen type 
beschouwt. 

Juister dan door v. Bar, die dit allés wel begreep, maar niet scherp 
beredeneerde en die dan ook tot eene weinig zekere leer kwam, is dit betoogd 
door }. von Kries.1) Scherp en met eene helderheid, die op zichzelf al bewijs is 
voor zijne inzichten, heeft deze niet-jurist het juridieke begrip bepaald. 2) 

Mijne verdere beschouwingen zijn voortbouwing op de door hem gelegde 
basis. Waar ik echter langs anderen weg tot een op het zijne gelijkend ð zij het 
dan ook eenigszins gewijzigd ð resultaat kom, en waar ik juist in dien weg een 
sterk argument voor die resultaten zie, wil ik hier de bespreking der theorieën 
afbreken. De feitelijk bestaande gevallen van aansprakelijkheid zelf en de daarbij 
noodzakelijke ð en ook al dikwijls uitgesproken ð vereischten van het verband 
van causaliteit, moeten thans onderwerp mijner behandeling zijn. 

II. 

Als uitgangspunt bij deze behandeling wensch ik de schadevergoeding te 
kiezen, waarop een werkman recht heeft, als hem een ongeval in zijn bedrijf 
overkomt. Het feit, dat de ongevallenverzekering bij ons publiekrechtelijk 
geregeld is, is voor de vraag, welk verband er moet bestaan tusschen bedrijf en 
ongeval, van geen beteekenis. 

Art. 1 der Ongevallenwet 1901 bepaalt, dat de werklieden in bepaalde 
bedrijven verzekerd zijn tegen geldelijke gevolgen van ongevallen, hun in 
verband met de uitoefening van het bedrijf overkomen. 

Welk is nu dat verband, dat tusschen bedrijf en ongeval moet bestaan? 
M.i. ongetwijfeld een causaalverband. Bij de behandeling der wet is de 

tegenwoordige redactie vastgesteld op voorstel van Dr. Kuyper. Uit zijne 
toelichting 8) blijkt wèl, dat hij daarmee eener-zijds vrijheid aan de jurisprudentie 
wilde geven, hoe het begrip op te vatten, anderzijds haar daarbij eene 
vingerwijzing wilde verstrekken, vooral niet te eng te werk te gaan; maar wat nu 
eigenlijk 't verlangde verband was, werd niet verklaard. 

Waar nu de uitlegger der wet vrij is, deze naar zijne meening te interpreteeren, 
en waar de rechtsgrond der Ongevallenwet, die 

i)   T. a. p., bl. 180 vlg. 
2) Verg. de uitspraak van Liepmann over von Kries, t. a. p., bl. 68 

noot: ,.Es muss, namcntlich angesichts der geringen Würdigung, die dem Buch 
zu teil geworden ist, betont werden, dass der Kriminalist aus diescr kleinen Schrift 
mehr für sein Fach lernen kann als aus vielen  Büchern seiner Fachlitreratur." 

3) Handelingen   Statcn-Generaal,  He  Kamer,   1899ð1900,   bl.   138. 
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toch wel hierin ligt, dat het risico voor uit het bedrijf voortvloeiende, daaraan 
inhaerente ongevallen ook door het bedrijf wordt gedragen, eischt, dat hier aan 
een causaal verband wordt gedacht, daar kan deze opvatting veilig als juist 
worden vooropgesteld. Hiertegen kunnen toch niet afdoen de opmerkingen 
zoowel van Dr. Kuyper als van Mr. Fokker1), die beiden dit verband zoowel 
oorzakelijk als zijdelingsch noemden, omdat deze tegenstelling blijkbaar berust 
op de leer van directe en indirecte oorzaak, die wel als wetenschappelijk 
verworpen kan worden beschouwd. Uit de voorbeelden, die de heeren zelf gaven, 
blijkt trouwens, dat zij ook daar waar zij meenden ruim uit te leggen, toch altijd 
aan een verband van causaliteit bleven hechten. Causaliteit wordt dan voorlopig 
niet anders gedacht dan als het verband van voorwaarde die niet weg te denken is. 

Hecht men ð wat ik niet doe ð voor uitleggingen als deze veel aan de 
parlementaire behandeling der wet, dan kan ik mij ook nog beroepen op eene 
uitlating van den minister Cort van der Linden 2), die als zijne meening te kennen 
gaf, dat de aangenomen omschrijving van het begrip bedrijfsongeval geheel 
overeenkomt met de Duitsche. En juist die eischt, naar wij zien zullen, 
causaalverband tusschen bedrijf en ramp, en wel van bijzonder soort. 

Ik acht dit trouwens het eenig denkbare. 
Als tusschen de uitoefening van het bedrijf en het ongeval verband moet 

bestaan, dan kan ik mij dat denken plaatselijk, tijdelijk of causaal; maar 
daarbuiten kan ik mij geene mogelijkheid voorstellen. Plaatselijk verband heeft 
men niet gewild en dit zou ook tot absurde consequenties leiden, want dan zou 
aan den eenen kant wel vergoeding moeten worden toegekend aan een werkman, 
die aan een hartkwaal lijdt en, zonder dat zijn werk zijne ziekte ook maar in het 
minst verergerde, plotseling onder dat werk sterft, aan den anderen kant niet aan 
hem die thuis werkend door een ramp wordt getroffen. Met een enkel verband 
van tijd kan men ook niet volstaan, want dan zou hij wél recht op 
schadeloosstelling hebben, die gedurende zijn werktijd een elders werkende 
makker op de fabriek opzoekt en daar door eene machine wordt gegrepen, maar 
niet hij die tijdens het schaftuur in een schaftlokaal der fabriek door het instorten 
van eene zoldering wordt gewond. 

Een verband van tijd of plaats eischt de wet dus niet, blijft het causale. 
Aangenomen nu, dat het ongeval gevolg moet zijn van het bedrijf in dien zin, 

dat het tweede niet is weg te denken zonder dat het eerste ook wegvalt, dan blijft 
de vraag: kan men daarmee volstaan, of moet naar enger samenhang worden 
gezocht? Zeker het 

1) Handelingen,   t.   a.   p.,   bl.   143.   Mr.   Fokker   herhaalt   die   
opmerking   in 
zijne uitgave der wet, bl. 87. 

2) T. a. p.,  bl.  331. 
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laatste. Wanneer een arbeider eene vergadering van vakgenooten bijwoont en 
daar door het naar beneden komen van het plafond van de vergaderzaal eene 
ernstige hoofdwonde oploopt, dan is toch zeker de uitoefening van het bedrijf 
voorwaarde van het ongeluk; ware hij daarin niet werkzaam geweest, dan had hij 
de vergadering niet bijgewoond en was dus ook niet getroffen. Toch zal niemand, 
geloof ik, in een dergelijk geval recht op uitkeering volgens de Ongevallenwet 
aannemen. 

Er moet dus eene engere verhouding bestaan dan alleen die van voorwaarde, 
maar welke? Zien wij, wat Duitsche jurisprudentie en auteurs ons hieromtrent 
leeren. 

Dr. Heinrich Rosin geeft in zijn werk over Das Recht der 
Ar-beiterversicherung l) de volgende definitie: er is dan een bedrijfsongeval, 
,,wenn der Verletzte durch seine Berufsbeschâftigung dem Unfall in einem das 
Risiko des gewöhnlichen Lebens übersteigenden Masse ausgesetzt gewesen ist". 
In zijne monographie over het begrip van bedrijfsongeval2) heeft hij dit uitvoerig 
ontwikkeld. En dit zelfde begrip wordt door den hoogsten rechter in deze zaken 
in Duitschland ð het Reichsversicherungsamt ð althans in de laatste tien jaren 
toegepast. 

Enkele voorbeelden mogen duidelijk maken, wat hieronder te verstaan is. 
Beslist werd 3), dat een koetsier, die, op straat bezig met schoonmaken van een 

wagen, een stuk hout op zijn hoofd krijgt, dat een timmerman bij een werk aan 
een naburig huis laat vallen, geen iecht heeft op vergoeding, omdat de kans op 
een dergelijk ongeluk op geen enkele wijze grooter is voor hen, die in het 
expeditiebedrijf werkzaam zijn, dan voor anderen. Maar wèl lijdt een zinkwerker 
een bedrijfsongeval'1), als hij bij zijn werk op een dak door den bliksem wordt 
getroffen, omdat toch het werken op daken, op dus verder dan normaal van de 
aardoppervlakte verwijderde punten, de mogelijkheid vergroot van door den 
bliksem te worden geraakt. Zoo zal ð om een voorbeeld te noemen, waar het 
verband van tijd ontbreekt ð een mijnwerker wel aanspraak op rente hebben ƴ'), 
als hij, in zijn schafttijd zijn maal gebruikende in een daarvoor aangewezen 
vertrek, door eene ontploffing van een oven wordt gewond, omdat toch het 
gebruiken van zijn maaltijd in een lokaal als dit. waartoe de man in zijn bedrijf 
verplicht was. het risico op een getroffen worden bij eene ontploffing vergrootte. 
Zoo werden de rechten wèl erkend van den metselaar0), die door een zonnesteek 
werd getroffen bij zijn arbeid in groote hitte, nog verhoogd 

!) Leipzig   1893.   bl.  279. 
-) Archiv  für öffentlicbes  Recht.   III.   bl.  291   vlg. 
3) Amtl.  Nachr.,  Bd.  4, bl.   176:   Rosin.  Arch.v,  bl.  328. 
*)  Amtl.  Nachr., Bd.  3, bl.  132;Rosin, bl. 341. 
5) Arbeiterversorgung.  Bd.  4, bl.   143:   Rosin,  bl.  337. 
6) Amtl.  Nachr..  Bd. 4. bl.  177:  Rosin, bl. 341. 
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door de uitstraling van den muur, waaraan hij bezig was; van den arbeider1), die, 
op een schip werkend aan ketelreparaties, omsloeg met het bootje, waarmee hij 
zijne levensmiddelen van den wal ging halen; van den nachtwaker2), die door een 
inbreker met een steen werd verwond; van den ketelstoker 3), die door kramp in 
het vuur viel, en van hem4) die, een dergelijk beroep uitoefenend, ten gevolge 
van vallende ziekte voorover in de heete asch te recht kwam. Maar geen 
vergoeding werd toegekend aan den arbeider5), die door zijn kameraad onder het 
werken uit jaloezie werd gewond, al gebeurde dit ook met een voor het bedrijf 
dienend werktuig. 

Al deze beslissingen maken wel duidelijk, dat het Reichsver-sicherungsamt 
steeds naast de vraag naar het enkel verband van voorwaarde deze stelde: was de 
arbeider door zijne werkzaamheid in het een of ander bedrijf aan een grooter 
risico op een ramp, als hem is overkomen, blootgesteld dan anderen? m.a.w. was 
door zijne werkzaamheden het gevaar voor hem vergroot? 

Hetzelfde begrip zal ook bij ons, als de Ongevallenwet ingevoerd is, maatstaf 
bij de beslissing over het al of niet aanwezig zijn van een bedrijfsongeval 
behooren te zijn. 

Hiervoor pleit vooreerst de aansluiting bij de Duitsche uitlegging waar de 
geschiedenis, gelijk zooeven werd aangetoond, leeit, dat men de Duitsche 
opvattingen heeft willen volgen. Maar sterker argument ligt in de wet zelf. De 
rechtsgrond toch der ongevallenverzekering is deze, dat de ongelukken, die uit 
een bedrijf voortvloeien, ook door het bedrijf behooren te worden gedragen, en 
dat wel omdat hij, die door zijne werkzaamheid ten behoeve van het bedrijf aan 
eenig gevaar is blootgesteld, niet behoort te worden belast met de schade, die 
voor hem uit dat bedrijfsgevaar voortvloeit, maar deze veeleer op hem, die het 
voordeel van het bedrijf heeft, moet kunnen verhalen.") Maar als de grond van 
het recht op vergoeding het gevaar is ð en dat ook onze wet deze meening deelt, 
blijkt wel uit het feit, dat zij alleen op bepaalde, gevaarlijke bedrijven 
toepasselijk is, en dat zij voorts die bedrijven verdeelt naar gevarenklassen ð 
dan is daarvan de logische consequentie, dat ook alleen dan, maar dan ook altijd, 
vergoeding aan den benadeelde moet worden toegekend, als de ramp niet alleen 
met het bedrijf, maar ook met het gevaarlijke daarvan in verband staat. Men 
behoeft niet bang te zijn, dat zoodoende eene te enge, voor den werkman 
nadee-lige interpretatie wordt gevolgd; bovenstaande voorbeelden bewijzen het 

tegendeel; gevaar is hier niet anders dan eene 
vermeerdering 
Rosin.
 
bl.
 
338. 
Rosin,

 bl. 345. 
Rosin, bl. 342. 
Rosin, bl. 342. 
Rosin, bl. 345. 

(i)    Zit?   mijn   Schadevergoeding   bu i ten   overeenkomst   en    onrechtmatige   
daad, bl.  146 vlg. 

Nachr., Bd.  3, bl. 351 
!) Amtl 
-') Amtl 
3) Amtl 
4) Amtl 
5) Amtl 

Nachr., Bd.  4. bl.    
69 
Nachr., Bd.  3, bl.  209 
Nachr., Bd. 4, bl.  176 
Nachr.. Bd.  4, bl.   
189 
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der mogelijkheid van het ongeval door het bedrijf. 
Ik geloof dus, dat ook onze toekomstige jurisprudentie het door R o s i n 

geformuleerde begrip van bedrijfsongeval zal hebben te volgen, en dit te meer, 
omdat het, naar ik meen, voortvloeit uit een algemeen geldig juridiek 
causaliteitsbegrip. Maar wat daarvan zij, dit is zeker: in de practijk is hier de leer 
ontstaan, die het causaliteitsbegrip als grond voor aansprakelijkheid in dezen zin 
opvat, dat niet alleen tusschen oorzaak (bedrijf) en gevolg (ramp) een verband 
van voorwaarden moet bestaan, maar daarnaast ook door den eersten factor de 
mogelijkheid van het intreden van den tweede moet zijn vergroot. Hierin ligt 
blijkbaar een maatstaf, die èn theoretisch juist èn practisch gemakkelijk door te 
voeren is en die voorts tot het rechtsgevoel geheel bevredigende resultaten leidt. 

Beschouwen wij het beginsel nog wat nader. Het verband, dat tusschen 
oorzaak en gevolg moet bestaan, is hier, dat de eerste een gevaar oplevert voor 
dit tweede. 

Wat is nu gevaar ])? 
Men verstaat daaronder een kans op nadeel; maar dat niet alleen ð in het 

begip gevaarlijk ligt tevens eene vergelijking opgesloten, een comparatief; door 
te zeggen, dat een bedrijf gevaar oplevert voor een ongeluk geeft men te kennen, 
dat de kans daarop grooter is dan normaal, dat dus de mogelijkheid, dat het zou 
intreden, grooter geacht wordt mèt het bedrijf, dan zij zonder dat zou zijn. 

Nu kan men zich bij deze beoordeeling op tweeërlei standpunt plaatsen: een 
subjectief en een objectief. Men spreekt bijvoorbeeld van een gevaarlijken 
ziektetoestand, die toch den dood niet ten gevolge gehad heeft. Schijnbaar is dit 
onjuist. Uit het feit toch dat de dood niet gevolgd is, zal, waar dit niet-sterven 
voor ons denken het noodzakelijk gevolg is van al wat voorafging, a posteriori 
gezegd kunnen worden, dat nooit eenige kans op den dood door deze ziekte 
bestaan heeft. Toch zeggen wij, dat de toestand gevaarlijk was. Daarmede 
bedoelen we, of dat we bij onze kennis der zaak en doordat wij niet alie 
bijzonderheden kennen, meenen dat dit het geval is (er is een wond toegebracht, 
maar het is nog niet te con-stateeren. of eenig edel deel getroffen is) [subjectief 
standpunt], óf, dat alle omstandigheden in aanmerking genomen, voor zoover wij 
die kennen en kunnen kennen, eene groote mogelijkheid bestaat, dat de ramp 
intreedt, omdat uit die omstandigheden gewoonlijk een dergelijke ramp 
voortvloeit (een wond is toegebracht, het is zeker, dat een teer organisme is 
getroffen) [objectief standpunt]. In beide gevallen spruit onze bepaling van den 
toestand als gevaarlijk voort uit eene onbekendheid met de fijnste geledingen van 
het geval; immers, waren die bekend en ware het mogelijk die te kennen, dan 
zouden wij, waar het gevolg al in de antecedenten aanwezig  moet  zijn,  ook  
dit  moeten  kunnen  constateeren.   Maar 

')    Verg.  over het begrip  ..gevaar"  ook von Kries.  t.   a.  p.,  bl.  287  vlg. 
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het verschil is, dat op het subjectieve standpunt die onbekendheid ligt in den 
persoon van hem, die het oordeel velt, op het objectieve daarentegen die 
onbekendheid alleen bestaat als noodzakelijke consequentie van de beperktheid 
der menschelijke kennis in het algemeen. 

Het is duidelijk, dat wij hier met het subjectieve standpunt van v/ie ook niet te 
maken hebben, maar het objectief begrip van gevaar toepassen. 

Wanneer we dus verklaren, dat een ramp gevolg is van het bedrijf, niet alleen 
in dien zin, dat dit voorwaarde voor het intreden van het ongeval was, maar 
bovendien dat het gevaar op een dergelijk ongeval voor hem dien het trof door 
het bedrijf was vergroot, dan wil dat zeggen, dat naar onze ervaring objectief de 
mogelijkheid van een ramp, als die welke geschied is, grooter werd door het 
bedrijf. 

Hoe bepalen wij nu deze objectieve mogelijkheid? 1) 
Door vergelijking van het geval, dat voorwerp van onderzoek is, met andere 

gevallen, waarbij dan de bijzonderheden van het geval in meerdere of mindere 
mate buiten beschouwing gelaten worden. Wanneer iemand door een 
spoorwegongeluk wordt getroffen, hij dientengevolge moet overnachten in een 
hôtel, waarin een lijder aan besmettelijke ziekte had gelogeerd en hij door die 
ziekte wordt aangetast, dan zal men niet zeggen, dat dit spoorwegongeluk de 
mogelijkheid der ziekte heeft vergroot, omdat bij vergelijking met andere 
dergelijke rampen nimmer een gelijk gevolg wordt waargenomen. Van de 
bijzonderheid, dat dit ongeluk gebeurde in deze plaats, dat daar dit hôtel was en 
de reiziger deze kamer betrok, wordt dan geen notitie genomen. Het logisch 
proces is dus eene vergelijking, en eene generaliseering. 

Wanneer men nu 't logisch proces nagaat, dat onze geest bij het bepalen van 
het causaalverband ( in  den zin dan van voorwaarde die niet kan worden 
weggedacht) doorloopt, dan zien we dat het van gelijken aard is. 

Ook daar wordt vergeleken. Als wij beweren, dat de dood van A. gevolg is van 
den messteek van B. en we doen dit op grond, dat, als we ons A.'s toestand 
voorstellen zonder den messteek, we niet kunnen aannemen dat hij gestorven zou 
zijn, dan is dit weer gevolg van deze twee voorstellingen: dat A. een gezond man 
was en mannen in dien toestand gewoonlijk niet plotseling sterven, en ten 
tweede, dat op een dergelijken messteek als die van B. in vele andere gevallen de 
dood is gevolgd. Het eenige verschil is, dat we nu den toestand x vergelijken met 
alle toestanden, die niet x zijn, en zooeven den toestand x stelden tegenover de 
toestanden 

*)    Verg.  de belangrijke beschouwingen over bet begrip der objectieve mogelijkheid   
bij   von  Kries,  bl.   179  vlg. 
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Xi, x2, x3, die zekere eigenschappen met den eersten gemeen hebben. 
En ook hier wordt gegeneraliseerd. We wezen er al vroeger op, dat ieder bij 

zijn beschouwing van het causaalverband die voorwaarde vooropstelt, die voor 
hem van belang is. Door den jurist worden die omstandigheden buiten 
beschouwing gelaten, die, als men ze wegdenkt, het juridisch begrip onaangetast 
laten. Al die voorwaarden, die wel het gevolg in concreto beïnfluenceeren, maar 
bij wegdenken het niet het karakter van bijv. onrechtmatige daad doen verliezen, 
zijn onverschillig. Wanneer A. zijn revolver op B. aanlegt, maar dan door C, die 
B. helpen wil, bij den arm gegrepen wordt, waardoor de kogel B. in plaats van in 
de borst in het hoofd treft, dan is de daad van C. zeker voorwaarde van den dood 
van B. zooals hij gebeurde, maar dan wordt toch die daad door den jurist buiten 
beschouwing gelaten. 

In beide gevallen dus hetzelfde procédé. 
Wanneer we nu zien ð en om in deze gecompliceerde dingen niet al te 

onduidelijk te worden, moet ik wel herhalen ð, dat: 
1°. bij het begrip van bedrijfsongeval een causaalverband wordt geëischt, dat 

enger dan dat van voorwaarde alleen, niet theoretisch is uitgedacht, maar in de 
practijk is gegroeid, dat theoretisch goed gefundeerd is en een bruikbaren en 
billijken maatstaf heeft; en 

2°. dat dit begrip op gelijk logisch proces is gebaseerd als het begrip van 
voorwaarde zelf. 

dan lijkt me de conclusie niet te gewaagd, dat dit begrip ook buiten de 
ongevallenverzekering van beteekenis is, dat hier een juridiek algemeen geldige 
leer wordt gegeven, dat dus oorzaak ð als grond van aansprakelijkheid ð is die 
voorwaarde, welke de mogelijkheid van het gevolg objectief heeft vergroot. 

Hiervoor pleit wel allereerst de aansluiting bij het begrip van bedrijfsongeval. 
Wanneer de wetgever ð naast andere factoren ð als grondslag der 
aansprakelijkheid eischt een bepaald door hem als ..oorzakelijk" aangeduid 
verband, dan bestaat er groote waarschijnlijkheid, dat dit verband in het eene en in 
het andere geval hetzelfde zal zijn. En dit te meer, als eenerzijds de noodzakelijk-
heid vaststaat, naast het vereischte van voorwaarde een ander te zoeken, 
anderzijds dit feit, dat geen der gevonden oplossingen bevredigt. 

Maar ook innerlijke, in de gevallen van aansprakelijkheid zelf gelegen gronden 
ontbreken niet. Alvorens ik deze opsom, nog een woord over de aansluiting bij 
het boven besprokene. 

Deze ligt toch niet alleen daarin, dat het begrip .oorzaak" in alle gevallen van 
aansprakelijkheid liefst hetzelfde moet zijn. zij is nauwer. 

De ongevallenverzekering heeft haar grondslag in het privaatrecht en is nauw 
verwant aan verschillende daar erkende en nog te erkennen vormen van 
aansprakelijkheid. Zij is gebaseerd op het 
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denkbeeld, dat de schade, die een ondergeschikte ten gevolge van het bedrijf lijdt, 
door den ondernemer, door het bedrijf als zoodanig, behoort te worden gedragen. 
Voor zoover door het bedrijf het gevaar wordt vergroot, vormt dat gevaar deel van 
het bedrijfsrisico. En ditzelfde denkbeeld heeft voor schade, die anderen dan 
ondergeschikten trof, in onze wet eene, zij het ook zeer onbeholpen, uitdrukking 
gevonden in art. 540 W. v. K., in art. 3 der Spoorwegwet, in art. 1405 B. W.. in 
art. 28 der Stoomwet, in art. 15 der Mijnwet. 1) Ongetwijfeld zal de toekomst 
meerdere dergelijke voorschriften brengen.2) In al deze gevallen, die feitelijk niet 
anders zijn dan uitwerking van één begrip, zal zeer zeker telkens hetzelfde 
verband tusschen den grondslag der aansprakelijkheid en het die 
aansprakelijkheid vestigende feit moeten worden geëischt. En dit begrip zal dan 
wel door dat geval gegeven moeten worden, dat prac-tisch van het grootste belang 
is en theoretisch het meest onderzocht, en dat te meer. waar de andere gevallen of 
van weinig beteekenis zijn, of altijd ten onrechte als vormen van eene 
verantwoordelijkheid voor schuld zijn beschouwd. In Duitschland werd dan ook 
bij de Haftpflicht van spoorwegen en bergwerken lang vóór de onge-
vallenverzekering het begrip oorzaak in bovengenoemden zin opgevat. 

Op hare beurt is de aansprakelijkheid uit gevaar eng verbonden met die, welke 
de wet op hem legt, die een ramp heeft te dragen, omdat de daad die haar 
teweegbracht in zijn belang geschiedde. Zoowel bij de verantwoordelijkheid voor 
dieren als bij die voor ondergeschikten doen beide gedachten hun invloed 
gevoelen. 3) En aan den anderen kant staat zij ook met de verantwoordelijkheid 
voor schuld in verband, het veroorzaken van een alle maten te buiten gaand 
gevaar kan zelfs schuld genoemd worden. Zoolang niet één grond voor alle 
mogelijkheden van eene verplichting tot vergoeding buiten contract is gevonden, 
zullen we ons wel met de verschillende opgenoemde hebben te behelpen, maar 
dan daarbij toch dienen te erkennen, dat zij waarschijnlijk verschillende uitingen 
van een, zij het dan ook onbekende, gedachte zijn en in ieder geval 

1) Verg. mijn proefschrift, bl. 142 vlg. De beide laatstgenoemde wetsbepalingen zijn mij eerst na bet 

schrijven daarvan bekend geworden ð op de bepaling der Stoomwet werd ik vriendelijk gewezen. De 

lust was groot ze hier te behandelen, om dan tevens op cenige recente voorbeelden te wijzen, waar deze 

aansprakelijkheid onder de vermomming van een schuld-geval werd erkend (b i j v .  Rb. Rotterdam 24 

Dec.  1900.  W. 7542). Dat zou echter buiten het kader van deze studie vallen. 
-) De billijkheid daarvan blijkt ook u i t  het boven geciteerde voorbeeld van den koetsier, die. bezig 

met schoonmaken van rijtuigen op straat, een blok op zijn hoofd kreeg, dat een timmerman uit een 

naburig huis liet vallen. Hier werd recht op schadeloosstelling ontzegd, m.i. eene onberispelijke uitspraak 

uit het oogpunt van verzekering tegen bedrijfsongevallen, maar toch hard voor het slachtoffer. Hem 

moest eene actie tegen den timmermansbaas toekomen, ook al had diens knecht  geen schuld. 
;i)    Zie mijn proefschrift,  t.  a. p. 
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verband tusschen hen bestaat. En zeker zullen die elementen, die zij als het 
causaliteitsbegrip gemeen hebben, overal gelijk moeten worden beschouwd. 

Nog op eene andere manier pleit voor eene dergelijke beschouwing de 
uiterlijke aansluiting. Bij elk geval van aansprakelijkheid kan het proces in twee 
deelen worden gesplitst: 1°. het verloop van den grondslag der 
verantwoordelijkheid tot de inbreuk op de rechten van een ander, en 2°. het 
verloop vandaar tot verdere schaden. Bij de ongevallenverzekering dus het 
verband tusschen bedrijf en ongeval, en daarna tusschen ongeval en blijvende 
ongeschiktheid, dood. Bij eene onrechtmatige daad bijv. het verband tusschen 
daad, bijv. het niet nemen van voorzorgsmaatregelen bij het bouwen, en inbreuk 
op de belangen van een ander: het instorten van den muur van een buurman, en 
dan tusschen dit laatste en verdere schade: het vernielen van een of ander 
voorwerp door die instorting. Waar nu bij de ongevallenverzekering het 
causaliteitsbegrip voor het eerste deel van het proces is gedefinieerd als die 
voorwaarde, die objectief de mogelijkheid van de ramp heeft vergroot, daar ligt 
het voor de hand, in hetzelfde geval in het tweede deel denzelfden maatstaf toe 
te passen. Maar dan bestaat er weer alle reden, als men den dood naar een 
bepaald criterium gevolg noemt van het ongeval, dat een werkman overkwam in 
zijn bedrijf, hetzelfde criterium toe te passen, als de dood op een messteek van 
een woesteling volgde. 

Voor het bewijs van de aansluiting tusschen alle gevallen, waar het juridiek 
causaliteitsbegrip te pas kemt, moge dit volstaan. Nu nog een enkel woord over 
den innerlijken grond. 

Ook hierbij moet weer de onderscheiding tusschen de beide deelen van elk 
proces van schadeveroorzaking gemaakt worden, en voorts op den grond der 
aansprakelijkheid, voor wat het eerste deel, verloop tusschen het eene 
aansprakelijkheid vestigende feit en de inbreuk op de belangen van den 
benadeelde, aangaat, worden gelet. 

Is deze grond in het gevaar gelegen, door den aansprakelijke teweeg gebracht, 
dan vloeit daaruit reeds voort, dat ook alleen die benadeelingen te zijnen laste 
komen, die met dat gevaar in verband staan, waarvan de objectieve mogelijkheid 
dus door hem is vergroot. Hij, die verantwoordelijk is. omdat hij een gevaar 
schept, zal dit toch alleen zijn, voorzoover hij dat gevaar in het leven roept. En 
dat gebeurt alleen met die feiten, die in het door ons besproken verband met 
zijne daad staan. 

Maar ook als de grond gevormd wordt door het belang, dat de aansprakelijke 
bij de handeling had of door zijne schuld, ook dan ligt hierin reden, alleen voor 
die feiten hem verantwoordelijk te rekenen, die in een algemeen, berekenbaar, 
naar ik zou willen zeggen een volledig verband met die daad staan. Wanneer 
iemand de schade moet vergoeden, door een dier veroorzaakt, dan is dat. omdat 
hij, die het voordeel heeft van de goede eigenschappen van 
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dat dier, ook voor de slechte moet instaan, maar dan zal men alleen die schaden 
door het dier Ăveroorzaakt" mogen noemen, welke uit die eigenschappen 
voortvloeien, niet die welke op eenige toevallige wijze met hem verbonden zijn. 
En dat verband met de eigenschappen zal alleen bestaan bij die feiten, waarvan 
de mogelijkheid door het bestaan van het dier werd vergroot. Dus wèl 
schadevergoeding, als een hond heeft gebeten, een paard iemand getrapt of 
omver-geloopen, enz., maar niet aansprakelijk is de eigenaar van de kat, 
waarover ik bij het binnenkomen van eene donkere kamer val. 

En zoo ook bij schuld. Juist het meer ontwikkelde rechtsgevoel zal zich niet 
tot ontleding van het waargenomen feit bepalen, het zal dat in zijne algemeene 
beteekenis beschouwen. De grond van den vergoedingsplicht is hier de 
waardeering der daad naar hare ethische beteekenis; keurt de wetgever of rechter 
haar af, dan neemt hij schuld bij den benadeeler aan. Maar die waardeering 
omvat alleen de daad zelf, en wij kunnen er alleen mede verbinden datgene, wat 
voor ons denken er logisch niet van kan worden losgemaakt. Dit is niet het geval 
met al die feiten, waarvan enkel vaststaat, dat ze voor ons denken wegvallen, als 
wij de daad zelf wegdenken, maar alleen met die, welke wij, ook zonder de 
kronkel-wegen van het bijzonder verloop af te gaan, in een berekenbaar verband 
met de daad zien, waarvan de mogelijkheid dus reeds bij het plegen der daad 
vergroot is. De waardeering der daad kan toch alleen omvatten datgene, wat, hoe 
dan ook te kennen, op het moment der daad bestond, niet wat later geschiedt. 

En een zelfde betoog zal gelden bij de bepaling van de noodzakelijke 
verhouding tusschen het de aansprakelijkheid vestigende feit en eenige latere 
gebeurtenis. Immers voor de laatste moet vergoeding gegeven worden op grond 
dat zij met dat feit in verband staat. En waarop de aansprakelijkheid ook moge 
berusten, de wetgever kan haar alleen opgelegd hebben voor feiten, die op een of 
andere wijze op het moment, dat de aansprakelijkheid ontstond, bestonden, 
waarvan de vermeerdering der mogelijkheid dus was te constateeren. De 
verplichting tot vergoeding ook voor die omstandigheden als door den wetgever 
gewild aan te nemen, waarvan de mogelijkheid niet was te berekenen, zou tot 
het resultaat leiden, dat hij eene verantwoordelijkheid had vastgesteld, zonder 
ook maar in de verste verte zich hare portee te kunnen begrijpen. 

,,Wenn wir erwâgen", zegt von Kries1), Ăwelche Wirkung ein schuldhaftes 
Verhalten in anderen âhnlichen Fallen ergeben weide, welche Erfolge hervor zu 
bringen es generell geeignet ist2), so ist das nicht ein miissiges oder   störendes   
Spiel   unserer   Phantasie, 

i) T. a. p., bl. 225. 
,ji) Andere uitdrukkingen   voor:   de  vergrooting  der  mogelijkheid,   door  v.  K. 

door elkaar  gebruikt.   Ik  heb  gemeend   mij   tot  den  laatsten,   m.   i.   duidelijksten 
term, te moeten bepalen. 
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sondern vielmehr die Anwendung höchst wichtiger und wertvoller Kenntnisse". 
Daarin ligt de aanvulling van het begrip van voorwaarde; dit bepaalt, of achteraf 

eenig causaalverband voor ons denken bestaat, maar eene ruime omvattender 

beschouwing zal naast dit verband a posteriori naar een a priori zoeken, even 

objectief als het eerste, maar dat voor ons denken nauwer oorzaak en gevolg 

bindt, dat het geval in concreto als type van een grootere groep opvat. Juist zoo 
doet het schuldbegrip, dat ook niet slechts door analyseering van den casus, maar 

door vergelijking daarvan met wat als normaal beschouwd, het al of niet bestaan 

van schuld vaststelt. Gelijk dat naar de ethische zijde het geval terugbrengt tot 

eene abstractie ð schuld of niet ð zoo doet de leer, dat juridiek slechts datgene 

oorzaak is van eenig feit, dat objectief de mogelijkheid daarvan vergrootte, naar 

de logische zijde. Eerst dan is het causaal verband adaequaat, zooals v. Kries 

zegt, volledig, naar mij duidelijker voorkomt. 
Ik acht dit de oplossing der quaestie, die onderwerp is van dit opstel. 
Merkwaardig is het, dat zij steun vindt in het spraakgebruik, steun ook in 

vroegere en latere opvattingen van juristen en wetgevers. 
Hierover nog een enkel woord. Vooreerst het spraakgebruik. Men mag nog zo 

dikwijls aan de onwetenschappelijke menigte vertellen, dat het verkeerd is 

onderscheid te maken tusschen voorwaarde en oorzaak, aanleiding, e.d., dat dat 
alles gelijk is, zij blijft onderscheiden. En waar zij het is, die recht schept, kan de 

rechtswetenschap m.i. niet hare begrippen eenvoudig als onjuist ter zijde stellen, 

maar moet zij naar een wetenschappelijken grondslag voor de termen van het 

gewone leven zoeken. En dat doet onze leer, die tusschen oorzaak en 

voorwaarde, oorzaak in ruimeren en engeren zin, onderscheidt. 
En dan de vroegere opvattingen. Het spreekt van zelf, dat zóó als het begrip 

van causaliteit door von Kries is geformuleerd, het vroeger onbekend was. Maar 

hoogst merkwaardig is het toch. dat de juristen der Pandecten, die zich niet met 

fijne analyseeringen bezighielden, maar verschillende casusposities practisch 

beslisten, daarbij blijkbaar van analogen gedachtengang uitgingen. Carl Hass1) 

heeft zich veel moeite gegeven in een uitvoerig artikel te betoogen. dat de 

causaliteitsleer der Pandecten die van von Kries is; ik laat daar, wat daarvan zijn 
moge; maar zoveel is zeker, dat, misschien eene enkele duistere plaats ter zijde 

gelaten, de in de casuïstiek van het Corpus Juris besproken gevallen op gelijke 

a) Ueber die Verwertbarkeit des Gegensatzes von adàquatem und inadaquatem 
Kausalzusammenhang in der Lehre vom Interesse, in Jhering's Jahrbücher, Bd. 37. bl. 327 
vlg. 
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wijze als thans geschied is door mannen als Ulpianus, zouden beslist zijn, als 
onze leer tot maatstaf ware genomen 1). 

Ik acht dit geen gering argument vóór haar. 
En naast oude juristen kan ik eene nieuwe codificatie plaatsen. Uitdrukkelijk 

is de leer erkend in het Duitsche Burgerlijke Wetboek. Waar nu onze wet over 
het onderwerp, welke schade in aanmerking komt bij eene actie uit 
onrechtmatige daad, of in het algemeen buiten contract, geheel zwijgt, zal bij de 
bepaling daarvan steun gezocht mogen worden in wat eene buitenlandsche wet 
over hetzelfde onderwerp voorschrijft, en dit te meer, als die wet, gelijk nu de 
Duitsche, van jongen datum is en dus gerekend kan worden over eene aan de 
wetenschap overgelaten vraag eene op de hoogte der wetenschap staande 
oplossing te geven. 

De bepaling nu van het Burg. Wetb. v. h. Duitsche Rijk is § 252. Zij luidt als 
volgt: ,,Der zu ersetzende Schaden umfasst auch den entgangenen Gewinn. Als 
entgangen gilt der Gewinn, welcher nach dem gewöhnlichen Laufe der Dinge 
oder nach den besonderen Umstànden, insbesondere nach den getroffenen 
An-stalten und Vorkehrungen, mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte." 
Dat hiermede die winst wordt bedoeld, waarvan de mogelijkheid op het moment 
der benadeeling bestond, blijkt uit het gebruik van het woord: 
Wahrscheinlichkeit, waar anders in dergelijke gevallen van Vorhersehbarkeit 
wordt gesproken en de wetgever dus aan het subjectieve standpunt van 
benadeeler of benadeelde hecht. Ook von Liszt, overigens geen voorstander van 
onze opinie, acht het buiten quaestie, dat hier het begrip van de zoogenoemde 
adaequate veroorzaking is toegepast. 2) 

Wat heeft men nu tegen dit alles aangevoerd? 
Vooreerst een theoretische grief. Men :i) heeft beweerd dat de leer van von 

Kries hierom verwerpelijk zou zijn, omdat telkens niet het geval als type van een 
algemeenere soort, maar alleen zooals het zich in concreto heeft voorgedaan, 
voor het juridisch onderzoek van belang is. Ik zou willen vragen: waarom? en 
wat is deze bewering anders dan eene petitio principii? Zij wordt vooral gebruikt 
door hen, die voorwaarde en oorzaak identifi-ceeren, maar dezen vergeten 
daarbij, dat civielrechtelijk althans hunne  leer  absoluut onbruikbaar is,  
omdat  zij  tot  eenvoudig  als 

1) Verg. om slechts enkele voorbeelden :e noemen: 1. 52 D. 9, 2; 1. 30 § 4 
D. 9, 2: 1. 7 § 5 D. 9, 2:  I. 14 §  1 D.  19. 5. 

2) T. a. p.. bl. 71. Men beroept zich ook nog ð a contrar io redenccrend ð 
op de H 287 en 848 B. G. B.: zie Rümelin, t. a. p., bl. 274. Bij ons te 
vergelijken artt. 1398 en 1480. 2e lid, B. W.. waar sprake is van de ..voorwaarde" 
ðƴ wat, zou men kunnen zeggen, dus blijkbaar anders niet het causaliteitsbegrip 
van der. wetgever is. Zie nog Endemar.n. Einführung, bl. 570. noot 2. volgens 
wien een zeker streven in hc: B. G. B. is te bespeuren, den dader alleen voor 
adaequate veroorzaking aansprakelijk  te stellen. 

:i)    Zie von Listz, Lchrbuch des Deutschcn Strafrechts, bl.   126. 
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onmogelijk te qualificeeren gevolgen zou leiden ð ten minste voor de 
schadevergoeding buiten schuld1). Zoolang zij dus geen wèl bruikbaren, enkel 
op analyse van het concreet waargenomene berustenden maatstaf bij het bepalen 
van het voor aansprakelijkheid noodzakelijke causaalverband hebben 
aangegeven, kunnen ze het anderen niet euvel duiden, dat zij wel het te beslissen 
geval als type van een  zeker genus beschouwen.  En bovendien 
ð ik meen aangetoond te hebben, dat het vaststellen van het bestaan van een 
verband van Ăvoorwaarde" en van dat van Ăvolledige oorzaak" door eenzelfde 
functie van onzen geest geschiedt en dat dus beide beschouwingen ð zij  het 
gradueel  verschillend 
ð principieel van denzelfden aard zijn. Tot weerlegging van deze grief meen ik 
naar mijne uiteenzetting van dit punt te mogen verwijzen 2). 

Een tweede grief is van practischen aard. Het begrip van volledige oorzaak 
zou vaag, moeilijk te bepalen zijn. Nu dient opgemerkt, dat, naar ik heb 
aangetoond, onze leer, geheel los van theoretische opvattingen, practisch bij de 
behandeling der geschillen over bedrijfsongevallen is ontstaan. En wel merk-
waardig is het, dat daar, in de practijk dus, van die vaagheid weinig of niets is 
gemerkt, dat integendeel de beslissingen van het Reichsversicherungsamt, die 
alle ons begrip tot maatstaf nemen, voor elk geval helder de zaak uiteenzetten en 
dan ook door voorstanders van de leer als juist worden geaccepteerd. Ware 
werkelijk het begrip zoo vaag, dan zou het toch wel verwonderlijk zijn, dat de 
verschillende uitspraken alle met elkaar overeenstemmen en dat voorstanders der 
leer als Rosin en Hass ze als juist gewezen beschouwen, dan zouden toch licht in 
de zoo gecompliceerde en zeer gevarieerde jurisprudentie gevallen zijn aan te 
wijzen, waar de één het verband aanneemt en de ander het verwerpt. 

Toch wil ik toegeven ð een zekere vaagheid bestaat. Ik hoop zoo straks bij 
de bespreking van verschillende moeilijkheden uit de practijk aan te toonen, 
waarin en hoe men haar het best kan tegemoet komen. Maar is deze te 
vermijden? Ook bij het bepalen van het bestaan der voorwaarde vertoont zij zich, 
ook daar zal niet altijd met zekerheid te zeggen zijn, of, bij wegdenken van eenig 
feit, een ander als gevolg ook wegvalt3). En dan, hoeveel vager is het begrip van 
schuld niet, en toch ook daarmede heeft men steeds geopereerd en zal men wel 
blijven werken.  Gelijk ik vroeger al  gelegenheid had op te  merken   4), 

1) Zie hierboven bl.  13. 
2) Zie hierboven bl. 25. 
3) Bijv. Een zieke sterft na een foutieve behandeling door zijn dokter. Vraag: 

is deze voorwaarde voor den dood, of zou hij  toch  gestorven zijn? 
*)    Zie  mijn  proefschrift, bl.   150,   151. 
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voor het geheele gebied der schadevergoeding buiten contract geldt, dat een 
opstellen van absolute regels en dogma's hier eerder de rechtsontwikkeling zal 
benadeelen dan haar zal voort-helpen. De uiterst subtiele verschillen, de velerlei 
schakeeringen, die het rechtsleven hier biedt, kunnen niet naar één of naar enkele 
vaste stellingen worden beslist; voortdurend zal een afwegen van verschillende, 
soms min of meer tegenstrijdige gedachten noodig zijn. De daarvoor 
noodzakelijke ruimte laat onze leer volkomen. 

Zien wij thans, hoe zij bij oplossing van verschillende complicaties zal 
werken. 

III  

Bij deze toetsing van het begrip aan de practijk, waarbij omgekeerd weer zal 
blijken hoe de verschillende moeielijkheden met behulp van het tot nu toe 
gevondene kunnen worden opgelost ð zal een scherpe onderscheiding, waarop 
wij reeds vroeger duidden, voorop dienen te staan. 

Bij ieder schadeproces zal een grens getrokken moeten worden tus-schen 
twee deelen: het verloop namelijk tusschen den grond der aansprakelijkheid en 
de inbreuk *Å) op de rechten van den benadeelde, het moment dus waarop voor 
dezen de schade begint, en het verloop tusschen dit en verdere schaden. Bij de 
ongevallenverzekering dus 1°. het verband tusschen bedrijf en ramp en 2°. 
tusschen ramp en dood; bij de aansprakelijkheid voor een dier dat gebeten heeft 
1°. het verband tusschen het houden van het dier en de beet, 2°. dat tusschen de 
beet en verdere nadeelen; bij de aansprakelijkheid uit schuld 1°. het verband 
tusschen het onrechtmatig doen of laten en de benadeeling, 2°. dat tusschen deze 
en verdere schade. Het is zeer goed mogelijk dat hetzij voor het eerste, hetzij 
voor het tweede deel dit verloop zich over een uiterst korten tijd uitstrekt of zelfs 
in den tijd niet is te consta-teeren, toch bestaat het, waar we het causaalverband 
niet als werking maar als een logisch begrip opvatten, a l t i j d 2) . 

Wanneer A. B. met een mes wondt, dan zullen de onrechtmatige daad en het 
eerste gevolg der verwonding samenvallen, maar dan bestaat toch 
causaalverband tusschen beide. De onderscheiding in deze twee deelen van het 
proces is noodig, omdat het eerste deel altijd bestaan moet, wil er van 
aansprakelijkheid quaestie zijn, het tweede kan maar behoeft zich niet voor te 
doen. In   het   eerste   deel   zal   daarom   de   grond   der   
aansprakelijkheid 

1) Ik koos dit woord, omdat benadeeling aan vermogensschade doet denken 
en ik hier niet de berekende schade, maar het verschijnsel, dat tot de berekening 
aanleiding geeft, meen. 

2) Gelijk in het strafrecht altijd het delict bestaat in het veroorzaken van een 
verboden gevolg. Vg. van Hamel. t. a. p.. bl.  190. 
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altijd zijn invloed doen gelden, bij de behandeling van wat daarna gebeurt is 
deze onverschillig. Bij het eerste deel zal voorts bij bepaling van het voor de 

aansprakelijkheid noodzakelijke causaal-verband niet altijd van een bepaald 

tijdstip uit geredeneerd kunnen worden, bij het tweede wèl. Ook dit zal van 

belang blijken. 
We splitsen dus deze bespreking der verschillende casus in twee afdeelingen: 

A. Verloop tusschen grond der aansprakelijkheid en inbreuk. 

B. Verloop tusschen inbreuk en verdere schade. 

Als onderafdeeling van A. dienen dan weer behandeld de verschillende 

gevallen, waar op zich zelf wel grond voor aansprakelijkheid van den een of 

ander zou bestaan, maar in de verhouding van den benadeelde zelf reden ligt 

deze toch te ontkennen (A. 2). Het meest sprekende voorbeeld hiervan is wel dit, 

waar de schuld èn bij benadeeler èn bij benadeelde wordt gevonden, en zonder 

de laatste het feit, dat de vergoedensverplichting schiep, de inbreuk, niet zou zijn 

voorgevallen (botsingsgevallen). 

A.   Verloop tusschen grond der aansprakelijkheid en inbreuk. 
Ook nu eerst een woord over de ongevallenverzekering. De inbreuk, gelijk 

wij het feit der benadeeling, als voor de aansprakelijkheid noodzakelijk gevolg, 
noemden, is hier altijd een ramp, een Ăongeval"; wat daaronder te verstaan is, 
doet hier minder ter zake. Behandeling van verschillende gevallen uit de practijk 
is voor deze soort van aansprakelijkheid overbodig, we zagen toch reeds dat ons 
begrip juist uit de practische beslissingen in deze materie is afgeleid en dat het 
daar een bruikbaren, rechtvaardigen maatstaf geeft. Hier wordt deze 
verantwoordelijkheid alleen gereleveerd, omdat ik het noodig acht er nog eens 
aan te herinneren, dat juist in deze materie moeielijkheden of twijfelachtige 
gevallen zich niet of zelden hebben voorgedaan, wat ons aanleiding mag geven 
te hopen, dat dit bij een eventueele toepassing der leer in andere gevallen ook 
zoo zal zijn. Ik wees er ook al op, dat de beide schrijvers, die hier het begrip 
hebben verdedigd ð Rosin en Hass ð het èn onderling èn met het 
Reichsversicherungsamt over alle gevallen die zich voordeden eens zijn. Slechts 
over één niet gebeurd maar bedacht geval verschillen zij van meening. Waar dit 
verschil een moeielijkheid doet uitkomen, die zich in het algemeen bij de 
toepassing van ons begrip van volledige oorzaak kan doen gevoelen, acht ik het 
van belang het hier te bespreken ð; en dit te meer, omdat er eenige 
waarschijnlijkheid bestaat, dat juist ook in deze materie, waar het begrip 
practisch zoo juist bleek, de oplossing dier moeielijkheid spoediger dan elders 
zal worden gevonden. 

De casus is deze1): Twee metselaars, samen aan het werk op 

l)    Vgl. Rosin, Archiv, t. a. p.. bl. 345. 
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een hoogen steiger, krijgen twist om een kleinigheid, de ruzie loopt hooger, er 
ontstaat een vechtpartij, de een werpt den ander naar beneden. Heeft nu de laatste 
recht op uitkeering volgens de Ongevallenwet? Volgens Rosin wel; immers, zegt 
hij, de woede van den kameraad zou zich, waren zij niet boven op den steiger 
maar gelijkvloers geweest, vermoedelijk op minder gevaarlijke wijze hebben 
geuit. De aard van het bedrijf dus vergrootte de mogelijkheid van het ongeval, 
dat anders waarschijnlijk van geringe beteekenis zou geweest zijn. Hiertegenover 
voert Hass aan, dat het verband tus-schen bedrijf en ongeluk hier een Ăsingulare 
Verkettung" vormt, dat dit niet voldoende is om het ongeluk tot een 
bedrijfsongeluk te stempelen, en dat dit alleen dan het geval zou geweest zijn, als 
metselaars door den aard van hun werk in het algemeen ruwer werden, en dus 
meer dan normaal aan dergelijke aanvallen van de zijde hunner makkers 
blootstonden. 

De vraag is nu deze: is door het bedrijf de objectieve mogelijkheid van een 
ramp, als in casu is ingetreden, vergroot? We zagen dat het bepalen van deze 
geschiedt door generaliseering van het geval en vergelijking met andere analoge. 
Doen we dat hier en stellen de vraag, of het metselen de mogelijkheid vergroot 
van door een makker in twist van een steiger geworpen te worden, dan is het 
antwoord zeker bevestigend, maar laten we bij onze generaliseering den steiger 
ter zijde en formuleeren de quaestie aldus: vergroot het metselen de 
mogelijkheid van door een makker gewond te worden, dan is het antwoord even 
zeker ontkennend. We zien dus, dat de beslissing afhangt van de wijze van 
generaliseering die we volgen, hoe ruimer deze, hoe eerder we geneigd zijn het 
volledig causaalverband te ontkennen. 

Welke hebben we nu te kiezen? M.i. zeer zeker de eerste. En dat hierom. De 
grondslag der aansprakelijkheid is hier het gevaar, door het bedrijf veroorzaakt; 
met dezen staat ons causaliteitsbegrip in verband. Maar daaruit vloeit dan ook 
voort, dat bij de generaliseering die omstandigheden zeker niet buiten 
beschouwing mogen blijven, die juist van dat bedrijf een deel vormen. En dat 
doet Hass, als hij de bijzonderheid, dat hier op hooge steigers gewerkt wordt, ter 
zijde laat. Bij de generaliseering dus, mogen we concludeeren, mogen geen 
bijzonderheden ter zijde worden gelaten, die met den grondslag der 
aansprakelijkheid in verband staan. 

Stellen we naast dit geval nog eenige ter vergelijking. Vooreerst dit. De 
metselaar, waarvan we straks spraken, handelt niet in een plotselinge opwelling, 
maar volgens een vooraf beraamd moordplan. Bestaat ook dan nog het volledig 
causaalverband tusschen bedrijf en ongeval? Ik zou meenen van niet. Tusschen 
de uitoefening van het bedrijf van metselaar en den dood door het vallen van den 
steiger tengevolge van een moordaanslag bestaat geen volledig verband, omdat, 
aangenomen eenmaal de voorbedachte raad, door het bedrijf de mogelijkheid 
van uitvoering in deze geenszins is ver- 



36 P. SCHOLTEN 

groot. Waar het misdrijf even gemakkelijk op honderd andere wijzen had 
kunnen worden gepleegd, kan het gevolg niet in volledig verband gedacht 
worden met het bedrijf1). 

En dan nog dit geval. De twistenden zijn niet metselaars maar timmerlieden, 
de een grijpt een beitel, wondt daarmee den ander. Ook hier zou ik niet het 
bestaan van een bedrij f songeluk aannemen, omdat de mogelijkheid voor den 
gewonde niet grooter werd door het bedrijf, daar toch een mes, zooals haast 
ieder tot zijn beschikking heeft, volstrekt niet minder gevaarlijk is dan het hier 
gekozen bedrij f swerktuig. Ook hier heeft het timmeren de mogelijkheid van dit 
ongeluk niet a priori vergroot. 

Uit al deze na aan elkaar verwante en toch gemakkelijk naar ons beginsel te 
onderscheiden gevallen blijkt wel, hoe dit ook bij fijne nuanceeringen een 
juisten maatstaf aan de hand doet. Waar nog moeielijkheid rees in de vraag naar 
de mate van generaliseering, zagen wij, dat deze door den aard van den 
grondslag der aansprakelijkheid wordt beslist. 

Voor wat de aansprakelijkheid voor zaken, daden van anderen, 
ondernemingen, enz. betreft ð alle buiten schuld ð bestaat weinig gelegenheid 
ons beginsel aan de practijk te toetsen. Natuurlijk zouden wel gevallen te 
fingeeren zijn, maar waar onze jurisprudentie de hierop betrekkelijke 
wetsvoorschriften altijd als uitwerkingen heeft beschouwd van den regel, dat hij 
die schuld heeft voor de daardoor ontstane schade moet instaan, vonden zij uit 
den aard der zaak weinig toepassing en biedt deze toepassing geen punten, die 
niet ook bij de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad zich voordoen. Van al 
deze gevallen wil ik dus slechts even uitweiden over de spoorwegongelukken en 
de verantwoordelijkheid van art. 1403c. Voor de eerste moet ik dan mijne 
voorbeelden nog aan de Duitsche jurisprudentie ontkenen, daar onze wet hier de 
juiste leer ð aansprakelijkheid buiten schuld ð slechts door de omkeering van 
den bewijslast van schuld, dus onvoldoende, heeft erkend. 

Hierbij dient in het oog te worden gehouden, dat de Haftpflicht-wet alleen 
voor spoorwegen gold, dat dus bij toepassing van ons beginsel niet het 
spoorwegbedrijf werd vergeleken met al wat daarbuiten staat, maar het 
spoorwegbedrijf met andere bedrijven. Voorzoover dus de ramp wel gevolg was 
van het spoorwegbedrijf, maar niet van het gevaarlijke wat het als zoodanig 
aankleeft, behoorde het recht op vergoeding niet te worden erkend. 

Een duidelijk voorbeeld geeft de vergelijking van de twee volgende gevallen. 
Een arbeider wordt bij  het ophalen  van een signaal door een 

l) Vgl. de opmerking van Rosin, t. a. p., over de omgekeerde evenredigheid bestaande 
tusschen den graad van schuld bij de daad en 't aannemen van hel vereischt 
causaalverband. 
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hefboom tegen een muur geslingerd; hij krijgt daardoor een ongeluk. Hem wordt 
alle recht op schadeloosstelling door het Reichsgericht ontzegd1), omdat de ramp 
geenszins het gevolg was van vermeerdering van het gevaar, dat het 
spoorwegbedrijf kenmerkt. Het bedrijf zou hier naar onze opvatting wel oorzaak 
zijn, maar omdat de Haftpflichtwet speciaal verband met 't spoorwegrwezen 
eischt en het gevaar van door een hefboom tegen een muur te worden geslingerd 
daardoor in geen enkel opzicht werd vergroot, werd de eisch tot vergoeding 
terecht ontzegd. 

Maar wèl kreeg hij vergoeding2), die bij het ophijschen van een signaal op 
een donkeren avond ð wat hij ter wille der veiligheid van het verkeer op een 
pas ontvangen last snel moest doen ð de signaalbril op zijn lichaam kreeg. En 
dat wel op grond der overweging, dat de getroffene verplicht was het licht snel 
te hijschen, omdat anders in dit bedrijf grobt gevaar voor velen zou ontstaan en 
dat door die snelheid de mogelijkheid, dat een deel van het sein-toestel naar 
beneden kwam, was vermeerderd3). Men ziet dus dat ook hier ons beginsel, dat 
in deze materie ook door het Reichsgericht ð zij het al niet bewust en niet altijd 
even juist gemotiveerd ð werd toegepast, voor zeer fijne nuanceeringen 
gemakkelijk de beslissing aan de hand doet. 

Dan art. 1403c. Tot de vele quaesties, waartoe dit artikel aanleiding geeft, 
behoort ook deze: welk verband moet er tusschen de door den meester 
opgedragen werkzaamheid en het toegebrachte nadeel bestaan4). Ook hier lijkt 
mij dat ons beginsel den doorslag moet geven. Mr. H. van Lennep onderscheidt 
in zijn proefschrift over deze wetsbepaling 5) tusschen dienstschade, schade door 
den ondergeschikte in zijne werkzaamheid veroorzaakt, en schade, waarbij de 
werkzaamheid slechts de gelegenheid gaf, de aanleiding was. En ook in de 
jurisprudentie (in de onze althans) vindt men sporen van gelijke 
onderscheiding6). Nu lijkt het mij uiterst moeie-lijk te verklaren, wanneer een 
schade in, wanneer naar aanleiding van een werkzaamheid is teweeggebracht, 
maar bovendien acht ik het onbillijk den meester niet aansprakelijk te stellen, 
wanneer de 

!)    10 Februari  1880, Entsch.  in Civüsachen I,  bl. 52. 
2) 10 Juli 1880, E. II, bl. 85. 
3) Vgl. nog de beslissingen van 13 April 1880. E. I. bl. 253: 28 Dec. 1880. 

E. III, 20: 20 Jan. 1882, E. VI, 37: 2 Februari 1884. E. XIV, 27; 29 Maart 
1884, E. XI, 146 enz. Verder nog de beslissing E. XXI, 13 over het geval van 
overrijden van een kind door een tramwagen. De eisch werd ontzegd, omdat de 
wagen stapvoets reed en ': kind plotseling op zij tusschen paard en wagen was 
geloopen: er was geen verband  met  't gevaarlijke van het bedrijf. 

*) De causaliteitsvraag doet zich hier ook nog anders voor. wat nl. betreft de 
verhouding tusschen de daad van den ondergeschikte en het nadeel. Waar onze 
jurisprudentie hier echter schuld eist, levert deze questie geen bijzondere gezichtspunten 
op. 

5)   Amsterdam  1895. Zie bl. 8 v.. bl.  121  v. 
0)   Bv. H. R. 22 Febr. 1861, R. Bijbl. XI, bl. 220. 
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ondergeschikte met overschrijding desnoods van hetgeen hem was opgedragen 
een schade veroorzaakte, terwijl zijne werkzaamheid hem 't mogelijk maakte dat 
nadeel toe te brengen, wanneer dus de mogelijkheid daarvan door de 
werkzaamheid werd vergroot. Dit schijnt me in strijd met den rechtsgrond, 
waarop het risico van den patroon berust, terwijl daarenboven al wat ik vroeger 
aanvoerde ter motiveering van de algemeene geldigheid van het principe ook 
hier van kracht is. 

Zien wij nu de toepassing in enkele gevallen. Vooral de Fransche 
jurisprudentie gaat met de verantwoordelijkheid krachtens art. 1384 C. c. (= art. 
1403 B. W.) zeer ver. Toch zou ik tegen de meeste van haar beslissingen geen 
bedenking hebben. Zoo is m.i. juist gewezen het wel eens als voorbeeld van 
onjuistheid aangehaalde vonnis van het Tribunal de la Seine 28 Mei 1872 1), 
waarbij een diligenceondernemer verantwoordelijk werd geacht voor de aanran-
ding van zijn koetsier op een dertienjarig meisje, dat hij naar een klooster moest 
rijden; juist ook een arrest van het Hof van Parijs 2), dat een huiseigenaar 
veroordeelde, omdat de concierge van zijn huis een meisje had geholpen in het 
leiden van een ongeregeld leven. In beide gevallen bestaat tusschen de 
werkzaamheid en het nadeel volledig causaalverband. Onjuist daarentegen acht 
ik een beslissing van het Hof van Cassatie3), waarbij een meester aansprakelijk 
werd gesteld voor het feit, dat een huisknecht 's nachts op een trompet had 
geblazen en daardoor burengerucht veroorzaakt. Het verband tusschen de 
werkzaamheid van huisknecht en het veroorzaken van burengerucht op deze 
wijze ontbreekt geheel; iets anders zou het weer zijn, als dit burengerucht had 
bestaan in het des nachts verrichten van huiselijke werkzaamheden. 

Naast deze Fransche haal ik nog enkele uitspraken der Neder-landsche 
rechtspraak aan. De rechtbank te Nijmegen achtte een actie uit art. 1403c wèl 
gefundeerd in het volgende geval. A. heeft recht van veer over een rivier, B. 
bezit vischschuiten, waarin hij door zijn ondergeschikten de visscherij doet 
uitoefenen; dezen maken tevens van de gelegenheid gebruik af en toe personen 
tegen belooning over te zetten, A. spreekt B. aan. Mr. van Lennep 4) meent dat 
hier de aansprakelijkheid moet worden ontkend; m.i. ten onrechte, de uitoefening 
der riviervisscherij staat zeker in volledig verband met het toegebrachte nadeel. 
Wil men de verantwoordelijkheid bepalen tot die schaden, die in de uitoefening 
der opgedragen werkzaamheid zelf zijn te weeg gebracht, dan zou zij ook niet 
bestaan in de gevallen, waarin de wijze van uitoefening onvoorzichtig was, 
anders dan was opgedragen, of waarbij het werk zelf correct werd 

1) Zie v. Lennep, t. a. p. bl. 129.  
2)  8 Oct. 1856.  
3)  30 Aug. 1860.  
4)  T. a. p. bl. 130.  
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verricht, maar de ondergeschikte zich aan een daad schuldig maakte, speciaal bij 
dit werk onvoorzichtig (een timmerman, werkzaam in een kruitmagazijn, rookt). 
En deze consequenties wil Mr. v. Lennep zelf niet. Ik zou ook niet aarzelen den 
patroon aansprakelijk te stellen van een meubelmaker, die, bij het verrichten van 
een reparatie aan een schrijfbureau, daaruit geld wegneemt, den staat 
(daargelaten de vraag van publiek- of privaatrecht) verantwoordelijk te houden1), 
wanneer een strandvonder goederen als strand-goederen bergt, terwijl ze dat 
volgens de wet niet zijn, en dergelijke. Deze beslissingen schijnen mij volkomen 
billijk, ook hier geeft het beginsel een gemakkelijken maatstaf, ook hier zal in de 
zeldzame gevallen van twijfel, hoe bij het bepalen van het volledig verband te 
generaliseeren, de doorslag moeten gegeven worden door den grond der 
aansprakelijkheid, zoodat geen der omstandigheden die een deel der 
werkzaamheid vormen ter zijde mag worden gelaten. 

En nu de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad, uit schuld. Hier behandel 
ik de causaliteitsvraag alleen voor zoover zij het verloop tusschen de daad van 
den handelende en de inbreuk op de belangen van den benadeelde betreft, het 
eigenlijke moment dus van het begin der schade ð het verder verloop, voor alle 
gevallen van aansprakelijkheid gelijktijdig te behandelen, volgt straks. 

Voorop deze opmerking. De schuld moet m.i. alleen betrekking hebben op de 
verboden daad zelf. Dat er schuldverband zou moeten bestaan tusschen den 
handelenden persoon en de schade, acht ik hierom al onjuist, omdat onder 
Ăschade" slechts verstaan wordt een rekeningsverschil en schuld toch alleen op 
feiten kan worden betrokken, men zou dus hoogstens kunnen zeggen, dat 
tusschen die de schade constitueerende feiten en den persoon het verband van 
schuld moet geconstateerd kunnen worden. Dit komt echter hierop neer, dat bij 
de daad die feiten door den dader subjectief te voorzien waren, en deze leer heb 
ik boven al verworpen. Practisch blijkt hare onhoudbaarheid, als men bedenkt 
dat dan bij aansprakelijkheid buiten schuld ð zeg een bedrijfsongeval ð een 
bepaald gevolg ð de dood bv. ð wel als gevolg in den zin der wet zou 
beschouwd worden, terwijl bij volkomen analoog verloop bij een verwonding 
die dood niet in het vereischte verband met de daad geacht zou worden te staan. 
Maar ook op de eerste inbreuk, de benadeeling, acht ik het onjuist de schuld te 
betrekken, voor zoover ten minste ook zonder dat een onrechtmatige daad 
bestaat. Van sommige daden kan men zeggen dat zij alleen onrechtmatig zijn, als 
ook het gevolg, de benadeeling (dus alleen 't eerste een schade opleverend feit 
niet het verder verloop) aan schuld is te wijten, maar vele andere zijn 
onrechtmatig ook zonder dat eenige schade 

*)   Zie arrest H. R., aangehaald in noot 5, bl. 37. 
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voorzien was. Men denke aan de politieovertredingen e.d. Om dezelfde redenen 
als boven aangehaald geloof ik, dat ook bij deze alleen op de daad zelf, de 
wilsuiting, de schuld betrokken mag worden, niet op de benadeeling1). 

Het is dus mogelijk, dat ook de benadeeling aan schuld, het zij dan opzet of 
culpa is te wijten. In het eerste geval doet zich het ons bezighoudende vraagstuk 
zoo goed als niet voor, in het geheel niet als de daad tegelijkertijd is de 
benadeeling (een messteek), maar ook daarbuiten zelden, omdat, als de daad of 
het laten uiting is van hem die een gevolg beoogt, haast altijd een zeer nauw, en 
dus ook het door ons vereischte causaalverband tusschen beide bestaat. Maar 
toch kan de vraag zich voordoen, of tusschen de wilsuiting van den 
aansprakelijke en het beoogde gevolg volledig causaalverband te constateeren 
is, vooreerst in die gevallen, waar het twijfelachtig is of culpa of dolus moet 
worden aangenomen, en dan ook bij het laten. 

Een voorbeeld van de eerste mogelijkheid vond ik in de jurisprudentie niet. 
Men zou zich dit kunnen denken: Een boer, die zijn knecht haat en diens dood 
beoogt, zendt hem uit, terwijl het weer van dien aard is, dat het niet onmogelijk 
is dat een onweer uitbreekt, en dat in de hoop, dat de knecht zal worden 
getroffen. Het geschiedt, zooals hij hoopte. Is de boer verantwoordelijk? M.i. 
alleen dan, wanneer op het moment van het uitzenden de mogelijkheid van een 
spoedig losbarsten van het onweer al was te constateeren en de knecht door de 
hem opgedragen werkzaamheid meer kans liep getroffen te worden dan anders 
voor hem zou hebben bestaan. Slechts dan is het causaalverband volledig2) ; 
waren deze voorwaarden niet aanwezig, dan was zeker moreel gesproken de 
houding van den boer afkeurenswaardig, maar dit alleen omdat hij den dood van 
den ander hoopte; zijn daad stond daarmede niet in eenig hem toe te rekenen 
verband. 

Wat het laten betreft, houde men in het oog, dat naar onze opvatting van het 
oorzaakbegrip in ruimeren zin als een denknood-wendig verband tusschen twee 
verschijnsels (logisch causaliteits-begrip) het laten evengoed voorwaarde is van 
een gevolg als het doen. Het verschil bestaat slechts daarin, dat hier niet als bij 
de daad een verschijnsel a wordt gesteld tegenover alles wat niet a is, maar een 
verschijnsel a tegenover een bepaald verschijnsel b, waaruit weer voortvloeit dat 
het onderzoek naar dit oorzakelijk verband van het laten alleen gebeurt als dat 
andere verschijnsel b een daad is, die de verantwoordelijke persoon volgens een 
of anderen rechtsplicht had behooren te verrichten. Staat dit eenmaal vast en is 
tevens zeker, dat dit laten niet kan worden weggedacht zonder dat 

1) Zie ook boven bl. 13, 16. 
2) Anders Liepmann, t. a. p. bl. 73, die, voorstander van het ook door 

ons verdedigd begrip, dat hij dat van het berekenbare verband noemt, meent, dat 
alles wat berekend is, ook  berekenbaar was. 
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het gevolg ook wegvalt, dan zal nog voor de aansprakelijkheid bewezen moeten 
worden, dat door het niet-doen van de daad in quaestie de mogelijkheid der 
benadeeling, zooals zij is gebeurd, is vergroot. Zoo zou ik de aansprakelijkheid 
ontkennen in het volgende geval: Een moeder beoogt den dood van haar kind, 
zij geeft het daarom geen eten, het kind krijgt voedsel van een buurvrouw, maar 
daaronder is iets dat zijn maag niet verdragen kan, het sterft dientengevolge aan 
maagziekte. Het laten der moeder is voorwaarde van den dood, maar volledig 
verband bestaat niet tusschen beide. 

Belangrijker is echter de quaestie voor wat de culpa, de schuld in engeren zin, 
aangaat en dan vooral voor die gevallen, waar het verband van schuld alleen 
bestaat tusschen den persoon en de uiting van zijn willen, niet tusschen hem en 
de benadeeling. Ook hier is het mogelijk, dat wilsuiting en benadeeling één zijn 
(ik stoot bij ongeluk met mijn elleboog een venster in), dan valt de vraag weer 
weg. Maar daarbuiten zal zij zich zeer zeker voordoen. Vooral de gevallen, 
waarin de schuldige wilsuiting een laten is, kunnen hier moeielijkheden geven. 

Zien wij de toepassing aan eenige aan de jurisprudentie ontleende gevallen. 
Een notaris had bij den verkoop van een schip in strijd met de waarheid 
verklaard, dat er geen schulden op het schip rustten, de kooper wordt 
uitgewonnen en spreekt den notaris voor de gevolgen van zijn daad aan. De 
kantonrechter, voor wien de zaak kwam, ontzegde den eisch1), op grond dat niet 
de onvoorzichtige daad van den notaris (zijn onjuiste mededeeling) maar wel het 
koopen van het schip door den kooper de directe oorzaak van het nadeel was. 
Dit is tastbaar onjuist. De onware verklaring bij den verkoop van den betrokken 
ambtenaar, dat het schip niet belast was, is zeer zeker volledig oorzaak te 
noemen van het nadeel dat de kooper leed, doordat hij een met schulden 
bezwaard, in plaats van een vrij schip kocht. 

Een ander voorbeeld van onjuiste beslissing ð evenals deze natuurlijk op de 
vage onderscheiding van directe en indirecte oorzaken gebaseerd ð geeft een 
vonnis van de rechtbank te Amsterdam2). Het betreft dit geval. Het stoomschip 
,,Norman Prince" ligt in de spoorweghaven in de Stadsrietlanden te Amsterdam. 
Een ander schip, in de nabijheid aankomend met een lading petroleum, laat een 
zekere hoeveelheid daarvan in het water vloeien, deels door onvoorzichtig 
lossen en overladen in het petroleum-reservoir, deels door het leegpompen van 
het schip na de lossing. In het water, dat 

1) Ktg. Groningen 18 Febr.  1882. W. 4805. 
2) 18 Febr. 1890, XV. 5853. Vgl. Drucker, Rcchtsg. Mag. 1890. bl. 282. 

bevestigd door Hof te Amsterdam 16 Oct. 1891. P. v. J. 1892, n°. 20, op den 
grond dat ,.nergens in de wet een verantwoordelijkheid van meerdere personen 
voor den samenloop van twee van elkander onafhankelijke onrechtmatige daden 
wordt aangenomen". 
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aldus met petroleum is vermengd, worden nu door lieden, die met een 
stoomkraan bezig zijn, gloeiende sintels en heete asch geworpen. De petroleum 
geraakt in brand, de ĂNorman Prince" lijdt aanmerkelijke schade. De 
gezagvoerder acht die schade een gevolg van den samenloop van twee 
onrechtmatigheden ð het laten vloeien van de petroleum en het wegwerpen van 
de gloeiende stoffen ð en stelt een eisch tot vergoeding in, zoowel tegen den 
kapitein van het petroleumschip als tegen de H.IJ.S.M., die verantwoordelijk is 
voor bovenbedoelde werklieden en bovendien aansprakelijk als beheerende de 
spoorweghaven. De rechtbank te Amsterdam ontzegt de vordering tegen beide 
gedaagden. 

Wat den tweeden gedaagde betreft, wordt deze beslissing eigenlijk in het 
geheel niet gemotiveerd; ik wensch haar echter in dit opzicht niet te bespreken1), 
omdat, afgezien van een niet door de wet erkende, alhoewel noodzakelijke 
verantwoordelijkheid uit bedrijf, de quaestie voornamelijk een schuldquaestie is. 
Maar tot ontkenning der aansprakelijkheid van den eersten gedaagde komt de 
rechtbank alleen door hare onderscheiding tusschen rechtstreeksche en niet 
rechtstreeksche oorzaak. Hoezeer deze beslissing in strijd is met ons 
rechtsbewustzijn blijkt wel uit de erkenning ook van hen, die haar niet bepaald 
afkeuren2), uit de pogingen gedaan om een juiste constructie te vinden3). Mijns 
inziens is deze heel eenvoudig. Het laten vloeien van petroleum op het water is 
zeer zeker een onrechtmatige daad, tusschen deze daad en den brand op het schip 
bestaat volledig verband, immers de mogelijkheid, dat het schip van den eischer 
zou gaan branden door in het water geworpen voorwerpen, was zeer zeker in 
hooge mate vergroot door de handeling van den dader. 

Dan een derde geval, waar de door den rechter gegeven beslissing wel juist 
was in het resultaat (in casu ontzegging van den eisch) maar onjuist gefundeerd. 
De zaak was deze: De gemeente Venlo had verzuimd een dam vóór haar haven 
weg te nemen, zooals zij had behooren te doen. Een stoomschip komt in het 
najaar van 1892 voor de haven, maar kan door die omstandigheid niet binnen 
loopen, het blijft vóór den dam liggen en wordt op den avond van den 24sten 
Januari 1893, toen bij sterk wassend water het ijs losraakte, door ijs en stroom 
van zijn kettingen gerukt en verpletterd. Volgt een eisch tot schadevergoeding 
tegen de nalatige gemeente. Deze eisch wordt zoowel in eerste instantie als in 
hooger 

')    Zie  Drucker.  t.  a.  p. 
-)    Zie Land III,  I  bl.  218. 
;t) Drucker, t. a. p. Deze zegt, dat door den petroleumschipper een gevaar is veroorzaakt 

en daardoor al een vermogensvermindering, maar ik geloof toch dat slechts dan hc: 
veroorzaken van een gevaar recht geeft op vergoeding, als het gevaar in schade is 
overgegaan; maar juist omdat door de handeling er gevaar bestond voor de ramp, zooals 
zij gebeurd is, juist daarom bestaat er volledig verband van oorzaak en gevolg tusschen 
beide feiten. 
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beroep ontzegd1). Terecht, naar ik meen, maar niet, omdat ik met het Hof zou 
willen aannemen, dat alleen de daad van de reederij zelf, die het schip niet naar 
een veilige plaats had gesleept, en niet de nalatigheid der gemeente Ădirecte 
aanleiding" was van de ramp, maar omdat hier het volledig causaliteitsverband 
ontbrak. De gemeente had wel een voorwaarde geschapen voor het ongeluk der 
reederij, maar geen die in volledig verband daarmede stond. Door de nalatigheid 
van de gemeente was de mogelijkheid van de ramp, zooals zij zich heeft 
toegedragen, het blijven liggen van het schip twee maanden vóór den dam en het 
daarna door ijs en stroom weggerukt en vernield worden, zeker niet gegeven. 

Een vierde, door de rechtbank onjuist, door het Hof juist beslist. Een 
burgemeester eener gemeente (tevens secretaris) geeft obligaties uit van een 
gemeenteleening, deze zijn namens het gemeentebestuur ook door een 
wethouder onderteekend. Het blijkt later, dat deze obligaties niet op een wettig 
raadsbesluit berusten, de gemeente weigert ze te erkennen. Volgt een actie (uit 
onrechtmatige daad) van een houdster van eenige obligaties tegen den wethou-
der. De rechtbank te Arnhem2) ontzegt de vordering, omdat niet het teekenen 
door den wethouder, maar het uitgeven door den burgemeester rechtstreeksche 
oorzaak is van de schade, door eischeres geleden. Het Hof3) vernietigt terecht dat 
vonnis op grond der overweging: ,,dat als schade veroorzakende daden in den zin 
van art. 1401 B. W. moeten worden beschouwd alle zoodanige daden, welke in 
haar logische gevolgen de schade moesten en hebben doen ontstaan". Wanneer 
nu met ,.logisch gevolg" dat gevolg wordt bedoeld, dat in volledig verband met 
de daad staat in den door mij bedoelden zin, dan kan ik mij met deze overweging 
geheel vereenigen. 

Het Hof maakt jammer genoeg de zaak niet duidelijker door hierop een 
tegenstelling tusschen middellijke of onmiddellijke, min of meer verwijderde 
gevolgen eenerzijds en rechtstreeksche anderzijds te doen volgen. De Hooge 
Raad4) gaat met het Hof mee, maar schijnt in dit arrest, hoewel er wordt 
gesproken van meer of minder bijdragen tot het gevolg, wat dus op de leer van 
Birk-meyer wijst, over te hellen tot de meening, dat alle voorwaarden ook 
juridiek oorzaak moeten heeten. Van ons standpunt is hier weer geen twijfel 
mogelijk. Het teekenen der valsche stukken vergrootte de mogelijkheid der 
schade, door hem te lijden, die voor die stukken geld gaf, als waren ze echt. 

Ten  slotte  nog een arrest van  het  Hof in den  Haag5).  Een 

!) Hof 's Hertogenbosch  12 Maart  1896. W.  óó^O. 
2) 6 Oct.  1899, W. 7343. 
:!
) 20 Juni 1900. W. 7491.  
*)  3 Mei 1901, W.  7601.  
6) 3 December 1900. W. 7554. 
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Rijnschip ĂOrion" wordt van Antwerpen naar Amsterdam gesleept; in de 
Zeeuwsche wateren wordt plotseling het roer van de sleepboot ĂEdmond" 
onklaar, deze verliest zijn stuur en trekt de gesleepte boot op het droge. Bij de 
lossing van de lading der laatste, die niet meer vlot kan komen, breekt het 
voorschip af, de schipper is dientengevolge genoodzaakt een deel der lading 
(suiker) overboord te werpen. De eigenares der lading spreekt de eigenaars van 
de sleepboot aan om vergoeding der schade, zoowel door overladen, hulploon 
e.d. als door het verlies van de geworpen suiker geleden, maar wordt door de 
rechtbank te Middelburg1) niet ontvankelijk verklaard, o.a. op grond dat de 
Ăonmiddellijke" oorzaak der schade, aan de lading overkomen, niet is de 
gebrekkige toestand, waarin de ĂEdmond" zich bevond toen zij de ĂOrion" 
sleepte, maar het breken van de gestrande ĂOrion", het overboord werpen en de 
vertraagde en beschadigde uitlevering door den schipper. Weer dus het verschil 
tusschen Ămiddellijk" en Ăonmiddellijk" veroorzaken. Het Hof vernietigt het 
vonnis, zegt dan dat art. 1401 B. W. tusschen de onrechtmatige daad en de 
schade slechts zoodanig oorzakelijk verband eischt, dat elk eventueel 
daartusschen gelegen verschijnsel het gevolg zij van het voorgaande en de 
oorzaak van het volgende, berekent vervolgens, dat tusschen de gebrekkigheid 
van het roer en de schade een schakel van gebeurtenissen ligt, waarvan elke 
latere uit de voorgaande volgt, en verklaart daarom de vordering ontvankelijk. 
Op grond van gebrek aan bewijs wordt dan de vordering ontzegd. Ook van deze 
beslissing zou ik zeggen, dat ze juist is, wat het resultaat ð de ontvankelijkheid 
ð, onjuist, wat de motiveering betreft. Begrijp ik deze toch goed, dan komt zij 
hierop neer, dat tusschen de onrechtmatige daad en de schade enkel het verband 
van voorwaarde moet bestaan, dat dus bij wegdenken der eerste ook de tweede 
wegvalt, en dan is een eenvoudige verwijzing naar de consequenties, als men de 
causaal-keten naar beide zijden verlengd denkt, voldoende, om hare 
onhoudbaarheid aan te toonen. 

Wat mij betreft, ik meen dat weer een scheiding moet plaats hebben tusschen 
de twee deelen van het schadeproces: verloop tot aan de eerste inbreuk op de 
belangen van den benadeelde en daarna; hier dus tot het stranden van de Orion 
en het vastzitten van dat schip, zoodat er gelost moest worden, en daarna de 
schade door het breken van het schip, het werpen van de suiker, het overladen 
enz. Wat nu het eerste deel aangaat, bestaat zeker volledig verband tusschen de 
gebrekkigheid van het roer en de stranding, het vastzitten en ð het eerste 
element van schade ð het lossen. Of nu ook de andere elementen dier schade op 
de eigenaars der sleepboot verhaald kunnen worden, behoort eigenlijk niet hier 
besproken te worden, maar later bij de behandeling van het  verder 

i)   30 Nov. 1898. W. 7211. 
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verloop. Daarop nu reeds even vooruitloopende ð om de behandeling van dit 
ééne geval niet te splitsen ð meen ik dat volledig verband bestaan moet tusschen 
de eerste inbreuk en de verdere schade-elementen, dat dus hier alles afhangt van 
de vraag, of het breken van het schip in dit verband met de stranding staat, wat, 
voorzoover de feitelijke omstandigheden bekend zijn, niet ontkend kan worden. 
Immers neemt men als uitgangspunt zijner redeneering de combinatie van 
voorwaarden, die op het moment van het vastraken bestonden, dan was toen 
zeker de mogelijkheid van het geheele verdere verloop: breken, werpen, enz. 
gegeven, dan was deze door dat vastraken vergroot. 

Naar aanleiding van deze gevallen nog een enkel woord over de al meer 
gememoreerde moeilijkheid, die zich bij toepassing van ons beginsel kan 
voordoen: welke is de generaliseering van het geval die we moeten toepassen? 
welk complex van voorwaarden moeten we als gegeven aannemen, als we 
zeggen, dat de daad de mogelijkheid van het gevolg, dat voorwerp van 
onderzoek is, heeft vergroot? 

Zou men het geval van Venlo ook niet zoo kunnen opvatten: het 
niet-wegruimen van een dam voor een haven vergroot altijd de mogelijkheid van 
het vergaan van schepen, die die haven niet kunnen binnenloopen en er voor 
blijven liggen; is er dus niet wèl volledig verband? Ik stel deze vraag, om de 
moeielijkheid onder de oogen te zien, maar feitelijk is het zoo stellen der vraag 
al in strijd met onze opvatting. Immers de vraag is altijd deze, of door het 
scheppen van de voorwaarde van het gevolg, waarin de onrechtmatige daad 
bestaat, de mogelijkheid van dat gevolg, zooals het is ingetreden, is vergroot. 
Het komt er dus niet op aan, of misschien dit verband in eenig analoog geval wel 
zou bestaan hebben, maar of het hier bestaat, m.a.w. de generaliseering bestaat 
niet hierin, dat men bijzonderheden van het gevolg weglaat, maar alleen bijzon-
derheden van het verloop. Houdt men daaraan vast, en begrijpt men dus, dat het 
proces, dat onze geest in dezen afwikkelt, dit is, dat hij zich denkt op het 
moment van het scheppen der voorwaarde en nagaat, of dan in het algemeen de 
mogelijkheid was gegeven, dat de ramp, zooals zij is ingetreden, ook zou 
geschieden, dan is het antwoord hier zonder twijfel ontkennend. 

Dan blijkt ook duidelijk het verschil met het geval van de ĂNorman Prince". 
Denkt men zich op het moment der onrechtmatige daad, dan was zeker de 
mogelijkheid van den brand van het schip vergroot: toen reeds bestond de kans 
dat de petroleum op eenigerlei wijze vlam zou vatten en daarom de Norman 
Prince beschadigen. Maar gedurende het geheele tijdsverloop van de 
onregelmatige nalatigheid der gemeente, die den dam niet wegruimde, bestond 
geen oogenblik, in 't algemeen gesproken, de mogelijkheid dat een schip 
desondanks daar twee maanden zou blijven liggen en dan door ijs en stroom 
vernield worden. Met deze abnormale daad wordt geen rekening gehouden, van 
haar wordt geabstraheerd. 
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Geen der genoemde gevallen geeft dus tot twijfel aanleiding. Mocht deze zich 
een enkelen keer voordoen, dan zal ook hier, gelijk boven, de grond der 
aansprakelijkheid, de onrechtmatige daad, zijn invloed doen gelden. Geen 
omstandigheid dus die element is niet alleen van het concrete geval, maar ook 
van 't onrechtmatige van dat geval, van de schuld dus, mag ter zijde worden 
gelaten. En zoodoende bestaat de mogelijkheid, dat het voorzien zijn van het 
standpunt van den benadeeler ook naar onze opvatting van betee-kenis kan zijn, 
maar nu niet krachtens eenige willekeurige bewering, maar op grond van 
wetenschappelijke overwegingen. Men bedenke echter, dat dit element niet de 
zaak beslist, maar alleen daar waar de mate van generaliseering wordt bepaald, 
niet geheel zonder invloed is. Waar echter buiten quaestie het volledig verband 
tus-schen voorwaarde en gevolg bestaat, verandert het voorzien zijn hieraan 
niets ð en omgekeerd. 

Als conclusie van deze toetsing van ons begrip aan de door de practijk 
gegeven gevallen, zagen wij zijn gemakkelijke hanteering bij de beslissing van 
verschillende gevallen in en buiten schuld, terwijl verder bij de moeielijkheid in 
de wijze van abstraheeren, ð van het generaliseeren dus van het geval tot de 
type ð de grond der verantwoordelijkheid van belang bleek. Gaan wij nu over 
tot behandeling der onderafdeeling van onze groep A. 

A I. Botsingsgevallen. Ik zeide reeds, dat ik onder deze benaming die gevallen 
samenvat, waar wel aansprakelijkheid zou moeten worden aangenomen op 
grond der verhouding van den benadeeler tot het voorval, maar deze toch of in 
het geheel niet kan worden erkend of gemodificeerd moet worden ten gevolge 
der verhouding van den benadeelde zelf tot het hem overkomen nadeel. Als 
sprekendst voorbeeld noemde ik het geval der zoogenaamde culpa-compensatie, 
in de Duitsche literatuur herhaaldelijk besproken l) (schuld aan beide zijden), 
maar daarnaast doen zich mogelijkheden voor, waar een andere grond reden tot 
aanneming of ontkenning der verplichting is. 

Nu dient een opmerking hier voorop te staan. Practisch zal bij aanneming van 
ons beginsel de zaak meestal eenvoudiger zijn, dan tot nog toe wel werd 
gemeend. Immers juist bij die botsingsgevallen zal herhaaldelijk de 
aansprakelijkheid moeten worden ontkend, niet omdat de benadeelde zelf schuld 
had of iets dergelijks, maar omdar juist zij typische voorbeelden zijn der 
mogelijkheid dat tusschen daad en gevolg wel de verhouding van conditio sine 
qua non, niet die van volledige oorzaak bestaat1). Zoo meest in die gevallen, 
waar de benadeelde zich opzettelijk het nadeel heeft berokkend. 

1)    Vgl. Otto Wendt,  in  Jherings Jabrbücher  Bd.  XXXI,  bl.   157. -)    Als   
voorbeeld   dezer   bewering   zie   het   bovenaangehaalde   arrest   van   het Hof 
in den Bosch. 
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Maar hiermee is de zaak niet afgehandeld. Het geval kan zich voordoen, dat 
wél volledig verband bestaat en toch geen recht op vergoeding. Wanneer is dit 
nu zoo? De quaestie kan zich op vier verschillende wijzen voordoen: a. er is 
schuld bij den benadeeler, maar ook bij den benadeelde; b. er is een andere 
grond voor aansprakelijkheid van den eerste, schuld bij den tweede; c. er is 
schuld bij den benadeeler, maar de benadeelde staat in zoodanige verhouding tot 
de gebeurtenis, dat hij daarvoor om andere redenen aansprakelijk geacht kan 
worden; d. er is botsing tusschen twee personen, van wie beiden het laatste geldt. 

a. Over de vraag, of bij een onrechtmatige daad ook dan vergoeding moet 

worden toegekend aan den benadeelde, als deze zelf schuld had aan het voor 

hem nadeelige voorval, zwijgt onze wet geheel. Slechts voor de materie der 

aanvaring bepaalt art. 535 W. v. K., dat, bijaldien de aanvaring door schuld van 
wederzijde veroorzaakt is, ieder zijn eigen schade zal dragen. Overigens vinden 

wij niets. 
De vraag moet dus door de wetenschap worden beslist. Reeds de Pandecten 

bepaalden, dat ,,quod quis ex culpa sua damnum sentit, non sentire intelligitur" 
1). En dit wordt ook meest aangenomen. Toch is deze regel in zijn algemeenheid 
onjuist. 

Uit het boven betoogde volgt, vooreerst dat ook hier tusschen de daad of het 
laten van den benadeelde en het voorval niet slechts de verhouding van 
voorwaarde, maar die van volledige oorzaak moet bestaan. Wat waar is voor het 
causaalverband, noodig tot het scheppen van een aansprakelijkheid, zal even 
waar zijn voor hare opheffing. Wanneer dus ð om een bekend Duitsch 
voorbeeld te kiezen ð iemand een zondagsrijder opzettelijk door zijn paard te 
laten schrikken doet vallen, dan zal den ruiter recht op restitutie der schade niet 
kunnen worden ontzegd, ook al zou iemand met normale rijkennis in het zadel 
gebleven zijn, al zou dus de onvoorzichtigheid van den benadeelde, in het feit 
gelegen dat hij, zonder de rijkunst voldoende machtig te zijn, uittrok, niet zijn 
weg te denken, zonder dat het gevolg ook wegviel. Volledig verband ontbreekt 
hier. 

Blijven dus de gevallen, waar dat wèl bestaat tusschen het voorval eenerzijds 
en de daden van benadeeler en benadeelde beiden anderzijds. Ook dan echter is 
de aansprakelijkheid niet per sé 
te ontkennen. Het Duitsche Wetboek geeft deze bepaling (§ 254): \ 
,,Hat bei der Entstehung des Schadens ein Verschulden des Be-schàdigten 
mitgewirkt, so hangt die Verpflichtung zum Ersatze sowie der Umfang des zu 
leistenden Ersatzes von den Umstànden, insbesondere davon  ab.  inwieweit  
der   Schaden  vorwiegend von 

i)   L. 203 D. 50. 17. 
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dem einen oder dem anderen Teile verursacht worden ist" x). Met deze 
uitdrukking: ,,vorwiegende Ursache" schijnt de Duitsche wetgever op het 
werkingsbegrip te doelen, volgens hetwelk door ontleding der gebeurtenis in 
concreto het onderscheid tusschen oorzaak en voorwaarde wordt bepaald. Het is 
mijn doel niet op deze boven verworpen leer hier terug te komen, ik citeer de 
Duitsche paragraaf slechts om er op te wijzen, dat hier de positieve wet een 
bepaling kent, waardoor de schade over meerdere personen wordt verdeeld. En 
dit verdeelen zal ook van ons standpunt gewenscht zijn. Onder volledig verband 
van causaliteit verstonden wij toch dat, hetwelk bestaat tusschen een voorwaarde 
van een gevolg, waardoor de mogelijkheid daarvan objectief is vergroot, en dat 
gevolg zelf. Maar de beslissing, of dit zoo is, is uit den aard der zaak van 
quantita-tieven aard. Waar van vergrooten eener mogelijkheid sprake is, kan 
zeker althans bij sprekend verschil worden aangenomen, dat de ééne 
omstandigheid in meerdere mate dan de andere die eigenschap kan bezitten. Al 
zal dus zeker soms elk recht op vergoeding moeten worden ontkend, in andere 
gevallen zal den rechter de bevoegdheid moeten worden gelaten tot afweging der 
schade, waar het verband tusschen de eene voorwaarde en het gevolg zooveel 
sterker is dan die tusschen dit laatste en de andere. 

Maar nog een andere overweging kan tot deze afweging hier aanleiding 
geven. Ook de mate van schuld kan reden zijn den één in meerdere mate dan den 
ander met een door beiden veroorzaakt gevolg te belasten. Naast het logisch 
onderzoek omtrent de causaliteit zal hier geplaatst moeten worden een oordeel 
over het karakter van de daad. Zoo zal een dief die 's nachts in een huis binnen-
dringt wel tot volledige vergoeding der door hem gestolen voorwerpen verplicht 
zijn, ook al had de bestolene zijne ramen open laten staan en dus door zijn 
onvoorzichtigheid ook naar onze opvatting den diefstal mede-veroorzaakt. En 
ook bij geringer verschil in de mate van schuld kan het niet anders dan billijk 
zijn, het meer of minder afkeurenswaardige van het gedrag van beide partijen bij 
de verdeeling der schade in aanmerking te doen komen. 

In onze jurisprudentie vond ik geen 2) voorbeelden van een dergelijk afwegen 
van het verband van causaliteit of schuld, al zou ook het zwijgen der wet er 
volkomen ruimte voor laten. Vermoedelijk, omdat men aan den Romeinschen 
regel streng vasthield. 

Maar wel in Frankrijk, terwijl ook de Code hierin geen bindend 

1) Vgl. ook art. 33 van Mr. Drucker's ontwerp arbeidsovereenkomst'. ..Van de 
verplichting tot vergoeding der schade, aan den arbeider door niet-nakoming dezer 
verplichtingen veroorzaakt, kan de werkgever zich bevrijden, door het bewijs te leveren, 
dat die niet-nakoming aan overmacht is te wijten, of dat grove schuld van den arbeider zelf 
in belangrijke mate tot het ontstaan der schade heeft medegewerkt." 

-)    Behalve in de  materie der aanvaring,  waarover hieronder.- 
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voorschrift geeft. Bij een arrest van het Hof te Parijs1) werd in een 
aanvaringsproces ð waarop de bepalingen van den Code de Commerce niet 
toepasselijk waren ð aan den eigenaar der eene schuit een vergoeding ten 
bedrage van de helft der geleden schade toegekend, terwijl ook hem schuld was 
toe te rekenen. Het Hof te Besançon besliste 2) dat, hoewel een vader, wiens" 
kind door een kar was aangereden, zelf niet van schuld was vrij te pleiten, toch 
deze schuld niet werd opgewogen door die van den rijtuigbestuurder; hem werd 
een door den rechter begroote som als vergoeding toegekend. Eveneens bij een 
aanrijding door schuld aan beide zijden, werd hem, wien het minst was te 
verwijten, door het Hof te Lyon3) een kleine tegemoetkoming toegewezen. 
Merkwaardig is ten slotte een arrest van het Hof te Poitiers4). Twee kinderen 
steken te zamen den boedel van den vader van één hunner in brand, het Hof 
veroordeelt den vader van den ander tot vergoeding van de helft der schade en dit 
op grond der volgende overweging: ,.attendu que si au lieu d'être commis par H. 
fils et M. fils, l'incendie l'avait été par H. fils et un autre enfant, M. (eischer) 
serait fondé à réclamer solidairement des deux étrangers le prix des objets 
incendiés ð attendu qu'il ne doit pas supporter seul les conséquences du sinistre 
parceque son fils en a été le coauteur, que l'incendie n'aurait pas eu lieu sans le 
concours de H. fils, que le père de celui-ci en droit comme en équité est 
responsable de la moitié de la faute perpétrée par le concert des deux enfants". 
Waar hier en de schuld dezelfde is en de daden van beide kinderen in hetzelfde 
verband tot den brand stonden, geeft het Hof de m.i. juiste beslissing, dat ieder de 
helft der schade heeft te dragen. 

Een afzonderlijke bespreking wil ik nog aan één onderdeel van dit deel 
wijden: de gevallen van aanvaring, waar de schuld aan beide zijden te 
constateeren valt. Deze zijn der bespreking daarom waard, omdat hier én in de 
wetgeving (zij het al niet bij ons) én in de jurisprudentie beginselen, gelijksoortig 
aan de zooeven ontwikkelde, worden gevonden. 

Juist bij aanvaring zal het veelvuldig voorkomen, dat onder de voorwaarden 
van de botsing van twee schepen een fout van beide genoemd kan worden; 
vandaar dat dikwijls afzonderlijke bepalingen voor dit geval zijn voorgeschreven. 
Bij ons het boven al vermelde art. 535 W. v. K.: bij schuld van wederzijde draagt 
ieder zijn eigen schade. Merkwaardig is het, dat hoewel dit voorschrift een af-
weging van het causaal-verband of van de schuld in vele gevallen onmogelijk 
maakt, doordat het den rechter niet wordt toegestaan, de schade op de een of 
andere wijze over beide partijen om te slaan, toch een dergelijke afweging in de 
jurisprudentie wordt gevonden. 

!) 3 janvier 1884, Dalloz  1886, 2, 193. 
2) 4 décembre 1889, Dalloz   1890, 2.  292. 
3) 5 mai 1865. Dalloz  1866. 3, 63. 
4) 29 juin  1864,  Dalloz  1864.  2,  181. 
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Immers voor toepassing van dit artikel moet vaststaan, dat de schuld van beide 
partijen oorzaak der aanvaring genoemd kan worden en nu komt de rechter er 
dikwijls toe, ook al moet hij erkennen, dat bij beide partijen fouten bewezen 
zijn, toch een actie tegen één van hen toe te wijzen, op grond dat het verband 
van de daad van den ander met de botsing niet van dien aard was, dat hij 
gevoegelijk oorzaak van deze kan heeten. Dat daarbij dan meest met een zeer 
vaag begrip van oorzaak wordt gewerkt en dat op grond van den lichten graad 
der schuld wel eens het verband van oorzaak genegeerd wordt en zoodoende 
beide begrippen verward, valt niet te ontkennen, maar gedeeltelijk is hiervan de 
onjuiste wetsbepaling die den rechter bindt oorzaak, terwijl het verder opmerke-
lijk is, dat juist ook in het aanvaringsrecht, dat ð omdat het niet Romeinsch is 
ð nu eenmaal den naam heeft van geen recht in den strengen zin te zijn maar 
meer uit een reeks utiliteitsbepalingen te bestaan, de rechter, zich blijkbaar vrijer 
voelend en slechts de billijkheid zoekend, dikwijls tot ook naar onze opvattingen 
juiste beslissingen kwam. 

Dat toch de motiveering daarvan soms zeer zwak is, blijkt uit de eerste 
beslissing, die ik wil aanhalen. 

Het betrof dit geval: Bij een aanvaring op een binnenwater wordt de schuld 
van het êéne schip hierin gevonden, dat het plotseling van de eene zijde van het 
water naar de andere, die het niet mocht houden, is overgestoken, bij het andere 
wordt daarentegen een verzuim in de lichten beweerd. Het Hof van Zuid Hol-
land ') zegt dat dit laatste niet bewezen is (wat hier niet kan worden beoordeeld), 
maar dat het bovendien ,,hier niet de vraag is, of aan boord van het vaartuig der 
appellante de gegeven voorschriften in één of ander opzicht niet waren 
opgevolgd, maar alleen of onder de bestaande omstandigheden men op het schip 
der ge-intimeerde zonder gevaar voor zich zelve het vaartuig van app. heeft 
kunnen ontwijken en dit niet gedaan heeft." Nu staat in deze overweging 
eigenlijk niet anders, dan dat de schuld van den één er niet toe doet, als maar 
vaststaat dat die van den ander de aanvaring heeft veroorzaakt. En zoodoende 
wordt art. 535 eenvoudig op zij gezet. Ik citeer de beslissing dan ook alleen 
hierom, omdat zij m.i. een bewijs is voor de neiging van den rechter, wanneer 
het verband tusschen de handeling des éénen met de ramp enger is dan dat van 
de daad van den ander, ook alleen den eerste met de schade te belasten. 

Dezelfde fout komt nog meer uit in een ander spoedig daarop gevolgd arrest 
van hetzelfde college2). Hier waren verschillende omstandigheden te 
constateeren. waarom de aanvaarder schuld had, maar daartegenover stond vast, 
dat de ander den verkeerden wal hield. In dit geval nu te beweren, ,,dat de laatste 
omstandigheid 

i)    14 Fcbr.  1870. W. 3194. 
-)   5 Dec. 1870, W. 3272 
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er niet toe doet, maar het alleen de vraag is, of de ander de botsing had kunnen 
vermijden", is toch kennelijk onjuist, waar toch de aanvaring niet had plaats 
gehad, als de goede wal was gevolgd. De vraag was slechts of dit, ð vergeleken 
met de positie van den ander tegenover de ramp, ð mede oorzaak genoemd 
mocht worden. En de rechter voelde, dat dat niet ging. 

Een derde specimen van dezelfde soort geeft een vonnis van de rechtbank te 
Rotterdam1). Een schip had in strijd met het reglement den noordwal in plaats 
van den zuidwal gehouden, maar met een blauwe vlag te kennen gegeven, dat 
het dat deed. Waar dit niet alleen opgemerkt had moeten worden, maar ook 
opgemerkt is op het andere schip, vindt de rechtbank reden dit laatste voor de 
onmiddellijke oorzaak der botsing te houden. 

Wèl werd art. 535 toegepast in het geval van aanvaring van een sleep door 
een stoomboot, waarbij de schuld der laatste hierin bestond, dat zij niet 
behoorlijk had geseind en niet tijdig gestopt, die der eerste in het feit, dat op een 
nauwe plaats van het vaarwater twee der gesleepte schepen naast elkaar waren 
gekoppeld2). 

Gelijke beslissing werd gegeven door het Hof te 's Gravenhage 3) en op deze 
doelde ik vooral toen ik boven zeide, dat juist in deze materie geheel 
eigenaardige, anders in de jurisprudentie onbekende beschouwingen over het 
causaliteitsverband worden gegeven. Het geval is dit: er heeft aanvaring plaats 
gehad tusschen een stoomschip, dat de haven van Wemeldinge uitvaart, en een 
sleep die daar binnenkomt met vier tjalken, twee aan twee gekoppeld. De schuld 
van het stoomschip bestond daarin dat het, ondanks waarschuwing door den 
sluiswachter, met sterke vaart is uitgestoomd en daarna een niet gemotiveerden 
gier heeft gemaakt. Maar ook de sleep is niet vrij te pleiten, waar in strijd met de 
reglementen de tjalken naast elkaar waren gekoppeld. Dat nu deze 
omstandigheid mede oorzaak was van de ramp beslist het Hof op grond der vol-
gende overwegingen: ,,0., dat de omstandigheid, dat deze koppeling met 
betrekking tot de vaart in het kanaal, waartoe de mond der haven behoort, in 
strijd was met de reglementen, bij K. B. vastgesteld, op zich zelf niet zou zijn 
afdoende, doch dat uit de getuigen-verhooren valt af te leiden, dat de koppeling 
de mogelijkheid en aanleiding van aanvaring in dit geval heeft verzwaard; ð O. 
toch, dat eensdeels is aan te nemen, dat de gier, dien de Eugenie op het laatste 
oogenblik heeft gemaakt, zonder bedoelde koppeling, niet zoodanige uitwerking 
zou hebben gehad, als thans het geval is geweest, omdat dan de breedte van een 
gansche scheepsruimte aan het vaarwater van  de  ,,Eugenie"  zou   zijn  
toegevoegd  en   tijdige 

1) 21 Februari 1877. W. 4097. Vg. ook Gelderland 10 Mei 1865, W. 2730; 
Haarlem 22 April 1884. W. 5104: Rotterdam 21 Dec. 1889, W. 5849; Rotterdam 
10 Juni  1893, W. 6397. 

2) Zuid-Holland  14 Dec.   1863,   W. 2545. 
3) 25 Juni  1894. W. 6539. 
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zwenking of andere maatregelen nog het gewenschte gevolg tot voorkoming der 
aanvaring hadden kunnen hebben, anderdeels is te veronderstellen dat de geringe 
ruimte, die de Eugenie tegen de reglementen in den havenmond voor zich 
geopend zag, zeer bepaaldelijk voor een groot deel tot den gier zelven heeft 
geleid, welke de rechtstreeksche oorzaak van het ongeval is geweest". Gelijk 
men ziet: geheel met onze leer overeenstemmende overwegingen brengen het 
Hof tot de beslissing, dat in casu ook de schuld van de tjalken oorzaak van de 
aanvaring is. 

Waarschijnlijk zouden deze nog meer te vinden zijn, als onze wetgever gelijk 
anderen het verdeelen der schade over beide partijen, naar mate ieders schuld tot 
de ramp heeft bijgedragen, voorschreef of ook maar toeliet. Het laatste geldt in 
Frankrijk, waar de wet zwijgt, maar nu althans de heerschende jurisprudentie 
deze is, dat ieder naar gelang van zijn schuld in de schade draagt1). Uitdrukkelijk 
voorgeschreven wordt deze regel in de Belgische2) en ook in de nieuwe Duitsche 
wetgeving3), terwijl ook het internationale congres van handelsrecht te Brussel in 
1888 als regel voor het door ons besproken geval dezen stelde: ĂS'il y a faute 
commune, il est fait masse des dommages causés: cette masse est supportée par 
chacun des navires proportionnellement à la gravité des fautes respectivement 
commises". Dat deze afweging echter niet alleen de grootte der fout, maar ook 
het causaalverband waarin zij tot de ramp staat, betreft, heb ik boven al betoogd. 
Merkwaardig is het zeker, dat deze regel ð die in Frankrijk naar wij zagen ook 
buiten de aanvaringsquaesties geldt ð afkomstig uit het Germaansche recht, in 
zake de schade-verdeeling dikwijls zooveel billijker dan het enge Romeinsche, 
nu ook door een congres als toekomst-recht wordt gehuldigd. Voor onze 
opvatting een steun te meer, dat zij er geheel mee klopt. 

b. Hoe te beslissen, als er een grond tot aansprakelijkheid bestaat buiten 
schuld, waar de benadeelde zelf schuld aan het voorval had? Vroeger') heb ik de 
gevallen van schadevergoeding buiten overeenkomst en onrechtmatige daad in 
twee groepen gesplitst, nl. die, waar bewust een nadeel wordt toegebracht, maar 
de handeling om de een of andere reden rechtmatig is, en daarnaast die waar het 
risico voor anderen, zaken enz. op den verantwoordeli jken persoon wordt gelegd. 

J) Vg. Dalloz, in voce Droit Maritime n°. 1269; Lyon-Caen et Renault. Traite de droit 
commercial VI. bl. 125; voor de toepassing bv. Hof Rennes, Dalloz 1881. 1. 458. 

2) Art.  229 Code de Commerce. 
3) § 735 Hgb. In Engeland wordt de schade bij schuld aan beide zijden ge 

halveerd, vgl. R. Lowndes, The admiralty law of collisions at sea, bl. 3. 
doch ook daar en elders vindt in de l i tera tuur het Belgische stelsel ingang. Zie 
H. Rolin, l'Abordage bl. 211. 

*)    Zie mijn proefschrift bl.  103. 
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Wat de eerste groep betreft, waartoe de handeling in nood, de 
schadevergoeding bij niet-van-waarde-verklaard beslag, de avarij-grosse, de 
gevallen der artt. 543, 541 K. behooren, kan de absolute regel voorop gesteld 
worden, dat als het voorval in volledig verband staat met een schuldige daad van 
den benadeelde, het recht op vergoeding wegvalt. Al deze gevallen toch berusten 
op denzelfden grond, dat nl. door het recht wel een bewust nadeel-toebrengen op 
een anders ongeoorloofde wijze (ter wille van het hoogere belang, dat er door 
gediend wordt) bij uitzondering wordt toegelaten, maar dat er geen grond is dien 
ander met dat nadeel blijvend te belasten 1). Maar het is duidelijk, dat dit alles 
niet meer waar is, zoodra die grond wel bestaat in het verband dat tusschen het 
nadeel en de schuld van den benadeelde is te constateeren. Vandaar geen 
vergoeding bij een beslag, dat terecht is gelegd, geen vergoeding bij een 
handeling in nood als de toestand van nood op onrechtmatige wijze door den 
benadeelde is veroorzaakt, enz. Onze wet sanctionneert dit uitdrukkelijk in de 
slotbepaling van art. 543 en in art. 700 W. v. K. 2). 

Niet zoo eenvoudig staat de zaak bij de tweede groep, de aansprakelijkheid 
voor ondergeschikten, voor dieren, uit art. 1405 B. W.  voor gevaar 
veroorzakende handelingen e.d. 

Ook hier zal voor alles in het oog gehouden moeten worden, dat volledig 
verband van causaliteit tusschen den grond der aansprakelijkheid en het nadeel 
moet bestaan; ten gevolge der schuld zal dit verband meermalen ontbreken. 

Ook hier zal verder gelden, dat in het algemeen het recht op schadevergoeding 
vervalt, als tusschen de daad of het laten van den benadeelde, die hem als 
schuldig kunnen worden toegerekend, en het hem getroffen ongeluk volledig 
verband bestaat. Zoo zal ik geen verhaal hebben, als ik door een dier gebeten ben, 
maar dat bijten gevolg was van mijn tergen of ophitsen. Zoo zal een spoor-
wegmaatschappij niet tot vergoeding verplicht zijn, als iemand in grove 
onvoorzichtigheid de rails oversteekt en door een trein, waarvan de komst hem 
bekend was, overreden wordt. 

Dat echter deze regel niet meer is dan een algemeene stelling, die uit den aard 
der zaak niet dan onder reserve waar is en voor talrijke uitzonderingen vatbaar, 
leert ook hier weer de Ongevallenwet. Daar is, het blijkt uit de geschiedenis, 
schuld van den werkman geen reden hem zijn recht op vergoeding te ontzeggen. 
Alleen bij een opzettelijk veroorzaakt ongeval is dit anders, terwijl, wanneer de 
ramp aan dronkenschap te wijten is, bij tijdelijke en blijvende ongeschiktheid het 
bedrag der uitkeering wordt verminderd3). Een amendement, ook bij grove 
schuld den werkman hulpeloos te laten, 

ÅÅ)   T. a.  p. bi.  126. 
2) Voorbeeld van toepassing Rb. Rotterdam 9 Dec.   1896, W. 6910. 
3) Art.  28. 
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werd verworpen. M.i. te recht. Immers de schuld van den werkman is in 
verreweg de meeste gevallen zelf een bestanddeel van het bedrijfsrisico, dat juist 
niet op hem mag rusten. Hij die in een gevaarlijk bedrijf werkzaam is en aan dat 
gevaar dag aan dag is blootgesteld, zal door zijn gemeenzaam verkeer daarmede 
zich er allengs minder en minder tegen wapenen, zal onvoorzichtig worden. Men 
kan van hem niet eischen, dat hij die maatregelen neemt ter voorkoming van het 
ongeluk, die men van een ander had kunnen verlangen. Zijn onvoorzichtigheid 
wordt deel van het bedrijfs-risico, komt dus voor rekening van den ondernemer 
of van de bank, die het overneemt. Wel kunnen zich nu weer mogelijkheden 
voordoen, waar deze redeneering te absoluut is, en waar niet een onvoorzich-
tigheid, uit het bedrijf zelf te verklaren, maar een andere soort schuld gevonden 
wordt bij den arbeider, maar ik acht het verstandig, dat de wetgever in dezen 
altijd zooveel mogelijk te vermijden geschillen heeft voorkomen, door slechts in 
twee gevallen daarvan ð de eenige trouwens, die zich meer dan sporadisch 
zullen voordoen ð het recht op uitkeering te ontnemen: opzet en dronkenschap. 
Dat in het laatste geval nog wel een gedeeltelijke uitkeering gegeven wordt, mag 
billijk zijn, waar de noodzakelijkheid bestond alle gevallen van zwaarder en 
lichter drankmisbruik over één kam te scheren, theoretisch correct is het niet. 
Wanneer zal nu art. 28 toegepast kunnen worden, wanneer zal men kunnen be-
weren, dat de ramp aan dronkenschap te wijten is? Ook hier zal ons begrip weer 
dienst doen, alleen dan zal dus de bank een recht op volledige uitkeering mogen 
weigeren, als het ongeval niet alleen wegvalt bij weg-denken van de 
dronkenschap, maar deze bovendien de mogelijkheid van de ramp heeft 
vergroot1). 

Ook buiten de ongevallenverzekering zal schuld van den benadeelde niet 
al t i jd  de aansprakelijkheid opheffen. Voorzoover zij op gevaar berust, kan ook 
daar waar zijn, dat de schuld zelf een element van het gevaar vormt, waarvoor de 
aansprakelijke moet instaan. En daarbuiten bij de aansprakelijkheid voor 
ondergeschikten, voor dieren, enz. zal weer gelden wat boven voor de ver-
houding van schuld tegenover schuld is betoogd; een afweging van het verband, 
meer of minder nauw, dat tusschen de daden van be-nadeeler en benadeelde 
beiden tot het nadeel bestaat, zal ook hier somtijds gewenscht zijn. Een voorbeeld 
daarvan gaf het Hof van Par i js2) . Een knecht laat paarden op den weg staan, 
deze gaan vechten,   één   valt,   bij   het  ophelpen   wordt   de   knecht   
door   het 

') Mr. Fokker, t. a. p. bl. 118, wijst er terecht op. dat deze toepassing zeer zelden zal 
plaats hebben: ik zou mij een geval kunnen denken, als een ongeluk gebeurt, dat anders zoo 
goed als nooit voorkomt. Daarbuiten zal zelfs al de verhouding van voorwaarde tusschen 
dronkenschap en ramp moeilijk te bewijzen  zijn.   te  meer  nog die  van   volledige  
oorzaak. 

-) 10 août 1867. Dalloz 1867. 5, 369. Vgl. Hof Besançon 20 nov. 1889, Dalloz 1890. 2, 
291. 



DE   CAUSALITEITSVRAAG 55 

andere gebeten; hij spreekt den eigenaar van het dier aan. Hij krijgt slechts 
gedeeltelijke vergoeding, omdat ook aan zijn schuld de ramp te wijten was; had 

hij toch voor de dieren gezorgd, dan was het geheele voorval niet gebeurd. 

c. Wat de derde afdeeling der botsingsgevallen aangaat, schuld 
bij den benadeeler, maar een verhouding tussen ramp en benadeelde, 
die den laatste daarmede zou belasten, deze betreft feitelijk de 
zelfde gevallen als die der vorige groep, maar met dit verschil, 
dat nu niet de vraag is naar het recht van verhaal van hem, die 
schuld had, op hem. die op anderen grond aansprakelijk was, maar 
omgekeerd van den laatste op dengene, die onrechtmatig handelde. 
Hier zal het recht op schadeloosstelling zoo goed als nooit weg 
vallen. En dat hierom al, omdat nooit volledig verband bestaat 
tusschen een grond van aansprakelijkheid als gevaar, belang bij 
den benadeelde en voordeel, als de benadeeler schuld heeft. Als 
een ander mijn hond op mij zelf aanhitst of als een spoortrein 
derailleert doordat iemand een kar op den weg laat staan, dan 
zal verhaal op den benadeeler kunnen worden uitgeoefend, ook 
al erkent men dat ik voor mijn hond moet instaan en spoorweg 
maatschappijen de door het bedrijf veroorzaakte rampen moeten 
dragen. Het volledig verband ontbreekt te eenen male. 

Anders zal het alleen dan weer kunnen zijn, als de schuld zelf element is van 
het risico, waarmede de benadeeler is belast. Zoo, als een werkman door 
onvoorzichtigheid bij zijn werk een machine beschadigt en dergelijke; dezelfde 
overwegingen als boven genoemd doen zich dan weer gelden. 

d. Eindelijk de vierde groep. Botsing tusschen twee personen, 
die beiden buiten schuld met eenig voorval in zoodanige verhouding 
staan, dat zij er voor aansprakelijk kunnen worden geacht. Bv. bot 
sing van de aansprakelijkheid als ondernemer met die van den 
eigenaar van een dier, een handeling in nood, enz. 

Hierover slechts een kort woord, want ook bespreking van deze afdeeling 
heeft meer theoretisch dan practisch belang. De jurisprudentie biedt geen 
gevallen ter aanknooping. Dit komt wel in de eerste plaats, doordat onze wet 
deze aansprakelijkheid uiterst onvolledig heeft erkend, maar daarnaast is hiervan 
nog iets anders aanleiding. En dat wel dit, dat wél als men slechts verband van 
voorwaarde, conditio sine qua non, maar niet als men dat van volledige oorzaak 
naar onze opvatting eischt, zich gemakkelijk een reeks van mogelijkheden laat 
denken. Juist hier zal bij doorvoering van ons begrip slechts één van beiden, 
benadeeler en benadeelde, aansprakelijk zijn, omdat slechts één van beiden 
volledig oorzaak zal zijn. Zoo, als een stoomtram een koe overrijdt (verg. Rb. 
Utrecht 25 Nov. 1890. W. 5958), dan is de maatschappij aansprake- 
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lijk, maar niet de eigenaar van het dier, al was zijn houden mede voorwaarde 
van de ramp, enz. 

In de enkele gevallen, waar dan 't volledig verband wel aanwezig is, zal weer 
de afmeting der beide oorzaken, naarmate dus benadeeler of benadeelde in enger 
verband staat, noodig zijn. Wat gezegd is over de schuld als grond tot opheffing 
zal ook hier voor de mogelijkheid van verantwoordelijkheid buiten schuld 
gelden. Wat de handeling in nood betreft, dient dan nog speciaal opgemerkt, dat 
als de toestand van nood door den benadeelde is veroorzaakt en dat op 
zoodanige wijze, dat hij voor dat voorval moet instaan, de verantwoordelijkheid 
voor de handeling in nood vervalt. Wanneer ik bij een spoorwegongeluk een 
portier beschadig om mijn leven te redden, zal ik zeker die schade niet hebben te 
vergoeden en evenmin als ik een dier dood, dat mij aanvalt. 

Stelde ik als slotsom der algemeene behandeling van verloop tusschen daad 
en benadeeling, dat ons begrip: Ăoorzaak in juridie-ken zin is hij, die een 
voorwaarde stelt van eenig gevolg, dat objectief de mogelijkheid van dat gevolg 
vergroot", in de practijk tot juiste toepassing leidde, wat de onderafdeeling dezer 
casuïstiek, de zoogenaamde botsingsgevallen betreft, bleek ditzelfde waar. Daar-
naast bleek, dat de quantitatieve afweging ð niet door deeling van het gevolg 
maar door bepaling der mogelijkheid in het algemeen ð hier een middel aan de 
hand deed bij twijfelachtige beslissingen en dat, waar van schuld sprake was, de 
graad der schuld niet zonder beteekenis geacht moet worden. 

B. Gaan wij thans tot het tweede deel van dit aan de casuïstiek gewijd 
hoofdstuk over en bespreken we de mogelijkheden, die zich kunnen voordoen 
bij het bepalen van de verantwoordelijkheid voor het verdere verloop der 
schade, nâ de inbreuk op de belangen van den benadeelde, nâ het eigenlijke de 
aansprakelijkheid vestigende feit. 

De vraag is hier, welk verband moet er bestaan tusschen dit latere 
schade-element en de oorspronkelijke benadeeling. Dat hier met de verhouding 
van conditio sine qua non niet kan worden volstaan, kan zelfs niet worden 
betwijfeld. 

Men heeft vooral bij deze quaesties wel gesproken van onderbreking van het 
causaalverband. Iemand wondt een dier aan een ander toebehoorend, door een 
fout van den veearts sterft het dier, de daad van den laatste heet dan het 
causaalverband tusschen mishandeling en dood te verbreken. Wanneer nu echter 
het begrip van causaalverband tusschen twee feiten niet anders is dan het 
logische, dat in dat verband niet anders ziet dan een door den geest gelegde 
verhouding van denknoodwendigheid tusschen twee verschijnsels, dan spreekt 
het van zelf, dat van zulk verbreken geen sprake kan zijn. Of dit verband is er, of 
niet, maar het is niet eerst geweest en daarna verbroken. 
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Toch schijnt mij in deze onjuiste uitdrukking een juiste gedachte besloten, en 
wel deze: of een feit kan geëigend zijn een ander te veroorzaken, a priori is de 
mogelijkheid van dit laatste te con-stateeren, of dit is niet zoo. Is het eerste het 
geval dan bestaat volledig causaalverband, bij de tweede mogelijkheid niet, maar 
niet omdat een latere omstandigheid een eenmaal bezig causaal verloop heeft 
verbroken, maar omdat het eerste feit abstract gesproken op geenerlei wijze de 
mogelijkheid van het gevolg, zooals het gebeurde, heeft vergroot. 

Ook hier zal de beslissing liggen in ons begrip van volledige oorzaak, op 
grond vooreerst al van de eenheid van het oorzaakbegrip in de leer der 
aansprakelijkheid, op grond ook van de noodzakelijkheid alleen voor die 
omstandigheden iemand te doen instaan, die in berekenbaar verband tot den 
grondslag zijner verantwoordelijkheid liggen. Ik heb dit boven uitvoerig 
betoogd1). 

Waar nu eenerzijds deze beslissing vooral voor deze materie van belang zal 
zijn, valt anderzijds niet te ontkennen, dat de moeie-lijkheden, die zich bij de 
toepassing kunnen voordoen, zich hier in grootere mate dan elders doen 
gevoelen. 

Toch zijn zij m.i. niet van dien aard als veelal door tegenstanders en 
voorstanders der leer beiden is beweerd. 

Zij betreffen als vroeger de mate en wijze van generaliseering, noodig ter 
bepaling van het verband. Welke omstandigheden mogen bij de herleiding van 
het geval in concreto tot het algemeene ter zijde worden gelaten en in welke 
mate moet de mogelijkheid vergroot zijn om volledig verband te kunnen 
aannemen; zal dit ook al bestaan als door het eerste feit van de door ons 
onderzochte reeks, zij het ook in nog zoo geringe mate, de mogelijkheid van het 
laatste is vermeerderd? 

Ziehier twee moeielijkheden, waarvan de eerste zeker van meer beteekenis is 
dan de tweede, die wij overal bij toepassing van het begrip, maar vooral hier, 
ontmoeten. De tweede is daarom van minder belang, omdat zeer zeker niet met 
een uiterst geringe vermeerdering der mogelijkheid kan worden volstaan, en 
omdat verder, waar hier een quantitatieve bepaling moet plaats hebben, deze 
bepaling uit den aard der zaak voor ieder geval aan den rechter moet worden 
overgelaten. 

Maar de eerste quaestie. Ook bij de behandeling van de eerste afdeeling van 
het verloop, dat tusschen doen of laten en nadeel, deed zich somtijds de vraag, 
welke omstandigheden weg te laten, voor. Wij vonden daar eene oplossing in 
den aard der aansprakelijkheid; de omstandigheden die met deze samenhangen 
konden niet worden weggelaten. Hier kan dit middel ons echter niet baten, 
omdat toch  het verder  verloop   geheel  onafhankelijk  is  van   den 

»)   Zie bl. 28 vlg. 



58 P. SCHOLTEN 

grondslag der aansprakelijkheid. Voor alle gevallen zal hier één beslissing 
moeten worden gegeven1). 

Door een der Duitsche auteurs over ons onderwerp, Prof. M. Rümelin2), is 
juist aan deze quaestie bijzondere aandacht gewijd. Tegenover von Kries, dien 
hij overigens volgt, maar die zich volgens hem op subjectief standpunt plaatst en 
alleen die omstandigheden veronderstelt (dus niet weglaat) die den dader bekend 
of althans voor hem te kennen waren, stelt hij zijn eigen opvatting, dat alles als 
grondslag moet worden aangenomen, wat op het oogenblik der benadeeling 
reeds bestond, zij het dan ook eerst ltter te constateeren. M.a.w., bij het stellen 
der vraag, of de mogelijkheid van een feit door een ander feit is vergroot, zal 
men in dat tweede omvatten al die omstandigheden, die men bij beschouwing ex 
post als gelijktijdig met dat feit bestaande leert kennen. Rümelin noemt deze 
opvatting de leer der Ănachtragliche Prognose". 

Nu meen ik, dat deze aanvulling der leer zeker niet van zoo groote beteekenis 
is, als deze schrijver het doet voorkomen. Bij de bepaling van verloop tusschen 
daad en inbreuk zagen wij, dat geheel andere overwegingen den doorslag gaven 
en is zij trouwens al hierom onbruikbaar, omdat in vele gevallen (risico voor 
bedrijf enz.) geen bepaald tijdstip is aan te wijzen, van waaruit de berekening 
moet plaats hebben. Maar ook hier waar dit wel het geval zou zijn, geloof ik niet, 
dat Rümelin's opvattingen de zaak veel verder brengen. 

Vooreerst acht ik het onjuist te beweren, dat v. Kries zich op het subjectief 
standpunt van den dader stelt en slechts naar voorzienbaarheid van daaruit 
vraagt; ook zi jn  doel toch is het bepalen van het bestaan der objectieve 
mogelijkheid. Of de dader dus persoonlijk het gevolg voorzien heeft of zelfs 
maar heeft kunnen voorzien, doet zeker niet ter zake. Maar dit daargelaten, acht 
ik nog v. Kries' wel is waar eenigszins vage opvatting te verkiezen boven die van 
Rümelin. 

Want dat deze hier niet door te voeren is, erkent hij zelf en blijkt duidelijk, als 
ik eenige gevallen citeer. Iemand wordt door een mishandeling genoodzaakt van 
een trein gebruik te maken, die, zooals later blijkt, over een brug gaat, welke 
reeds tijdens de mis-h?ndeling zóó voos was, dat ze spoedig moest inzakken. Dit 
gebeurt als de trein met den mishandelde er overheen gaat, deze komt om. Dan 
een aansprakelijkheid voor den dood aan te nemen bij hem die de wonden 
toebracht, zou absurd zijn. Ook in dit geval: A. verwondt het paard van B., die 
dit laat behandelen door een veearts C. Deze liep al lang met het plan rond het 
paard te dooden, hij doet dit tijdens de behandeling. Toch zou bij consequente 
doorvoering van Rümelin's leer ook in deze beide gevallen aansprakel i jkheid 
voor de latere schade-elementen, dood van den reiziger of 

1 )    Zie boven. 
-)    T.  a.  p.   hl.   189 en  verder passim. 
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het dier, .bestaan. Hij ziet zich dan ook verplicht twee uitzonderingen op zijn 
theorie te erkennen 1): ,,met de op het moment van de daad (het uitgangspunt der 
redeneering) bestaande omstandigheden wordt geen rekening gehouden, als zij 
voorwaarden zijn van een latere gebeurtenis, tot welke de benadeelde door de 
eerste alleen in ruimte- of tijdsbetrekking komt, en evenmin als zij bestaan in 
neigingen of besluiten van andere menschen, voorzoover zij niet door den dader 
berekend zijn of hadden moeten worden". 

Om nu echter ter vermijding van een vermeende vaagheid eerst een leer uit te 
denken en dan, als deze niet met allerlei denkbare gevallen klopt, weer van die 
gevallen uitzonderingen op die leer te maken, is als volkomen willekeurig niet 
geoorloofd. Bovendien, wie waarborgt ons, dat al schieten ze ook mij op 't 
oogenblik niet te binnen, er nog niet andere gevallen te denken zijn, die niet 
onder de uitzonderingen vallen en toch niet met den regel kloppen; moeten daar 
dan maar nieuwe uitzonderingen van gemaakt worden? Ik acht dit weinig 
principieel2). 

Eigen inzicht zal beter nk bespreking van verschillende gevallen gegeven 
worden; voor ik daartoe overging, achtte ik het gewenscht van de opvattingen 
van den eenigen auteur, die op het privaatrecht von Kries' resultaten toepaste, 
eenige melding te maken. 

Ook hier zal bij behandeling der verschillende complicaties een splitsing 
gewenscht zijn, minder om principieële redenen dan wel om de bespreking 
duidelijker te maken. Wij doen dit dan als volgt: tusschen de gebeurtenis, die het 
te onderzoeken element der schade is, en de eerste inbreuk ligt in de keten van 
het causaalverband I. een handeling van den benadeelde zelf, II. een handeling 
van een derde, III. eenig bijzonder verschijnsel, dat niet in de handeling van een 
mensch bestaat. 

I. Als eerste voorbeeld der eerste rubriek citeer ik het meer besproken geval, 
dat iemand een wond niet of slecht verzorgt, bv. het te Leeuwarden besliste :i): 
eischer's zoon is door gedaagde's zoon met een mes in den arm gestoken, door de 
slechte behandeling van de wond wordt de arm minder bruikbaar. M.i. is hier 
zeker ten onrechte vergoeding voor laatstgemelde omstandigheid toegewezen. 
Waar vaststond, dat bij een normale behandeling de zoon van eischer in geen 
enkel opzicht eenig blijvend ongemak zou ondervonden hebben, kan gezegd 
worden dat de laatste omstandigheid (de on- 

n   T.  a. p. bl. 299/300. 
2) Overigens erken ik gaarne de bijzondere verdiensten van het artikel van 

Rümelin. waaraan ik voor deze studie veel te danken heb. Behalve de niet 
zeer principieële beschouwingen van Hass was Rümelin de eerste die de 
vondsten van v. Kries in het leerstuk der schadevergoeding toepaste, bijzonder 
helder vooral èn wal de uiteenzetting der bestaande opinies én wat de oplossing 
van  verschillende  gevallen  betreft. 

3) Zie boven, bl.  10. 
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bruikbaarheid) niet door de eerste was vergroot. Met de omstandigheid, dat 
iemand, in plaats van geneeskundige hulp in te roepen, zelf door huismiddeltjes 
een bloedende wond tracht te genezen, wordt geen rekening gehouden. 

Dit laatste zal haast altijd waar zijn, als tusschen de inbreuk en het punt, 
waarvan het quaestieus is, of het in aanmerking komt, in de causaal-keten een 
handeling van den benadeelde ligt, die als Ăschuld" ð andere dan normale zorg 
tegenover eigen goed ð moet beschouwd worden. Toch late men zich niet 
verleiden daarom den regel op te stellen, dat schuld nà de benadeeling het 
causaalverband verbreekt of iets dergelijks. Afgezien nog van de gebrekkige ter-
minologie is dit hierom onjuist, omdat zeer goed gevallen te denken zijn, waar 
een dergelijke schuld wèl valt te constateeren en toch de aansprakelijkheid ook 
voor het nà die schuld gelegen feit bestaat. Het hangt altijd alleen hiervan af, of 
het volledig verband bestaat of niet. 

Men denke zich bv.: na een spoorwegongeluk loopt een gewonde ten gevolge 
van den schrik een tijdje rond zonder voor de blessuur te zorgen of zelfs de 
meest elementaire voorschriften van voorzichtigheid in acht te nemen. De wonde 
verergert en zeker kan niet ontkend worden, dat tusschen verwonding en 
verergering een Ăschuld" van den benadeelde ligt. Toch zou ik het volledig ver-
band niet willen ontkennen, omdat zeker bij een dergelijke ramp, als hier 
uitgangspunt der redeneering is, met den schrik, de zenuwachtigheid en daaruit 
voortvloeiende onverstandigheid der reizigers wel gerekend moet worden. 

Zal ook hier sprake zijn van afweging der schade naar den schuldgraad of het 
verband van de schuld van den benadeelde met het schade-element, waarvoor hij 
vergoeding vraagt? De boven-aangehaalde § 254 van het Duitsche Wetboek is in 
zeer algemeene bewoordingen gesteld en Rümelin *) verdedigt dan ook de 
meening, dat zij èn toepassing vindt, als de daad van den benadeeler mede 
oorzaak is van de gebeurtenis, die grond is der aansprakelijkheid (wat wij boven 
bespraken), èn als de schuld van den benadeelde pas nâ dit voorval bij het 
verdere verloop der schade ingrijpt. Ook ik houd dit voor juist. Men bedenke 
echter, dat voor alles de vraag b l i j f t ,  of het feit, dat men als schade-element in 
rekening wil brengen, met het voorval, van waaruit de lijn getrokken wordt, in 
volledig verband staat. Hier vooral zal gevolg daarvan zijn, dat toepassing van 
het afwegen meest overbodig is. Ik acht daarom ook het door Rümelin gegeven 
voorbeeld onjuist. Trekt een mishandelde het verband van zijn wond en wordt hij 
dan blijvend ongeschikt voor arbeid, dan zal die blijvende ongeschiktheid zeker 
niet op rekening van den aansprakelijke gebracht mogen worden, als vaststaat, 
dat zonder het afrukken de gebrekkigheid niet zou zijn 

J)   T. a. p. bl. 36. 
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ontstaan, want dan ontbreekt het volledig verband tusschen deze en de 
verwonding. Maar staat dit niet vast, dan was dus door de verwonding de 
mogelijkheid gegeven, dat het gebrek zou ontstaan, en is wel volledig verband 
aan te nemen. Voor een afweging is hier dus geen plaats en dat zal overal gelden, 
waar de handeling van den benadeelde, waarin schuld gezien wordt (hier het 
afrukken van het verband), zelf voorwaarde van het schade-element (de gebrek-
kigheid), op haar beurt het voorval (de verwonding) tot voorwaarde heeft. Van 
afweging kan alleen dan sprake zijn, als de handeling van den benadeelde, die 
mèt het voorval in volledig verband tot het schade-element staat, in geenerlei 
causale betrekking tot het eerste kan gedacht worden, als dus bv. een lijder aan 
een beenwond door een onvoorzichtigheid met lucifers nog een brandwond aan 
hetzelfde been krijgt en dit door de combinatie van beide laesies onbruikbaar 
wordt. Staat het dan vast, dat èn de verwonding èn dat branden in volledig 
verband tot die ongeschiktheid staan, dat beide daarop een groote mogelijkheid 
gaven, dan is er voor afweging plaats. 

Waar aan den eenen kant gezegd werd, dat de schuld van den benadeelde als 
schakel tusschen voorval en schade-element niet altijd grond is tot ontkenning 
van het volledig causaalverband tusschen beide, anderzijds zal die ontkenning 
soms wel moeten geschieden op grond van het tusschenliggen van een niet als 
,.schuld" te beschouwen daad. 

Als voorbeeld diene dit geval1): Er wordt vergoeding gevraagd voor een niet 
van waarde verklaard beslag. Bij het opsommen der verschillende posten, die in 
rekening worden gebracht, beweert de beslagene o.a.: ,,dat wegens het in voege 
gelegd beslag de oorspr. ged. gedurende 27 achtereenvolgende dagen niet kon 
beschikken over hare collectie stalen, hierdoor in het beste seizoen weinig heeft 
kunnen verkoopen, tot terugverkrijging der stalen den heer S. uit Parijs naar 
Amsterdam heeft moeten zenden, die van 31 Juli tot 23 Augustus 1888 om 
bovengenoemde redenen te A. moest blijven, waardoor de oorspr. ged. 
genoodzaakt is tot eene uitgave van ä 300.ð". De rechtbank wijst de geheele 
vordering af. Ten onrechte m.i., voorzoover zij gebaseerd was op het gemis der 
stalen en daardoor van gelegenheid tot verkoop, maar terecht wat 'betreft het 
zenden van den bediende uit Parijs. Tusschen de uitgaven hiervoor gedaan en het 
beslag bestaat het door ons vereischte verband niet, omdat toch a priori niet te 
berekenen was, dat de beslagene allèèn tot terugverkrijging der stalen iemand uit 
Parijs naar Amsterdam zou zenden. Slechts dan zal de beslissing anders 
uitvallen, als vaststaat dat zonder dien maatregel de kans tot terugverkrijging der 
goederen gering was. Hier is de daad van den benadeelde zeker niet als ,.schuld" 
te beschouwen, de zorg voor eigen goed is hier 

')   Amsterdam 8 Maart 1889. P. v. J.  1889, 60. 
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niet te gering, maar integendeel zoo groot, dat er niet meer rekening mee 
gehouden wordt. 

Hiermede te vergelijken valt een aanvaringszaak, te Rotterdam beslist '). Het 
schip van den declarant in het schadeproces was na de aanvaring gezonken, er 
waren pogingen gedaan tot lichting, deze waren mislukt. De gedeclareerde 
betoogt, dat die mislukking gevolg is van het gebrek aan beleid en overleg bij de 
bergingsmaatschappij, en de rechtbank, die daaromtrent een onderzoek van 
deskundigen gelast, zegt terecht dat dan het geheele verlies van het schip niet 
voor rekening van den gedeclareerde mag komen. Maar deze gaat verder en 
beweert dat, als er geen fouten bij de pogingen tot berging zijn te constateeren, 
die dan ook nooit begonnen had mogen worden, maar het schip voor slooping 
moest zijn verkocht. Dit betoog wordt echter door de rechtbank even terecht 
afgewezen op grond ,,dat het in den aard der zaak ligt, dat getracht werd het 
beschadigde destijds zeewaardige schip wederom in zijn vroegeren 
zeewaardigen toestand te brengen, waar de mogelijkheid op goede gronden 
aangenomen kon worden te bestaan". Een ju iste beslissing, omdat van die 
mogelijkheid toch af hangt, of tusschen de aanvaring en de pogingen tot berging 
het volledig verband bestaat; immers was die mogelijkheid a priori zeer gering, 
dan wordt met de des ondanks gedane pogingen geen rekening gehouden. 

Beide gevallen doen ons zien, dat bij maatregelen, door den benadeelde in 
zijn eigen belang na de benadeeling genomen, gevraagd moet worden cf de 
stand van zaken die maatregelen noodzakelijk maakte. Toch zou ik ook hier 
huiverig zijn, een speciaal regeltje uit die gevallen te trekken, maar liever aan 
den algemeenen regel, waarmede toch ook de moeielijkheid zonder inspanning 
wordt opgelost, willen vasthouden. 

II. Ook het voorbeeld van een geval behoorend tot rubriek Iï (tusschen 
inbreuk en het element van schade, waarover quaestie, ligt de handeling van een 
derde) ontleen ik aan de jurisprudentie, ditmaal aan de Fransche-). Ik doe dit 
vooral daarom, omdat ik in deze beslissing ð hoewel ik met haar dictum niet 
kan meegaan ð, naast onjuiste, typisch ju iste overwegingen vond. die er op 
wijzen, dat de rechter, hoewel vaag. begrepen heeft, waarop het in zaken als 
deze aankomt. 

Het geval is dit: Een notaris wordt tot schadevergoeding veroordeeld, omdat 
hij valsche akten gepasseerd heeft, waarvan hij wist of moest weten, dat zij 
schade veroorzaakten aan de crediteuren van zekeren V. De akten zijn nietig 
verklaard. De notaris werd veroordeeld tot vergoeding van de kosten van het 
proces van nietig- 

i)    8 Januari  18%. W. 6803. 
-)   Hof Amiens 9 Jan.  1890.  Dalloz  1891.  2. 7. 
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verklaring, maar door de eischers (crediteuren) werd bovendien betaling 
gevraagd van het nadeel dat zij leden doordat bij de vernietiging der akten 
rechten van derden, te goeder trouw op de goederen, waarover die akten liepen, 
verkregen, werden geëerbiedigd. Hieromtrent overwoog het Hof: ,,qu'il convient 
de constater que les héritiers de B. (eischers) n'ont point établi que X. (notaris) 
ait directement ou indirectement concouru à ce transport. Que c'est donc un fait 
qui lui est étranger; qu'il aurait pu ne pas se produire; qu'il n'est donc pas une 
conséquence nécessaire et directe de l'acte d'obligation du 26 août 1885 (de 
valsche akte); ð que X. n'en peut être responsable que dans la mesure où la 
préexistence de l'obligation du 26 août a pu rendre plus aisée la négociation" etc. 
Men begrijpt wel dat, als ik een der overwegingen juist noemde, ik op de laatste 
doelde. De rechter stelt daar de vraag, of het schade-element, in het verbinden 
van het goed gelegen, den notaris kan worden toegerekend, afhankelijk van de 
vergemakkelijking van de daad door de valsche akte. Maar juist omdat m.i. de 
akte a priori de mogelijkheid van dat verbinden gaf, had hier. waar volledig 
verband bestond, de eisch moeten worden toegewezen. 

Een ander voorbeeld levert het in het Ăgemeine Recht" veel besproken geval 
van de imperitia medica. Als iemand een ander wondt en de dokter doodt bij de 
behandeling opzettelijk zijn patiënt, dan bestaat zeker niet het door ons 
geëischte verband, evenmin als hij een grove fout in de behandeling begaat. 
Maar anders zal de zaak weer liggen, als door een vergissing of mindere 
bekwaamheid van den medicus de wond verergert, want niet met den supe-
rieuren arts, geheel op de hoogte van zijn vak, wordt gerekend maar met den 
gewonen middelsoort-dokter. Sterft dus de patiënt, dan is de verwonder ook 
voor den dood aansprakelijk, al kan hij aan-toonen. dat door een bijzonder 
ingrijpende operatie de lijder wellicht ware gered. 

III. Ten slotte de derde rubriek. Tusschen de inbreuk op de belangen van den 
benadeelde en eenig schade-element ligt eenig niet-normaal verschijnsel, dat 
niet in de handeling van een mensch bestaat. Nu kan dit verschijnsel óf liggen in 
den persoon van den benadeelde zelf óf niet in. maar buiten hem. Voorbeeld van 
het eerste is: iemand krijgt een lichten slag, ten gevolge van zijn abnormaal 
dunnen hersenwand verergert de wond, hij sterft; van het tweede: iemand wordt 
gewond, hij b l i j f t  op den weg liggen, wordt daar door den bliksem getroffen. 

Het eerste voorbeeld geeft een geval, waar een gering verschil in de wijze 
van generaliseering tot verschillende uitkomst leidt. Stelt men de vraag, of het 
ontvangen van een dergelijken slag door iemand met een dergelijken 
hersenwand de mogelijkheid van den dood, zooals hij is ingetreden, heeft 
vergroot, dan antwoordt men zeer zeker bevestigend, maar even zeker 
ontkennend, als men de 
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laatste omstandigheden ter zijde laat. Nu geloof ik, dat in deze en dergelijke 
gevallen wel aansprakelijkheid voor het latere schadeelement moet worden 
aangenomen, dat dus van de bijzondere omstandigheden, in den persoon van den 
benadeelde gelegen, niet mag worden geabstraheerd. Immers de benadeelde 
krijgt in bepaalde gevallen het recht een door hem geleden schade op een ander 
te verhalen en daaruit vloeit al voort, dat het onverschillig is, of een ander in 
overigens gelijke positie de schade ook geleden zou hebben. Hij is benadeeld, 
dat moet voorop blijven staan. 

Op denzelfden grond zal dit niet alleen gelden bij de lichamelijke 
eigenschappen van den benadeelde, maar ook bij al die omstandigheden, die met 
zijn persoon, in juridischen zin als vermogenssubject, samenhangen. Zoo acht ik 
volkomen juist de in den aanvang van dit opstel geciteerde Fransche uitspraak1), 
volgens welke iemand, wiens terrein gedeterioreerd is en die recht op 
schadevergoeding heeft, daarbij in rekening mag brengen de omstandigheid, dat 
dit terrein voor hem als verbinding tusschen zijn werkplaats en een kanaal 
diende, welke verbinding, voor zijn industrie noodzakelijk, hij nu op zooveel 
kostbaarder wijze moet zoeken. 

Ligt het verschijnsel buiten den benadeelde, is het een zoogenaamd 
natuurverschijnsel, dan is de oplossing eenvoudig. Neemt men het bekende 
geval van den reiziger, die gewond is en dan door den bliksem wordt getroffen, 
dan zal de te beslissen vraag zijn, of door de wond de kans op het tweede 
verschijnsel was vermeerderd: de reiziger wordt gedwongen op een gevaarlijke 
plaats te vertoeven e.d. Waar nu onze ervaringen hier veel zekerder zijn dan die 
betreffende menschelijke handelingen, zal deze beslissing zelden 
moeie-lijkheden opleveren; welk uitgangspunt men bij de generaliseering ook 
neemt, men bereikt hetzelfde resultaat. 

Een interessant punt ter vergelijking met deze gevallen biedt nog het instituut 
der avarij-grosse, speciaal de quaestie der noodhaven-kosten. Waar deze kosten 
in allerlei feiten bestaan kunnen, acht ik het 't wenschelijkst deze mogelijkheden 
niet onder een der rubrieken maar aan het slot kortelijk te behandelen. 

Ik heb boven al gewezen op den strijd die ook tusschen de schrijvers over dit 
onderwerp bestaat bij behandeling der vraag, welke gevolgen van de 
avarij-grosse-handeling mede in den omslag begrepen kunnen worden. Vooral 
bij het binnenloopen van een noodhaven doet zich de vraag voor-). Eenmaal 
aangenomen, dat dit zelf een avarij-grosse-handeling is, vloeit dan daaruit voort, 
dat ook elk schade-element, dat in causaalverband met de daad staat, 

')   Zie boven bl. 4. 
-) Ik laat geheel ter zijde de quaestie, of sommige dier kosten weer op zich zelf een 

avarij-grosse-handeling kunnen uitmaken; hier wordt alleen gesproken over de 
mogelijkheid ze als gi'Volg van een dergelijke handeling in den omslag te betrekken. 
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ook in den omslag wordt begrepen, en zoo neen, waar is dan de grens? 
Terwijl in Engeland het criterium óf gezocht wordt in een scheiding tusschen 

de kosten gemaakt en de schade geleden vóór en nâ dat het schip in veiligheid is, 
óf in de vraag of de uitgaven dienden om het schip zijn reis te doen vervolgen, 
wordt op het vasteland in het algemeen rekening gehouden met die gevolgen die 
den schipper voor oogen stonden1). Bij ons wordt meest een op de laatste 
gelijkende opvatting gehuldigd, met dit verschil dat men dan spreekt van het al 
of niet voorzien zijn van de gevolgen door den schipper. 

Zoo doet o.a, Mr. Janssen in zijn boven aangehaald proefschrift2), hij voegt er 
echter bij ,.in het algemeen" te voorzien, met dit vage ð ofschoon meest tot 
juiste conclusie leidende ð criterium zich blijkbaar zooveel mogelijk los 
willende maken van de bijzonderheden, in den persoon of de positie van den 
schipper gelegen. 

Hetzelfde ziet men bij Molengraaff. Terwijl hij in zijn proefschrift;ï) alleen 
die gevolgen meetelde, die door den schipper te voorzien waren, omdat zij in 
den wil van den handelenden persoon waren begrepen, spreekt hij in zijn 
Leidraad4) van ,,het nadeel, dat naar den gewonen loop van zaken uit de 
opzettelijke handeling moet volgen en dus redelijkerwijze door den schipper als 
gevolg van zijn handeling moest worden verwacht, m.a.w. de in objectieven zin 
voorziene schade en kosten". Ik cursiveer het woordje objectief, het toont 
duidelijk de bedoeling ook van dezen schrijver niet in aanmerking te nemen, of 
de schipper door zijn bijzondere positie een gevolg niet voorzien had, dat een 
ander wel voorzien zou hebben. 

Ik geloof echter, dat ook hier dat voorzien beter geheel ter zijde wordt 
gelaten. Al was het alleen hierom, omdat een schipper, die in nood, bij een zeer 
dreigend gevaar dus, handelingen doet ter redding van het schip, waarlijk niet 
gaat overwegen, welke gevolgen daar nu al zoo uit zouden kunnen voortvloeien. 
Voor hem is het in zoon geval redden voor alles, er mag van komen wat wil. 
Maar in dat spreken van algemeen of objectief te voorzien zie ik weer de 
tendenz om die gevolgen met de handeling als één verschijnsel te omvatten, die 
in een algemeen verband met de handeling worden gedacht, omdat het verloop 
tusschen beide zóó is, dat reeds a priori de mogelijkheid daarvan was 
vermeerderd. Op dezelfde gronden, die ik boven heb uiteengezet, zal dus ook 
hier moeten worden geconcludeerd, dat die gevolgen in den omslag in 
avarij-grosse moeten worden begrepen, waarvan de mogelijkheid door de 
handeling is vergroot. 

1) Physical-safety theorie tegenover common-benefit theorie. 
2) Zie over diens causaliteits-beschouwmgen hierboven bl.  17. 
3) Internationale Avarij-grosse-regeling, bl. 45. 
4) PI. 302. 
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Wat nu de vraag betreft, of dit principe ook volgens onze wei toegepast kan 
worden, wil ik mij niet verdiepen in de velerlei quaesties, waartoe art. 698 W. v. 
K. aanleiding heeft gegeven. Genoeg zij het hier te vermelden, dat ik mij aansluit 
bij de meening van hen1), die in n°. 23 van dit art. een voorschrift zien tot om-
slag, niet alleen bij de niet genoemde avarij-grosse-handelingen, maar ook bij de 
niet genoemde schaden en kosten, die een gevolg zijn van een genoemd geval. 
Wat nu onder ..gevolg" verstaan moet worden, zegt de wet hier evenmin als 
elders en zoo zijn wij ook hier tot toepassing van onze opvatting gerechtigd. Wat 
speciaal de noodhavenkosten aangaat, die de wet uitdrukkelijk als elementen van 
den omslag noemt (art. 699, nrs 9ð11, 14), deze behooren alle tot die gevallen, 
waarvan het vrij wel zeker is, dat zij altijd met het wenden van den koers naar de 
noodhaven (m.i. de eigenlijke avarij-grosse-handeling) in volledig verband 
zullen staan: de gages en het onderhoud van schipper en scheepsvolk gedurende 
het verblijf, loodsgelden bij in- en uitzeilen, huur van pakhuizen, kosten van 
lossing, enz. 

Dit neemt niet weg, dat het noemen in de wet van bepaalde gevolgen als 
elementen van den avarij-grosse-omslag, uit utiliteit misschien verstandig, 
principieel af te keuren is, ook van ons standpunt. Bij elk geval zal nagegaan 
moeten worden, of hier speciaal de mogelijkheid is vergroot. Daarom acht ik het 
ook onmogelijk om, zooals de meeste schrijvers over avarij-grosse doen, een 
lijstje te geven van de kosten, die wèl, en van die, die niet als 
noodhaven-kosten, gevolgen van de avarij-grosse-handeling, in den omslag 
begrepen mogen worden. Er is nooit meer dan een grootere of geringere 
waarschijnlijkheid aan te geven, dat zij tot de eene of tot de andere  rubriek  
zullen behooren. 

Liever wijs ik nog op eenige uitspraken der jurisprudentie. 
Merkwaardig is nog alt i jd  een zeer oude beslissing van de Rot-tedamsche 

rechtbank2). Een schip moet door storm in November in een Russische haven als 
noodhaven binnenloopen, het vriest daar in en b l i j f t  er tot Mei. Moeten nu 
onderhoud en gage van het scheepsvolk gedurende dien tijd in avarij-gros 
gebracht worden? De rechtbank onderscheidt en meent dat het wel het geval is, 
voor-zoover gage en onderhoud betaald worden over het tijdperk dat voor lading 
en lossing gebruikt werd, maar niet daarna. Het Hof:i) vernietigt dit vonnis en 
meent, dat de genoemde uitgaven absoluut niet omgeslagen mogen worden. 
,.omdat zij niet onmiddellijk gevolg van den nood van het schip of de daardoor 
toegebrachte schade zijn. maar alleen van het voortduren der vorst".  Dat deze 
op de 

1) Vg. Janssen,  c.  a.  p. bl.  168. 
2) 4   Mei   1840.   U'.  96. 
3) 3 Maart 1841. W. 282. Een her inner ing aan de physieal-safety theorie 

vindt men in de overweging: dat het schip in veiligheid was, als uitgangspunt 
van het  betoog. 
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onderscheiding tusschen middellijke en onmiddellijke oorzaken gebaseerde en 
niet zeer helder gemotiveerde uitspraak voor ons verwerpelijk is, spreekt vel van 
zelf. Van ons standpunt is de beslissing eenvoudig: wanneer een zeilschip in 
November een Russische Oostzee-haven binnenloopt, dan is de kans op invriezen 
zeer zeker gegeven. Tusschen avarij-grosse-handeling en gevolg bestaat volledig 
verband. 

Juister acht ik een beslissing der avarij-commissie te Amsterdam, volgens 
welke bij lossing van goed in een noodhaven de assurantie-premie wel in 
avarij-gros gebracht wordt1). 

Dezelfde commissie gaf nog een uitspraak, waar ik op wijzen wil 2). Tegen 
een dispache, die in avarij-gros bracht o.a. de waarde van zeilen die aan flarden 
gewaaid zijn, toen het schip op zijde lag en de bemanning bezig was met werpen, 
wordt bezwaar ingebracht. De commissie acht dit gegrond en voert tot steun 
daarvoor het volgende aan: Ădaargelaten nu, of het verloren gaan van 
voorwerpen, die men niet heeft kunnen redden, omdat men bezig was een 
avarij-gros-handeling te verrichten, in het algemeen wel een noodzakelijk gevolg 
van de avarij-gros-handeling kan heeten, zou in casu in ieder geval moeten 
blijken dat het redelijker wijze te verwachten was, dat de zeilen geborgen waren, 
wanneer niet de geheele bemanning met de werping bezig was geweest". Nu acht 
ik dit laatste zeker ju ist ; voor alles moet aannemelijk zijn, dat de 
avarij-gros-handeling voorwaarde van het verloren gaan der zeilen is, anders 
ontbreekt elk causaal-verband, maar ik geloof dat de arbiters ten onrechte de 
eerste quaestie nog eens speciaal daarlieten. Stond hier het verband van 
voorwaarde vast, dan was, gegeven de omstandigheden, ook het volledig verband 
van oorzaak bewezen, en had de schade dus wel als gevolg der 
avarij-grosse-handeling in den zin der wet kunnen worden beschouwd. 

Ook in deze materie zal een juiste begrenzing van het causali-teitsbegrip van 
belang zijn. 

Wat nu de boven geschetste moeielijkheden betreft, we zagen dat slechts één 
geval aanleiding gaf tot eenige opmerking daaromtrent. Het was deze, dat van de 
bijzonderheden, die in den persoon van den benadeelde liggen, niets ter zijde 
mag worden gelaten. 

Dit geeft ons een aanwijzing hoe de oplossing der moeielijkheid te zoeken. 
Ons doel is te bepalen, wanneer een verschijnsel ð op zich zelf inbreuk op de 

belangen van den benadeelde, ð dat voorwaarde is van eenig ander element van 
schade voor dien benadeelde, ook ,.oorzaak" van dat tweede mag heeten. We 
zagen dat dit dan het geval is, wanneer het eerste de mogelijkheid van het tweede 
heeft 

i)    26 Oct. 1877. R. B.  1877. B bl. 286. 2)   
31 Mei 1893. M. v. H.  1894. bl. 171. 
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vergroot. Ter bepaling van deze laatste verhouding moeten we nu 
generaliseeren, d.i. we moeten ons losmaken van het bijzondere verloop en het 
geval tot een algemeen terugbrengen en ons dan afvragen, of tusschen het 
uitgangspunt onzer redeneering (hier de inbreuk) en het gevolg, waaromtrent wij 
onderzoek doen, a priori verband is te constateeren. 

Ter verduidelijking plaats ik hier deze recapitulatie. De vraag is nu maar: wat 
is het uitgangspunt? Zal dit omvatten alle bijzonderheden, die gelijktijdig met de 
inbreuk op de belangen van den benadeelde bestonden, en zoo neen, waar is dan 
de grens? Ik meen, dat, waar onze geheele leer berust op de overtuiging, dat bij 
de bepaling welke van het talloos groote aantal voorwaarden voor ieder 
Ăoorzaak" mag heeten, het doel van het onderzoek van belang is, ook hier in het 
oog gehouden moet worden, dat het doel is de vaststelling van het verband 
tusschen de benadeeling, de inbreuk op de belangen van den benadeelde, 
eenerzijds en een tweede verschijnsel, element van schade, anderzijds. Daaruit 
volgt dat het uitgangspunt moet zijn: de benadeeling, d.w.z. het verschijnsel van 
de inbreuk, niet zooals het concreet is, met alle bijzonderheden die gelijktijdig er 
om heen bestaan, maar alleen voorzoover het een inbreuk uitmaakt, voorzoover 
het dus is een aanranding der belangen van den benadeelde. Daaruit vloeit voort, 
dat alle bijzonderheden ter zijde worden gelaten, die misschien wel element van 
de concrete gebeurtenis, maar niet van de benadeeling zijn. En dit sluit weer 
volkomen met onze opmerking, dat bijzonderheden, in den persoon van den 
benadeelde gelegen, niet weggelaten mogen v/orden. Want van de benadeeling is 
de persoon, dien de ramp treft, een niet weg te cijferen element. Vraagt men mij 
dus, welke omstandigheden weggelaten mogen worden, dan zou ik antwoorden: 
geen, die met de benadeeling, het uitgangspunt onzer redeneering, in eenig 
verband staan, overigens alles, wat niet is normaal, algemeen te kennen, maar 
bijzonder. Met bijzonderheden wordt dus alleen rekening gehouden, voorzoover 
ze element zijn van het uitgangspunt, de benadeeling. Daaruit volgt, dat in het 
boven geciteerde geval van den man, die door een mishandeling genoopt wordt 
met een trein te gaan en dan bij het instorten van een spoorwegbrug omkomt, 
geen volledig verband met de mishandeling bestaat. De bijzonderheid, dat de 
spoorwegbrug zwak is, staat met de benadeeling in geenerlei verband. Hetzelfde 
geldt, als iemand gewond wordt en daarna door den dokter opzettelijk gedood, en 
het is volkomen onverschillig, wanneer de dokter het plan tot moord opvat. Maar 
van belang kan wel zijn, of de aanvaller met de omstandigheid, dat de dokter 
dergelijke voornemens koesterde, bekend was, want dan kan niet gezegd worden 
dat tusschen die bijzonderheid en de benadeeling geen verband bestond. 

Met het algemeen te kennen, het normale dus, wordt rekening gehouden bij 
de generaliseering, is mijn conclusie met het bijzondere 
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alleen, voorzoover het deel is van het uitgangspunt zelf: de benadeeling. Wat het 
eerste betreft, zal dit, bij toepassing onzer leer, tot dezelfde resultaten leiden, die 
door hen, die van ,,te voorzien zijn" spreken, worden bereikt, mits zij maar niet 
hechten aan een persoonlijk voorzien of kunnen voorzien bij den benadeeler. 
Maar het verschil is wel dit, dat geen enkele wetenschappelijke grond is aan te 
voeren, waarom juist de voorziene gevolgen aan hem die voor eenig verschijnsel 
aansprakelijk is, worden toegerekend, terwijl ik meen aangetoond te hebben, dat 
deze aan mijne opvattingen niet ontbreekt. Wat het tweede deel mijner conclusie 
betreft, dit leidt zeker tot zeer verschillend resultaat en bewijst voldoende, dat 
prac-tisch ook een breede scheiding bestaat. Wil men beweren, dat een zekere 
vaagheid aan het criterium, of eenige omstandigheid deel uitmaakt van het 
uitgangspunt, kan worden verweten, dan zal ik dat niet tegenspreken. Maar toch 
geloof ik, dat deze meer in de theoretische ontleding, dan in de practische 
toepassing ligt: houdt men vast aan de twee regels, dat alleen met het normale 
wordt gerekend en dat van bijzonderheden in de benadeeling, in den persoon 
vooral van den benadeelde gelegen, niet wordt geabstraheerd, dan zal de 
practische scheiding in elk geval tusschen volledig oor-zaakverband en verband 
van conditio sine qua non niet moeielijk zijn; ik geloof dat dit uit de geheele 
reeks voorbeelden, die ik in dit hoofdstuk aanvoerde, wel volgt. Absoluut alle 
vaagheid te vermijden, ik heb het meermalen opgemerkt, is in deze materie on-
mogelijk; ook al bij het begrip van ,.voorwaarde" bestaat zij. De door mij 
gegeven oplossing der moeielijkheid heeft dit zeker voor, dat zij uit de leer zelf is 
afgeleid, dat zij van den anderen kant ook volkomen past in het hoofdprincipe 
van het geheele schadevergoedingsvraagstuk, dat eenerzijds voortdurend een 
scheiding stelt tusschen het normale en het abnormale, atypische, anderzijds het 
recht van verhaal doet afhangen van de schade die geleden is, niet van datgene 
dus wat de benadeeler deed, maar wat de benadeelde ondervond. Het laatste, niet 
het eerste staat op den voorgrond. 

Hoe dit echter ook zij, of de door mij gegeven aanwijzingen voor de wijze 
van generaliseering juist zijn of niet, ð en ik geef ze gaarne voor beter ð men 
bedenke, dat dit slechts een zeldzame moeielijkheid betreft bij een speciaal 
onderdeel en aan de waarde der leer zelf weinig of niet afdoet. Ook al zouden 
dergelijke voor de uiterst gecompliceerde mogelijkheden gegeven definities on-
houdbaar blijken, dan bleef het m.i. nog boven bedenking, dat in de leer van von 
Kries, dat onderscheiden kan worden tusschen die voorwaarden, die de 
mogelijkheid van het ingetreden gevolg vergroot hebben en die waarvan dat niet 
gezegd kan worden, eene algemeene waarheid aan het licht is gebracht, die voor 
het schade-vergcedingsleerstuk bij uitstek van belang is. 



98.   BURGERLIJK ONRECHT. 

AANSPRAKELIJKHEID VAN DE OVERHEID. 

WENSCHELIJKE WETSWIJZIGING.*) 

I. 

Ik bied den lezer mijne verontschuldigingen aan voor den langen titel van dit 
opstel. Ook voor den heterogenen inhoud. Het zal enkele beschouwingen 
brengen over de burgerrechtelijke aansprakelijkheid voor overheidshandelingen 
en een bespreking van het onlangs ingediende Ontwerp-Regout over de 
onrechtmatige daad.1) Leest men de toelichting van dit Ontwerp, dan ligt het 
verband tusschen deze beide niet voor de hand. Volgens deze onthoudt het 
Ontwerp zich opzettelijk van een regeling der materie van de aansprakelijkheid 
van den Staat en zijne organen voor onrechtmatige daden van ambtenaren en 
blijft te dien aanzien alles bij het oude. ,,De jurisprudentie zal tengevolge van de 
voorgedragen regeling geene verandering ondergaan", heet het (§3). Schijnbaar 

is er dus geen verband tusschen beide onderwerpen die ik samenvoegde. Maar 
bezig met de bestudeering van het eerste kon ik toch de nieuw voorgestelde 
regeling niet ongelezen ter zijde laten liggen, en toen ik eenmaal van haar kennis 
had genomen, kwam het mij twijfelachtig voor, of de boven geciteerde uitspraak 
der Memorie van Toelichting wel juist was en of niet ongewijzigde aanneming 
van het Ontwerp ook op dit gebied uiterst ver-reikende consequenties van 
principieel belang zou hebben. Een beschouwing van het Ontwerp speciaal voor 
dit punt was dus onvermijdelijk, deze bracht mij er toe de voorgestelde bepalin-
gen wat meer in het algemeen te bezien. Ziehier de verklaring eener combinatie,  
die anders wellicht zonderling zou  lijken. 

Wie het verslag van de debatten leest van den derden dag der 
juristenvergadering van 1910, voelt spijt opkomen, dat hij er niet bij geweest is. 
Want wel moet het een genot geweest zijn ze aan te hooren. Men voelt hoe de 
aandacht gespannen was. hoe de vergadering meeleefde en meevocht met de 
sprekers, die elkander wel keurig in den vorm maar scherp toch en fel te lijf 
gingen. Ook al zou de oppositie tegen een zoo gezaghebbend voorzitter als Mr. 
Drucker, als hij poogde de redenaars binnen den  reglemen- 

*) Een nabetrachting naar aanleiding van de debatten in de Juristenverceniging van 
1910, tevens een beschouwing over het Ontwerp betreffende de onrechtmatige daad. 
Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie, nos. 2H9ð2158 (4 Maart 1911 
e.v.). 

')  Zie W. P. N. R. No. 2149. 
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tairen tijd te beperken, het niet leeren, uit de redevoeringen zelf zou men het 
voelen, da<- het gesprokene insloeg, dat de hoorders partij kozen en warm 
werden voor den een of den ander. En waarover ging die strijd? Over de vraag of 
er een principieele tegenstelling bestaat tusschen publiek- en privaatrecht. Hier 
stond Oppenheim ð om elke richting slechts door één sprekenden naam te 
illustreeren ð die de tegenstelling handhaafde en elke inmenging van civiel 
recht of civilisten met de hoogheid het publieke recht en zijn beoefenaars eigen 
afweerde, dààr Krabbe, die het burgerlijk recht als het algemeene recht 
betitelend, een principieele tegenstelling tusschen publiek- en privaatrecht ten 
eenenmale loochende. Voor een niet-jurist moet het een vreemd ding zijn, dat 
men zich daarover nu zóó warm kan maken. Maar wie jurist is voelt zich bij 
lezing van het verhaal van den strijd meegesleept, en ook hij kiest partij, al 
beschouwt hij natuurlijkerwijze achteraf de zaak wat nuchterder en ook wat 
sceptischer dan hij die haar zelf meemaakte. En den verwonderden leek, die zijn 
enthousiasme onbegrijpelijk acht, zal hij toevoegen, dat achter dien strijd een 
tegenstelling van rechts-, ja wellicht van levensbeschouwingen zit, wier belang 
niemand kan ontkennen. 

Toch is het de vraag, of door dien strijd de onbevangen blik op het eigenlijke 
punt dat aan de orde was niet eenigszins verloren is gegaan. Maar laat ik, voor ik 
dit uiteenzet, den lezers van dit blad den gang van het debat en daarmee het 
verband van deze tegenstelling  met ons onderwerp kortelijks meedeelen. 

Het bestuur der Juristenvereeniging had voor den derden dag van haar 
bijeenkomst aan de orde gesteld het onderwerp de ,,Aansprakelijkheid van 
publiekrechtelijke lichamen voor de schade door hunne organen en beambten 
door of bij de vervulling van hun taak aan bijzondere personen toegebracht", aan 
Jhr. Mr. E. van Beresteijn was verzocht daarover praeadvies uit te brengen. Deze 
kwam tot de conclusie dat de bedoelde aansprakelijkheid reeds hierom moet 
worden aangenomen, omdat de Staat niet staat boven maar naast andere 
rechtssubjecten, ..niet is een persoon van bijzondere qualiteit daarom niet 
gebonden aan de gewone regels van doen en laten" '), maar zoodra hij aan het 
verkeer deelneemt verplicht de gewone regels op te volgen. De Staat dus, ook bij 
de uitoefening van zijn zoogenaamde overheidstaak, precies in dezelfde gevallen 
en op precies dezelfde gronden gebonden als welk particulier ook. Van 
Beresteijn kon van te voren weten dat hij voor deze opvatting de steun van 
Krabbe en de zijnen zou krijgen, maar ook dat hij Oppenheim tegen zich zou 
vinden. En zoo gebeurde het ook. Nadat Levy de debatten geopend had met een 
betoog, in hoofdzaak over een andere zijde der zaak, waarop ik in den loop van 
dit opstel terug kom, kwam Oppenheim aan het 

l)    Handelingen  Jur.-Ver.   1910,  I,  blz.  275. 
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woord en luchtte zijn ergernis over de miskenning van het publiek recht 
die hij in het praeadvies meent te vinden, Krabbe sprong den praeadviseur 
bij, en weldra werd het debat enkel publiek recht contra privaatrecht. 
Daarbij ontstond echter de schijn, althans dat is mijn indruk, dat voor de 
beslissing der aanhangige vragen van rechtspolitieken aard partij kiezen in 
den strijd van de prin-cipieele tegenstelling tusschen de beide deelen van 
het gebied van het recht onvermijdelijk is. En toch is dat niet zoo. Dat zal 
ieder duidelijk zijn, als men er op let, hoe onze jurisprudentie tot de vraag 
der aansprakelijkheid staat. 

Het is bekend, dat de H. R., die vroeger elke aansprakelijkheid van den 
Staat en zijn organen voor onrechtmatige daden in de uitoefening van 
overheidsfuncties ontkende ð men denke aan het bekende arrest over de 
Rhedensche Koe door Hamaker in dit Weekblad

1
) zoo krachtdadig onder 

handen genomen ð dit enge standpunt heeft verlaten en althans onder 
zekere voorwaarden, die ik opzettelijk voor het oogenblik niet nader 
omschrijf, een dergelijke aansprakelijkheid erkent. Maar wil dat nu 
zeggen, dat de H. R. daarmee de leer van Krabbe heeft aanvaard? Het heeft 
er niets van. Wel kon deze er terecht op wijzen, dat de Juristen-vereeniging 
zich niet moest inbeelden, dat zij de invoering van de verplichting tot 
schadevergoeding voor ambtshandelingen moest bepleiten, dat zij zich 
integendeel bewust moest zijn dat die verplichting ook naar het geldende 
recht, zooals de jurisprudentie het uitlegt, reeds bestaat, maar hij moest er 
aan toevoegen, dat wel overwogen moest worden of voor uitbreiding der 
verplichting ook gronden bestaan en ,,de onrechtmatige bestuursdaad, ook 
dan wanneer zij geen burgerlijke rechten aantast, aan de competentie van 
den rechter moest worden onderworpen". 

2
) Ook Krabbe was zich dus 

bewust, dat de H. R. tot nog toe de aansprakelijkheid alleen aannam, indien 
privaatrechten door de overheid waren geschonden, haar afwees, indien het 
om handhaving van een publiek recht ging.

:l
) De Leidsche Hoogleeraar 

legt daarop verder niet den nadruk, dit ligt in den aard der zaak en het is 
zelfs begrijpelijk, dat hij er in het vuur van zijn betoog toe kwam op grond 
der jurisprudentie te verklaren ,,dat de Staat in Nederland voor al zijne 
handelingen door middel van organen en ambtenaren verricht, ver-
antwoordelijk is"

4
), maar aanleiding tot misverstand kan zulk een uiting 

toch wel geven. De Hooge Raad beperkt die verantwoordelijkheid zeer 
zeker en aan die beperking is de tegenstelling publiek- en privaatrecht niet 
vreemd. 

Ook dus met handhaving van de tegenstelling is het mogelijk 

]) W. P. N. R. Nos. 1501 en 1502. 
-) Hand. Jur.-Ver.  1910, II, blz. 284. 
3) Vgl.  nog laatstelijk het arrest  van  29 April   1910. W.  9027. 
4) Hand. Jur.-Ver., II. blz. 289. de cursiveering van bet woordje al is van mij. 
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naar geldend recht, dus enkel op grond van art. 1401 B. W., de aansprakelijkheid 
van de overheid voor onrechtmatige handelingen, althans voor sommige, te 
aanvaarden. Tenzij de H. R. dwaalt en zijn leer verwerpelijk is. Het is mijn 
bedoeling daarnaar een onderzoek in te stellen, de vraag dus der aansprakelijkheid 
vooreerst te bespreken, naar thans geldend recht. Ik ga daarbij uit van art. 1401 B. 
W. en van een ontleding van wat als Ăonrechtmatig" in den zin van dit artikel kan 
worden beschouwd, om aan de resultaten daarvan te toetsen, óf en zoo ja, wanneer 
op een overheids-daad deze kwalificatie toepasselijk kan zijn. 

Ik stel daarbij nóch een ontkenning nóch een aanvaarding van de principieele 
tegenstelling tusschen privaat- en publiek recht voorop. Een ontkenning niet, 
omdat het immers ð althans a priori ð zeer goed mogelijk is, dat, al bestaat de 
tegenstelling niet, al is alles juist wat Krabbe omtrent de gelijkwaardigheid van 
den Staat en andere rechtssubjecten leert, toch de aansprakelijkheid moet worden 
ontkend, omdat b.v. aan de overheid, dan niet door zijn meer-waardige maar door 
zijn toch andere verhouding tot de individuen, geoorloofd is wat aan een 
privaatpersoon niet vrij staat of omdat de rechter de bevoegdheid mist te 
beoordeelen, of eenig administratief orgaan zóó heeft gehandeld als het had 
be-hooren te doen. Het antwoord op die vragen kan alleen een onderzoek der 
concrete gevallen waarin de aansprakelijkheid wordt beweerd en toetsing van deze 
aan het burgerlijk onrechtbegrip leeren. 

Maar evenmin stel ik de tegenstelling als uitgangspunt. Immers al is die te 
maken, dan is daaruit nog geenszins af te leiden dat de vordering tot 
schadevergoeding wegens onrechtmatige over-heidsdaad een publiekrechtelijke is. 
Voor den rechter staat een particulier, die zich over schending van zijn 
privaatrecht beklaagt, tegenover de overheid als gedaagde. De overheid was in de 
,,for-meele kring van uitoefening harer taak", de verhouding is dus een 
publiekrechtelijke, decreteert men. Waarom? Waarop steunt het? Is het niet even 
goed denkbaar dat zij een privaatrechtelijke is, de eischer beroept zich toch op zijn 
privaatrecht? Is dat niet een zuiver petitio principii? En wat is het anders dan een 
dergelijk vooropstellen zonder bewijzen als Oppenheim beweert dat het B. W., dat 
met name art. 1401 niet toepasselijk is op verhoudingen als deze? Wat anders ligt 
hier aan ten grondslag dan een vóór-oordeel ð in den letterlijken zin ð dat overal 
waar de heiligheid van de Overheid in het spel is. privaatrecht en privaat-acties 
hebben te zwijgen? Voor een dergelijk vooroordeel voel ik even weinig als 
Krabbe. 

En toch berust het geheele betoog van Oppenheim ter juristenvergadering ð en 
eveneens zijn vroegere beschouwingen in zijn Gemeenterecht ð op niets anders, 
want wat hij verder aanvoert om de principieele uitsluiting der aansprakelijkheid 
te bepleiten, is 
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toch te zwak. 1) Hij beroept zich op de tekst van art. HOI. De wetgever zou niet 
gesproken hebben van ,,dengene" ð door wien de schade wordt veroorzaakt ð 
als hij daarmee ook den Staat als Overheid zou hebben willen aanduiden. ð Dus 
onder dat woord, dat wèl voldoende is om naast individuen ook rechtspersonen 
aan te duiden, ja zelfs den Staat als vermogenssubject beschouwd, zou niet 
begrepen kunnen worden de Staat als Overheid? Versta het, wie kan. Men zou er 
niet aan gedacht hebben bij het tot stand komen onzer wet om met art. 1401 ook 
de Overheid te treffen, wordt verder beweerd. Maar, zou ik willen vragen, wat 
doet het er toe, of men er aan gedacht heeft, sinds wanneer zijn wij bij de 
uitlegging der wet gebonden aan de onuitgesproken voorstellingen die de 
persoon van den wetgever zich omtrent de toepassing eener ontworpen bepaling 
heeft gemaakt? Maar bovendien men heeft er waarschijnlijk wel aan gedacht. In 
een interessant betoog heeft Mr. O W. de Vries ter vergadering met voorbeelden 
aangetoond"), hoe de jurisprudentie hier te lande in den tijd dat de wet tot stand 
kwam, de overheid juist zoo aansprakelijk stelde als zij thans nog doet. Van 
bedoeling hierin wijziging te brengen blijkt niets. Eindelijk voert Oppenheim 
nog aan dat bij de door hem bestreden opvatting de artt. 1276 en 1277 B. W. 
toepasselijk zouden moeten zijn en dit tot ongerijmde gevolgtrekkingen zou 
moeten leiden. Maar al was dit zoo ð wat ik nog niet toegeef ð vloeit uit de 
onmogelijkheid voor den rechter herstel in den vorigen toestand te bevelen voort 
dat hij evenmin een verplichting tot schadevergoeding kan opleggen?3) 

Hoezeer men door die scheiding tusschen publiek- en privaatrecht al t i jd 
maar weer naar voren te brengen, den juisten blik op de zaak verliest, is aan de 
redevoering van Mr. Vos te bewijzen. Deze wil in de toekomst 
aansprakelijkheid, hij verklaart de actie die dan gegeven zal worden voor 
privaatrechtelijk, maar toch ..zoolang niet een uitdrukkelijke wetsbepaling de 
gevolgen van Overheidsdaden   regelt,   is   art.   1401   B.   W.   niet   
toepasselijk". 

M    Hand. Jur.-Vcr.. II. blz.   235. 
-)    Hand. J ur .-V c r . .   II. blz.  270. 
Å!f Oppenheim beroept zich ook nog op Duitschland. De Duitschers zijn toch ook niet gek. zegt hij. 

en toch onderscheiden zij, voeren nu u i t d r ukk e l i j k de aansprakelijkheid van het rijk voor 

overheidsdaden in naast die welke het reeds heeft als deelnemer aan het rechtsverkeer. Maar wat bewijst 

dat voor een a priori uits lu i te n der aansprakelijkheid, overal waar de Overheid als zoodanig in het 

geding is? Bovendien, zou de geachte spreker het argument volgehouden hebben indien hij bedacht had 

dat 1°. ook naar Duitschc opvatting de act ie een privaatrechtelijke is, zij behoort tot de competentie vin 

den bur ge r l i j ke n , niet van den administratieven rechter, 2°. de Duitschers verschillende gevallen 

waarin bij ons de aansprakelijkheid wordt ontkend door de voorstanders van Oppenheim's opvatting, 

brengen tot du-waar de Staat als privaat persoon gebonden is en 3°. § 89 B. G. B. \n art. 77 Inv.-wet de 

aansprakelijkheid voor handelingen der overheid als zoodanig, zonder bijzonderen norm. 

u i t d r uk k e l i j k  u i ts lu i ten. ' Staat ten gevolge dezer voorschriften de Duitschc wetgeving  niet 

anders tot  de vraag dan de onze? 
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Maar ð vraag ik ð als de actie privaatrechtelijk is, waarin vindt zij dan haar 
grondslag anders dan in het privaatrecht? en hoe anders dan door een onderzoek 
naar wat privaatrechtelijk onrecht is en hoe de Overheid daartoe staat, kan 
worden uitgemaakt of een dergelijke privaatrechtelijke actie in een bepaald geval 
al of niet moet worden toegekend? Op welken privaatrechtelijken regel of welk 
privaatrechtelijk beginsel steunt dat verlangen van een uitdrukkelijke bepaling? 
..Onze burgerlijke wetgeving regelt niet de rechtsgevolgen van overheidsdaden", 
zegt Vos1), in het algemeen zeker niet, maar de vraag is juist of in concreto een 
dergelijke daad niet onrecht kan zijn in den zin der burgerlijke wet. Dat moet 
worden onderzocht, misschien leidt dat onderzoek tot negatief resultaat, maar a 
priori mag het niet worden ontkend. 

Tot een onderzoek dus der gevallen, waarin de aansprakelijkheid van den 
Staat wordt beweerd hebben wij ons te zetten. Waar dat onderzoek echter een 
toetsing van deze aan den algemeen privaatrechtelijken regel zal hebben te zijn, 
een naspeuren of en in hoeverre die gevallen iets bijzonders hebben waardoor de 
aansprakelijkheid niet of anders intreedt, dient een korte beschouwing over 
enkele hier van belang zijnde elementen van de actie uit art. 1401 B. W. in het 
algemeen ð dus los van elke vraag van publiek recht ð vooraf te gaan. 

II. 

Het schijnt moeielijk om over art. 1401 B. W. iets nieuws te zeggen. De 
tegenstelling tusschen onrechtmatig ð in stri jd met de wet en onrechtmatig ð 
in strijd met wat verkeer of fatsoen eischt is zoo dikwijls bekeken, de 
argumenten vóór en tegen zijn zóó tot uit den treure herhaald, dat het volmaakt 
overbodig en voor den lezer uiterst vervelend zou zijn, als ik over de 
interpretatie van het bekende wetsartikel nog eens een betoog ging houden. Bij 
de bespreking van het nieuwe ontwerp-art. 1401 zal ik over deze kwesties nog 
wel iets moeten zeggen, maar voorloopig mag ik mij daarvan ontslagen rekenen. 
Voor het oogenblik toch is het mij er slechts om te doen de beteekenis en 
omvang der aansprakelijkheid naar geldend recht vast te stellen om daaraan de 
aansprakelijkheid der overheid te toetsen. Onder dat geldend recht nu versta ik 
het recht, zooals de jurisprudentie ð met name de H. R. ð het toepast. Zonder 
in het minst de bevoegdheid van wie ook tot cr i t iek op de arresten van ons 
hoogste rechtscollege in twijfel te trekken, houd ik het voor het oogenblik voor 
ons doel voor vruchtbaarder, waar wij staan tegenover een recente en toch zeer 
vaste jurisprudentie van den H. R., die jurisprudentie als het thans hier te lande 
geldend recht te aanvaarden. 

!)    Hand.   Jur.-Vcr..   II,   blz.  258'9. 
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Een beschrijving dus van de opvattingen der rechtspraak ð niet een eigen 
beschouwing over de beteekenis van art. 1401 wil ik geven. Ik beperk mij 
daarbij uit den aard der zaak tot het ver-eischte der onrechtmatigheid. Over de 
elementen van schade, causaal verband en zoo spreek ik niet. Alleen over de 
schuld zal ik niet geheel kunnen zwijgen, daarvoor hangt dit vereischte met de 
onrechtmatigheid te zeer samen. Voorzoover echter onder dit woord vragen van 
toerekenbaarheid en zoo worden begrepen ga ik er natuurlijk niet op in. 

Onrechtmatig nu zijn volgens den H. R. zelf die daad en dat verzuim, welke 
in strijd zijn met des daders rechtsplicht of inbreuk maken op eens anders recht. 
Dit is de staande formule, die, reeds in oudere uitspraken voorkomend, weer 
werd gebruikt in het arrest van 6 Januari 1905 1 ). waarmee paal en perk werd 
gesteld aan de opvattingen die onder Molengraaff's invloed bij de lagere ge-
rechten ingang hadden gevonden, de formule die herhaald werd in het in 
denzelfden geest gewezen arrest van 24 November 1905 2) en eindelijk 
eveneens te vinden is in dat van 10 Juni 1910, waarbij een direct tegen den H. R. 
ingaand vonnis van de rechtbank te Zutfen werd vernietigd.^) 

Wil men nu weten, welke daden dan krachtens deze formule alzoo tot 
onrechtmatige worden gestempeld en onderzoekt men daartoe de lagere 
jurisprudentie, dan verwacht men een reeks uitspraken te vinden, waarin telkens 
een bijzonder wetsvoorschrift wordt aangehaald, welks overtreding de grond is 
van een verplichting tot vergoeding. Immers de gebruikelijke voorstelling is 
deze dat de H. R. onrechtmatigheid met onwettigheid gelijk stelt, met de 
bepaling van art. 1401 dus alleen de overtreding van bepaalde in de wet 
omschreven normen treft, wat dan voor de rechtszekerheid van bijzondere 
beteekenis zou zijn. Toch blijkt daar niets van, als men de rechtspraak nagaat. 
We mogen aannemen, dat de lagere rechtspraak in de laatste jaren in de lijn is 
gebleven door den H. R. in 1905 tot tweemaal toe aangewezen, de motiveering, 
waarin een beroep op de bovengenoemde formule telkens weer voorkomt, wijst 
daarop, een enkel college als de Zutfensche rechtbank mag in duidelijk 
uitgesproken verzet komen, dat verzet wordt door den H. R. onmiddellijk 
neergeslagen. Globaal genomen mogen wij zeggen dat de rechtspraak zich aan 
de leer van den H. R. houdt. ') 

i)   W. v. h. R. 8163. W. v. P. N. R. 1841. 
2)   W. v. h. R. 8304. 
:i)    W. v. h. R. 9038, W. v. P. N. R. 2151. 
4) Globaal genomen, van een enkele uitspraak is dat wel eens minder zeker. Zoo zou ik 

dat niet zeker durven zeggen van een arrest van het Hof te Arnhem van 6 April 1910, \V. 
9120, nog nader in dit Weekblad op te nemen. Onrechtmatig heet daar he: ..zonder 
bevoegdheid" verhinderen van het publiek gebruik van een weg ð ook al bestonden er 
geen strafbepalingen. Op welken grond.' 
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En toch vinden wij slechts uiterst zelden het handelen in strijd met een 
bijzonder wetsvoorschrift als de gewraakte onrechtmatige daad vermeld, in de in 
de jaargangen 1907, 1908 en 1909 van het Weekblad van het Recht 
gepubliceerde uitspraken geen enkele maal. Het is een geheel ander beeld dat die 
uitspraken ons geven, zij betreffen alle óf een inbreuk op een recht, een enkele 
merken-zaak uitgezonderd steeds den eigendom, of het veroorzaken van den 
dood of ð veel meer ð lichamelijk letsel. Maar, zal men mij tegenwerpen: 
zaakbeschadiging, doodslag en mishandeling zijn toch strafbaar gesteld, ligt de 
onrechtmatigheid dan niet in het overtreden van de bijzondere bepalingen van 
het Strafwetboek? Ik geloof dat men zoo de dingen op hun kop zet, men zal de 
privaatrechtelijke onrechtmatigheid van inbreuk op den eigendom, toch niet uit 
de Strafwet willen afleiden? deze handelingen zijn toch niet onrechtmatig omdat 
ze strafbaar zijn gesteld, of zou men inderdaad willen volhouden, dat als b.v. de 
strafbepalingen over zaakbeschadiging eens werden geschrapt, ook de 
onrechtmatigheid van die handeling zou wegvallen? Is niet veeleer de erkenning 
van den eigendom als subjectief recht de grondslag van de onrechtmatigheid?1) 
Sluit deze niet in dat andere zich van inwerking op het object van den eigendom, 
van beschadiging dus hebben te onthouden? Land'2) schijnt er anders over te 
denken, als hij op zijn uitspraak ,,in de beschadiging of vernieling van eens 
anders goed is reeds de schending van een regel gelegen", laat volgen: ,,eveneens 
wanneer eenig ander misdrijf is gepleegd", ð de geschonden regel is blijkbaar 
degene die het misdrijf strafbaar stelt ð hij gaat daarbij van zijn in hetzelfde 
boekje uitgesproken onderstelling uit dat in schending van het subjectief recht 
niet de onrechtmatigheid van art. 1401 kan l iggen3) , omdat deze rechten door 
hun eigen middelen worden gehandhaafd, waarbij hij echter vergeet, dat die 
eigen middelen wel dienen tot handhaving van een recht, niet tot vergoeding van 
geleden schade. Maar wat daarvan zijn moge, de rechtspraak denkt er blijkbaar 
anders over. In den inbreuk op het eigendomsrecht op zichzelf, niet in 
strafbepalingen wordt telkens de onrechtmatigheid gezocht. Herhaaldelijk vinden 
wij dat uitgesproken. ') Het is dus het tweede deel der formule van den H. R., 
niet het eerste, waarop in de praktijk de nadruk valt. 

Beschouwing der rechtspraak leert nog meer belangrijks. Een inbreuk op een 
recht kan opzettelijk gebeuren. De handeling zelf is dan de inbreuk. Men 
behoeft nog niet aan de benadeeling ôm te 

l) Ik beweer niet dat dergelijke subj. rechten op leven of lichaam bestaan. Daarover 
hierna meer. Hier is voldoende dat onze rechtspraak deze gevallen ð dank zij de artt.   
H06/7 ð geli jkeli jk  behandeld als inbreuken op subj. rechten. 

2j    Beschouwingen  over onr. daad,  bl.   16. 
3) T. a. p. blz. 7. 
4) Vonnis  Amsterdam  in  W.  8874. 
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benadeelen of de schending ter ontkenning van het recht te denken om zich hier 
een voorbeeld van voor te stellen. Elk opzettelijk ten aanzien van het object van 
het recht handelen als alleen de rechthebbende mag doen, behoort er toe. Ook de 
inbreuk op een merkenrecht, die met kennis van des anders merk, maar in de 
veronderstelling dat de afwijking van het eigen merk belangrijk genoeg is, 
geschiedt, of het afbreken van een gemeenen muur in de onderstelling dat die niet 
gemeen is.1) In al deze gevallen is ð zelfs bij goede trouw ð de inbreuk zelf 
bewust, opzettelijk. Maar dit is niet het meest voorkomende, veel meer doet zich 
in de jurisprudentie de casus positie voor, dat de inwerking op het object, bij 
eigendom de beschadiging, bij toepassing der art. 14067 het lichamelijk letsel, 
niet opzettelijk geschiedt, maar naar het heet aan schuld is te wijten. -) 

Wat doet de rechter nu als hij de schuld vaststelt? Vooreerst onderzoekt hij 
meest, of de dader heeft voorzien, kunnen voorzien dat zijn handeling bepaalde 
gevolgen zou hebben. Dat gaat ons niet aan. Maar hij doet meer, iets wat voor ons 
van meer belang is, hij kritiseert het gedrag van den gedaagde, hij toetst dit aan 
zekere ongeschreven regels, die deze in acht had moeten nemen, hij waardeert de 
handeling. Men zie de voorbeelden. Het samenstellen en aanhechten van een 
bundel ijzeren staven door appellant's werklieden is zorgeloos geschiedt, zegt het 
Hof in den Haag (W. 8785) ð appellant heeft door een lorrie van een hellend 
terrein te doen loopen zonder haar te doen begeleiden en zonder dat van 
harentwege personen waren geplaatst om het publiek van den weg te houden, niet 
gedaan wat hij had behooren te doen zegt hetzelfde Hof (W. 8874) ð het 
beschikbaar stellen van een zitplaats (op een tramwagen) die reeds onder de 
geenszins abnormale omstandigheid van plotseling remmen zóó gevaarlijk wordt 
als is gesteld, is van de zijde van een vervoerder onverantwoordelijk, verklaart de 
Amst. Rechtbank (W. 8879) ð gedaagde heeft door meer te letten op een dame in 
de stoomtram. die hij op zijn motorrijwiel b ijh ield dan op den weg, 
onvoorzichtig en zonder de noodige voorzorgen gereden, is in een vonnis der 
Rechtbank te 's-Gravenhage (W. 8893) te lezen, enz. enz. Ik citeer slechts enkele 
van de vele voorbeelden. Zij mogen volstaan om aan te toonen dat de rechter hier 
telkens het gedrag van den gedaagde aan niet in de wet neergeschreven normen 
toetst. Nu is het merkwaardig dat deze bijzonderheid zich niet vertoont, indien 
opzettelijk direct inbreuk op eenig subjectief recht is gemaakt. Is uitgemaakt dat 
gedaagdes handeling zelf zulk een inbreuk vormde, 

i)    Vgl. b.v. Rb. Amsterdam  15 Nov.   1907. W. 8797. 
-') Zie b.v. in den jaargang 1909 van het W. v. b. R. : Hof den Haag 23 Nov. 1908, \V. 

8785. Hof den Haag 29 Maart 1900, W. 8874. Rb. Amsterdam 29 Mei 1908. W. 8874. Rb. 
Amsterdam 27 Mei 1908, W. 8879, Rb. den Haag 15 Oct. 1907ð23 Juni  1909. \V. 8898. 
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dat hij dus b.v. bewust een zaak vernielde, die een ander toebehoorde 
(onverschillig of de laatste omstandigheid hem al dan niet bekend was), dan komt 
een verdere waardeering niet te pas, de aansprakelijkheid staat vast. En evenmin 
geschiedt zulk een waardeering als de dader een handeling heeft verricht, welke te 
doen de wet hem uitdrukkelijk verbood, de waardeering is dan door den wetgever 
geschied, voor een toetsing aan ongeschreven regels is dan geen plaats meer. 
Alleen bij de aan schuld te wijten inbreuken op subjectieve rechten, bij doodslag 
en veroorzaken van lichamelijk letsel, treffen wij deze waardeering aan, maar daar 
dan ook al t i jd. Dit ob ject ieve1)  element van het schuldbegrip wordt door de 
criminalisten ð als Simons en von L isz t " )  ð die zich met het civiele 
schuldbegrip hebben bezig gehouden, gewoonlij k verwaarloosd, wat hunne 
conclusies, gelijk wij nader zullen zien, niet sterker maakt. 

Door de zaak te veel uit strafrechtelijk oogpunt te bezien heeft men in het 
algemeen wel wat vergeten dat ,,culpa" reeds van ouds in het privaatrecht zoowel 
voor delicten als contracten een be-teekenis heeft, waarin het strafrechtelijk 
voorname element der toerekenbaarheid maar van gering belang is. Wèl wordt op 
de daar bedoelde beteekenis de aandacht gevestigd in het verdienstelijk 
proefschrift van G. W. J. Bruins. :i) Wij verwijzen daarnaar voor een verdere 
ontleding. Bruins heeft echter niet op de onderscheiding gelet door ons boven 
aangeduid, hij schijnt het objectieve schuldelement bij elke onrechtmatige daad 
aanwezig te achten. Daardoor ziet hij niet, wat mij toch juist van zoon bijzonder 
belang schijnt, dat dit zoogenaamd objectieve schuld-element de onrecht-
matigheid bepaalt. De onrechtmatigheid raakt bij Bruins dan ook in het gedrang, 
hij acht haar van zoo goed als geen belang. En toch, waarom gaat het hier? Niet 
als bij de schuld in zoogenaamd subjectieven zin om een onderzoek naar 
psychische, moreele en intellectueele kwaliteiten van een bepaald persoon maar 
naar een waardeeren van een gedraging, een toetsing van de handeling aan 
algemeen geldende regels hoe men behoort te handelen. Het is het al of niet 
verbodene, het juridieke, niet het psychische element der handeling, waarmee wij 
te maken hebben. De ecnige bijzonderheid ð maar deze is dan ook zeer 
belangrijk ð zit hierin dat deze regels niet door de wet zijn geformuleerd. 

Een gevolg ook van het verwaarloozen der bedoelde onderscheiding bij Bruins 
is zijn bestrijding van met de onze verwante 

') Objectief in tegens te l l ing met het subjectieve clement, de tocrckcnbaarhcid, eveneens door het  

schuldbegrip omvat. 
-) De eerste in Themis 1909. de laa ts te in zijn Dclikts-obliga:ionen. Trouwens ook in de 

strafrechtelijke leer der culpa ( in engeren zin) wordt aan het feit dat ook daar een 

onrcchlmaligheidsclcmcnt in zit ð in tcgcns:c l l ing met het psychische ð heel  w e in ig aandacht  

gewijd. 
3)    Hen onderzoek  naar den   rechtsgrond der schadevergoeding,   blz.   31   vlg. 
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beschouwingen. ,,Onze wet eischt een positief onrechtmatige daad, zegt hij1), de 
daad zelve moet dus een inbreuk maken op eens anders recht, men kan uit het 
feit dat de beschadiging van eens anders rechtsobject een min of meer verwijderd 
gevolg der daad is, niet tot de onrechtmatigheid der daad zelve besluiten". Deze 
redeneering is begrijpelijk als men het objectieve schuld-element stelt naast dat 
der onrechtmatigheid, immers dan ligt ook de door Bruins gemaakte conclusie 
voor de hand, dat bij de door hem bestreden opvatting elk toebrengen van 
materieele schade onrechtmatig zou zijn. Ziet men echter in dat de z.g. 
objectieve schuld een element is der onrechtmatigheid, dan valt dit laatste 
beweren vanzelf weg. En dan kan ik aan de beschouwing zelf weinig waarde 
meer toekennen, naar mijne opvatting wordt zeer zeker de daad zelf door het 
recht gedisqualificeerd, onrechtmatig heet zij echter enkel als zij een inbreuk op 
eenig recht ten gevolge heeft. Maar bepaalt niet in het recht, zeker in het 
privaatrecht, het gevolg eener handeling telkens het rechtskarakter? Doch wat 
daarvan zijn moge, ik herhaal wat ik boven ten aanzien van Land zei: om het 
standpunt der rechtspraak, niet om polemiek is het te doen. En dit meen ik juist 
te hebben weergegeven. 

Resumeer ik dus, dan zien wij dat onrechtmatig is: het inbreuk maken op eens 
anders recht en daarmee tevens het veroorzaken van zulke gevolgen ten aanzien 
van een rechtsobject, als het alleen den rechthebbende op dat object vrijstaat in 
het leven te roepen 2), mits die gevolgen uitvloeisel zijn van een zoodanig 
handelen als de aansprakelijke had behooren na te laten. Daarnaast dan de 
overtreding van een concreet in de wet neergeschreven verbod. 

Wat wij nu op grond van deze conclusie ten aanzien van de handelingen van 
publiekrechtelijke corporaties hebben te beslissen, hoop ik in een volgend artikel 
aan te toonen. Maar daarvóór dient de conclusie zelf nog eenigszins nader te 
worden uitgewerkt en toegelicht. Ook daarbij zal ik echter, even als tot hier, zo 
beknopt mogelijk zijn. 

III.  

Een inbreuk op het subjectief privaatrecht ð ziedaar de belangrijkste vorm 
van onrechtmatig handelen, dien we in het vorige artikel leerden kennen. 
Daarnaast dan de uitdrukkelijk verboden handeling. 

Is het mogelijk deze beiden tot één terug te brengen, al de gevallen van 
onrechtmatigheid in één formule samen te vatten? Bruins3)   meent van wel.  
Hij  betoogt, dat in de omschrijving die 

i)   T. a. p. blz. 40. zie ook blz. 39. 
-) Respectievelijk dan het veroorzaken van eens anders dood of van lichamelijk letsel, 
3)   T. a. p. blz. 42. 
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de H. R. van onrechtmatigheid geeft de vermelding van den inbreuk op eens 
anders recht overbodig is, dat dus het stelsel onzer jurisprudentie kan 
weergegeven worden door de enkele uitspraak, dat onrechtmatig is de handeling 
in strijd met een rechtsplicht. Nu is echter juist deze uitdrukking allesbehalve 
duidelijk. Het is zeker waar, overal waar een verplichting tot vergoeding wordt 
gelegd op den aansprakelijken persoon, omdat hij rechtens zich anders had 
behooren te gedragen dan hij deed, bestaat een rechtsplicht zich van zulke daden 
te onthouden. Maar zóó opgevat beteekent de formule onrechtmatig is wat in 
strijd met een rechtsplicht geschiedt niets, zij komt neer op een tautologie, 
onrecht is onrecht. Zoo meent de H. R. het echter niet, een rechtsplicht tot 
handelen of nalaten neemt hij blijkbaar aan, als een uitdrukkelijk gebod of 
verbod door de wet is gegeven. Overtreding van zulk een gebod is dan de 
handeling in strijd met een rechtsplicht. Valt daaronder nu ook de inbreuk op 
eens anders recht? Bruins is klaarblijkelijk van deze meening. Of de wet zulk een 
verbod indirect uitspreekt ð aldus ongeveer zijn gedachtengang ð door 
erkenning van het recht van den gerechtigde, dan wel direct door het gebod aan 
ieder ander om zich van daden als alleen den rechthebbende vrijstaan te 
onthouden, komt op hetzelfde neer. Wij raken hier de belangrijke theoretische 
vraag, of de subjectieve rechten niet anders zijn dan een bijzondere formuleering 
van den objectieven regel, dan wel ook den subjectieven rechtsvorm zelfstandige 
beteekenis toekomt tegenover het objectieve recht. De aard reeds van dit 
Weekblad verbiedt op deze vraag in te gaan.1) Slechts een enkele opmerking. De 
voorstelling van hen, die in het subjectieve recht niet anders zien dan een 
bijzonderen vorm van den objectieven regel en daarom in den inbreuk niet dan 
het verrichten van een verboden handeling, schijnt op het eerste gezicht 
aannemelijk bij die rechten, waar de rechthebbende enkel een beperkte, 
nauwkeurig te omschrijven bevoegdheid bezit. Zoo bij een merken-recht, of men 
zegt: gij alleen moogt dat teeken voor uwe waar gebruiken, dan wel ieder ander 
is het verboden datzelfde teeken te gebruiken, maakt, althans oppervlakkig 
beschouwd, niet veel verschil. Maar hoe is het bij den eigendom? Den inhoud 
van het eigendomsrecht afdoende te omschrijven is nog niemand gelukt, hoe zal 
het dan mogelijk zijn een behoorlijk verbod op te stellen zonder daarin het 
subjectieve recht op te nemen? Dit is een technische moeilijkheid en men zou er 
tegen kunnen aanvoeren, dat zij principieel niets bewijst: uit de moeielijkheid 
den inbreuk op den eigendom als een verbod te formuleeren volgt nog niet, dat 
hier au fond iets anders dan zulk een verbod is. Maar is de moeielijkheid den 
inhoud van den eigendom te omschrijven enkel een bewijs van ons te kort 
schieten in juridieke techniek, wijzen de bezwaren 

1)    Vgl.   daarover  Struyken,   Het   rcchtsbegrip  blz.   238,   laatst   H.   A.   
Fischer, Die  Rechtswidrigkeit  blz.  44 
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hierbij ondervonden er niet op, dat de aard van het eigendomsrecht zich tegen 
een dergelijke omschrijving verzet? Is dit zoo, is de eigendom iets anders dan 
een som van nauwkeurig te defini-eeren bevoegdheden, dan is ook het verbod 
om daarop inbreuk te maken meer dan een verbod van bepaald van te voren aan 
te duiden handelingen en reeds daarom niet in dien vorm om te zetten. Heeft 
men dit voor den eigendom eenmaal ingezien, dan zal men eerder bereid zijn in 
elk subjectief vermogensrecht iets meer te zien dan enkel een bevoegdheid om 
anderen bepaalde handelingen te verbieden, in elk dier rechten een zekere 
onbepaaldheid te erkennen en daardoor een mogelijkheid van werking ook daar 
waar die a priori niet verwacht zou  worden. 

Sterker nog blijkt de noodzakelijkheid den inbreuk op het subjectieve recht 
als zelfstandigen ð en zelfs meest belangrijken ð vorm van burgerlijk onrecht 
naast de overtreding van het wettelijk verbod te handhaven, als men let op den 
inbreuk aan schuld ie wijten. Zelfs al zou een verbod aan ieder derde om te doen 
wat des eigenaars is te formuleeren zijn, dan nog zou de aan schuld te wijten 
inbreuk daar niet onder vallen. Immers iedere onbehoorlijke gedraging ð 
waaruit aantasting van het object van het recht volgt ð wordt in dit verband als 
onrechmatige daad beschouwd. Hier vooral voelen wij de beteekenis van het 
subjectieve recht voor deze materie. Er is een kring waarbinnen enkel de 
rechthebbende heerscht, inwerking op het object van zijn recht maakt een ieder 
schadeplichtig, die bij behoorlijk gedrag die inwerking vermeden had. Van ieder 
kan geëischt worden dat hij dezen kring van den ander eerbiedigt en dat hij dus 
al datgene doet wat ieder fatsoenlijk man gedaan zou hebben om te vermijden 
dat zijn handelingen in hare gevolgen binnen die sfeer ingrijpen. Onrecht is hier 
niet de overtreding van eenig speciaal gebod, maar elke niet te rechtvaardigen 
aanranding van het individu in dezen zijnen machtskring. 

Het belang dezer conclusie voor het ontwerp, dat ons in de eerste plaats 
aanleiding tot schrijven gaf. zal zoo straks blijken. Vooraf dient nog aangewezen 
wat in dit verband met subjectief recht wordt bedoeld. Naar geldend recht ð 
weer genomen in den zin in het vorige artikel aangegeven ð is het antwoord op 
deze vraag eenvoudig. Alleen die rechten komen in aanmerking, die in de wet 
als zoodanig zijn erkend, dus de eigendom met wat er bij behoort, ook nieuwere 
vormingen als auteurs- en merkenrecht. Subjectieve rechten buiten de wet om 
kent onze rechtspraak niet, het b l i j k t  uit een arrest van den H. R. in dit 
Weekblad ' ) opgenomen, waarbij werd uitgemaakt dat naamlooze 
vennootschappen niet een recht op hun naam kunnen doen gelden, ook het Hof 
in den Haag, dat  in  deze  zaak  anders  oordeelde,  trachtte  zijn  
beslissing   uit- 

')   \V. P. N. R. No. 2152. 
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sluitend op enkele wetsbepalingen te doen steunen.1)  Maar aan den anderen 
kant is niet iedere bevoegdheid in de wet erkend een subjectief recht in den hier 
bedoelden zin. De ,,inbreuk' die de jurisprudentie als onrechtmatig wraakt, is een 
aantasting van het object van het recht, we hebben hier dus alleen te maken met 
die rechten krachtens welke wij over eenige zaak ð al of niet lichamelijk 
(auteursrecht) ð heerschappij voeren, de vermogensrechten dus en wel in het 
bijzonder de absolute vermogensrechten. -) Niet van een enkele bevoegdheid is 
hier voorts sprake, maar van dat complex van bevoegdheden, waaraan als geheel 
zelfstandige beteekenis toekomt, en dat in rechte een eigen bestaan voert, niet 
dus van een of andere bevoegdheid uit den eigendom maar van den eigendom 
zelf. Alleen, wie ten aanzien van eenig object zulk een zelfstandig recht bezit 
kan zich over een inbreuk in zijn rechtskring beklagen. Er valt naar ons recht, 
zooals de jurisprudentie het opvat, niet aan te denken iedere bevoegdheid, zelfs 
iedere mogelijkheid om datgene te verrichten, wat niet verboden is tot recht te 
verheffen, zooals de Franschen wel doen. ') Maar evenmin gaat het aan om. 
zooals Simons '), ieder individueel belang, dat door een of ander bijzonder 
wetsvoorschrift beschermd wordt, tot een recht te maken. Simons zelf geeft het 
volgende voorbeeld: eer en goede naam zijn als ,,rechtsgoederen" van het 
individu erkend door de daaraan bij de strafwet gegeven bescherming. 
Aanranding daarvan is dus onrechtmatig, valt zij niet onder de bijzondere 
bepaling van art. 1408, dan toch krachtens art. 1401. De Hooge Raad leert 
precies het tegendeel, alleen tegen een aanranding over eer of goeden naam, als 
in art. 1408 B. W. omschreven, zegt een arrest van 2 December 1904 ') geeft de 
wet rechtsbescherming. In het systeem dat de jurisprudentie zich gevormd heeft, 
schijnt mij deze beslissing beter te passen dan de opvatting van Simons. Ook 
deze verzuimt te onderscheiden tus-schen inbreuk op eens anders recht en 
overtreding van een concreet verbod. Had hij op deze tegenstelling gelet, dan 
zou hij nooit uit het feit dat een bepaald omschreven aanranding van iemands eer 
of goeden naam verboden is hebben afgeleid dat iedere aanranding onrechtmatig 
is. Bovendien bij de ,,eer" heeft men niet met een object buiten den 
rechthebbende te doen, maar met een kwaliteit van den rechthebbende. 
Aanranding van iemands eer is aantasting van het individu zelf, niet inbreuk op 
een hem toekomend recht. Er is geen reden om naar ons recht het bestaan 

1) Vgl. mijn aanteekcning over dit arrest in W. P. N. R. no. 2078. 
2) De   moeilijke   vraag,   in   hoever   onrechtmatig   kan   zijn   de   inbreuk   

gemaakt 
door X  op  het   vorderingsrecht   van   A   tegen  B  laat   ik  ter  zijde. 

:i) Zie voorbeelden bij Land. Onr.  daad.  blz.  36. 
*)  T.  a.  p., blz. 84. 
Å">) \V. v. h. R. 8150, W. P. N. R.  1840. 
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van een recht op dergelijke kwaliteiten van den persoon, als zijn eer, leven enz. 
aan te nemen. 

Intusschen ook zonder deze ..belangen" als voorwerpen van subjectief recht 
te beschouwen heeft toch onze wet één enkel daarvan, de integriteit van het 
lichaam, ten aanzien der onrechtmatige daad met de objecten der 
vermogensrechten op één lijn gesteld. Door in de artt. 1406 en 1407 naast den 
moedwilligen doodslag en de moedwillige kwetsing de onvoorzichtige vormen 
van beide te stellen heeft de wet aanranding van leven en lichaam juist op 
dezelfde wijze tot onrechtmatige daden gemaakt als beschadiging van eenig 
object van eigendom. Ook hier is een gewilde aantasting altijd, een niet gewilde 
alleen dan onrechtmatig als zij gevolg is van een gedrag dat anders is dan 
maatschappelijk betaamt. Maar buiten deze beide ,,rechtsgoederen" gaat de wet 
ð terecht of ten onrechte ð in hare gelijkstelling niet. Slechts ten aanzien der 
vrijheid kan worden getwijfeld, omdat de wet niet alleen bijzondere 
aanrandingen van dat goed maar elke aan schuld te wijten schending strafbaar 
stelt. x) De vraag rijst nu, of ook bij een lichtere schuld ð waarbij van 
overtreding der strafwet geen sprake is ð burgerrechtelijke aansprakelijkheid 
bestaat, een vraag, waarop ik in de jurisprudentie geen antwoord vond. 

Is zoo het begrip subjectief recht in de formule der rechtspraak nader 
uitgewerkt, ook over den ,,inbreuk" moet nog een enkele opmerking gemaakt 
worden. En wel naar aanleiding van het laten. Een onrechtmatige gedraging kan, 
zegt men, evenzeer bestaan in een nalaten als in een doen. Is het nu mogelijk dat 
een inbreuk op eens anders recht geschiedt door een Ălaten"? Leest men het 
arrest van 10 Juni 1910, in het vorige nummer van dit Weekblad2) opgenomen, 
dan moet men deze vraag zeker ontkennend beantwoorden. Een juffrouw heeft 
nagelaten ondanks herhaald verzoek een kraan van de waterleiding af te sluiten, 
terwijl de kraan tevens de waterleiding afsloot van haar onderbuurman, bij wien 
door vorst een lek in de leiding was gesprongen. De onderbuurman spreekt de 
juffrouw aan om vergoeding der schade die zijn leer (hij had een pakhuis waar 
de waar was opgeslagen) door het water heeft geleden. Van een inbreuk op 
rechten van den benadeelde is geen sprake, zegt de H. R.:l), waarna hij dan 
verder onderzoekt of de juffrouw in strijd met haar rechtsplicht heeft gehandeld. 
Maar, zou men wellicht vragen, is dan de beschadiging van het leer tengevolge 
van min behoorlijk gedrag der juffrouw 

i)   Art. 283 W. v. S. 
2)    \V. P. N. R. No. 2151. 
:1) Hoe de proc.-gcn. kan beweren dat hier een laten is in strijd met een rechtsplicht, 

omdat de afsluitkraan tot bestemming heeft te worden afgesloten en het rechtsplicht is van 
hem onder wiens beheer zij gesteld is, haar aan die bestemming te doen beantwoorden, is 
mij een raadsel. Bestaat er een rechtsplicht elke zaak naar haar  bestemming  te  
gebruiken? 
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niet een inbreuk op den eigendom van den buurman? Het negatieve antwoord op 
deze vraag vindt zijn grond blijkbaar in de eigenaardige moeielijkheden, die de 
causaliteit van het laten hier geeft. Kan men zeggen dat hij die bloot passief 
blijft, nalaat eenig gevolg te verhinderen, dat gevolg veroorzaakt heeft? Het is 
een oude twistvraag, waarmee ieder schrijver van een leerboek van straf-recht en 
ook ieder die zich met de causaliteit in het leerstuk der schadevergoeding heeft 
beziggehouden, zich heeft afgetobd. Volgens den een is hier wel veroorzaken, 
volgens den ander niet, maar wordt hij die het gevolg niet verhindert behandeld 
alsof hij het veroorzaakt had, en zoo zijn er meerdere meeningen, doch allen 
stemmen hierin overeen, dat de nadruk hier valt niet op de causaliteit maar op de 
onrechtmatigheid. Er moet van te voren vast staan ð vóór men de veroorzaking 
onderzoekt ð dat de nalatige verplicht was te handelen. Anders zou immers 
ieders laten oorzaak van het verboden gevolg kunnen heeten. Waar nu de 
inbreuk op eens anders recht juist zijn onrechtmatigheidskarak-ter ontleent aan 
de gevolgen der handeling, kan hij nooit in een enkel laten bestaan. Blijkbaar 
stond soortgelijke gedachtengang ook den H. R. voor den geest, immers aan de 
overweging over de onrechtmatigheid gaat de opmerking vooraf ,,dat, zelfs al 
zou uit dat weigeren, volgehouden ook na kennisgeving van zijn gevolgen, 
afgeleid worden, dat eischeres de oorzaak was van het voortduren en daardoor 
toenemen der schade, hiermede geenszins zou zijn aangetoond enz.", waarop 
dan volgt: ,,dat deze bloot passieve houding zeker niet uitmaakt een inbreuk op 
de rechten" enz. Wil dat nu zeggen, dat het onbehoorlijke gedrag dat de inbreuk 
veroorzaakte altijd in een doen bestaan moet? Zeer zeker niet, het kan ook zijn 
een nalaten bij een doen (het niet nemen van voorzorgsmaatregelen bij zekere 
handelingen), maar tusschen een handeling van de aangesproken persoon en de 
aanranding van het rechtsobject van den ander moet causaal verband bestaan. 
Daden van anderen óf direct óf in hare gevolgen te mogen weren uit den kring 
waar de rechthebbende heerscht, ziedaar de macht hem krachtens zijn recht 
verleend. Maar onverschillig is het of het onbehoorlijke, door het recht 
gewraakte, ligt in een bepaald doen dan in een verzuim bij het handelen. Voor de 
laatste is art. 1402 geschreven. Aan deze nalatigheden bij een overigens 
rechtmatig handelen, aan de daardoor veroorzaakte schade aan eens anders 
eigendom heeft men zoowel bij het tot stand komen onzer wet als bij de 
opstelling van art. 1383 C. gedacht ') ð niet aan de Ăbloot passieve houding". 
Een aan schuld te wijten inbreuk onderstelt dus eer bepaalde handeling van den 
aansprake-lijken persoon als oorzaak. 

1)    Vgl.  Voorduin  V,  85,  Locrc,  Motifs  V,  blz.   274.  Terrible over  1383: .   
.   .   .  donne une  garantie à la  conservation des proprivlis. 
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Bij deze enkele korte opmerkingen over het resultaat dat de bestudeering der 
jurisprudentie ons gaf, zal ik het laten. Er zou nog heel wat over te zeggen zijn. 
Ook ter vergelijking met wat naar Romeinsch, Fransch en Duitsch Recht geldt. 
Bij de bespreking der wetswijziging wil ik daar nog even op wijzen. Het is 
echtei beter thans eerst de vraag der aansprakelijkheid van de overheid af te 
doen. 

IV. 

Wanneer wij thans onze jurisprudentie betreffende de aansprakelijkheid van 
overheidsdaden aan een critische beschouwing onderwerpen, dan schijnt het 
gewenscht het boven aangegeven schema van groepeering van de gevallen van 
onrechtmatige daad als grondslag te gebruiken. Doen we dat, dan zal blijken dat 
het haast altijd een inbreuk op een privaatrecht was, die den rechter aanleiding 
gaf de overheid aansprakelijk te stellen, terwijl ð merkwaardig genoeg ð de 
bestrijders dier jurisprudentie in woord of geschrift blijkens hun voorbeelden 
meer aan overtreding van bepaalde (meest publiekrechtelijke) 
gebodsvoorschriften dachten Maar laat ik niet op het resultaat vooruitloopen, 
maar de verschillende gevallen van onrechtmatigheid één voor één beschouwen. 

Vooreerst dus de inbreuk op een privaatrecht, en wel de opzettelijke, 
waaronder ik versta ieder opzettelijk verrichten van handelingen ten aanzien van 
het rechtsobject als slechts den rechthebbende vrijstaat. Klachten over dergeliike 
inbreuken werden voor den rechter gebracht, zoowel in den djd dat deze zich 
niet bevoegd achtte, de overheid bij gegrond-bevinding aansprakelijk te stellen 
als in de tegenwoordige periode, nu hij anders daarover denkt. Tot deze rubriek 
behoort het bekende geval van de koe, op bevel van Rheden's burgemeester door 
een veldwachter gedood, in de veronderstelling dat zij hoornwoest was, terwijl 
de eischer beweerde dat voor die veronderstelling alle grond ontbrak. ') Terwijl 
het toen nog heette dat ,,de al of niet rechtmatigheid van zoodanige daad van het 
openbaar gezag als ten deze heeft plaats gehad, niet kan worden beoordeeld naar 
de bepalingen van burgerlijk recht, als regelend de rechten en plichten van 
bijzondere personen", werd drie jaar l a te r- )  beslist: ,,dat al is de aan het 
bestuur opgedragen uitvoering van de verordeningen van den Raad formeel een 
publiekrechtelijke handeling, daarbij mogelijk is, dat eens anders eigendom . . . 
onrechtmatig wordt aangetast, waardoor alsdan grond voor verschillende bij de 
wet aangewezen vorderingen tot herstelling van de geschonden 
eigendomsrechten 

M    Arrest van 21  April  1898. W. 7116. \V. P. N.  R.  1501. 2)   
H. R.  10 Mei 1901. W. 7606. W. P. N. R. 1656. 
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en vergoeding van schade kan ontstaan". Toen betrof het, en eveneens in een 
gelijksoortig gemotiveerd arrest van 13 Juni 1904'), een toepassing van art. 180 
Gemeentewet, dat het gemeentebestuur de bevoegdheid geeft weg te laten 
nemen op kosten van den eigenaar wat tegen eenige gemeenteverordening is 
verricht, terwijl de respectieve eischers in deze processen beweerden, in het eene 
geval dat de verordening zelf onwettig was, in het andere dat hij (eischer) niet 
tegen de verordening had gezondigd. 

Vraagt men mij nu, welke van beide beslissingen ik voor juist houd, dan kies 
rk zonder voorbehoud partij voor de laatste. Eén zijde der 
onrechtmatigheidsvraag liet ik tot nu toe onbesproken. Het is mogelijk dat een 
daad al de kenmerken vertoont van een onrechtmatige, dat zij inbreuk is op een 
privaatrecht of overtreding van een wettelijk voorschrift en toch niet 
onrechtmatig kan worden genoemd. Er kunnen omstandigheden zijn die haar 
veroorloven, ja gebieden. Ik denk aan noodweer, nood, aan de toestemming van 
den benadeelde, waardoor de onrechtmatigheid wordt opgeheven en zoo meer.-) 

Er z i jn  rechtsregels, die een inbreuk veroorloven, als wij dus den inbreuk 
onrechtmatig noemen gaan wij van de veronderstelling uit, dat er voor 
toepassing van die regels geen grond is. Maar deze regels staan tot den 
hoofdregel die den inbreuk verbiedt als uitzonderingen. En juist zoo is het met 
de regels van het publiek recht.:i) Inbreuk op de privaatrechten en op die 
goederen die ten aanzien der schadeactie evenals die rechten worden behandeld, 
l i j f ,  leven en vrijheid staat de overheid in talrijke gevallen, in wetsbepalingen 
omschreven, vrij. Maar maakt een publiekrechtelijk lichaam zich aan dergelijke 
inbreuk schuldig buiten die bepaalde gevallen, dan verliest de handeling haar 
rechtvaardigingsgrond, die het publiek-recht haar gaf, en blijft niets dan een 
eenvoudige onrechtmatige daad naar burgerlijk recht. Ten aanzien dezer 
gevallen vereenig ik mij geheel met wat door Hamaker zoo uitnemend is 
betoogd. 

Tegen Hamaker heeft men aangevoerd, dat het karakter van het publiekrecht 
niet goed wordt weergegeven door het als uitzondering op het privaatrecht, het 
gemeene recht te beschouwen, dat het op zijn beurt bevoegdheden verleent aan 
overheid en aan geregeerden, waarvan de analogieën in het privaatrecht niet zijn 
te vinden. Uitvoerige bestrijding vindt men in de dissertatie van v. Schaik. *)  
Dit alles mag juist z i jn  of onjuist, voor onze vraag is 

')   W. 8091, W. P. N. R.  1809. 
-) Vgl. hierover Zilclmann, Ausschluss der W idc r rc c h l l i c hkc i t in Arcliiv civ. Praxis,   Bd.   

99.  Graf  zu   Dobna.   Die   Recbtswidrigkeit. 
Å') Onder publiek recht versla ik hier datgene wat daar gewoonlijk onder begrepen wordt. Ook al is 

de grens niet nauwkeurig aan te geven, en zelfs al ontkent men het bestaan cener principieele 

tegens te l l ing tusschen publiek en privaatrecht, zal  er toch   wel  geen bezwaar bestaan   den  

term   gemakshalve  te blijven  gebruiken. 
ƴ»)    De Overheid tegenover art.  HOI  B. W., Utrecht   1905. 
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het zonder belang. Want het komt er niet op aan of het publiekrecht in zijn 
geheel wordt gequalificeerd als een uitzondering op het gemeene recht, maar 
enkel of de inbreuk op het tegen ieder ander geldend privaatrecht de overheid 
slechts bij uitzondering geoorloofd is. Dat daarmede het karakter van het publiek 
recht in zijn geheel niet voldoende is aangegeven, is ons onverschillig. Maar wel 
moet het beginsel worden gehandhaafd, dat blijkens art. 625 B. W., blijkens de 
grondwetsbepalingen over de onteigening ook, het beginsel is dat aan onze 
rechtsorde in haar geheel ten grondslag ligt, dat er een sfeer is waarbinnen het 
individu heerscht en in die heerschappij door het recht wordt beschermd. Die 
sfeer is die van het subjectieve privaatrecht. 

Acht ik dus de conclusie der nieuwere jurisprudentie, het aannemen van een 
aansprakelijkheid, volkomen juist, evenzeer acht ik het buiten twijfel, dat wij 
«hier met een privaatrechtelijke actie te doen hebben. Handhaving van het 
privaatrecht tegen een door het publiek recht niet gerechtvaardigde inbreuk is 
grondslag der actie, privaatrechtelijke vergoeding wordt er door bereikt. Dat de 
burgerlijke rechter daarbij vragen van publiek recht te beslissen zou krijgen acht 
ik allerminst een bezwaar, publiek- en privaatrecht loopen nu eenmaal zoo in 
elkaar, dat, al maakt men de scheiding nog zoo scherp, toch telkens de rechter 
over de eene soort van geschillen vragen uit het gebied van de andere soort te 
beslissen kan krijgen. 1) Zegt men eindelijk dat de overheid in talrijke gevallen 
zelf moet kunnen uitmaken, of voor ingrijpen grond bestaat (freies Ermessen) 
dan vergeet men dat daar waar dit naar ons positief recht het geval is, de wet 
door zijn formuleering de mogelijkheid daartoe ook opent. Als de wet 
voorschrijft dat eenige eigendomsaanranding geoorloofd is, als die en die 
omstandigheid zich voordoet moet de rechter uitmaken of de omstandigheid 
werkelijk aanwezig is. Zegt zij daarentegen dat de inbreuk is toegelaten als de 
omstandigheid b.v. naar het oordeel van B. en W. (of een ander staatsorgaan) 
aanwezig is, dan heeft de rechter zich in het algemeen bij dat oordeel neer te 
leggen, hoogstens uit te maken of het niet te kwader trouw is gegeven. Dat alles 
betreft de uitwerking, waarop wij hier niet verder ingaan, zoo laten wij ook alle 
quaesties of nu de handelende ambtenaar zelf, of de publiekrechtelijke corporatie 
aansprakelijk moet zijn. ter zijde. Alleen op het beginsel komt het voor ons aan. 
Bij de opzettelijke inbreuk kan dit o.i. niet anders zijn dan een aanvaarding van 
aansprakelijkheid, zoo dikwijls de inbreuk niet door een bijzondere norm is 
gerechtvaardigd. 

Ingewikkelder is de zaak bij een inbreuk aan schuld te wijten. Het is niet 
gemakkelijk te zeggen, hoe de jurisprudentie tot dit deel der vraag staat. Na de 
omkeer van den Hoogen Raad ten 

1) B.v. vragen van Nederlanderschap bij beslissing van privaatrechtelijke verhoudingen. 
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aanzien der vorige rubriek tusschen 1898 en 1901 is deze vraag niet meer aan zijn 
oordeel onderworpen. Lagere jurisprudentie is er genoeg te vinden, maar zij 
betreft altijd gevallen, die, wil men nu eenmaal scheiden tusschen handelingen 
van staatsorganen als zoodanig en als gewone vermogensubjecten, aan deze zijde 
dier scheiding gebracht kunnen worden, waar het dus twijfelachtig is of men nog 
wel van verantwoordelijkheid voor overheidshandelingen mag spreken. Zoo als 
de aansprakelijkheid werd aangenomen van de gemeente Amsterdam voor een 
tramongeval1), als de gemeente Enschede verantwoordelijk werd gesteld voor het 
vervuilen van de Twikkeler beek door het fabriekswater dat zij uit haar riolen 
daarin liet vloeien'-), als Rotterdam in principe gebonden werd geacht indien uit 
haar gasfabrieken vergiftigde stoffen in het Boerengat zijn gevloeid, en van dat 
water gekomen in dat van de Wijnhaven, waar eischer zijn vischkaren had, ten-
gevolge waarvan eischers paling is gestorven.:') Dat intusschen de 
aansprakelijkheid in al deze gevallen terecht is aangenomen, dat hier voorts 
sprake is van privaatrechtelijke verhoudingen acht ik buiten twijfel. Van de 
overheid kan als van ieder geëischt worden dat zij de persoon en de rechten der 
individuen eerbiedigt, dat zij dus bij haar handelen deze zooveel mogelijk ontziet, 
en zich daarbij houdt aan de regels, die tusschen fatsoenlijke menschen in 
dergelijke gevallen in acht worden genomen. 

Doet zij dat niet, dan is zij als ieder gebonden, van een rechtvaardiging van 
haar handelen door het publiek recht is hier geen quaestie. En daarbij is er geen 
grond tusschen handelen als overheid en handelen als vermogenssubject te 
scheiden. Daargelaten nog óf die scheiding uit te maken is of niet zooals velen 
beweren de overheid altijd als overheid handelt, kan ik reeds hierom geen reden 
tot zulk een distinctie zien, omdat het hier weer gaat om de handhaving van 
privaatrechten en hier als boven geldt, dat deze door een ieder, ook door de 
overheid, moeten worden geëerbiedigd. Doch wel is er mogelijk plaats voor een 
andere onderscheiding. Boven zagen wij dat de rechter bij de aan schuld te 
wijten inbreuk vooreerst vraagt of een privaatrecht is geschonden, de integriteit 
van het lichaam aangetast, maar daarnaast een onderzoek instelt, of het gedrag 
van den aangesprokene beantwoordt aan de normen die hij rechter er aan meent 
te moeten stellen. Dit gebeurt hier natuurlijk ook en levert ook geen bezwaar op. 
Maar nu zou het kunnen zijn, dat de normen welker overschrijding door den 
benadeelde wordt beweerd, niet zijn regels voor iedereen geldend, maar regels, al 
of niet geschreven, die enkel door   de   overheid   opgevolgd   kunnen   
worden.   En   nu   rijst   de 

i)    Amsterdam 27 Nov.   1908, W.  8879. 
2) Almelo 18 April  1905, W. 8405. 
3) Rotterdam 18 Februari 1907, W. 8680, in principe, de vordering werd 

wegens gebrek aan bewijs der schuld ontzegd. 
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moeielijkheid, of de rechter, die het gedrag van den aangesprokene waardeert, 
overtreding van die regels als schuld mag opvatten. Immers doet hij dat dan 
neemt hij ten aanzien van de overheid als schuld een omstandigheid aan, die hij 
dat elders niet zou mogen doen, dan treedt hij voorts in een beoordeeling van de 
wijze waarop de overheid haar bijzondere taak vervult en die bevoegdheid 
daartoe meen ik dat hem door zijne positie in onze staats-organisatie is ontzegd. 

Zeer licht zal deze mogelijkheid zich niet voordoen. Zij is echter denkbaar. 
Gelijk de Staat zeker aansprakelijk is als hij bij zijn handelen niet die 
maatregelen neemt voor de veiligheid van anderen, die een ieder zou nemen en 
daardoor schade veroorzaakt aan eens anders eigendom, zoo zou men hem ook 
wel aansprakelijk kunnen stellen als hij al handelend de maatregelen nalaat die 
alleen de Staat kan en mag nemen. Tegen dit laatste zou ik bezwaar hebben. 

Beter nog komt de hier bedoelde tegenstelling uit als men van deze rubriek 
van onrechtmatige daden overgaat tot die waar een uitdrukkelijk verbod der wet 
is overschreden. Ook daar bestaat ze mijns inziens en daar doet ze haar invloed 
zeer merkbaar gevoelen. Wij wezen er boven al op, dat tot deze soort de 
gevallen behooren waar de aangesproken persoon niet een verzuim bij een 
handeling, niet een inbreuk, maar een enkel laten wordt verweten. Welnu, ook 
dit laten kan een verzuim zijn van plichten die enkel de overheid kan vervullen. 
Niet-nakoming van dezen plicht geeft nu m. i. nimmer grond tot een schadeactie. 
Hier, maar ook hier alleen, gelden alle bezwaren van de tegenstanders der 
aansprakel i j khe id :  het staat den burgerlijken rechter niet vrij te beoordeelen of 
eenig Staatsorgaan plichten hem als zoodanig opgelegd, die in het privaatrecht 
nergens hun analogie vinden, is nagekomen; ð instructienormen voor 
ambtenaren zijn niet regels, wier niet-nakoming derden grondslag voor een actie 
kunnen geven en zoo meer. ') Tot deze rubriek behooren alle gevallen waarin 
een gemeente gebrekkige uitoefening der haar bij art. 179 Gemeentewet 
opgelegde plichten wordt verweten, zoo de vroeger geregeld voorkomende ð 
thans zeldzamer wordende ð procedure van den schipper wiens schip op een 
onzichtbare boom in eenig publiek vaarwater is lek gestooten. Ook hier 
ontbreekt nieuwere jurisprudentie. Geenszins schijnt het mij echter geoorloofd 
aan te nemen, ð zooals zowel voor- als tegenstanders van 's Hoogen Raads 
tegenwoordige opvattingen doen ð, dat deze ook in dit opzicht anders zou 
luiden dan vroeger. Uit de arresten over de opzettelijke inbreuk is dat niet af te 
leiden. Is dat gebod, welks overtreding wordt beweerd, daarentegen algemeen, 
voor ieder geldend, dan bestaat de aansprakelijkheid der overheid zeer zeker. Er 
is geen 

')    Vgl.  Struijcken,  Hand.  Jur.  Ver.   1910, II, blz. 302. 
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grond haar te ontkennen. Dikwijls zal dit geval zich echter niet voordoen, voor 
zoover het althans niet tot een inbreuk op eenig subjectief recht is terug te 
brengen, en dat wel hierom, omdat juist hier om den aard der handeling het 
verband allicht wordt verbroken tusschen het optreden van den ambtenaar en 
zijn functie, zoodat hij persoonlijk zal gebonden zi jn ,  niet het lichaam 
waarvoor hij optreedt. Men denke aan een beleediging in een regeerings-stuk. 
Dit punt betreft echter weder de uitwerking, de vraag nu wie gebonden is: 
ambtenaar of de Staat en zijn organen. Een belangrijke vraag, maar ons wien het 
om het beginsel der aansprakelijkheid zelf te doen is, kan zij koud laten. Wel 
rest ons nog naar aanleiding van wat ik over de jurisprudentie en het thans 
geldende recht zeide. eenige opmerkingen over het debat in de 
Juristenvereeniging te maken. 

V 

Handhaving van het subjectieve privaatrecht, met name van het 
vermogensrecht, bescherming van die rechtsgoederen (leven, lijf, vrijheid) die 
tegen elke niet bijzonderlijk gerechtvaardigde aanranding veilig behooren te 
zijn, ook tegenover de overheid, ziedaar de kern van wat wij als geldend recht in 
deze materie vonden. Geldend recht ook in den zin van door een constante 
jurisprudentie erkend. Daarnaast dan ontkenning der aansprakelijkheid, zoodra 
die uitsluitend zou worden gebaseerd op overtreding van enkel voor de overheid 
geschreven, zoogenaamd publiekrechtelijke normen. Een afdoend bewijs, dat 
ook dit laatste de leer is der jurisprudentie, kan ik bij het ontbreken van 
beslissingen uit de laatste jaren niet leveren, ik meen, dat het volgt uit haar leer 
over de onrechtmatige daad naar burgerlijk recht in verband met de gronden, 
waarop bij opzettelijken inbreuk de overheid aansprakelijk wordt gesteld. 

Vraagt men dus ð zooals sommigen de kwestie formuleeren ð of art. 1401 
B. W. ook voor de overheid is geschreven, dan zou ik willen antwoorden, dat 
mij geen enkele grond afdoende voorkomt, om dit artikel niet evenzeer als elke 
andere bepaling van burgerlijk recht toe te passen op handelingen van 
staatsambtenaren. Maar ik zou er dadelijk aan willen toevoegen: om art. HOI 
toe te passen moet er een daad gepleegd zijn die in den zin van art. 1401 on-
rechtmatig is, dus öf een inbreuk op een privaatrecht of op die rechtsgoederen 
die als privaatrechten worden beschermd óf overtreding van een 
privaatrechtelijke norm. Verder reikt art. 1401 niet. 

Had de Juristenvereeniging z ich dezen stand van zaken beter voor oogen 
gesteld, dan zou het debat voor haar e igenl i jk doel vruchtbaarder geweest 
zijn. Haar taak is het de rechtsontwikkeling 
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voor te bereiden, zij heeft zich af te vragen, wat er aan het geldend recht 
ontbreekt, in casu in hoever de aansprakelijkheid moet worden uitgebreid ð aan 
inkrimping denkt niemand. En nu schijnt het mij dat door het groote debat 
publiekrecht tegenover privaatrecht het doel der Juristenvereeniging niet naar 
evenredigheid der daaraan bestede krachten is gebaat. De strijd is een 
beginsel-strijd en ik wil allerminst beweren, dat de Juristenvereeniging die uit 
den weg moet gaan, maar toch heeft zij dergelijke tegenstellingen alleen uit te 
vechten voor zoover zij voor het op dat oogenblik door den wetgever te vormen 
recht van belang zijn. Dit is deze strijd naar mijn overtuiging niet. Vraagt men het 
bewijs? Men kan het in de stemming over de vraagpunten vinden. Zoo ergens dan 
zou daar die invloed moeten zi jn aan te wijzen. En wat leert de uitkomst? 
Krabbe zoekt het verband in het eerste vraagpunt, ,,het is, zeide hij, noodig dat 
men zich omtrent die tegenstelling klaar maakt, wil men de eerste vraag juist 
beantwoorden". Dit vraagpunt nu werd met algemeene stemmen bevestigend 
beantwoord. Struijcken zag in de stemming over vraagpunt 5 het criterium of 
men aan het principieele der tegenstelling tusschen publiek- en privaatrecht al 
dan niet bleef hechten. Dit vraagpunt luidde: Moet de aansprakelijkheid worden 
erkend als regel of alleen in bijzondere bij de wet omschreven gevallen? Ook het 
verband van de beslissing over deze vraag met de beginselkwestie kan ik niet 
inzien. Is het dan niet mogelijk dat men het principieele der tegenstelling wel 
erkent en toch de overheid in den regel aansprakelijk gesteld wil zien? Is het 
omgekeerd niet mogelijk, dat men de scheiding niet als fundamenteel kan 
erkennen en toch de aansprakelijkheid, voor zoover zij de gewone 
privaatrechtelijke, thans m.i. geldende te boven gaat, alleen in bepaald 
omschreven gevallen wenscht? Ik vermoed, dat onder de meerderheid, die in 
eersten zin stemde er nog heel wat zijn, die de oude tegenstelling althans in de 
practijk, als een principieele zullen blijven beschouwen en ik kan wel verzekeren 
dat er zijn, die, al weten zij zich dichter bij Krabbe's standpunt dan bij dat van 
Oppenheim, toch naast thans reeds bestaande aansprakelijkheid zich enkel voor 
verscherping in bepaald omschreven gevallen zouden verklaren. 

Hoe komt het echter dat ondanks het geringe verband de prin-cipevraag zoo 
op den voorgrond is gekomen? Mijns inziens juist doordat men zich niet goed 
heeft gerealiseerd wat geldend recht op dit punt is. En Oppenheim èn Krabbe 
generaliseeren de leer van den H. R., uit de erkenning der aansprakelijkheid in de 
jurisprudentie in enkele gevallen leiden zij een aansprakelijk stellen in het alge-
meen af. Oppenheim gaf dat aanleiding tot een filippica, grootendeels een reactie 
tegen de welgevestigde jurisprudentie. Maar juist daardoor dreef hij velen, wien 
de conclusies van den H. R. in de gevallen hem ter beslissing voorgelegd 
alleszins bevredigend voorkwamen, naar het kamp van zi jn tegenstander, die 
hen echter door 
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uit de gevallen een algemeene aansprakelijkheid te destilleeren zonder een grens 
aan te geven, die toch ergens moet liggen, verder voerde dan zij zelf 
vermoedelijk hebben gewenscht. De strijd was een strijd over positief recht, een 
strijd vóór of tegen de bestaande jurisprudentie, voor dat geldend recht wellicht 
van beteekenis, maar voor het toekomstige weinig vruchtbaar. Oppenheim zelf 
verklaarde immers dat hij het recht dat naar zijn oordeel thans bestaat, geenszins 
wenscht te behouden, en omgekeerd zal Krabbe toch wel toegeven, dat het recht 
zooals hij het zich als bestaande denkt nog wel verbetering behoeft. 

Had men zich dichter gehouden bij het thans bestaande, dat als uitgangspunt 
voor verdere ontwikkeling genomen, dan zou gebleken zijn, dat hier zich een 
reeks van vragen voordoet die thans weinig tot hun recht zijn gekomen. 
Vooreerst had men zich dan afgevraagd of onder het onrecht dat den Staat tot 
schadevergoeding verplicht ook overtreding van alleen voor de overheid ge-
schreven normen moet worden gebracht. Of met andere woorden de Ăschuld" 
van den ambtenaar ook kan liggen in het niet behoorlijk vervullen van zijn 
bijzondere taak, in het niet opvolgen van de alleen voor hem geschreven regels. 
Verder gaat men, zie ik goed, in Duitschland niet. Daar stelt men den Staat 
aansprakelijk voor het delict van den ambtenaar. Er moet dus een delict bestaan 
in den zin van het Burgerlijk Wetboek; reeds daarom valt het ter vergadering 
genoemde geval van den man, die slecht onderwijs heeft genoten, er buiten. Wil 
men nu verder gaan, het begrip van onrecht dat tot reparatie verplicht uitbreiden? 
Er b.v. het door schuld veroorzaken van iedere vermogensvermindering onder 
brengen? Het is toch een vraag die wel eens speciaal mag worden onderzocht. 
Meent men waarlijk alles te kunnen oplossen door de woorden ,.buiten de orde" 
van den praeadviseur? Er zou zoo nog heel wat te vragen zijn. Ik zal het niet 
verder doen, waar ik enkel op wilde wijzen, is dat er vele vragen zijn, die ook na 
het principieele debat nog op beslissing wachten. 

Eén wil ik er nog aanstippen. Het is die der schuld. In de privaatrechtelijke 
wetenschap is het reeds jaren een brandende kwestie of de aansprakelijkheid 
voor schadevergoeding geheel of gedeeltelijk los moet worden gemaakt van 
schuld. Zoowel in Frankrijk als in Duitschland en Oostenrijk is aan de vraag een 
geheele litteratuur gewijd, ook bij ons werd zij een en andermaal besproken. De 
schadevergoeding los van de schuld, zeide ik, eigenlijk is deze formuleering niet 
geheel correct maar zij is de eenvoudigste om een heele reeks problemen samen 
te vatten: behoort in sommige gevallen ook bij rechtmatig handelen 
schadevergoeding te worden toegelegd, zoo ja, wanneer en op welke gronden, 
behoort de schadevergoeding los gemaakt te worden van het vereischte der 
toerekenbaarheid van de handeling en zoo meer. Nu doen zich dezelfde vragen 
ook voor als de schade door de overheid bij uitoefening van 
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zijn taak is toegebracht, ja voor de eerste hier bedoelde vraag geeft juist de 
verhouding van de overheid tot particulieren bij sommige handelingen een 
typisch voorbeeld. Men denke b.v. aan, naar later blijkt ten onrechte, opgelegde 
preventieve hechtenis, aan vernieling van eigendom, aan het daarvan weer geheel 
verschillende geval dat een straat wordt verlegd of verhoogd en daardoor ð ook 
zonder dat eenig onrecht geschied is ð de eigenaars der aanliggende per-ceelen 
schade lijden. Tusschen deze en de zuiver privaatrechtelijke gevallen, waar 
onrecht niet is gepleegd en toch ons rechtsbewust-zijn zich er noode bij neerlegt 
dat de schade blijvend zal rusten op hem, wien zij trof, bestaat nauwe 
verwantschap. Begrijpelijk dus dat civilisten die in dit onderwerp belang stellen, 
nieuwsgierig uitzagen wat de mannen van het publieke recht daarover zouden 
zeggen, wat er beslist zou worden. De uitkomst is echter een teleurstelling 
geweest, het onderwerp is nu en dan eens aangeroerd, maar meer ook niet, er is 
wel door sommigen terecht op het belang er van gewezen, maar een uitvoerige 
bespreking vond het niet. De eenige die er wat meer op inging was Mr. Levy, 
maar ook deze was weinig gelukkig. Hij zocht heil in een algemeen beginsel, dat 
der ,,risico" dat de schuld zou vervangen. Hij ontleende het aan Teisseire, maar 
had het ook hier te lande bij Bruins in zijn boven al aangehaald proefschrift 
kunnen vinden. Nu schijnt het mij, dat dat risicobeginsel: hij die gevaar 
vermeerdert moet voor de gevolgen instaan, wel de grondslag kan vormen voor 
bijzondere regelingen maar niet zelf tot algemeen geldenden rechtsregel kan 
worden verheven. Daarover valt echter te twisten. Voor het oogenblik is dat mijn 
doel niet. Ik vestig er nu slechts de aandacht op, dat zooals Levy het uitwerkt ð 
en de uitwerking zegt alles, het woord zelf niets ð er toch al heel weinig mee 
bereikt wordt. Het risico moet hij dragen, zegt hij, die niet nadenkt. Dat nu zoo 
iemand aansprakelijk moet zijn, werd ook reeds vroeger algemeen aangenomen, 
alleen sprak men van Ăschuld", niet van risico. Als voorbeeld wordt dan gesteld 
de koetsier, die niet bedenkt, dat hij rechts uit moet wijken en daarom links of 
heelemaal niet uitwijkt. Maar zou ik willen vragen, is dat niet juist een typisch 
voorbeeld van schuld? Wat heeft Levy anders gewijzigd dan het woord? Een 
geheel andere beteekenis krijgt de formule als hij dient om ð zooals een 
Fransche rechter door Levy aangehaald deed, ð een medicus aansprakelijk te 
stellen, die iemand met Röntgenstralen behandelde en daarbij, hoewel hem geen 
enkele technische fout was te verwijten, schade toebracht. Mij schijnt echter deze 
uitspraak eerder afschrikkend dan aanlokkend. 

Op dit alles ga ik niet verder in, ik stip het slechts aan om te doen gevoelen 
dat de behandeling ook van dit punt nu niet zóó is geweest, of de toch al niet veel 
zeggende uitspraak: van de schuld moet niet geheel los worden gemaakt en de 
schuld moet toch niet altijd moeten worden vereischt, mag nog wel eens worden 
herzien. 
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De privaatrechtswetenschap die begeerig naar wat hier voor haar zou kunnen 
afvallen het werken van den publiekrechtelijken dag gadeslaat, mag hopen dat 
het punt nog eens in het bijzonder wordt besproken. Liefst los van de 
aansprakelijkheid voor onrechtmatige daad, waarmee het volgens Gierke *) niets 
te maken heeft. 

Het wordt thans tijd dat wij ons afvragen of in het geldend recht, zooals wij 
het beschreven, door aanneming van het thans aanhangig ontwerp wijziging 
wordt gebracht, maar daarvoor moeten wij eerst dat ontwerp zelf wat nader 
bezien. 

VI. 

Eén ding kan den schrijver der Memorie van Toelichting tot het Ontwerp over 
de onrechtmatige daad, dat thans bij de Tweede Kamer aanhangig is, grif worden 
toegegeven: de tegenwoordige rechtstoestand is weinig bevredigend, verandering 
is noodzakelijk. Er moet een mogelijkheid geschapen worden den toebrenger van 
schade aansprakelijk te stellen in gevallen, waarin hij thans vrij zal uitgaan. Tot 
zoover bestaat er, het is ook mijne meening, eenstemmigheid. 

In welke richting nu die wijziging te zoeken? Uit ons overzicht van het 
geldend recht bleek dat onrechtmatig in de allereerste plaats is inbreuk op een 
privaatrecht of daarmee gelijk gestelde rechtsgoederen. Dergelijke inbreuk voor 
zoover zij vermogens-benadeeling in zich sluit, geeft op goed-maken van dat 
nadeel recht. Aldus naar ons recht, aldus ook reeds naar het Romeinsche, naar de 
lex Aquilia. waarvan wij niet zoo ver staan als Land b.v. meent, aldus ook naar 
menige buitenlandsche regeling, b.v. de Duitsche. Het ligt nu voor de hand dat 
als men uitbreiding wenscht der aansprakelijkheid, men in de eerste plaats het 
gebied der subjectieve rechten behoort te verruimen. Inderdaad meen ik dat zoo 
reeds een groot deel der thans gevoelde bezwaren zou worden ondervangen. Had 
onze wetgever b.v. het recht op den naam erkend, of had de rechter ð zooals hij 
een enkele maal deed ð in het algemeen vrijheid gevonden het bestaan van een 
dergelijk recht ook zonder uitdrukkelijke erkenning door den wetgever aan te 
nemen ð heel wat gevallen van oneerlijke concurrentie, waar nu de op deloyale 
wijze in de uitoefening van zijn bedrijf benadeelde troosteloos uit de rechtszaal 
werd weggestuurd, zouden anders zijn beslist. Het is dan ook uiterst belangrijk 
na te gaan, hoe de Duitsche rechter bezig is buiten de wet om een subjectief recht 
op het bedrijf in het leven te roepen-), waardoor ieder een recht op 
schadevergoeding verkrijgt, die in de uitoefening van zijn bedrijf wordt gestoord, 
ook al valt die stoornis niet onder de be- 

1) Pracadvies  Duitsche  Juristcndag   1906.   bl?.   119. 
2) Vgl. Ocrtrrunn in 7.ijn commentaar op het B. G. B. Recht der Schuld- 

verhaltnissc-,  ad   §   823  no.  3b. 
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paalde omschrijving der wet op de oneerlijke concurrentie. Het is hier niet de 
plaats om dit uit te werken, het lag niet op den weg van dit ontwerp hier wijziging 
in ons recht te brengen, ik wilde evenwel de opmerking niet achterwege laten, 
omdat ik inderdaad geloof, dat daar waar eenmaal de betrekking tusschen een 
individu en eenig rechtsobject als een ieder ander uitsluitende door het 
rechtsbewustzijn wordt gevoeld, de vorming van een subjectief recht, erkenning 
dus der bevoegdheid zonder bepaalde omschrijving der plichten die daar 
tegenover staan, de eenig afdoende wijze is die rechtsbescherming te verleenen 
die het rechtsbewustzijn verlangt. Maar dit terloops. Geenszins wil ik beweren, 
dat naast die uitbreiding der subjectieve bevoegdheden een ruimer omschrijven 
van de objectief niet geoorloofde handeling overbodig zou zijn. Integendeel, dat 
is noodig en zal noodig blijven, ook wanneer men voor eenig gebied waarvoor de 
ruimere omschrijving thans vooral dienen zou, men tot erkenning van een 
subjectief recht is gekomen. Dan valt voor dat gebied de be-teekenis van het 
voorschrift waaraan wij denken weg, maar om dadelijk daarop of vroeger al zich 
weer ergens anders te doen gevoelen, waar handelingen geschieden die hoewel 
niet uitdrukkelijk verboden toch niet door den beugel kunnen, waar een recht 
behoort te bestaan, de schade uit dergelijke handelingen voortvloeiend te 
verhalen. 

Vandaar dan ook dat, al is zeker op dit oogenblik het gebrekkige onzer 
regeling op het gebied der oneerlijke concurrentie het meeste voelbaar, toch door 
nieuwe bepalingen over dat onderwerp alleen de bestaande leemte geenszins zou 
zijn aangevuld. Dat leert het geval van de Zutphensche juffrouw, die de H. R. in 
het arrest dat ik eenige nummers geleden citeerde haar proces liet winnen. Te 
recht of niet, daar treed ik nu niet in, wat men er van denken moge, bevredigend 
was de uitspraak zeker niet. En toch bestaat hier niet de minste gelijkenis met een 
geval van oneerlijke concurrentie. 

Er bestaat behoefte aan een algemeene bepaling, waardoor den rechter de 
mogelijkheid geopend wordt in niet voorziene gevallen, waar de wetgever niet 
heeft gesteld een uitdrukkelijk verbod en evenmin een recht is gekrenkt, een 
veroordeeling tot schadevergoeding uit te spreken, omdat de handeling toch van 
dien aard is, dat zij naar algemeene rechtsovertuiging een vergoedingsplicht met 
zich heeft te brengen. 

In het contractenrecht heet het dat de overeenkomst niet alleen bindt tot wat er 
in staat maar ook tot wat de billijkheid meebrengt, dat zij te goeder trouw moet 
worden ten uitvoer gelegd. Daar erkent men dat er noch in de wet noch in het 
contract neergeschreven regels bestaan die partijen tegenover elkander behooren 
te eerbiedigen en dat de aangegeven sanctie van dien norm een verplichting tot 
vergoeding is. Maar ook tusschen personen, die 
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op andere wijze met elkaar in aanraking komen dan door een contractueele 
verhouding bestaat gelijke plicht, ook daar is dezelfde sanctie op haar plaats. Er is 
nu eenmaal een recht ook buiten de wet, dat niet in wettelijke bepalingen kan 
worden omschreven en de wetgever die dat negeert komt met het 
rechts-bewustzijn van het volk in botsing. Het is noodig dat de wetgever zich zelf 
corrigeert, daar een ruim gestelde bepaling eigenlijk schadeveroorzaking treft, 
ook waar zij niet door hem is voorzien en niet uitdrukkelijk verboden. Aan den 
rechter hier de schoone maar lastige taak de grenzen aan te geven, de wetgever 
kan slechts eenige aanwijzing verschaffen. Ik zal over dit alles zeer kort zijn. Het 
behoeft geloof ik voor het oogenblik niet te worden aangedrongen, althans men 
krijgt dien indruk als men ziet dat Simons b.v., die in zijn artikel in de Themis 
van 1902 nog met kracht een ander standpunt verdedigde, thans voelt, dat ook hij 
tegen de strooming niet op kan en zich noode gewonnen geeft 1), zij het met de 
voorspelling dat men later wel spijt zal krijgen over wat men thans wenscht. 
Daarom nog slechts deze opmerking over dit punt. Men beroept zich ter 
bestrijding dezer strooming, die ook in deze materie de rechter een groote 
vrijheid wil laten, op het gevaar dat de rechtszekerheid zou loopen. Nu erken ik 
het belang van de rechtszekerheid en ik geef toe dat hoe men de zaak ook 
formuleert zij altijd min of meer in het gedrang kan komen. De vraag is slechts 
of, als zij al geofferd wordt, dit niet geschiedt ter wille van hoogere belangen. 
Maar daar ga ik op dit oogenblik niet op in, ik wil er nu slechts op wijzen, dat wij 
reeds thans, niet alleen bij talrijke andere instituten, maar hier, in deze materie, 
dat zelfde gebrek aan rechtszekerheid hebben waarvoor men zoo vreest. Ik heb 
boven trachten aan te toonen, dat overal waar van aan schuld te wijten krenking 
van privaatrecht of ander rechtsgoed sprake is, de rechter het gedrag van de aan-
gesproken persoon waardeert, het toetst aan regels die niet in de wet zijn 
neergeschreven maar die hij, rechter, opstelt juist zoo als hij zal doen als een 
nieuwe redactie hem dat in meerdere gevallen zal veroorloven. Het eenige 
verschil is dat thans die handeling een aantasting van bepaalde goederen ten 
gevolge moet hebben, terwijl men dan voldoende zal oordeelen als in het 
algemeen vermogensschade is toegebracht. Het is een verschil, maar is de taak 
van den rechter principieel anders? is er zooveel meer rechtszekerheid? 

Uit het voorgaande volgt wel dat ik voor het doel van het ontwerp alle 
sympathie heb. Ik waardeer de indiening er van ten zeerste. Ik stel dit voorop 
omdat ik tegen de uitwerking ernstige bezwaren zal aanvoeren. Men kan mij niet 
van vooringenomenheid tegen het wetsvoorstel verdenken. 

i)   W. v. h. R. 9139. 
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De formule, waarmee het ontwerp de wenschen naar een ruimere 
aansprakelijkheid denkt te bevredigen, luidt aldus: 

,,Hij die door een onrechtmatige daad een ander schade toebrengt, is jegens 
hem tot schadevergoeding gehouden. 

Onder onrechtmatige daad wordt verstaan een door de schuld des daders 
veroorzaakte handeling of nalatigheid, in strijd met de openbare orde, de goede 
zeden of met de zorg van een goed huisvader" ]). 

Dadelijk valt bij lezing van dit voorstel op dat bij de opsomming van wat 
onrechtmatig zal zijn, datgene ontbreekt wat men er in de allereerste plaats zou 
verwachten: de inbreuk op een recht en de schending van een rechtsplicht. De 
Minister meent dat deze onder de handelingen in strijd met de openbare orde 
zullen vallen. Blijkbaar verkeerde ook hij in den waan, dat de onrechtmatigheid 
naar de jurisprudentie van den H. R. uitsluitend bestaat in overtreding van 
bepaalde wettelijke voorschriften. Deze zou altijd met de openbare orde in strijd 
moeten heeten. Nu is ook dit betwistbaar, vooral waar men den term dikwijls 
gebruikt, niet om alle maar alleen om bepaalde (dwingende) wettelijke voor-
schriften aan te duiden, maar wat daarvan zijn moge, niet in het handelen tegen 
eenig concreet verbod, maar in de inbreuk op het recht van een ander ligt de kern 
der onrechtmatigheid naar de heerschende opvattingen. En dat deze niet onder de 
handelingen in strijd met de openbare orde is te brengen, wordt wat de aan 
schuld te wijten inbreuk betreft, bewezen door .... de Memorie van Toelichting 
zelf. Simons vestigde daar ook reeds de aandacht op. Immers de Minister acht 
vermelding van de zorg van den goeden huisvader noodzakelijk, omdat zonder 
deze de culpose zaakbeschadiging niet onder het voorgestelde artikel zou vallen. 
Is nu handhaving van den term ,,zorg van den goeden huisvader", althans in het 
verband waarin zij gebruikt wordt niet mogelijk ð zooals ik straks hoop aan te 
toonen ð dan volgt reeds hieruit dat het noodzakelijk is, wil men de 
aansprakelijkheid niet inkrimpen in plaats van uitbreiden, om bij de 
omschrijving van de onrechtmatigheid in de eerste plaats te behouden wat men 
thans heeft en daarnaast dan een nieuwe bepaling te stellen. Want dat de culpose 
zaakbeschadiging reeds thans tot vergoeding verplicht, is niet twijfelachtig. 

Daarvoor pleit nog iets anders. De groote beteekenis die art. 1401 B. W. thans 
heeft voor de handhaving van subjectieve rech- 

!) Een critischc beschouwing over het Ontwerp geeft Prof. Simons in W. v. h. R. 9139. 
Ik heb naar aanleid ing daarvan mijn opmerkingen, voor zoover ik mij geheel bij Simons 
kan aanslui ten, zeer bekort. Toch verval ik soms in herhalingen van wat al door hem is 
gezegd, wellicht kan dat voor de zaak geen kwaad en in ieder geval maakt het verband van 
mijn betoog ð dat ik in hoofdzaak al had vastgesteld voor ik dat van mijn geachten 
ambtgenoot las ð het somtijds onvermijdelijk. 
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ten heeft kans verloren te gaan ð en dit zeker niet ten voordeele van ons 
rechtsleven ð als wij enkel met strijd tegen de openbare orde en de goede zeden 
te doen krijgen. Er bestaat dan kans dat de rechter in de toekomst niet elke 
opzettelijke, niet van elders gerechtvaardigde inbreuk onrechtmatig zal heeten, 
omdat hij hem niet in strijd met de openbare orde zal oordeelen. Nergens komt 
dit beter uit dan juist bij de zoo terecht aangenomen aansprakelijkheid der 
overheid. Of is de kans niet groot dat een rechter een gemeentebestuur vrij zal 
laten uitgaan als B. en W. op grond van een onwettige verordening een huis 
hebben laten afbreken? ,,In strijd met de openbare orde. met de goede zeden", of 
hoe men ook formuleert, al deze termen onderstellen dat de handeling op 
zichzelf beschouwd afkeurenswaardig, moreel niet te verdedigen was, kan men 
dat zeggen van een daad die ondernomen wordt volkomen te goeder trouw in de 
zeer plausibele meening, dat zij rechtmatig was? En toch is een recht van een 
burger geschonden, mag het schadevergoedingsrecht niet verloren gaan. 

Maar ook naast de onrechtmatigheids-omschrijving, zooals ik haar zou 
wenschen schijnt mij de term openbare orde niet gelukkig. Ik sluit mij ten dien 
aanzien geheel aan bij wat door Simons is betoogd. 

Volgt: strijd met de goede zeden. Tegen dezen term heb ik minder bezwaar, al 
erken ik dat het argument dat de Minister aanvoert waarom hij hem bezigde, dat 
hij zoo dikwijls met de openbare orde in één adem wordt genoemd, ook mij niet 
gelukkig voorkomt. Maar op zichzelf schijnt hij mij niet zo bedenkelijk. Ik 
geloof niet dat tot heden een betere aan de hand gedaan is. Hij komt ook in § 
826 van het Duitsche Wetboek voor, en mijn indruk van bestudeering der 
jurisprudentie is dat hij daar niet verkeerd heeft gewerkt. Het gaat er hier om. 
een term te vinden die uit den aard der zaak vrij vaag moet zijn, die den rechter 
de mogelijkheid opent, niet bepaald omschreven of te omschrijven daden te 
treffen, die én naar 's rechters eigen overtuiging niet mogen worden geduld èn 
wier afkeuring ook in het rechtsbewustzijn hetzij van het volk in het algemeen, 
hetzij van een bepaalden kring steun vindt. Ik erken de uitdrukking ,.goede 
zeden" is niet onberispelijk, maar zij wijst toch in haar beide leden op beide 
eischen, de handeling moet in str i jd zi jn met de zeden, maar die zeden mogen 
worden gekeurd, het moeten zijn goede zeden. Elke term die men hier kiest heeft 
iets vaags en onzekers, deze lijkt mij niet slechter dan andere. 

Eindelijk zorg van den goeden huisvader. Ook een doen of laten in strijd met 
deze zorg zal onrechtmatig zijn. Simons heeft ook tegen dezen term ernstige 
bezwaren, ook ik kan mij met de voorgestelde redactie niet vereenigen, al zijn 
mijn gronden gedeeltelijk andere. Om deze duidelijk te maken is een kleine uit-
weiding over de schuldvraag noodzakelijk. Het voorstel vermeldt 
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het schuldelement enkel door te zeggen dat handeling of laten door schuld 
veroorzaakt moet zijn. Nu is handeling Ădoor schuld veroorzaakt" valsch gedacht, 
ik vermoed dat een zoo scherpzinnig man als de Minister dit zelf wel zal inzien en 
zwijg dus verder over de redactie. Belangrijker is, dat door die redactie de schuld 
alleen betrokken wordt op de handeling of het laten, niet op de schade. Of nu dat 
wel zoo bedoeld is, betwijfel ik. Immers artt. 1405 en 1406 spreken van degeen 
Ăaan wiens schuld te wijten is dat de schade toegebracht wordt" en schijnen dus 
wel verband tusschen schuld en schade te verlangen, het is niet waarschijnlijk, dat 
men heeft willen onderscheiden. Maar wat daarvan zijn moge, Simons' opmerking 
is juist, art. 1401 eischt niet dat de schade zelf voorzien is, is de daad dus slechts 
in strijd met openbare orde of goede zeden, dan zal niet-voorziene schade, mits 
door die daad veroorzaakt, recht op vergoeding geven. Hoe is 'het daarmee naar 
geldend recht? Art. 1401 B. W. legt verband tusschen schade en schuld, niet enkel 
de daad moet aan schuld te wijten zijn1), in-tusschen dient daarbij opgemerkt, 
dat voor zoover het de krenking van een subjectief recht, de aanranding ook van 
lijf of leven betreft, de jurisprudentie enkel vereischt dat die aantasting zelf 
voorzien is, aan schuld is te wijten. Bij deze interpretatie, die voor doodslag en 
kwetsing in artt. 1406 en 1407 steun vindt2), beschouwt men blijkbaar de inbreuk 
zelf, de aantasting van het recht als de schade. Of al voorzien is dat die krenking 
een vermogensvermindering voor den benadeelde met zich bracht, is on-
verschillig. Ook te dezen aanzien bestaat dus belangrijk verschil tusschen het 
geldend en het ontworpen recht. Brengt men zooals ik zou wenschen de formule 
der rechtspraak naar de wet over, dan zou daarbij kunnen uitkomen dat de inbreuk 
aan schuld te wijten moet zijn. Voor de daaronder niet te brengen gevallen van 
overtreding van wetsvoorschriften zou het dan bij het oude kunnen blijven, dat de 
schuld behalve op de handeling ook op de schade betrokken moet worden. Doch 
keeren wij nu eerst terug naar de zorg van den goeden huisvader en naar Simons' 
bezwaar. 

Simons maakt een scheiding tusschen het onrechtmatigheids-element en de 
leer van de culpa. De zorg van den goeden huisvader, zegt hij, behoort bij de 
laatste. Spreekt men dus van een aan schuld te wijten handeling, welke strijdig is 
met de zorg van een goed huisvader ,,dan gewaagt men tweemaal van het schuld-
besef, doch zwijgt van het objectieve element der onrechtmatigheid ". Het eerste 
ben ik wel, het tweede niet met den geachten Redacteur van het Weekblad voor 
het Recht eens. De schrijver haalt te dezer plaatse mijn beschouwingen in het 
tweede hoofdstuk van dit artikel aan, ik meen daar te 'hebben aangetoond dat 

1) Onjuist acht ik dan ook bij nader inzien hetgeen door mij hierover is be 
toogd in R. M.  1902, blz. 423.   (Zie Verz. Geschriften IV. blz.  39). 

2) Vgl.  Simons in Themis 1902, blz. 81, 82. 



BURGERLIJK ONRECHT 101 

in het schuld-begrip (schuld dan in engeren zin, niet in opzet) een 
onrechtmatigheidselement zit. Als de schuld in dezen zin wordt vastgesteld, wordt 
uitgemaakt dat tegen een norm is gezondigd, tegen dien ongeschreven 
gedragsregel, dien de rechter beslist dat had moeten worden in acht genomen. Ik 
zal dit nu niet verder uitwerken maar verwijs naar mijn vorige beschouwingen. Ik 
kan dit te eerder doen omdat ook ik, zij het dan op anderen grond, twee ernstige 
bezwaren tegen opneming der uitdrukking heb. 

In de eerste plaats dan mis ik hier vooral het verband tusschen schade en 
schuld. Simons heeft, ik zeide het reeds, volkomen gelijk als hij opmerkt dat naast 
de schuld de zorg van den goeden huisvader double emploi verricht. Het komt 
dan ook op hetzelfde neer of men zegt Ăschade veroorzaakt door een aan schuld te 
wijten handeling die in strijd is met de zorg van een goed huisvader moet worden 
vergoed" of enkel ,.schade veroorzaakt door een aan schuld te wijten handeling 
moet worden vergoed". Op de schuld komt dan alles aan. Maar juist daardoor 
komt uit, dat het toch niet juist kàn zijn om elk verband tusschen schade en schuld 
te verbreken en dat er dus in ieder geval zou moeten staan ,,aan schuld te wijten 
schade moet worden vergoed". Schuld en onrechtmatigheid zijn hier niet te 
scheiden, maar juist omdat het onrechtmatige in het door schuld veroorzaken van 
het gevolg ligt, moet hier de schuld op de schade worden betrokken. Het is hier 
als het ware een logische eisch. Mij schijnt het onaannemelijk dat ieder 
onbehoorlijk handelen zou verplichten tot vergoeding, ook al was bij het handelen 
schade in het geheel niet te voorzien. Het onbehoorlijke, en daarom 
onrechtmatige, houdt met dat voorzien zijn verband. 

Maar ook zoo geamendeerd zou ik de bepaling niet kunnen aanbevelen. Want 
ook dit ð en dat is mijn tweede bezwaar ð gaat mij nog te ver. En waarschijnlijk 
den Minister ook. Waarom anders openbare orde en goede zeden opgenomen? De 
Minister had volkomen hetzelfde kunnen bereiken als hij nu bereikt ') door de 
zorg van den goeden huisvader te vermelden door het geheele tweede lid weg te 
laten en in het eerste eenvoudig in te voegen na ,,door een onrechtmatige daad" 
,,of door zijn schuld". Ik weet wel dat de formule zoo zeer dicht nadert aan de 
Fransche van art. 1382 O, waar ook alle nadruk op de fouten wordt gelegd, maar 
ik betwijfel toch of het wel gewenscht is zoover te gaan, als de Fransche rechter 
een enkele maal doet. Meest echter verlangt ook deze dat eenig recht is 
geschonden, al is hij met het aannemen van zulk een recht wel eens zeer 
vrijgevig. Men bedenke wel, is een privaatrecht geschonden, heeft het 
onbehoorlijk 

!)    Behoudens  dan  dat  het Ontwerp  verder  gaat  door het  schuldverband  zelfs 
niet   te  verlangen. 
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handelen inbreuk veroorzaakt op den eigendom, is een zaak beschadigd, iemand 
in eenig absoluut recht te kort gedaan, heeft hij schade geleden aan zijn lijf, dan 
bestaat de aansprakelijkheid voor onbehoorlijk handelen ook reeds thans. Gaat 
men daarbuiten dan zal elke vermogensvermindering, elke winstderving, die aan 
schuld te wijten is tot vergoeding verplichten. Bestaat daaraan behoefte, bestaat 
er integendeel niet gevaar dat de bewegingsvrijheid van den individu daardoor 
belangrijk zal worden beperkt? Het Duitsche recht bepaalt de aansprakelijkheid 
voor de illoyale handeling tot de gevallen waar de schade opzettelijk is veroor-
zaakt. Laat men de zeer uitgebreide jurisprudentie eens nagaan, ik geloof niet dat 
men kan beweren dat daar de verantwoordelijkheid te eng wordt opgevat. Het 
lijkt mij zoo rationeel naast de bescherming van bepaalde wettelijk erkende 
rechtsgoederen tegen elke inbreuk de algemeene vermogensbescherming enkel 
tegen opzettelijke aanrandingen te verleenen. Behalve door die algemeene 
vermogensbescherming zal de nieuwe bepaling practisch zich verder doen 
gevoelen doordat zij de aansprakelijkheid voor ..laten" uitbreidt. Maar juist hier 
is een schuldverband, speciaal opzet m. i. strikt noodzakelijk. Een plicht tot 
handelen, waar men zich daartoe niet zelf verbond, mag niet te licht worden 
aangenomen. Dat schijnt mij te groote beperking van vrijheid en aankweeking 
van bemoeizucht. Kan hier het vereischte van het opzet niet een uitnemend 
correctief zijn? Ik vermoed, ð uit de vermelding van de culpose 
zaakbeschadiging maak ik het op ð dat men aan het geval van Zutfen heeft 
gedacht. Toch geloof ik dat dit geen moeilijkheid zou hebben opgeleverd als 
men de bepaling over de goede zeden had. Het gedrag van dengeen, die gewaar-
schuwd, dat bij zijn onderbuurman een overstrooming is, weigert de 
gemeenschappelijke waterkraan die onder zijn bereik is af te sluiten, zou ik 
stellig in strijd met de goede zeden noemen. En de schade werd opzettelijk 
veroorzaakt, men moet niet denken aan wat de criminalisten Ăopzet als oogmerk" 
noemen, een bewustzijn van de noodzakelijkheid van schade is voldoende. Ook 
Duitsche schrijvers noemen het niet te hulp komen waar men dat redelijkerwijze 
mag verwachten in strijd met de goede zeden en passen § 826 toe. In het 
Zutfensche proces zat het bijzondere van het geval in de verhouding van den 
benadeelde en den aangesprokene als boven- en onderbuurman. Deze feitelijke 
verhouding brengt evenals die van buurlieden die door een verticale lijn 
gescheiden zijn. zekere verplichtingen tegenover elkaar mee. Niet een verkeerd 
handelen in het algemeen was de gedaagde te verwijten, maar een verkeerd 
handelen tegenover den ander, den benadeelde. Maar ju ist deze eigenaardigheid 
van dit geval, en van dat andere, kan slechts tot haar recht komen als men naast 
de onbehoorlijkheid eischt dat de handelende met het ontstaan van schade voor 
den benadeelde bekend was. 
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Ook dus de aansprakelijkheid voor laten dwingt tot het ver-eischen van opzet 
op de schade. 

Als ik dus ten slotte mijne bezwaren wil resumeeren en daarbij tracht 
opbouwend te werk te gaan, dan geloof ik dat het beste te doen door de redactie 
die mij gewenscht voorkomt, aan den Minister in overweging te geven. 

Ik zou dan willen lezen: 
I. Hij die opzettelijk inbreuk maakt op eens anders privaat 

recht of aan wiens schuld een dergelijke inbreuk is te wijten is 
verplicht de daardoor veroorzaakte schade te vergoeden. 

Onder inbreuk op een privaatrecht is het veroorzaken van den dood of van 
lichamelijk letsel mede begrepen.1) 

II.  Gelijke verplichting rust op hem die door te handelen of 
na te laten te handelen in strijd met de wet of met de goede zeden 
een ander opzettelijk schade toebrengt. 

Is gehandeld in strijd met de wet dan bestaat de verplichting tot vergoeding 

ook, indien de schade aan schuld is te wijten. 

Opmerking. Het was mijn voornemen aan de andere bepalingen van het 
Ontwerp nog een afzonderlijk artikel te wijden. Nu de dagbladen echter het 
bericht brengen dat het Ontwerp dadelijk na de bijeenkomst der Tweede Kamer 
op 9 Mei in de Afdeelingen zal worden behandeld, is het beter reeds thans 
datgene te zeggen waarop ik vooral de aandacht wilde vestigen. Wellicht is er 
later gelegenheid voor een meer uitvoerige beschouwing. 

Ik laat dus thans de rest waaronder veel dat ik kan toejuichen, ter zijde en zet 
slechts uiterst beknopt mijn hoofdbezwaren uiteen. Deze raken: 1°. de weglating 
van het tegenwoordige art. 1405, 2°. de vervanging van het tegenwoordig art. 
1404 door het nieuwe voorgestelde art. 1406. Beide bezwaren hangen samen, 
omdat beide betreffen de volkomen miskenning door het Ontwerp van de 
tegenwoordige strooming ook buiten schuld bij rechtmatig handelen een 
aansprakelijkheid te eischen. Ik herinnerde er reeds boven aan, dat er een 
uitgebreide litteratuur der laatste 10, 20 jaar bestaat, waarin werd gewezen op de 
talrijke bepalingen waarin reeds thans dergelijke aansprakelijkheid door de wet 
is erkend en waarin op uitbreiding daarvan werd aangedrongen. Niet enkel het 
delict, het onbehoorlijke handelen behoort grond van schadevergoeding te zijn, 
er kunnen talrijke andere gronden zijn de eenige schade niet te doen dragen door 
hem, dien zij trof. Ik kan dat nu niet uitwerken maar neem de vrijheid te 
verwijzen naar mijn eigen proefschrift en dat van G. W. J. Bruins, hierboven 
reeds aangehaald. Het zou inderdaad de moeite geloond hebben bij het 
aanhangig maken van dit Ontwerp na te gaan of niet een aansprakelijk stellen in 
bepaald omschreven gevallen buiten on- 

*) Behoud van art. 1406 B. W. met schrapping der woorden de door zijn arbeid enz.  
ter aanwijzing  van  den  kring der  gerechtigden schijnt  gewenscht. 
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rechtmatige daad en buiten schuld gewenscht zou zijn, men denke aan schade 
door de industrie, bij het verkeer door automobielen enz. De ontwerper liet 
jammer genoeg de geheele stof liggen, daarom wil ik daarop thans niet 
aandringen, maar wel wil ik mij er krachtig tegen verzetten dat twee thans 
bestaande gevallen van dergelijke aansprakelijkheid buiten s-chuld zullen 
verdwijnen. 

Daarvoor is niet de minste grond. 
Artt. 1404 en 1405 bevatten beide een aansprakelijkheid buiten schuld. Ik zal 

dit hier niet verder uiteenzetten maar verwijs naar mijn dissertatie en naar 
Bruins en de daar aangehaalde schrijvers en jurisprudentie. Nu weet ik wel dat 
de jurisprudentie telkens weer van Ăschuld" spreekt, maar bij nauwkeurige 
beschouwing van de uitspraken der rechterlijke macht blijkt voldoende, dat hier 
een vasthouden aan een theoretische constructie niet een practisch werkelijk 
verlangen van schuld is te vinden. Men zie de aanteeke-ning over een arrest van 
het Hof te Amsterdam in dit nummer1). 

Het ontwerp stelt hier een presumptie van schuld, maar laat disculpatiebewijs 
toe. Daardoor wordt als meer in dergelijke gevallen wel practisch dikwijls een 
schadevergoeding ook buiten schuld mogelijk gemaakt, maar theoretisch wordt 
toch de grondslag verschoven. En practisch kan dat ook ernstige gevolgen heb-
ben. Waartoe deze verandering? In Duitschland heeft men haar in 1908 speciaal 
ten aanzien der schade door dieren toegebracht ook gemaakt maar daar 
heerschte een algemeene ontevredenheid over de jurisprudentie in deze materie. 
Is daarvan bij ons iets gebleken? Maar waarom dan iets veranderd? Waarom 
tegen een toch zoo gerechtvaardigde en krachtige strooming ingegaan? 

In één opzicht gaat art. 1406 verder dan de tegenwoordige wet in de door mij 
gewenschte richting, door naast de schade door een dier in het algemeen schade 
door een zaak veroorzaakt te noemen. Door de presumptie kan ook hier iets 
bereikt worden. Maar toch vrees ik, dat zóó de zaak niet kan worden opgelost, 
wanneer is een schade door een zaak veroorzaakt? Als een automobiel iemand 
aanrijdt veroorzaakt dan dat rijtuig die schade? Komen wij zoo niet in 
onoverkomelijke moeilijkheden? De ontwerper raakt hier het belangrijke 
probleem der schadevergoeding buiten schuld, maar het is slechts een raken, is 
het niet beter het of te laten voor wat het is of au fond te behandelen? Zouden 
wij dat niet van een uitnemende kracht als deze Minister van Justitie mogen 
verwachten? 

Eindelijk: de redactie van art. 1406 (en ook dus van de artt. 1404 en 1405) 
schijnt mij weinig fraai. Men bedoelt iemand aansprakelijk te stellen voor een 
schade niet door zijn daad veroorzaakt, maar waarom zegt men het dan niet? 
waarom de ongelukkige fictie dat degene de schade heeft toegebracht die haar 
niet heeft  toegebracht? 

Å)   \V. P. N. R. 2158. 



99.   HET WETSONTWERP BETREFFENDE DE 

ONRECHTMATIGE DAAD. *  

De Memorie van Antwoord op het Voorloopig Verslag, betreffende de 
onrechtmatige daad is verschenen. Zij is vergezeld van een Gewijzigd Ontwerp 
van wet. Het merkwaardige van deze beide stukken is hun onderlinge 
tegenspraak. Vergelijkt men het gewijzigd Ontwerp met het oorspronkelijke, dan 
ziet men dat daarvan zoo wat geen stuk heel is gebleven. De formuleering van de 
onrechtmatigheid is geheel nieuw, de wijziging der op artt. 1401 en 2 volgende 
art. is uit het ontwerp gelicht, een afzonderlijke bepaling over de 
aansprakelijkheid van overheidsdaden is ingevoegd enz. enz. Men zou bij al die 
veranderingen verwachten dat de Memorie de juistheid der aangevoerde kritiek 
althans min of meer erkende. Maar het tegendeel is het geval. Leest men de 
Memorie, dan blijkt, dat men aan het departement nog alt i jd het oorspronkelijk 
Ontwerp voor een uitnemend product van wetgeving houdt. Haast alles wat er in 
stond, tot zelfs de ,,door de schuld des daders veroorzaakte handeling" en de 

,,zorg van den goeden huisvader" wordt verdedigd. ĂSchuld is een geestestoe-
stand ð heet het ð en deze geestestoestand is causaal een bestanddeel der 
handeling, doch alleen in dezen zin dat zij het bestanddeel is, waaraan de 
handeling haar ontstaan dankt." Wij hebben aan dit enkele citaatje genoeg en 
zullen de rest maar laten rusten. Nu de Minister de formule gewijzigd heeft, is de 
verdediging van het vroeger voorgestelde niet meer van belang. Over één punt 
slechts nog een opmerking. De schrijver der Memorie is over de van alle zijden 
gekomen kritiek op het Ontwerp niet te best te spreken. Hij gaat eenmaal zelfs 
zoo ver de Ăuitnemende juristen" in de Kamer te verwijten, dat zij zich Ădoor de 
vakpers op een dwaalspoor hebben laten leiden". Een verwijt dat onvriendelijk 
bedoeld is voor de vakpers, maar het eigenlijk meer is voer de Kamerleden. Met 
de vakpers zijn blijkens de noot meer in het bijzonder het Weekblad van het 
Recht en ons blad bedoeld. Ik heb gezegd, dat het Ontwerp zich schuldig maakt 
aan een volkomen miskenning van de tegenwoordige strooming, ook buiten 
schuld bij rechtmatig handelen een aansprakelijkheid te eischen (W. P. N. R. 
2158) '). Dat zou onjuist zijn. Het Ontwerp regelt de onrechtmatige daad, er was 
geen reden hier ook een wetsbepaling omtrent schadevergoeding bij rechtmatig 
handelen te verwachten, voert men thans aan. ĂDit leerstuk is een gansch ander." 
Dat klinkt  heel  aardig,  maar  is  daarom   niet  minder  onjuist.    Beide 

* Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Regist rat ie, no. 2264 (17 Mei 1913). 
l)    Zie Verz. Geschriften.  IV.   104. 
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vraagstukken hangen ten nauwste samen, de eene regeling is aanvulling der 
andere. Alleen al het feit, dat als de rechtsontwikkeling streeft naar een 
aansprakelijkheid buiten schuld, men meest begint met een omkeering van den 
bewijslast bij schuld, met een naar alle kanten rekken van het vage schuldbegrip, 
toont dat aan. De Memorie toont zich verontwaardigd over de veronderstelling 
dat men aan het Departement de nieuwe litteratuur over dit onderwerp niet 
gekend zou hebben. Welnu, laat men dan die zoo goed bekende schrijvers nog 
maar eens nalezen om te bespeuren hoe ongemerkt men hier van een 
aansprakelijkheid op grond van schuld overgaat in een andere, waarvan 
redelijkerwijze niet meer gezegd kan worden dat een onrechtmatig handelen den 
grondslag vormt. Maar bovendien, wat mij aanleiding gaf tot die beschuldiging 
van Ămiskenning" was niet het ontbreken van een regeling der schadevergoeding 
bij rechtmatig handelen, maar wel het verdwijnen van twee bestaande gevallen 
van aansprakelijkheid buiten schuld, de artt. 1404 en 1405 B. W., en dat, zonder 
dat uit iets bleek, dat de ontwerper zich van die nieuwere stroomingen en van 
zijn daartegen ingaan bewust was. Dar heb ik een volkomen miskenning van die 
stroomingen genoemd. Is het dat niet? 

Over dit punt zegt de Memorie niets. De Minister neemt de op deze artt. 
voorgestelde wijzigingen gelukkig terug. En de Memorie meent er daarom over 
te kunnen zwijgen. ,.Spoedshalve" spreekt de Minister er niet meer over. 
Wellicht het beste wat hij in dezen kon doen. Jammer dat die spoed ð tusschen 
Voorlopig Verslag en Antwoord ligt een klein jaar ð ook niet elders tot wat 
zelfbeperking heeft geleid. 

Wat nu het Gewijzigd Ontwerp betreft, de Kamer is met reces. We weten in 
de gegeven politieke omstandigheden niet of van een behandeling nog iets komt, 
daarom zullen we ons voorloopig bepalen tot een weergeven van het nieuw 
voorgesteld art. 1401: 

..Elke onregtmatige daad, waardoor aan een ander schade wordt ..toegebracht, 
verplicht dengene door wiens schuld de schade veroorzaakt is, tot 
schadevergoeding. 

..Onder onregtmatige daad wordt verstaan een handelen of na-,,laten, dat of 
inbreuk maakt op eens anders regt, of in strijd is ..met des daders regtspligt, of 
indruischt hetzij tegen de goede ..zeden, hetzij tegen de zorgvuldigheid, welke in 
het maatschap-..peli jk verkeer betaamt ten aanzien van eens anders persoon of 
..goed. 

..De verschuldigde schadevergoeding wordt ook. indien en voor ..zoover de 
geleden schade niet op geld waardeerbaar is, door ,.den regter in billijkheid naar 
de omstandigheden bepaald. 

,.Het niet nakomen van eene verbintenis uit overeenkomst, is ,.ten aanzien 
van de wederpartij niet eene onregtmatige daad in ,.den zin van dezen titel." 



100.   DE ĂSCHULD" IN DE LEER DER ONRECHTMATIGE 

DAAD. *  

I. 

In den jaargang 1911 van dit Weekblad (W. P. N. R. nos. 2149 vlg.) heb ik 
eenige opmerkingen gemaakt over de leer der onrechtmatige d a ad1) .  Onder 
meer mocht ik er daar op wijzen, dat een scherpe tegenstelling bestaat tusschen 
de opzettelijke schending van eens anders recht en de zoogenaamde aan schuld 
te wijten inbreuk. Bij de eerste groep past de rechter eenvoudig de norm toe: ,,gij 
zult eens anders recht niet aanranden", bij de laatste zijn het andere regels, regels 
meest van ongeschreven recht, waaraan het gedrag van de aangesproken 
personen wordt getoetst2). Op dat ,.objectieve" element in de leer der schuld ð 
het anders handelen dan behoort ð legde ik den nadruk. De zoogenaamde 
subjectieve zijde, het psychische element, het willen en weten van den hande-
lende, liet ik ter zijde. Naar de beteekenis daarvan wil ik thans een onderzoek 
instellen. Tegelijkertijd heb ik dan gelegenheid het vroeger betoogde nog eens 
door beschouwing van andere reeksen van gevallen toe te lichten. Ik meen dat 
onderzoek het best te kunnen doen door de beteekenis der schuld bij 
verschillende groepen van gevallen van onrechtmatige daad in op zich zelf 
afgeronde besprekingen na te gaan. Aan het slot hoop ik dan eenige algemeene 
conclusies te kunnen stellen. 

Ik begin met een eenvoudige vraag. Wat is de beteekenis der schuld bij de 
inbreuk op een recht op een immaterieel goed? met name op het merkenrecht, 
het eenige waarover ten onzent reeds een jurisprudentie van eenigen omvang 
bestaat. Juist op de beteekenis in de jurisprudentie, in de practijk komt het aan. 

Hier schijnt ons vereischte al bijzonder weinig moeielijkheid te geven. 
Natuurlijk kan men zich hier als overal afvragen of de actie wel gaat tegen den 
niet-toerekenbare die eens anders merk gebruikt, maar met deze vraag heeft de 
practijk zich nog niet behoeven af te tobben. En denkt men het 
toerekenbaarheidselement weg, dan schijnt de schuld ð zij moge dan hier 
evenmin als bij eenige onrechtmatige daad gemist kunnen worden ð toch een 
vereischte dat rechtsbezorgers en rechters weinig moeite veroozaakt, Gij hebt 
mijn merk ð of een op het mijne gelijkend ð gebruikt en mij  daardoor schade 
toegebracht,  stelt de eischer, meer niet. Dat 

* Weekblad voor Privaatrecht. Notaris-ambt en Re g is t ra t ie , nos. 2301 (31 Januari 1914). 2302, 

2310. 2311, 2326. 2327, 2328. 2346-2352 (23 Januari 1915). 
')    Zie Verz.  Geschriften  IV.  p.  70 e.v. 
-) Zie ook Mcijers. W. P. N. R. 2260. en mijn k r i t ie k  van de dissertat ie van W. H. Drucker in R. 

M. 1913. 614. 
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is voldoende; dat het merkenrecht desbewust, opzettelijk is geschonden, is geen 

vereischte, leert men algemeen 1). Wordt dan ook door den gedaagde 

tegengeworpen, dat hij het recht van den ander niet kende, dat hij dus geen 
schuld had, het baat hem weinig. Geregeld wordt hem voorgehouden, dat hij het 

dan maar had moeten kennen. Daarvoor dient immers de publicatie in de Staats-

courant, daarvoor kan men inlichtingen inwinnen bij het bureau van den 

industrieelen eigendom, Ăliggende ð zoals het Hof te Arnhem 2) het uitdrukt ð 

indien zulks (d.i. de inbreuk op het merkenrecht) onbewust is geschied, zijn 

schuld in de nalatigheid van geïnt. om de officieele aankondigingen betreffende 
merken tot zijn tak van handel betrekkelijk na te gaan". 

Dit schijnt zeer plausibel. Toch gaat het niet altijd op. Onze wet geeft niet een 
recht op het merk enkel aan hem die het bij het bureau heeft laten inschrijven. 
Het recht komt toe aan den eersten gebruiker (art. 3 der Merkenwet) de 
inschrijving geeft slechts een vermoeden van eerste gebruik. Het kan dus 
voorkomen, dat iemand inbreuk maakt op een merk, dat niet uit de officieele 
publicatie was te kennen. Zal hem dan een verweer als boven aangeduid baten? 
Of kan hij zich van Ăschuld" vrij pleiten? De vraag is een enkele maal aan onzen 
rechter ter beantwoording voorgelegd. Het Hof te Arnhem :l) schijnt het mogelijk 
te achten. In dit geval was een sommatie tot den ged. gericht om het gebruik van 
het merk na te laten en het merk hangende het proces ingeschreven. Daarna kan 
naar 's Hofs oordeel, van onbekendheid met het merk geen sprake meer zijn, 
maar voor wat daarvóór geschied is, acht het Hof nog een bewijsopneming 
noodig om dat dan in verband met eenige ten processe vaststaande feiten 
Ăvoldoende zal blijken, dat geµnt. bekend is geweest met app.'s recht, toen zij 
vulkachels voorzien van het betwiste merk verkocht". Die bekendheid acht het 
Hof dus hier blijkbaar noodzakelijk. In denzelfden geest ook een arrest ven het 
Hof te 's-Gravenhage 4) waarbij werd uitgemaakt, dat niet tot schadevergceding 
veroordeeld kan worden degeen, die te goeder trouw een merk gebruikt waarop 
een ander door eerder gebruik recht heeft, zelfs niet als laatstgenoemde tijdens 
het gebruik van den eerste laat inschrijven. 

Een tweede geval, waarin de schuldvraag te pas kwam, was dat waarin een 
sigarenfabrikant, aangesproken wegens gebruik van eens anders merk,  dat  
gebruik  zelf erkent,  maar aanvoert dat hij  het 

1) Vgl. bv.  Molengraaff, Handelsrcch:,  blz.  84. 
2) 5 Maart 1902. W. 7796. Deze overweging komt ook voor in een arrest van 

hetzelfde Hof van 17 Juli 1908. W. 8717. Vgl. verder Zwolle. 4 Mei 1898. W. 
7214, Amsterdam. 16 Oct. 1903. W. 8058. Hof Leeuwarden. 22 Juni 1910, W. 
9078, Amsterdam, 18 Dec. 1909. W. 9091, Rotterdam. 23 Juni 1913, Ned. 
Jurispr.   1913,  blz.   1005 enz. 
ƴ'O    7 December  1898, W. 
7382. 4)   9 Mei 1910, W. 9052. 
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deed op bestelling van een derde firma, met bijvoeging van den naam van die 
firma en alleen voor deze ð, in deze beteekenis ligt, zegt het Hof te Den 
Bosch1), geen schuld opgesloten, omdat de firma G. en B. een firma als W. & 
Co. (de derde) mocht vertrouwen. 

Belangwekkender echter wordt de vraag naar de schuld als het proces niet 
wordt gevoerd tegen een fabrikant of handelaar, die zelf zijn waren van een 
merk voorziet, maar tegen een kleinhandelaar, een tusschenpersoon, die de 
waren verpakt en van een bepaald merk voorzien ontvangt en juist zoo ze weder 
aan zijne afnemers aflevert, kan ook van hem schadevergoeding gevorderd 
worden? Men zou kunnen vragen, of dit wel een kwestie van schuld is, of van 
zoo iemand wel gezegd kan worden dat hij inbreuk maakt op eens anders 
merkenrecht. Doet hij, wat de rechthebbende mag doen, gebruikt hij diens 
merk? Naar onze wet is echter het antwoord op deze vraag weinig twijfelachtig. 
Dat onze rechters de vraag wel als een schuldvraag moeten behandelen ð en dit 
ook altijd gedaan hebben ð, wordt duidelijk, als men de strafrechtelijke 
omschrijving van den inbreuk op het merkenrecht vergelijkt. Volgens art. 337 
Wetb. v. Strafr. is strafbaar: hij die opzettelijk waren, welke... valschelijk 
voorzien zijn... van het merk, waarop een ander recht heeft... binnen het Rijk 
in Europa invoert, zonder klaarblijkelijke bestemming om weder te worden 
uitgevoerd, verkoopt, te koop aanbiedt, aflevert, uitdeelt of ten verkoop of ter 
uitdeeling in voorraad heeft." De materieele handeling, waarover dit art. spreekt, 
verricht ook de wederverkooper. Inbreuk op het merkenrecht is er, maar nu rijst 
de vraag: stel van de wetenschap, dat het merk aan een ander toekwam, blijkt 
niet, kan dan ook bij hem van schuld gesproken worden? Is hij dan tot schade-
vergoeding verplicht? Een der traditioneele vormen van de onrechtmatige daad 
is immers de aan schuld te wijten inbreuk? Het is merkwaardig de rechtspraak 
daarover na te gaan. 

Het eenvoudigst lag het geval voor de Rechtbank te Rotterdam 2). Wel 
beweerde de ged. enkel tusschenpersoon te zijn, maar de Rechtbank maakt uit, 
dat de ged. gebruik makend van de merken, geweten heeft, dat eischer daar 
recht op had, dat hij dus willens en wetens inbreuk heeft gemaakt, m.a.w. dat er 
opzet was. Ook in het geval aan de Rechtbank te 's-Hertogenbosch :!) onderwor-
pen, wordt iets dergelijks overwogen: ,.het beroep op goede trouw zou in ieder 
geval dezen ged. niet kunnen baten". Maar de Rechtbank laat aan deze 
beslissing eenige overwegingen van algemeene strekking voorafgaan. Eerst 
schijnt het, dat de Rechtbank de schuld  in  het   geheel   zonder  belang   
acht.   Door  koffie   niet  van 

1) 1  December 1908, W. 8818. 
2) 20 November 1905. W. 8450. 
Å1)     17 Januari  1913. N. J.   1913, 255. 
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eischer afkomstig te verkoopen in papier, voorzien van eischers merk, heeft ged. 
zonder meer inbreuk gemaakt op eischers recht ð heet het en de Rechtbank 
vindt die overweging zoo fraai, dat zij haar in de volgende nog eens met wat 
andere woorden herhaalt: ,,het beroep door ged. gedaan op het feit, dat hij de 
door hem ,.verkochte koffie van anderen afneemt in verpakking geheel ge-,,lijk 
aan die waarin hij de koffie verkoopt, disculpeert hem niet, ,.vermits hij in ieder 
geval door die koffie te verkoopen, inbreuk ,,heeft gemaakt op het recht van 
eischeres." Maar dan volgt letterlijk deze overweging: ,,dat, zoude de 
Merkenwet ten aanzien van een onrechtmatig gebruik van een door een ander 
ingeschreven merk slechts een werkelijk vermoeden van schuld creëeren ten 
laste van hem die dat gebruik uitoefent en zoude dat vermoeden door bewijs van 
volkomen goede trouw kunnen ontzenuwd worden, dit in ieder geval dezen ged. 
niet zou kunnen baten." Duidelijk is de gedachtengang der Rechtbank mij niet. 
Uit de laatste overwegingen valt op te maken, dat haar iets als een omkeering 
van bewijslast heeft voorgezweefd, de materieele daad zou ook bij den 

wederverkooper schuld insluiten, maar wellicht is hier tegenbewijs tegen 
mogelijk. Kan zoo haar systeem worden samengevat? Maar van waar dat 
vermoeden? en wat wordt vermoed? Opzet? Schuld in engeren zin? 

Precieser op de zaak in gaan twee vonnissen der Rechtbank te Amsterdam en 
één arrest van het Hof aldaar. De Rechtbank stelt zich beide malen op het 
standpunt dat behalve de daad van het wederverkoopen. nog iets meer moet 
vaststaan voor toewijzing der vordering tot vergoeding. De eene maal neemt zij 
echter aan dat dat meerdere ð de schuld ð wel, de andere maal dat het niet 
aanwezig is. Uit de overwegingen van het eerste vonnis x) citeer ik: 
Ădat deze vraag (of ged.. die het merk heeft gebruikt, tot vergoeding verplicht 

is) bevestigend kan worden beantwoord, indien kan worden aangenomen dat 
ged., zooal niet wist, dan toch had moeten weten en begrijpen dat door den 
verkoop der doosjes pillen inbreuk werd gemaakt op de rechten van eischeres,... 
dat ged. nu wel beweert, dat haar eenige schuld zou hebben bestaan daarin dat 
zij niet heeft onderzocht wie de rechthebbende op het merk was. maar dat haar 
daarvan geen verwijt kan worden gemaakt nu zij enkel wederverkooper was van 
een artikel waarop door een ander zeker merk was geplaatst; 

dat echter dat verweer niet opgaat, daar de ged. zooal niet eerder, in elk geval 
na de ontvangst van de circulaire van eischeres en nog meer na de sommatie van 
14 Dec. 1905 verplicht geweest was om een dergelijk onderzoek in te stellen, in 
elk geval, indien zij tot dat onderzoek niet in staat was geweest, of haar dit geen 
zekerheid had  gegeven,  zij in  deze voor haar bestaande onzeker- 

i)   6 Maart 1908, M. v. H. XX, 165 vlg. 
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heid wie rechthebbende was, zich in elk geval na gezegde sommatie had moeten 
onthouden van eenigen verkoop, en zij, zulks doende, daarmede de risico te 
dragen had van willens en wetens het recht van een ander te schenden." 

Geheel in denzelfden geest is het andere vonnis1), al komt dit tot andere 
conclusie: 
Ădat nu de schuld bij hem, die zelf eenige voor verkoop in den handel 

bestaande waar van een merk waarop een ander recht heeft voorziet, in die 
handeling zelf is gelegen; 

dat dit echter anders is voor hem die als deze ged. alleen de reeds door een 
ander van een merk voorziene waren, juist zooals hij haar ontvangen heeft, 
wederverkoopt: 

dat toch van hem niet als van evenbedoelde kan worden geëischt, dat hij 
onderzoekt of niet een ander recht op dat merk heeft of dus degeen, van wien hij 
een voor wederverkoop bestemde waar betrekt wel de rechthebbende is op het 
merk dat hij op die waar heeft geplakt; 

dat deze eisch zeker niet gesteld kan worden aan een winkelier in 
kruidenierswaren als deze ged. die honderden van merken voorziene artikelen in 
zijn winkel verkoopt; 

dat wel ook de hier bedoelde kleinhandelaar aan een inbreuk op eens anders 
recht schuldig kan zijn, maar daarvoor zal moeten vaststaan dat hij heeft 
geweten, dat zijn leverancier geen recht had op het door hem gebezigde merk, of 
althans dat hij dat op grond van bijzondere of algemeene kennisgevingen van de 
zijde van den rechthebbende had kunnen en moeten weten." 

Men ziet het: het eerste vonnis neemt verplichting tot schadevergoeding aan 
óm de sommatie, in het ontbreken van de sommatie ziet het tweede reden de 
verplichting te ontkennen. 

Het laatste vonnis is echter vernietigd door het Hof te Amsterdam -). 
Opgemerkt moet worden, dat voor het eerst in appèl blijkt, dat de winkelier in 
kwestie aanvankelijk korenmeel in zijn winkel verkocht, afkomstig van app., 
dus voorzien van het echte merk. Dit zou wellicht ook voor de Rechtbank reden 
geweest zijn zijne aansprakelijkheid ð immers zijne bekendheid met het echte 
merk ð aan te nemen. Volgens het Hof vergroot het zijn fout, want dit college 
stelt zich principieel tegenover den eersten rechter, het overweegt: 

,,dat het gebruiken van eens anders merk, het te koop aanbieden, verkoopen, 
afleveren, van dezelfde handelswaar als de rechthebbende onder het merk, 
waarop deze uitsluitend recht heeft, is een onrechtmatige daad, zoodra het merk, 
gelijk in casu is ingeschreven en gepubliceerd op de wijze als bij de wet 
voorgeschreven en de schuld bij geïnt. hierin ligt, dat hij de officieele 
aankondigingen in 

i)    18 Dec.  1909, W. 9098. 2)   
30 Oct.  1911, W. 9381. 
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de Staatscourant niet heeft ingezien, de eenige en algemeene kennisgeving door 
de wet gevorderd, en in acht genomen, een fout, die geïnt, omdat de wet geen 
onderscheid maakt tusschen fabrikanten, grossiers en winkeliers met een beroep 
op het feit dat hij is winkelier in kruidenierswaren, niet van zich af kan wenden, 
te minder" (volgt een beroep op art. 17 Merkenwet, mogelijkheid van 
inlichtingen bij  het Bureau van den  Industr. eigendom). 

Tot zoover de jurisprudentie. Wat hebben wij van dit alles te denken? 

II  

Over de inbreuk op het merkenrecht bevat de Merkenwet geene bijzondere 
bepalingen. Art. 3 kent het recht op uitsluitend gebruik van een merk aan 
bepaalde personen toe. Wie buiten die rechthebbenden een merk gebruikt, 
handelt onrechtmatig en is dus volgens art. 1401 B. W. tot schadevergoeding 
verplicht. Wat Ăgebruik" is vindt men nader uitgewerkt niet in de Merkenwet, 
maar in art. 337 W. v. Sr.: het verkoopen van waren, van zeker merk voorzien, 
maar evenzeer het te koop aanbieden, afleveren, invoeren, zonder 
klaarblijkelijke bestemming om weder te worden uitgevoerd enz. Voor de 
strafbaarheid is opzet vereischt, d.w.z. waar het verkoopen, te koop aanbieden 
wel haast altijd opzettelijk, bewust zal geschieden, zal tevens moeten vaststaan 
dat de dader wist, dat het merk op de verkochte waar aangebracht aan een ander 
toekwam. Gebruikt hij een merk, waarop een ander recht had, zonder dat hij met 
die omstandigheden bekend was, hij zal straffeloos uitgaan. Maar ð zegt men 
ð geldt dit voor de strafbaarheid, het gaat niet op voor de verplichting tot 
schadevergoeding. Daarvoor is Ăschuld" voldoende. Niet alleen hij die met de 
wetenschap handelt dat eens anders recht geschonden wordt door de handeling is 
aansprakelijk, ook hij die dit moest en kon weten. En ð wordt verder 
geredeneerd ð dank zij de publicaties van het bureau van den industrieelen 
eigendom kan een ieder die wetenschap bezitten. Bij iederen gebruiker is er dus 
ð als we ten minste met een ingeschreven merk te doen hebben ð schuld. 

Volgt men een redeneering als deze, dan komt men tot beslissingen als die 
van het Hof te Amsterdam en de Rechtbank te 's-Hertogenbosch, boven 
aangehaald. Ook de kleinhandelaar verkoopt waren van zeker merk voorzien. 
Als alzoo art. 337 Sr. aangeeft, wie een merk gebruikt, dan valt hij er onder. Had 
hij opzet, hij zou gestraft worden. Ligt het niet voor de hand om bij gebreke van 
de daarvoor noodige wetenschap ook van hem te zeggen dat hij die wetenschap 
dan maar had moeten hebben, dat hij schuld heeft? 

Toch schijnt mij een dergelijke conclusie onbillijk en door de wet 
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geenszins voorgeschreven1). Kan men inderdaad redelijkerwijze van een 
winkelier vergen ð van een handelaar in comestibles bijv. ð dat hij van al de 
blikjes, doozen en zakjes die hem geleverd worden, nagaat, of zijn leverancier ð 
of wellicht weer de-geen van wien die zijn waren betrekt ð recht heeft op het 
merk dat er op is aangebracht? Legt men zoo niet een verplichting op hem, die 
hij niet kan nakomen en waaraan geen zijner vakgenoo-ten voldoet? 

Deze conclusie zou vermeden zijn, indien men beter tusschen opzettelijke 
inbreuk en de zoogenaamde culpose had onderscheiden. Men had dan gezien dat 
alleen hij zich aan schennis van eens anders recht schuldig maakt die dat recht 
opzettelijk aanrandt, opzettelijk datgene verricht wat alleen de ander mag doen, 
een merk gebruikt dus, wetende dat het merk van een ander is. Bij de aan schuld 
te wijten inbreuk heeft men altijd met overtreding van andere regels te doen, en 
wel hier zoo goed als altijd met den regel, dat van wie handel drijft een zekere 
bekendheid met de merken van zijn vakgenooten kan worden geëischt2). In de 
erkenning van het recht op het merk als een uitsluitend, door een ieder te 
eerbiedigen, recht ligt ook deze regel opgesloten. Hoever men daarbij gaan moet, 
van wie de kennis wel, van wie niet gevraagd kan worden, aan welke 
omstandigheden waarde moet worden toegekend, is niet met één woord te 
zeggen, het zal telkens weer bepaald worden door eischen van billijkheid en 
verkeer. Naast den straffen wetsregel staan ook hier de zooveel soepeler regels 
van ongeschreven recht. Stellig zal men den eisch van wetenschap omtrent, en 
onderzoek naar, de merkenrechten van anderen niet aan ieder mogen stellen, die 
als hij opzet had, onder art. 337 Sr. valt. Als omschrijving van wat ,,gebruik" in 
art. 3 der Merken-wet omvat moge dat artikel zijn nut hebben, de conclusie dat 
van ieder die een der handelingen daarin opgesomd verricht, verlangd mag 
worden dat hij zich over de merken van anderen doet inlichten, steunt op niets. 
Als ik, niet rijwielhandelaar, een tweedehands rijwiel per advertentie te koop 
aanbied, waarop ik zelf valschelijk het merk van een bekende rijwielfabriek heb 
aangebracht, ben ik strafbaar volgens art. 337 W. v. Sr., wil men daarom 
beweren dat ik tot schadevergoeding verplicht zal zijn, indien ik volkomen te 
goeder trouw mijn ĂFongers"- of ,,Simplex"fiets te koop aanbied, indien later 
blijkt dat het merk op de fiets er door een derde ten onrechte op is aangebracht? 
Ziet men in dat met de vraag der schuld art. 337 niets te maken heeft, dat het de 
concrete omstandig- 

1) Voor die onbillijkheid schijnt ook de Rechtbank te Den Bosch iets te voelen.  
Vandaar waarschijnlijk haar minder helder betoog. 

-) Juist de omstandigheid dat men hier haast altijd met dezen zelfden regel te maken 
heeft, niet met den telkens variccrenden die bij de aanranding van eigendom te pas komt, 
maakt hier de verhoudingen eenvoudig, maar, dunkt mij, ook de  toepassing der hier 
verdedigde  opvattingen  zooveel  duidelijker. 
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heden, gebruik en billijkheid zijn die beslissen of de een of ander al dan niet 
vóór hij handelde als hij deed, een onderzoek naar het merk had moeten 
instellen, dan vindt men ook ruimte voor het onderscheid tusschen hem die zelf 
de waar van een merk voorziet en hem die eenvoudig wederverkoopt, het 
verschil tusschen fabrikant en kleinhandelaar, dat volgens het Amsterdamsche 
Hof de wet niet maakt. Dan ziet men ook de sommatie in het juiste licht, een 
sommatie die stellig de wet niet eischt, maar die daarom van belang kan zijn, 
omdat van hem die haar ontvangt een voorzichtigheid kan worden verlangd, die 
hem vóór dien niet kon worden opgelegd1), dan is er eindelijk reden om als het 
Hof in den Haag terecht doet, te onderscheiden tusschen hem die een merk gaat 
gebruiken en degeen die dat al lang doet. 

De bepaling van art. 3 der Merkenwet heeft alzoo in onze jurisprudentie een 
dubbele beteekenis. Zij verbiedt het gebruik van eens anders merk in de eerste 
plaats, maar zij maakt bovendien dat merk tot een rechtsgoed, dat ieder in 
handel en wandel heeft te eerbiedigen. Het is merkwaardig in dat opzicht het 

merkenrecht te vergelijken met het recht op het octrooi. De nieuwe octrooiwet 
schijnt aan het recht op het octrooi die dubbele beteekenis niet te willen 
toekennen. Art. 43 der Octrooiwet bepaalt dat hij die desbewust zonder daartoe 
gerechtigd te zijn een der in het eerste lid van art. 30 genoemde handelingen 
verricht, tot schadevergoeding verplicht is. In het eerste lid van art. 30 worden 
de handelingen genoemd waartoe de octrooihouder met uitsluiting van ieder 
ander gerechtigd is. De bedoeling van dit voorschrift is blijkbaar de verplichting 
tot schadevergoeding te beperken tot de opzettelijke inbreuk, dit volgt uit het 
woord Ădesbewust"2). Art. 1401 B. W. wordt dus door art. 43 Octrooiwet voor 
deze materie uitgesloten, neemt men dat niet aan:!) dan mist de beperking tot 
Ădesbewust" handelen eiken zin. Zoo moet althans de wet voor het oogenblik 
worden uitgelegd, of die uitlegging op den duur te handhaven zal zijn, hangt af 
van de beteekenis die het octrooi in ons rechtsleven krijgen zal. Wordt het eens 
door de rechtsovertuiging der betrokkenen algemeen als rechtsgoed erkend, dan 
is het niet onwaarschi jn l i jk,  dat deze erkenning ook in de jurisprudentie 
weerklank zal vinden en dat ook daar de regel zal gelden dat men dat goed moet  
eerbiedigen, dat hij   dus onbehoorlijk  handelt,  schuld  heeft, 

')    Zie ook Polak. Handclsrccht, blz.  164. 
-) Art. 43 loopt geheel parallel met art . 45, de strafbepaling. Dit art. is aldus geredigeerd: Hij die 

opzettelijk inbreuk maakt op het recht van den octrooihouder door het verrichten van een der in art. 30. 

eerste lid. genoemde handelingen, wordt gestraft. Vanwaar dit verschil in redactie? Volgens de 

Memorie van Toelichting (Handel. Staten-Gcncraal 1904'5. bijlagen 197. 3) worden voor de strafactie 

strengere cischen gesteld dan voor de c iv ie le, dat is alleen in zooverre ju is t dat de f ic t ie  van het 

tweede lid en het vermoeden van het vierde lid van art. 43 bij de strafactie niet van kracht zijn. 
ƴ')    Aldus C. D. Salomonson in zijn commentaar, blz. 84. 
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die bij zijn handelen daarmede niet voldoende rekening houdt en dat ook zoo 
iemand tot schadevergoeding verplicht is1). Langs welken weg de jurisprudentie 
eventueel tot zulk een resultaat zou komen, valt voorloopig niet te voorspellen. 
Thans kan alleen gezegd worden, dat de wet voor het oogenblik deze 
interpretatie niet toelaat, dat de wetgever bij de invoering van dat nieuwe recht 
het blijkbaar nog niet dien verder strekkenden omvang heeft willen geven. 

Wanneer wij nu vragen, waarin practisch de schuld bestaat, dan zien wij 
vrijwel op niets anders dan op het objectieve, onrecht-matigheids-element, het 
anders handelen dan behoorde. Gij hebt het onderzoek nagelaten dat ge had 
moeten instellen, gij hebt verkocht zonder u omtrent de merken van die waar te 
vergewissen zooals uw plicht geweest was, dit wordt den gedaagde voorgehou-
den. Met vragen van toerekening van gevolgen, van het al of niet voorzien zijn, 
of het kunnen voorzien ð waarop het dan bij de schuld aan zou komen ð 
breken degenen, die zulke zaken te bepleiten en te berechten hebben, zich het 
hoofd niet. En ik zie niet in hoe zij ð als men de handelingen van 
ontoerekenbaren, gelijk ik mij in het begin van dit opstel voornam, voorloopig 
ter zijde laat ðƴ anders zouden kunnen handelen. Een onderzoek naar een 
bijzonderen wil, een wetenschap bij den gedaagde wordt niet ingesteld en kan 
moeielijk ingesteld worden. 

Anders is dat bij de opzettelijke inbreuk. Het recht beschermt het merk 
algemeen tegen aanranding. Wie het recht schendt is tot vergoeding verplicht en 
het staat niet aan den rechter om te onderzoeken, of zijn handeling door de 
regels van verkeer die fatsoenlijke menschen tegenover elkaar in acht nemen, al 
dan niet wordt afgekeurd. De rechter heeft het recht eenvoudig te handhaven, 
tegen iedere schennis, tegen ieder die de norm gij zult eens anders merk niet 
gebruiken, overtreedt. Doch zulk een overtreding is alleen denkbaar bij hem, die 
weet dat hij met eens anders merk te doen heeft. Die wetenschap zal moeten 
worden aangetoond. Het mag waar zijn dat dit practisch dikwijls niet 
noodzakelijk is, omdat al ontbreekt de wetenschap, toch overtreding van een 
anderen regel, van den regel die onderzoek voorschrijft, tot vergoeding zal ver-
plichten, uit het voorgaande volgt, en ook de jurisprudentie, die ik aanhaalde, 
leert dat dit niet altijd het geval is. Wetenschap alzoo omtrent het merk dat 
misbruikt wordt is vereischt. Maar moet zij zich nog tot  andere 
omstandigheden  uitstrekken?  Het is  hier de 

1) Ik stip deze mogelijkheid aan. omdat mijns inziens het verschil tusschen merken- en 
octrooirecht in dezen wein ig zin heeft. De beperking der schadeactie tot de bewuste 
inbreuk is onbekend in Engeland. Frankrijk, België. Duitschland. De Duitsche wet kent 
alleen schadevergoeding toe bij opzet en grove nalatigheid. Zij heeft echter dcnzclfdcn 
regel voor het merkenrecht. Bovendien kent de Duitsch-regeling de Unterlassungsklage 
toe tegen iedereen die op het octrooi inbreuk maakt, afgezien van eenigc  schuld. 
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plaats om te waarschuwen tegen een conclusie die men misschien voor ons 
onderwerp uit de criminalistische litteratuur zou willen trekken. 

Onze bedoeling kan duidelijk worden door even een parallel te trekken met 
het auteursrecht. Daar ligt de zaak precies als bij het merkenrecht. De 
civielrechtelijke bescherming van het recht moet worden gezocht in art. 1401 B. 
W. Alles wat wij boven voor het merkenrecht hebben betoogd, geldt ook hier1). 
Ook de Auteurswet kent alleen strafbaarheid bij opzettelijke schending, zij 
redigeert echter haar strafbepaling anders dan het Strafwetboek de bepaling over 
het merkenrecht. Zonder de handelingen, waarin de inbreuk bestaan kan te 
specialiseeren, zegt art. 31 Auteurswet algemeen: Hij die opzettelijk inbreuk 
maakt op eens anders auteursrecht, wordt gestraft. Volgens Simons 2) doet 
slechts hij dat Ădie weet dat het auteursrecht aan een ander toekomt en die weet 
dat zijn handeling als een inbreuk moet worden aangemerkt", gevolg is dat 
,,door dwaling omtrent het recht van den maker als omtrent de geoorloofdheid 
van de handeling het opzet wordt uitgesloten". 

Ik twijfel of deze uitspraak juist is, zelfs voor het strafrecht. Het komt me 
zonderling voor, dat het toch toevallige feit dat de wet de daden van inbreuk hier 
niet als bij het merkenrecht opsomt, maar in één term samenvat, het gevolg zou 
hebben dat hier wél, daar niet geëischt wordt dat de dader van het ongeoorloofde 
van zijn handelen bewust moet zijn geweest. Ik kan me voorstellen dat men als 
Binding en de zijnen dien eisch voor de strafbaarheid algemeen stelt, niet dat ze 
hier enkel zou gelden ten gevolge van een bijzondere techniek van den wetgever. 
Ik word in mijn twijfel versterkt door wat Simons zelf mededeelt over de 
Duitsche en Oosten-rijksche practijk over analoog geredigeerde bepalingen. 
Daar wordt het gebied van het opzet buiten zijne grenzen uitgebreid, klaagt de 
schrijver. Maar wijst dat er niet op dat deze grenzen, althans hier, niet juist zijn 
gesteld? En doet dat ook niet de enkele rechterlijke uitspraak die wij over het 
nieuwe artikel hebben, die van de Rechtbank te   s-Gravenhage van 22 Mei 
1913 3)? Daarbij werd de secre- 

!) Ook dus. dat niet ieder die handelingen verricht die hem aansprakelijk gemaakt zouden hebben, 

waren zij met kennis van het recht van den ander geschied, gezegd kan worden dat bij schuld heeft als 

de wetenschap ontbreekt. Merkwaardig genoeg om even te citeeren. schenen mij in dit verband de 

uitspraken van den Duitschcn rechter, dat niel ..Schuldhafter Fahrlassigkeit" bestaat bij den 

boekhandelaar in het klein, die nalaat onderzoekingen naar het auteursrecht in te stellen van hem door 

uitgevers ten verkoop gezonden werken en evenmin bij den uitgever van een tijdschrift, die zijn copie 

van een redacteur toegezonden krijgt en daarover niet de m ins te zeggenschap heeft, ind ie n blijkt dat 

in dat tijdschrift nadruk heeft plaats gehad. Vgl. Lindemann, Gesetz Urhcberrecht. blz. 94 en de daar  

geciteerde j u r is p rude nt ie . 
-)   W. v. h. R. 9346. 
3)    ,,Hct  Auteursrecht"   no.   1. 
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taris van een onzer politieke partijen veroordeeld wegens nadruk van gegevens 
omtrent vorige kamerverkiezingen. Bekl. beweerde in de meening verkeerd te 
hebben, dat het auteursrecht enkel geschriften van litterairen en 
wetenschappelijken aard beschermde, dat zijn handeling dus geoorloofd was. In 
Simons' stelsel dat de Rechtbank ook volgt, was dat verweer, indien het feitelijk 
juist bleek, ook gegrond. Toch verwerpt de Rechtbank het. Zij acht het niet 
aannemelijk, dat iemand als beklaagde, journalist en algemeen secretaris van een 
politieke partij zoo onwetend zou geweest zijn op het gebied van het 
auteursrecht. Maakt de Rechtbank zich aldus het bewijs van het door haar 
gevorderd opzet niet bijzonder gemakkelijk? Ja, zal men tegenwerpen, dat moet 
wel, anders komt men tot ongewenschte vrijspraken. Maar is het dan niet beter 
om het artikel een rationeele uitlegging te geven, waardoor zulke gevolgen 
vermeden worden, liever dan met het bewijs de hand te lichten? 

Wat echter van deze strafrechtelijke vraag zijn moge, civielrechtelijk mogen 
wij den eisch van bekendheid met het ongeoorloofde der handeling nóch bij 
opzettelijke inbreuk op het auteursrecht noch bij diergelijke inbreuk op het 
merkenrecht stellen. De rechtspraak doet het ook nimmer. Stellig zal tegen hem, 
die eens anders merk navolgde, maar meende rechtmatig te handelen omdat het 
zijne genoegzaam afweek, een veroordeeling tot schadevergoeding worden 
uitgesproken, als de rechter de afwijking niet voldoende oordeelt. Hoe de 
rechtsdwaling hier geheel zonder belang is, blijkt ook uit de rechtspraak omtrent 
het woordmerk. Het is een punt van veel oneenigheid geweest, of een enkel 
woord een merk kan zijn in den zin der wet. De Hooge Raad heeft in twee kort 
op elkaar volgende arresten (14 Maart 1909, W. 8872 en 28 Maart 1911, W. 
9172) een volkomen tegengesteld standpunt ingenomen, volgens het eerste was 
het woordmerk niet, volgens het tweede wel toegelaten. Stel nu, dat iemand na 
het eerste arrest eens anders woordmerk overnam, zou hij dan voor den rechter 
die de leer van het tweede arrest aanhing, zich op dwaling mogen beroepen en 
dus vrij van verplichting tot vergoeding blijven? Het tweede arrest in verband 
met de eindbeslissing (vgl. H. R. 6 Juni 1913, Ned. Jurispr. 1913, blz. 779) leert 
het tegendeel. Er is zelfs, meen ik, niet een beroep op gedaan. En men zegge nu 
niet als er geen opzet was, dan was er toch schuld. Want eenmaal aangenomen 
dat rechtsdwaling disculpeert, kan men er iemand moeilijk een verwijt van 
maken dat hij over een rechtsvraag ð zij het dan ook ten onrechte ð dacht als 
de Hooge Raad vroeger zelf1). 

]) Vgl. ook arrest H.R. 8 Nov. 1912, Ned. Ju r isp r. 1913, blz. 4: vervoer van 
handelswaar hier te lande uit een pakhuis naar een zeeboot is inbreuk op het merkenrecht. 
Aan de aansprakelijkheid voor schade doet blijkbaar niet af, dat de aangesprokene meende 
ð en in die mening steun vond bij het Hof te 's Graven-hagc ð tot  zulk een handeling  
gerechtigd  te zijn. 
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Voor het burgerlijke recht zullen wij èn bij de schennis van het merkenrecht 
èn bij de inbreuk op het auteursrecht wèl bekendheid eischen met het recht van 
den ander, met het feit dat die ander hetzelfde of een daarop gelijkend teeken als 
merk gebruikt, dat hij dezelfde gedachte al in denzelfden vorm heeft 
gepubliceerd. Dat vloeit uit het verbod inbreuk te maken op eens anders recht 
voort. Maar men mag niet uit de omstandigheid, dat bij de formuleering van 
dezen norm ð in tegenstelling b.v. dus met het verbod van dooden of 
mishandelen ð het woord Ărecht" gebruikt wordt, afleiden, dat hier wel en daar 
niet een bewustzijn van onrechtmatigheid, een bekendheid met den norm zou 
worden geëischt. Juist de erkenning van rechten als deze als absolute rechten, 
gevrijwaard tegen iedere niet uitdrukkelijk geoorloofd verklaarde schennis, 
maakt dien eisch onmogelijk. Wat men ook over de vraag van strafrecht, of voor 
strafbaarheid bewustzijn tegen het recht gezondigd te hebben, noodig is, denken 
moge, voor het civielrecht kan die eisch zeker niet worden gesteld. Niet op de 
geaardheid van den dader komt het hier allereerst aan, maar op het belang van 
den benadeelde. Dàt wil de wet beschermen. Dàt mag niet worden aangerand. 
Daartegen kan de bewering van onbekendheid met dien regel niet afdoen. 

Alzoo: bekendheid met het merk van den ander (niet met de omstandigheid 
dat het in den zin der wet een merk is) bij de eigenlijke, opzettelijke inbreuk ð 
bij de aan schuld te wijten schennis niet anders dan een handelen tegen den 
ongeschreven regel geen bijzondere wil of wetenschap, ziedaar het antwoord op 
de vraag, die we ons ditmaal stelden, welke de beteekenis was der schuld bij 
inbreuk op het merkenrecht. 

III  

Na den inbreuk op de rechten op een immaterieel goed de inbreuk op den 
eigendom. En wel eerst de opzettelijke inbreuk. 

Uiterst eenvoudig is de vraag naar de aansprakelijkheid, indien men staat 
voor een inbreuk verricht met het bewustzijn eens anders recht aan te randen, 
met het bewustzijn ook van de ongeoorloofdheid van die handeling. Men mag 
wellicht aarzelen of de gewraakte handeling een ,,inbreuk" oplevert, of de 
aangesprokene inderdaad iets heeft verricht wat enkel de eigenaar mag doen, of 
wel den eigenaar in de uitoefening van diens bevoegdheden heeft belemmerd, 
maar, staat dit eenmaal vast, dan valt ook aan de aansprakelijkheid niet te 
twijfelen. 

Minder eenvoudig is de oplossing, indien degeen die zich ziet aangesproken, 
te goeder trouw was, d.w.z. indien hij of meende met zijn eigen zaak te doen te 
hebben of althans dacht, dat hij tot het ingrijpen in eens anders recht om de een 
of andere reden bevoegd was, indien hij dus dwaalt hetzij omtrent het 
eigendomsrecht zelf. hetzij omtrent zijn eigen bevoegdheid tot aantasting van dat 
recht. 
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Beperken wij ons voorloopig tot de laatste mogelijkheid. Hiertoe behoort de 
veel besproken vraag van de schadevergoeding bij aanranding van het 
eigendomsrecht door middel van een beslag. Iemand legt conservatoir beslag, dit 
beslag wordt later opgeheven op het verzoek van den beslagene, of wel de in 
rechten gevraagde van waarde verklaring wordt geweigerd. Dan is de 
beslaglegger tot schadevergoeding verplicht, zegt art. 732 W. v. B. Rv. ,.indien 
daartoe gronden zijn". 

Vloeit deze schadevergoedingsplicht voort uit rechtmatige of uit 
onrechtmatige daad? Men heeft er bezwaar in gezien hier van onrechtmatige 
daad te spreken en het geval met de handeling in nood, de opzettelijke 
opoffering bij avarij-grosse en zoo tot de schadevergoeding uit rechtmatige daad 
in verband gebracht1). Immers: het recht veroorlooft de daad uitdrukkelijk, stelt 
slechts de inachtneming van eenige formaliteiten als voorwaarden: hoe kan men 
zoon handeling onrechtmatig heeten? Ik meen dat het antwoord op deze vraag 
moet worden gezocht door te onderscheiden naar het tijdstip, naar hetwelk de 
handeling beoordeeld wordt. Op het oogenblik dat de handeling verricht wordt 
is zij geoorloofd. Het recht eischt zekere waarborgen: een summier onderzoek 
door den President der Rechtbank, formaliteiten, termijnen, maar worden deze 
in acht genomen, dan laat het de handeling toe. Zij is dus rechtmatig, verzet er 
tegen niet geoorloofd, onttrekking aan het beslag strafbaar. Intusschen kan het 
karakter van rechtmatigheid slechts onder voorbehoud worden toegekend. De 
wet eischt naast het voorloopige onderzoek een definitief oordeel van den 
rechter over de handeling. Naast de beoordeeling a priori staat die a posteriori. 
Eerst bij de van waarde verklaring wordt definitief beslist of het beslag terecht is 
gelegd. En nu kan het blijken, dat de handeling die op het eerste gezicht 
geoorloofd scheen, toch eigenlijk niet rechtmatig was. Blijkt de vordering, 
waarvoor het beslag is gelegd, niet te bestaan, dan wordt de van waarde ver-
klaring geweigerd. En daarmee valt de rechtmatigheid der handeling. De 
beslaglegger maakte inbreuk op eens anders eigendom, hij onttrok diens 
goederen aan zijn beschikking, hij deed dat opzettelijk en met volkomen 
bewustzijn van de gevolgen. Op het oogenblik dat hij dat deed, mocht hij dat 
doen, maar achteraf beschouwd, mocht hij het toch niet ð de wet draagt den 
rechter op de voorloopige toelating der handeling achteraf te corrigeeren. Zoekt 
men den grond der schadevergoeding in een rechtmatige daad, dan blijft 
moeielijk te verklaren, waarom deze afhangt van de van waarde verklaring. 

Zooals de Hooge Raad het u i t d ru k t2) ,  als beweerd wordt dat het  leggen  
van  een  beslag  overeenkomstig  de wet  niet  kan  zijn 

*)    Zie   mijn   proefschrift   Schadevergoeding   buiten   overeenkomst   en   
onrechtmatige daad, blz. 60. 2)   4 April 1912. W. 9358. 
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een onrechtmatige daad: die stelling is ongegrond, Ăomdat door het leggen van 
zoodanig beslag ð ook al geschiedt het met inachtneming van alle vormen door 
de wet daarvoor gesteld ð den gearresteerde het vrije beschikkingsrecht over 
zijn eigendom wordt ontnomen en dit een onrechtmatige daad is die tot 
vergoeding der daardoor ontstane schade verplicht, ingeval blijkt dat het recht tot 
bewaring waarvan het beslag werd gelegd, niet bestaat." 

Maar bestaat die verplichting tot vergoeding nu altijd? of hangt zij af van 
goede of kwade trouw? Is de beslaglegger enkel tot vergoeding verplicht, indien 
hij geweten heeft, dat hij tot het arresteeren der goederen niet bevoegd was of dit 
althans gemakkelijk had kunnen weten, als hij dus lichtvaardig te werk is gegaan? 
Er zijn schrijvers die het beweren1). Zij beroepen zich op de woorden ,.indien 
daartoe gronden zijn" van de geciteerde artikelen van het Wetboek van Burg. 
Rechtsvordering. Nu zeggen deze woorden op zichzelf niets, zij bevatten een 
verwijzing naar de vereischten van de onrechtmatige daad-actie, maar kunnen 
evengoed betrekking hebben op het schadevereischte als op datgeen wat de hier 
bedoelde auteurs er in menen te vinden. In waarheid zat de grond van hun oordeel 
dan ook in iets anders. Het eigenaardige karakter van de handeling maakt het hun 
moeielijk van een onrechtmatigheid te spreken, indien niet minstens of kwade 
trouw of althans lichtvaardigheid in het spel was2), zij zagen alleen naar de 
handeling op het oogenblik dat zij verricht werd en konden in deze handeling op 
zich zelf niets ongeoorloofds ontdekken. De onrechtmatigheid werd dan gezocht 
in het op onbehoorlijke wijze gebruiken van een door de wet gegeven 
rechtsmiddel. Men zocht dan eigenlijk den grond der verplichting tot 
schadevergoeding niet in beslag maar in de misleiding van den President bij de 
aanvraag of de lichtzinnigheid bij beoordeeling van eigen schuldvorderingen of 
iets dergelijks. Voor wie de tegenstelling aannemelijk acht boven gemaakt 
tusschen beoordeeling a priori en beoordeeling a posteriori is deze argumentatie 
van weinig waarde, zij berust op niets meer dan een zuivere petitio principii: ,,er 
is geen onrechtmatige daad tenzij te kwader trouw of lichtvaardig is gehandeld". 

Gaat men nu de jurisprudentie over dit punt na ð en daarop komt het toch aan 
voor ons, die ons ten doel stellen de beteekenis van het schuldelement in de 
rechtstoepassing na te gaan ð dan blijkt dat de tegenstelling tusschen goede 
trouw eenerzijds en kwade trouw of lichtvaardigheid anderzijds practisch zonder 
belang is. Dat blijkt vooreerst uit een reeks der rechterlijke beslissingen, die dit 
uitdrukkelijk verklaren of althans de vraag naar kwade trouw volkomen   
negeeren, maar stellig  niet  minder uit  die  von- 

i)    Faute. I. biz. 431: v. Rossem, II, blz. 324. 
'-)    Zoo  bv.   Faurc.   Het  ware  contra  rationem   jutis,   teeds   in  de  

ongegronde beslaglegging alleen een onteebtmatige daad te zien. 
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nissen, waar het vereischte wél wordt gesteld, maar... practisch toch niet 
gehandhaafd. Verreweg het grootst is het getal der beslissingen, waar over het 
vereischte in het geheel niet wordt gesproken. Ieder practicus kent de figuur: in 
conventie eisch tot veroordeeling met van waarde verklaring van een beslag, in 
reconventie: vordering tot schadevergoeding voor het ten onrechte gelegde 
beslag. Partijen en rechters achten het oordeel over de reconventie afhankelijk 
van dat over conventie, over de reconventio-neele vordering wordt niet gestreden. 
Ieder beschouwt het als van zelf sprekend dat als de conventie wordt afgewezen, 
toewijzing der reconventioneele vordering volgt. Wordt een enkele maal door den 
beslaglegger beweerd dat hij toch niet anders kon handelen, dat er niets 
onrechtmatigs in zijn daad was, dan zijn er twee mogelijkheden: of de rechter 
beduidt hem dat hij vergoeden moet enkel omdat hij (naar achteraf blijkt) ten 
onrechte beslag legde of het vonnis geeft inderdaad toe dat het beslag te kwader 
trouw of lichtvaardig gelegd moet zijn, maar neemt dan altijd aan dat dat ook 
geschied is. Voorbeelden van afwijzing van een vordering tot schadevergoeding 
vond ik in de jurisprudentie die ik doorzocht, n iet1) . Tot de eerste rubriek 
behoort het boven aangehaald arrest H. R. en de daarbij bevestigde beslissingen. 
Wel is daarin niet uitdrukkelijk sprake van het verweer van goede trouw, maar uit 
de motiveering van de beslissing, die ik citeerde, blijkt voldoende dat er geen 
waarde aan zou zijn gehecht. Uitdrukkelijk wordt dit geleerd in een vonnis van 
Middelburg van 30 November 18982). Ged. heeft wel beweerd, dat de daad van 
het leggen van het beslag eerst dan als onrechtmatig zou te beschouwen zijn, 
wanneer het lichtvaardig of te kwader trouw was gelegd, ,,doch dit beweren vindt 
geen steun in de wet... er moet worden aangenomen, dat altijd en tegen ieder een 
onrechtmatige daad wordt gepleegd, wanneer tusschen den beslaglegger en den 
beslagene geenerlei rechtsbetrekking bestaat". Even typeerend voor de 
rechtsopvattingen over dit onderwerp zijn de enkele beslissingen, waar de rechter 
wèl kwade trouw of lichtvaardigheid eischt, en wel om de wijze waarop dit 
vooropgestelde vereischte practisch wordt gehandhaafd. Men zie b.v. een vonnis 
van de rechtbank te Amsterdam van 10 Mei 1907 :i) : kwade trouw is niet noodig, 
zegt de rechtbank, wel een lichtvaardig gebruik maken van het rechtsmiddel, 
maar als men nu zou verlangen dat uit de dagvaarding iets van die 
lichtvaardigheid zou blijken, dat er feiten werden gesteld en bewezen waaruit de 
on- 

') Behalve een enkele maal op grond van dwaling omtrent den eigendom der beslagen 
goederen (Rotterdam 24 November 1869, W. 3171). Daarover hieronder meer. Hier spreek 
ik over het geval dat de ged. dwaalde over zijn bevoegdheid tot beslaglegging. 

-)   W. 7211. 
:!)   W. 8700. 



122 P.  SCHOLTEN 

behoorlijkheid van ged.'s gedrag zou voortvloeien, heet het, dat de eischer door 
te stellen dat het beslag was onrechtmatig en dat dit door den President was 
opgeheven, een der gevallen heeft gesteld, waarin art. 732 W. v. B. Rv. recht 
geeft op schadevergoeding. Vraag, waar blijft de lichtvaardigheid? Teekenender 
nog is een ander vonnis van diezelfde rechtbank van 14 Oct. 19081). Het 
standpunt is hetzelfde, maar ook hier helpt het ged. weinig, dat hij zich op zijn 
onwetendheid en goede trouw beroept. De rechtbank maakt uit ,,dat eischeres dit 
beslag onrechtmatig noemende, implicite stelt dat ged.'s schuld gelegen is in het 
lichtvaardig gebruik maken van een rechtsmiddel dat inbreuk maakt op haar 
eigendomsrecht". De bewijslast van goede trouw wordt op den gedaagde gelegd. 
Dus: voor aansprakelijkheid is noodig kwade trouw of lichtvaardigheid. Maar 
daaromtrent behoeft in de dagvaarding niets te staan en de eischer behoeft er 
niets van te bewijzen, de ged. moet omgekeerd zijn goede trouw aantoonen. 
Zeide ik te veel, toen ik beweerde dat uit de vonnissen, die dezen bijzonderen 
eisch van schuld wel stellen, minstens evenzeer als uit die welke hem ver-
werpen, mag worden afgeleid, dat naar onze rechtspraak op den enkelen grond 
dat het beslag achteraf beschouwd ten onrechte is gelegd, schadevergoeding 
wordt toegekend? 

We mogen alzoo concludeeren: naar onze rechtspractijk geeft de opzettelijke 
aantasting van den eigendom door beslag recht op schadevergoeding, indien zij 
achteraf blijkt zonder recht te zijn geschied. Dwaling omtrent de rechtmatigheid 
disculpeert niet. 

Nu is het volstrekt niet een eigenaardigheid alleen van de beslaglegging. 
Volkomen parallel er mee loopt de vraag of de schadevergoeding 

verschuldigd is, indien iemand eens anders recht aanrandt, meenen-de daartoe 
bevoegd te zijn en daartoe verlof weet te verkrijgen in kort geding van den 
President der rechtbank. In kort geding wordt de eischer gemachtigd om een hek 
weg te breken, waardoor hij, naar hij beweert, in de uitoefening van zijn recht 
van erfdienstbaarheid wordt belemmerd. Heeft de ander recht op vergoeding als 
ten slotte blijkt dat het servituut niet bestaat of de gerechtigde door het hek niet 
wordt belemmerd? Neen, zegt de rechtbank te Arnhem, wat gij doet ter 
uitoefening van een presidiaal vonnis kan niet zijn een onrechtmatige daad. Ja. 
oordeelt het Hof aldaar2), wel is men Ăformeel" bevoegd het hekwerk te 
verwijderen, maar of men al of niet het eigendomsrecht aantastte, wordt niet 
door het presidiaal vonnis uitgemaakt. Hier geldt weer dezelfde onderscheiding 
tusschen beoordeeling naar het tijdstip der handeling en naar dat van het 
hoofdgeding, de geoorloofdverklaring van de aantasting van het eigendomsrecht 
is ook hier een voorloopige. Van disculpatie 

1) W. 8974.  
- ) 13 Februari 1912. W. 9326.  
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op grond van het ontbreken van kwade trouw of lichtvaardigheid wordt niet 
gesproken. 

Wordt dus buiten beslag hetzelfde aangenomen als wij daar als regel vonden, 
omgekeerd is de jurisprudentie bij een anderen vorm van aanranding van 
eigendom door beslag veel minder vast dan bij die waar de van waarde 
verklaring achterwege blijft. Ik denk aan het geval, dat wèl bestaat recht tot 
beslaglegging, meest executoriaal, maar de goederen die in beslag genomen 
worden niet zijn het eigendom van den beslagene. Een derde komt in verzet 
tegen het beslag. Kan hij naast de actie tot nietigverklaring ook een actie tot 
schadevergoeding instellen, of is deze beperkt tot de gevallen van kwade trouw 
of lichtvaardigheid? De rechtspraak is verdeeld. In laatstbedoelden zin 
beantwoordden deze vraag Hof Arnhem 26 April 1911, W. 9220, Hof 
Amsterdam 11 Mei 1888, W. 5568, Hooge Raad 4 Januari 1889, W. 5665, Hof 
's-Gravenhage 14 October 1907, W. 8619 ð anders de proc.-gen. Polis in zijn 
conclusie bij het geciteerde arrest, Hof 's-Gravenhage 1 November 1886, W. 
5384, Haarlem 5 December 1893, W. 6430, 's-Gravenhage 5 Januari 1886, W. 
5271. Hoe in deze strijdvraag te oordeelen en vanwaar dit verschil? Om dat uit 
te maken is het noodig dat we de zaak nog wat breeder bezien. 

IV  

Men is van ouds gewoon te leeren. dat de eigendom tegen inbreuken wordt 
gehandhaafd door de ,.actio negatoria". Wat onder deze uitspraak te verstaan is, 
wanneer men een diergelijke actie heeft en wat men nu eigenlijk mag vorderen, 
heeft Meijers in zijn artikelen in de nummers 2240ð2243 van dit Weekblad 
duidelijk uiteengezet. Men kan vragen herstel in den vroegeren toestand, verbod 
van stoornis, verklaring van recht en ook schadevergoeding. Voor 
schadevergoeding is het echter noodzakelijk, dat de vereisch-ten van art. 1401 
B. W. aanwezig zijn, schade en ook schuld. 

Tot zoover gaat alles goed, weinigen zullen het betwisten. Maar wat moet 
onder die Ăschuld" verstaan worden? Is het bij opzettelijk handelen voldoende 
dat de dader wist dat hij met eens anders eigendom te doen had of moest hij ook 
weten of althans kunnen weten, dat zijn handeling hem niet vrij stond? Met 
andere woorden: is hij niet tot vergoeding verbonden, indien hij te goeder trouw 
meende te mogen handelen als hij deed? Meijers schijnt het te meenen1). Toch 
wordt het door de rechtspraak niet zoo opgevat. Integendeel, het is een constante 
jurisprudentie dat als eenmaal vast staat dat A is eigenaar en B zonder recht op 
dien eigendom opzettelijk inbreuk heeft gemaakt, B tot schadevergoeding 
verplicht 

i)    Zie W.  P. N.  R. 2242. 
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is. En dat geldt niet alleen voor de aantasting van den eigendom maar ook voor de 
inbreuk op de andere zakelijke rechten, op het recht van erfdienstbaarheid, op 
tiendrecht, jachtrecht en vischrecht. Nu is ook hier waar, wat ik boven omtrent het 
beslag opmerkte, dat uitdrukkelijke uitspraken, die leeren, dat rechtsdwaling niet 
bevrijdt van de verplichting tot schadevergoeding, zeldzaam zijn. Men vecht over 
den eigendom van den eischer, over het recht van den gedaagde de gewraakte 
handelingen te verrichten, over zijn servituut, over de schade somtijds, maar 
beschouwt het als vanzelf sprekend, dat als de eischer is eigenaar en de ged. 
zonder recht inbreuk op den eigendom heeft gemaakt, hij onafhankelijk van zijn 
goede trouw tot vergoeding verplicht is. De schade-actie is immers Ăsequeel" van 
de vordering tot verklaring van recht, zij is daaraan Ăverknocht", en staat of valt 
dus met deze. Toch ontbreken ook uitdrukkelijke beslissingen niet geheel. Men 
vergelijke Rotterdam 3 Februari 18991) (inbreuk op jachtrecht, ged. beroept zich 
op goede trouw): ĂO. dat ged. niet beweerd heeft, dat de daad van het bejagen der 
gelibelleerde perceelen... te zijnen aanzien iets anders zou zijn dan een geheel 
vrijwillige daad, zoodat een beroep op gemelde niet-wetenschap ter afwering 
zijner aansprakelijkheid voor de door hem toegebrachte schade is irrelevant", 
Dordrecht 20 September 1905 2) (inbreuk op vischrecht): ,,de verplichting om 
schade te vergoeden toegebracht door een onrechtmatige daad is niet afhankelijk 
gesteld van de wetenschap bij den dader dat hij eens anders recht schendt". 
Verder: Utrecht 12 November 1902. W. 7860, Hof Amsterdam 27 November 
1911, W. 9388. Beslissingen in tegengestelden zin zijn niet te vinden. Met name 
kan als zoodanig niet dienst doen het vonnis van Rotterdam van 26 November 
1906'1), want wèl werd daarbij een vordering van een servituut-gerechtigde tot 
herstel in den vorigen toestand toegewezen, een vordering tot schadevergoeding 
daarentegen ontzegd, maar deze vordering ging tegen een eigenaar, die de 
stoornis van het recht door een derde niet belet had. Waar van een daad zijnerzijds 
geen sprake was, kon hem niet een opzettelijken inbreuk op het geschonden recht 
worden ten laste gelegd en moest dus ook de schade-actie worden afgewezen. 

Maar, mag men vragen, is deze jurisprudentie niet in strijd zoo al niet met de 
woorden, dan toch met de strekking van de wet? Bepaalt deze niet bij de 
vordering tot teruggave (de revindicatie, de eenige eigendomsactie die zij regelt) 
dat schadevergoeding enkel verschuldigd is bij kwade trouw (art . 634, 2°. B. 
W.)?, dat hij dus, die meent eigenaar van een zaak te zijn en voor die meening 
goede gronden had, wel verplicht is de zaak terug te geven aan 

->) W. 7260. 
- ) W. 8946. 
:') W. 8566.  
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den waren eigenaar, maar tot schadevergoeding niet is gehouden? en bepalen ook 
niet de artt. 658 en 659 dat wèl van den bezitter te kwader trouw, niet van hem die 
te goeder trouw is, vergoeding gevraagd kan worden voor de schade door den 
eigenaar geleden doordat zonder recht op zijn grond is gebouwd? 

Op het eerste gezicht schijnt er tegenspraak tusschen wet en jurisprudentie. Bij 
beter toezien is die er echter niet. Er is verschil in den aard van de dwaling in 
beide gevallen. De wetsbepalingen hebben het oog op hem die zich zelf voor 
eigenaar hield, wij spreken over dengeen die weet dat hij niet eigenaar is, weet dat 
hij op eens anders eigendom inbreuk maakt, maar meent daartoe bevoegd te zijn. 
De eerste dwaalt over het eigendomsrecht zelf, de tweede over zijn eigen 
bevoegdheid om het ook door hem erkende recht aan te tasten. En die dwaling 
waarover de wet niet spreekt, laat de rechtspraak voor rekening van den dwalende. 
Dit komt ook duidelijk uit in hare weigering om de onderscheiding van art. 634 
toe te passen op hen, die zich bewust zijn dat zij niet zijn eigenaars van het goed 
in quaestie, maar die meenen op grond hetzij van persoonlijk, hetzij van zakelijk 
recht, huur, erfpacht tot het houden der zaak bevoegd te zijn. Zonder onderzoek of 
zij die meening mochten koesteren, zonder vraag naar kwade of goede trouw 
worden zij tot schadevergoeding veroordeeld. Voor de huur geeft een voorbeeld 
het vonnis der Rb. Middelburg van 15 Februari 1899, W. 7377, voor de erfpacht 
dat van Tiel van 25 Juni 1909, W. 8963. En ook ten aanzien van artt. 658/9 wil de 
rechtspraak van de door sommige schrijvers verdedigde uitbreiding tot houders te 
goeder trouw niet weten. 

De tegenstelling, die ik hier heb blootgelegd, werkt in deze ge-heele materie 
door. Met een recht op eenig goed krijgt men de bevoegdheid iedere inbreuk op 
dat recht, iedere uitoefening van eigendomsbevoegdheden door anderen af te 
weren. Er zijn uitzonderingen mogelijk, maar wie daaromtrent dwaalt, doet dit op 
eigen risico. Gij zult eens anders recht niet aantasten, wordt hem voorgehouden. 
Doet gij het toch, gij zult vergoeding moeten geven ð tenzij gij aantoont er recht 
toe te hebben. Maar juist omdat zulk een regel alleen opzettelijk kan worden 
overtreden, is alleen hij aansprakelijk die weet dat hij tegenover eens anders recht 
staat1). 

Het is in ons recht als in het Ontwerp 1820, waar in art. 3038 werd bepaald: 
Ădie eens anders zaak wederrechtelijk onder zich houdt, of dezelve in eenig ander 
reëel recht in het tweede boek vermeld, wederrechtelijk belemmert, is voor het 
daardoor veroorzaakte nadeel aansprakelijk, ook wanneer dit uit dwaling of on-
kunde, zonder of met zijne schuld [is toegebracht?] behoudens het- 

l) Ook hier zal met hem die het niet weet hij die het niet kon en moest weten op een lijn 
staan. Deze schendt echter niet opzettelijk eens anders eigendom maar verzuimt datgene te 
doen wat ieder behoort te doen om zich van den eigendom op de hoogte te stellen, 
overtreedt dus een anderen regel. 
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geen hier boven omtrent bezitters ter goeder trouw in het tweede boek gezegd 
is". 

Van direct verband tusschen dit artikel en onze jurisprudentie blijkt niet. Het is 
niet waarschijnlijk, dat onze rechters met deze bepaling bekend zijn geweest, het 
Ontwerp 1820 heeft voor zoover het niet door de wet is gevolgd, op de 
rechtspraak zoo goed als geen invloed gehad. Maar wel is het verband indirect 
aan te toonen. Het Ontwerp 1820 vat het oud-Hollandsch recht samen en de 
rechtspraak doet niet anders dan een traditie voortzetten die we al bij Huber1) 
vinden en die de schadevergoeding als vanzelf sprekend sequeel van de vordering 
tot handhaving van eigendom beschouwde. 

Een zelfde traditie leidde in het buitenland tot gelijksoortig resultaat. 
In Frankrijk wordt het. als bij ons, als vanzelf sprekend beschouwd, dat wie 

zijn eigendom handhaaft tegen aanmatiging van een servituut naast verklaring 
van recht en verbod van verdere stoornis schadevergoeding kan vorderen. Men 
zie Baudry-Lacanti-nerie et Chauveau-), no. 265. De Pandectes Françaises 
merken op (sub voce Responsabilité no. 502): Il ne suffirait pas en effet pour être 
exempt de responsabilité que l'auteur du fait croie à l'existence du droit qui en 
réalité n'existe pas. L'erreur de celui qui a agi, fût elle de la plus entière bonne foi, 
ne serait pas une excuse suffisante pour l'exonérer du dommage. En Laurent:i), 
die soortgelijke opmerkingen maakt, voert als voorbeelden aan van aanranding te 
goeder trouw: het beslag en de executie van een vonnis bij voorraad, als achteraf 
blijkt dat zonder recht is gehandeld, voorbeelden die dus geheel overeenstemmen 
met wat onze rechtspraak leert. De aanranding van eens anders eigendom zonder 
recht daartoe (sans droit) is op zich zelf de faute, leert Toullier''). 

In Duitschland strijdt men over de vraag of de dwaling in het recht bevrijdend 
werkt. Von Liszt") ontkent het zoo algemeen en zoo uitdrukkelijk mogelijk. Die 
irrige Annahme der Berechtigung zu einem Eingriff in fremde Rechtgüter muss 
durchaus einflusslos bleiben, zegt hij. Ongelukkig genoeg voor zijne opvatting 
bepaalt echter § 707 van het eerste Ontwerp B. G. B. het tegendeel. 1st die 
beschadigende Handlung von demjenigen welcher sie begangen hat aus 
entschuldbarem Irrtum für erlaubt gehalten worden, so ist derselbe zum Ersatz 
nicht verpflichtet, staat daar. En dit artikel is enkel weggelaten omdat het 
overbodig heette, niet omdat men het tegendeel wilde. Hierop beroepen zich zijne 
bestrijders, die stellig  in  de  meerderheid  zijn   tegenover   zijn   
medestanders.   Zoo 

x) Hcdcndaagsche  Rechtsgeleerdheid,   I;   II;    XI.IV,   15   en   16. 
-) Deel  VI van de groote Baudry. 
ƴ">) XX.  nos. 408 vlg. 
<) XI.  n.   119. 
5) Deliktsobligationen, blz. 58. 
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Oertmann, Kohier en de Reichsgerichtrate in hun commentaren op § 823 B. G. B. 
Hier schijnt het resultaat dus een ander dan bij ons. Bedenkt men echter, dat het 
Reichsgericht § 1004 (de actio nega-toria) zoo ruim uitlegt dat het haar bij niet 
opzettelijk handelen toepasselijk acht zelfs buiten eenige schuld, dat verder 
algemeen èn door rechtspraak èn door litteratuur wordt geleerd, dat rechts-
dwaling slechts onder zeer bijzondere omstandigheden te verontschuldigen is en 
dat de voorbeelden die aangehaald worden als zij op eigendomsaantasting 
betrekking hebben altijd dwaling in den eigendom zelf betreffen, niet het ten 
onrechte aannemen van eigen bevoegdheid tot ingrijpen1), dan is de conclusie 
niet gewaagd dat ten slotte ook naar Duitsch recht niet veel anders geldt als bij 
ons. 

Geheel zóó als wij deden, wordt door de beide commentatoren van het nieuwe 
Zwitsersche recht, Gmür2) en Oser3), over onze vraag geoordeeld. Nicht nötig ist 
zum Begriff der Absicht das Bewustsein der Widerrechtlichkeit, leert de laatste. 
Doch muss der Tater das Bewustsein gehabt haben, dass die Tatbestand 
Merkmale vorliegen an den das Gesetz das Verbot der Handlung knüpft. Also ist 
vorsâtzliche Sachbeschadigung nicht vorhanden, wenn der Schàdigende glaubte, 
es handle sich um seine eigene Sache. 

Eindelijk het Engelsche recht. Bij Pollock4) lees ik: We touch the property of 
others at our peril, and honest mistake in acting for our own interest, or even an 
honest intention to act for the benefit of the true owner will avail us nothing if we 
transgress. Er zijn uitzonderingen, maar deze zijn zeldzaam en betreffen altijd 
weer het geval dat over den eigendom zelf wordt gedwaald5). 

Overal dus eenzelfde opvatting. 
Is dus het resultaat waartoe onze rechtspraak kwam, niet iets 

specifiek-Hollandsch, maar in overeenstemming met de opvatting van de 
handhaving van het zakelijk recht elders, ook met verwante verhoudingen in ons 
eigen recht is het volkomen in overeenstemming. 

Ik wijs in de eerste plaats op art. 615 B. W. Als strekking van de bezitsactie 
wordt daar aangegeven de handhaving van het bezit met vergoeding van kosten, 
schaden en interessen. Ook hier dus een schade-actie, zonder onderzoek naar 
goede of kwade trouw. Ook dit voorschrift is overeenkomstig de traditie. En het 
past geheel bij de opvatting, die we boven weergaven. Immers zelfs al wil men 
de artt. 630ð634 hier toepasselijk achten, dan kan men het alleen doen voor de 
actie tot herstel die dan in art. 618 B. W. zou geschreven zijn. Voor de 
handhaving in het bezit bij lichtere stoornis is de toepasselijkheid van art. 615 B. 
W. niet te betwisten en deze 

*)    Zie ten bewijze van een en ander de geciteerde commentaren ter aangehaalde plaatse en 
de jurisprudentie daar vermeld. 2)    Obl.recht,   blz.   630. 

:ï)    Deel V van de commentaar van Egger c.s., blz. 180. *)   
The Law of torts, blz. 293. År>)    Zie  Pollock  t. a. p.  blz.  
295. 
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is voor het bezit wat de actio negatoria voor den eigendom is1). De tekst over het 
bezit komt zoo de nergens uitdrukkelijk uitgesproken leer omtrent de stoornis in 
den eigendom bevestigen. 

In de tweede plaats is er overeenstemming tusschen de schadevergoeding bij 
handhaving in rechten op immaterieel goed en die bij eigendomsstoornis. Ook 
daar vinden wij dat voor den op-zettelijken inbreuk wel werd verlangd 
bekendheid met het recht van den ander niet met het karakter van de eigen daad 
als een onrechtmatige -). 

Eindelijk wordt ook de beslagregeling van uit dit oogpunt volkomen 
verklaarbaar. Ook daar aansprakelijkheid, al meende de beslaglegger tot zijn 
ingrijpen gerechtigd te zijn. En begrijpelijk wordt ook, waarom de rechtspraak 
ten aanzien der vergoeding bij beslag gelegd op goederen van een ander dan den 
debiteur, zoo aarzelend optreedt. Er is daar een opzettelijke eigendomsaanran-
ding, de aanrander dwaalt, maar niet over zijn bevoegdheid tot be-slagleggen. Die 
bezit hij. Ook niet over den eigendom, in dien zin dat hij dezen zich zelf 
toeschrijft. Maar hij meent dat degeen eigenaar is tegen wien hij ageert en in 
werkelijkheid is het een derde. De dwaling betreft dus den eigendom en zou als 
zoodanig relevant zijn. maar aan den anderen kant is er toch een opzettelijke 
inbreuk op eens anders eigendomsrecht, waartoe de dader niet bevoegd was, er 
zou dus aansprakelijkheid moeten bestaan. Men ziet: beide meeningen zijn van 
uit de leer die de rechtspraak zich over de eigendomsaantasting in het algemeen 
vormde, verdedigbaar. Voert men het denkbeeld, dat het individueel recht van 
den aangerande vóór alles moet worden beschermd ð denkbeeld dat aan de 
geheele leer ten grondslag ligt ð consequent door, dan moet de laatste meening 
worden gekozen. Voelt men daarentegen voor een rekening houden ook met de 
inzichten van den dader, meent men dat wel dwaling omtrent eigen bevoegdheid 
tot ingrijpen tot zijn last komt, maar dwaling omtrent het recht op het object naar 
analogie met art. 630 aanleiding kan geven tot uitsluiting der aansprakelijkheid, 
dan kiest men partij voor de eerste meening. Wat mij betreft, ik meen dat deze 
tegenstelling reeds doet zien, dat enkel de leer die de aansprakelijkheid wèl 
aanneemt, consequent is. Gij zult eens anders eigendom eerbiedigen, is een regel 
die terecht door de jurisprudentie wordt hoog gehouden. Voert men dien regel 
door, dan komt men hier zonder eenigen twijfel tot een aansprakelijkheid. En ik 
geloof, dat daartegen weinig bezwaar zou zijn ingebracht, als niet hier juist 
degeen die vergoeding vraagt, zelf zoo dikwijls aanleiding is geweest voor de 
dwaling. Hij heeft de goederen die in beslag genomen zijn aan den beslagene 
uitgeleend, hij duldde dat 

i) Vgl. Meijers. W. P. N. R. 2242. Bij de opvatting van de artt. 606 en 618 als een actie, 
wordt ook het houden der zaak als stoornis van het bezit opgevat, de parallel met den 
eigendom ontbreekt dan. 

-)   W. P. N. R. 2302. 
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deze als eigenaar zich voordeed en het is dikwijls in overleg met hem dat deze 
eerst met de bewijzen dat de goederen hem niet toe-behooren, aankomt nadat het 
beslag gelegd is. De gevolgen van zulk een gedrag wil men hem doen gevoelen. 
Ik heb er niets tegen, maar men bedenke dat het een andere vraag is of hem op 
deze gronden, ter wille van eigen schuld als het ware, een vordering tot 
schadevergoeding moet worden ontzegd, of dat men de mogelijkheid van zulk 
een vergoeding in het algemeen ontkent. Ik zou dus de vraag of de derde wiens 
goederen voor de schulden van een ander in beslag genomen zijn, vergoeding 
kan vragen, in het algemeen bevestigend willen beantwoorden, maar ik zou bij 
de toepassing stellig met de boven aangenomen restrictie rekening houden. 
Resumeeren we, dan zien wij ook hier, dat is eenmaal een opzettelijke inbreuk 
op den eigendom (of eenig analoog recht) geconstateerd, naar goede of kwade 
trouw, naar dwaling of schuld verder niet wordt gevraagd. Op dit resultaat kom 
ik later nog terug. Voorloopig knoop ik er nog slechts één opmerking aan vast. 
Vraagt men of de aansprakelijke persoon ,,schuld" heeft, dan kan geantwoord 
worden dat reeds door den eisch van Ăopzet" verder onderzoek van deze vraag 
overbodig is. Opzet is immers een vorm van schuld. Maar men bedenke 
daarnaast dat deze Ăschuld" niet beteekent dat zijn handelen op de een of andere 
wijze ethisch afkeurenswaardig behoort te zijn. Men kan niet zeggen dat een 
fatsoenlijk man, iemand die zich gedraagt naar de moraal van het verkeer of zelfs 
van hoogstaande menschen, nimmer ten onrechte beslag legt of zich nooit te 
goeder trouw aan inbreuk op eens anders eigendomsrecht schuldig maakt. De 
opmerking van Pollock1) dat Ămoral blame" niet een element is van iedere on-
rechtmatige daad, geldt ook voor ons. We hopen later aan te toonen, welk belang 
deze opmerking voor onze leer van de schuld in het algemeen heeft. 

V 

Wij zijn genaderd tot de eigenlijke schuld. Na de opzettelijke aantasting van 
eens anders rechtsgoed die welke aan schuld te wijten is. Schuld, niet in de 
ruime beteekenis die ook opzet omvat, maar in den zin van nalatigheid, 
onvoorzichtigheid, culpa. Iemands eigendom is beschadigd, hij is gewond of 
verminkt, die beschadiging of verwonding is gevolg van eens anders daad. Is er 
recht op schadevergoeding? Ja, luidt het antwoord dat onze rechtspraak op de 
artt. HOI, 1402, 1406, 1407 B. W. geeft, mits die beschadiging of verwonding 
aan schuld is te wijten. Wat wil dit nu zeggen? In de eerste plaats moet de schade 
gevolg zijn van een handeling van den aansprakelijk gestelde, het moet zijn daad 
zijn, waardoor 

i)   T. a. p. blz. 9. 
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de aanranding van eigendom of lijf is veroorzaakt. Dan moet die daad een 
ongeoorloofde, verbodene zijn, zulk eene waarvan de rechter hem een verwijt 
maakt. Dat die daad uitdrukkelijk door de wet is verboden, is niet vereischt, ook 
niet naar de rechtspraak, de plicht die geschonden is, kan evenzeer opgelegd zijn 
door contract, of door die regels van ongeschreven recht, die men in een concreet 
geval naar 's rechters oordeel behoort te volgen. De leer van den Hoogen Raad, 
dat wettelijke sanctie van dien plicht voor de schadevergoedingsactie 
noodzakelijk is, heeft enkel beteekenis wanneer niet een als subjectief recht 
beschermd belang is aangerand, niet een inbreuk op zulk een recht of de daarmee 
gelijk te stellen aantasting van lijf of leven heeft plaats gehad. Zij doet zich 
gelden, wanneer men staat voor een benadeeling van het vermogen in het 
algemeen (oneerlijke concurrentie) of wanneer niet een daad, maar een enkel 
laten den aangesprokene tot verwijt wordt gemaakt. Hierover zoo straks meer, 
ook over den aard der normen die de rechter toepast. Eerst hebben wij te zien, of 
er nog andere ver-eischten dan daad, oorzakelijk verband, ongeoorloofdheid der 
daad worden gesteld. Veelal leert men van wel, men stelt naast de objectieve 
zijde van het schuldbegrip de subjectieve. Het is niet voldoende dat de dader 
onbehoorlijk heeft gehandeld, hem wordt een gevolg toegerekend. Tusschen dat 
gevolg en hem moet bestaan een zeker psychisch verband (het schuldverband) 
niet enkel van de daad, ook van het gevolg wordt hem een verwijt gemaakt, van 
de beschadiging, van de verwonding, heet het: ,,dat is uw schuld". Vraagt men 
wat dat verband dan precies is, dan luidt het antwoord dat hij dat gevolg had 
kunnen en moeten voorzien en kunnen en moeten vermijden. Voorzoover daarbij 
op het Ămoeten" den nadruk wordt gelegd, komen wij weder bij het element van 
het normatieve terecht, in het ..kunnen voorzien" echter schijnt een bijzonder 
psychisch bestanddeel der onrechtmatige daad opgesloten te liggen. Daarmee 
wordt de eisch gesteld van een bijzonder inzicht in het gevolg bij den dader ð of 
althans van de mogelijkheid van zulk een inzicht. 

Over dezen eisch wil ik een enkele opmerking maken. Voor zoover hij het 
vereischte van toerekenbaarheid insluit, bewaar ik de bespreking ook nu nog tot 
later, thans vragen we: kan en moet die eisch in het algemeen worden gesteld? 
Bij de oudere schrijvers (Diephuis, Opzoomer, Land e.a.) vindt men er niets over. 
Uit hun stilzwijgen mag worden afgeleid, dat zij, zoo zij het al niet afwijzen. aan 
het punt in ieder geval geen gewicht hechten. Met Diephuis' schuldleer is het 
stellig niet te vereenigen. Bij nieuwere auteurs daarentegen1) wordt de eisch haast 
altijd gesteld. Ongetwijfeld mede onder criminalistischen invloed. Voor de 
culpose misdrijven schijnt men het niet dubieus te vinden, dat het Ăkunnen en 
moeten 

1)    Vgl.  Mr.  Bruins,  diss., blz.  17. 
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voorzien" een element vormt van het delict en de criminalisten, die over de 
onrechtmatige daad naar civiel recht hebben geschreven, brachten daar die 
strafrechtelijke beschouwing over, zoo b.v. Simons1), von Listz2) . 

Ook thans wil ik allereerst nagaan, hoe de rechtspraak tegenover de vraag 
staat. Oppervlakkige beschouwing daarvan leert ons wel, dat in talrijke 
uitspraken de gedaagde er op wordt gewezen dat hij de ingetreden schade had 
kunnen voorzien, maar de vonnissen, waarin overwegingen van dien aard 
ontbreken, zijn evenmin zeldzaam :i). Een conclusie kan niet zonder meer uit het 
voorhanden materiaal worden getrokken. Bezien we daarom liever enkele 
gevallen meer in het bijzonder. 

In de eerste plaats vestig ik de aandacht op de volgende zaak. Een 
vischhandelaar heeft vischkaren liggen in de Wijnhaven te Rotterdam, de 
gemeente, exploitante van de gasfabriek, doet vergiftige stoffen vloeien in het 
Boerengat. vandaar komen deze in de Wijnhaven, tengevolge daarvan sterft de 
paling in de vischkaren. De eigenaar spreekt de gemeente aan. Zijn eisch wordt 
hem in drie instanties ontzegd. Wat toch is het geval? Het blijkt dat jaren lang 
ammoniakwater (,,met erkend giftige bestanddeelen") op het Boerengat is 
uitgepompt, zonder dat de eischer daarvan eenig nadeel had ondervonden, sinds 
1903 is nu ook watergaswater uitgepompt, wat dan, naar eischer wil aantoonen, 
de dood van zijn paling heeft veroorzaakt. Rechtbank en Hof laten dat bewijs 
echter niet ioe, omdat niet blijkt dat de gemeente het vermoeden had kunnen 
hebben dat watergaswater voor visch schadelijker zou zijn dan ammoniakwater. 
Uit het vonnis4) citeeren wij: ,,dat toch, als bewezen aangenomen, wat te 
bewijzen aangeboden is, we] zou vaststaan dat des eischers visch tengevolge van 
uitloozing door de gemeente van schadelijk vocht op het publieke water is 
bedorven, doch geenszins dat het bederf als gevolg der geïncrimineerde han-
deling had kunnen en moeten worden voorzien, hetgeen noodig zou zijn om de 
voor de gegrondheid der voedering uit onrechtmatige daad vereischte schuld van 
ged. te kunnen aannemen'". En het Hof overweegt 5): ,,dat uit de gestelde feiten 
niet voortvloeit dat de ged. naar zijn plicht nadenkend en voorzichtig handelend 
had kunnen en moeten voorzien dat het doen uitvloeien van bedoelde stoffen 
onder de gegeven omstandigheden schadelijke gevolgen voor eischers paling 
zoude hebben". Volgt cassatie, de vischhandelaar meent dat door den eisch van 
het kunnen en moeten voorzien Ăofschoon de wet in de aanwezigheid van schuld 
in den zin van art. 

i)   Themis.   1902. blz. 80. 2)    
Deliktsobligationcn, blz.  55. 
Å!)    Zie   b.v.   het   vonnis   Amsterdam,   W.  8879,   in  de  bekende  zaak   

van   bet tramongeluk. 
4) Rotterdam,   18   Februari   1907,   W.   8680   (cursivecring   van   mij). 
5) Hof den Haag, 20 Juni 1908, W. 8714 (cursiveering van mij). 
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HOI B. W. niet eischt, dat het intreden van schade, veelmin van de bepaalde 
toegebrachte schade had moeten en kunnen zijn voorzien", het aangehaalde 
wetsartikel is geschonden. De Hooge Raad wordt dus vierkant voor de vraag die 
ons bezighoudt gesteld. Heeft hij haar ook beslist? Schijnbaar wel. Hij 
overweegt1): ,,dat, nu alzoo feitelijk is beslist en vaststaat, dat de ged. niet het 
vermoeden had kunnen hebben, dat het invloeien van bedoeld afvoerwater 
schadelijke gevolgen voor de paling van eischer zoude hebben en dat ged. onder 
de gegeven omstandigheden die schadelijke gevolgen niet had kunnen voorzien, 
uit hetgeen bij dagvaarding is gesteld geene schuld bij den ged. konde worden 
afgeleid". De uitspraak kàn een principieele zijn, maar het kàn ook, dat zij kracht 
zoekt in het verband met wat feitelijk vaststaat, dat zij dus niet mag worden 
gegeneraliseerd. In de latere rechtspraak van den H. R. vind ik hieromtrent geen 
uitsluitsel. Voor ik eigen meening uiteenzet, schijnt het mij het beste onze 
casuïstiek met nog eenige gevallen te vermeerderen. Ik wensch twee uitspraken 
van het Hof te 's-Gravenhage tegenover elkaar te stellen, misschien kan deze 
tegenstelling ons den weg wijzen, dien we hebben te gaan. 

Het zeeschip Hellas ligt in de Rotterdamsche haven, langs zijde ligt een lichter 
om gerst uit de Hellas in te nemen. Op een gegeven oogenblik spuit het zeeschip 
faecaliën en andere onreine stoffen, deze komen in de lichter terecht en bederven 
daar de gerst. De eigenaar spreekt kapitein en reederij van de Hellas om ver-
goeding aan. Maar op gelijksoortige gronden als in de zoo even bepaalde zaak, 
wordt de vordering afgewezen. In het in de dagvaarding gestelde ligt geen schuld 
opgesloten, zegt de rechter2), .schade door het ontijdig gebruik der 
scheepsinrichtingen veroorzaakt, mag slechts dan aan de schuld van kapitein en 
equipage worden geweten, indien zij die schade redelijkerwijze konden en 
moesten voorzien." En dat is hier niet het geval, aangenomen al dat voor de 
lichter geen andere plaats beschikbaar was dan juist onder de uitmonding van het 
privaat, mochten kapitein en bemanning met reden verwachten, dat de 
gezagvoerder van de lichter door luiken of anderzins de gerst zou beveiligen, nu 
die uitmonding uitwendig zichtbaar was. 

Ook hier dus de eisch van het kunnen en moeten voorzien. Maar leg daarnaast 
nu een andere uitspraak van hetzelfde Hof van een jaar vroeger. Daar vindt men 
een overweging die geheel anders klinkt. Een houtfirma te Middelburg vervoerde 
geregeld houtwaren per lorrie van haar losplaats over de openbare straat naar 
hare opslagterreinen, die lorrie kreeg een duw van een werkman en vloog dan 
door het eenigszins hellend terrein los over haar baan, zij werd niet door een 
arbeider begeleid en er was ook daar 

i)   H. R. 28 Mei 1909. W. 8876 (cursiveering van den H. R.). -)   Hof 
den Haag, 9 Dec. 1910, W. 9114. 



ONRECHTMATIGE DAAD, SCHULD 133 

waar de lorrie over de straat ging, niemand geplaatst om toezicht te houden of het 
publiek te waarschuwen. Op een dag in Juli 1906 wordt een meisje van 2 jaar 
door de lorrie aangereden. De vader spreekt de houtfirma om schadevergoeding 
aan en ziet zijn vordering door de rechtbank te Middelburg toegewezen. De firma 
gaat in appèl en voert aan, dat zij niet kon en niet behoefde te voorzien dat een 
tweejarig kind dat op het oogenblik dat de lorrie werd afgeduwd, nergens te zien 
was, op eens te voorschijn zou komen en zich plotseling op de rails zou begeven. 
Het baat haar niet. Het Hof l) beslist: ,,dat de vraag of appellant het ongeval 
zooals het zich heeft voorgedaan, kon voorzien of behoefde te voorzien, buiten 
iedere bespreking kan worden gelaten, zijnde dat een eisch, die door de wet niet 
wordt gesteld". 

Vanwaar dit verschil? Is de grond er van wellicht in de redactie der wet, met 
name in artt. 1406 en 1407 B. W. te zoeken? Het Hof zelf heeft daar stellig niet 
aan gedacht, in de overweging waaruit ik bovenstaand zinnetje overnam, beroept 
het zich op de artt. 1406 en 1407, maar in verband met de artt. 1401 en 1402 en 
de zinsnede die op de geciteerde volgt: ,,waar deze (d. i. de wet) immers niets 
anders vordert dan dat de kwetsing of verminking door onvoorzichtigheid is 
veroorzaakt, met andere woorden dat tusschen het onvoorzichtig handelen en de 
kwetsing of verminking oorzakelijk verband bestaat", zou met verandering van 
Ăkwetsing of verminking" door ,,beschadiging", evenzeer in een betoog over 
eigendomsaanranding passen en dan in art. 1402 voldoende rechtvaardiging 
vinden. Bovendien, de moeilijkheid wordt zoo niet opgelost: waaróm zou de wet 
hier verschil maken? En eindelijk, er blijkt niets van dat zulk een verschil door 
den wetgever is beoogd. 

Wij zullen dus de verklaring der tegenstrijdigheid elders hebben te zoeken. Of 
zullen we eenvoudig hebben te constateeren dat hetzelfde Hof over een vraag nu 
eens zóó, dan weer anders oordeelde? Ik geloof het niet, maar hierover een 
volgende maal. 

VI  

Aan het slot van ons vorig artikel stelden wij de vraag, of wij hier niet 
eenvoudig met twee tegenstrijdige uitspraken van hetzelfde college te doen 
hebben. Dat zou toch niet zóó'n zeldzaamheid in onze jurisprudentie zijn. Toch 
geloof ik dat niet. En dat reeds hierom, omdat ik, als de uitspraken met elkaar in 
strijd waren, tusschen hen zou moeten kiezen. En daartoe voel ik mij geenszins 
geneigd, beide uitspraken schijnen mij juist. Beider resultaat bevredigt mij, ik 
vind het volkomen in den haak, dat de houtfirma wèl en de scheepskapitein niet 
tot vergoeding gehouden is en toch 

i)   Hof den Haag, 29 Maart 1909, W. 8874.   (Cursiveering van mij). 
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wil ik wel aannemen dat zij ten aanzien van het ,.kunnen voorzien" van het 
ongeval op één lijn zijn te plaatsen. 

Waar zit dit nu in? Mij dunkt wij kunnen het antwoord op die vraag vinden, 
door te ontleden, waarin eigenlijk de onbehoorlijke handeling bestaat, die den 
aansprakelijke als schuld wordt aangerekend. Overal waar de rechter schuld 
aanneemt, toetst hij het gedrag van den gedaagde aan regels, constateert hij dat 
deze tegen de normen die hij had behooren te volgen, heeft gezondigd. Ik heb dat 
vroeger betoogd en kom daar nu niet op terug. Deze regels, die in overeenkomst 
of wettelijk voorschrift neergelegd kunnen zijn. maar meest door den rechter 
zullen worden opgesteld, afgeleid uit het ongeschreven recht, zijn oneindig 
gedifferentieerd naar de omstandigheden. En die omstandigheden bepalen ook in 
dezen zin den regel, dat, wat plicht is te doen bij zekere toedracht van zaken kan 
ophouden zulks te zijn, indien slechts een geringe verandering in den feitelijken 
toestand is ingetreden. Een enkele maal min of meer algemeen, abstract, zullen 
zij gewoonlijk zoozeer in bijzonderheden afdalen, dat zij reeds daardoor zich aan 
een neerlegging in bepaalde formules onttrekken. Vandaar dan ook, dat hier ieder 
recht ð hoe men overigens over de verhouding van den rechter tot de wet moge 
denken ð het vinden van den regel aan den rechter overlaat en moet overlaten. 
Let men nu hierop, dan zal men zien dat de regel, die in het geval van het 
overreden kind is toegepast, van veel algemeener aard is, dan die, welke in het 
proces van de Hellas ter sprake kwam. Het is reeds op zich zelf ð meende de 
rechter ð onbehoorlijk en ongeoorloofd een lorrie met eenige vaart over de 
openbare straat te doen voortbewegen zonder daarbij maatregelen te nemen ter 
voorkoming van ongelukken voor het passeerend publiek. Deze regel heeft een 
zekere algemeenheid, ze geldt ook als op een bepaald oogenblik geen kinderen 
op straat spelen, als de straat leeg is. Stel daartegenover het andere geval. Op 
zich zelf ligt in het spuien van faecaliën uit een zeeschip op de rivier niets 
onrechtmatigs, afkeurenswaardigs. Dat is eerst anders, indien een lichter naast 
het zeeschip ligt, en wel vlak onder de afvoerpijp en met open dek. Bedenkt men 
nu, dat overtreding van de norm alleen opzettelijk kan geschieden ð ook dat is 
door Meijers ') en door mij vroeger betoogd en ook daarop kom ik niet terug ð 
dan is het duidelijk, hoe hier in het eene geval wél in het andere niet een voorzien 
zijn kan worden geëischt. Om den norm te overtreden, zijn plicht te schenden 
moet men datgene verrichten, wat de norm te doen verbiedt. Bekendheid dus met 
de feiten, die elementen van den norm vormen bij den dader is noodig, het is 
duidelijk dat die wetenschap aanwezig was bij den werkman die de lorrie 
afduwde. ook al wist hij niets van het spelende kind. maar niet bij den kapitein, 
die de scheepsinrichting liet gebruiken. 

ï)   W. P. N. R. 2260. 
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Maar als de schipper al die omstandigheden nu eens niet kende, doch ze kon 
weten, is hij dan niet aansprakelijk? Het hangt er van af. Het kunnen voorzien, 
het kunnen weten op zich zelf doet er niets toe, immers had de kapitein even 
buiten boord gekeken, hij had geweten, van niet kunnen kan moeielijk sprake 
zijn. Maar de vraag is: behoorde hij te weten. Hier nam de rechter dit niet aan, 
had hij er anders over geoordeeld, hij had weer een andere norm toegepast, den 
regel, dat wie van de bedoelde scheepsinrichting in die bepaalde omstandigheden 
gebruik maakt, zich vooraf moet overtuigen, waar de uitgeloosde stoffen terecht 
zullen komen. En dan had ook van dezen regel weder gegolden dat bekendheid 
met zijn   feitelijke elementen voor aansprakelijkheid noodzakelijk is. 

Door onderzoek naar de normen in beide gevallen door den rechter toegepast, 
vinden wij dus een bevredigende verklaring van de schijnbare tegenspraak 
tusschen de beide beslissingen van het Haagsche Hof. Van een bijzonder 
Ăpsychisch" element, van voorzienbaarheid bleek niets. Ditzelfde resultaat zal 
men bij ontleding van iedere aansprakelijkheid vinden, men eischt een opzettelijk 
onrechtmatig handelen, een aantasting van eens anders rechtsgoed en causaal 
verband tusschen beide, maar met deze drie zaken zijn dan ook de elementen der 
schadeactie uitgeput. Een bijzonder inzicht omtrent het gevolg eischt het recht 
niet. Dat dit somtijds anders schijnt, komt daar vandaan, dat de eerbiediging van 
eens anders lijf of goed, welke door de hier bedoelde regels wordt afgedwongen, 
herhaaldelijk juist medebrengt dat men alvorens te handelen, zich van zekere 
feiten, zekere waarschijnlijke gevolgen van zijn handelen op de hoogte stelt. Wie 
dat nalaat voorziet niet, wat hij had moeten voorzien. Met andere woorden de 
voorzienbaarheid kan ter beoordeeling van de rechtmatigheid der handeling van 
belang zijn, zij is niet een nieuw vereischte naast de onrechtmatigheid. De aan-
sprakelijkheid berust op niets anders dan op plichtsovertreding. Ontkenning van 
de aansprakelijkheid bij erkend onrechtmatig handelen op grond van de niet 
voorzienbaarheid van het gevolg komt niet voor. Ontleding der rechtspraak leidt 
altijd tot hetzelfde resultaat, waartoe ik ten aanzien van beide beslissingen van 
het Haagsche Hof kwam. 

Laat ik dit nog duidelijk maken aan het derde door mij geciteerde geval. Ik 
heb dit mede hierom gekozen, omdat zoo ergens dan hier door de rechtspraak het 
bijzonder vereischte. waarvan ik het bestaan ontken, wordt gesteld. Stellig 
hebben gedachten hieraan den auteurs der uitspraken door het hoofd gespeeld, en 
ik ben zelfs niet zeker of de beslissing ware wellicht anders uitgevallen, had men 
een goed inzicht gehad in de theoretische vraag, waarom het hier gaat. Maar toch 
meen ik dat althans het arrest van het Hof niet hierop berust, maar wel degelijk 
op de overweging dat de gemeente geenerlei plichtverzuim is te wijten. Wat is de 
norm, die hier is overtreden? Men zou zich kunnen denken 
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dat deze reeds ligt in het verbod, vergiftigde stoffen in het openbaar vaarwater te 
laten vloeien. Het bestaan van zulk een verbod neemt de rechter echter blijkbaar 
niet aan. Met de omstandigheid dat het is neergelegd in een Rotterdamsche 
gemeente-verordening weigert hij rekening te houden, nu dit niet in de 
dagvaarding is gesteld. Terecht of ten onrechte, dat doet er voor het oogenblik 
niet toe. Was hij van oordeel geweest, dat die handeling reeds op zich zelf, 
afgezien van de verordening onrechtmatig was, nalatigheid in zich sloot, hij had 
dit zwakke beroep op deze leemte niet behoeven te doen, en niet kunnen doen, 
daar dan een uitdrukkelijke verwijzing in de dagvaarding stellig onnoodig was. 
De rechter neemt dus blijkbaar aan, dat eerst dàn het doen afvloeien van giftige 
stoffen in een openbaar water onbehoorlijk is, indien dit voor de visch in dat 
water schadelijk is. Wetenschap omtrent die mogelijkheid van schade is dan 
noodig. Deze bestond hier niet, ged. wist niet dat watergaswater zooveel 
schadelijker was dan am-moniakwater. Maar de rechter gaat verder, hij neemt 
ook aan. dat diegeen onbehoorlijk handelt, die zich omtrent de schadelijkheid 
van de stoffen die hij laat afvloeien, niet op de hoogte stelt. Doch ook deze norm 
is naar 's rechters meening niet door de gemeente overschreden, de gemeente 
heeft zich ook te dien aanzien niets te verwijten. Dat dit de gedachtengang van 
het Hof was is duidelijk. Immers aan het zinnetje dat niet bleek dat ged. de 
schadelijke gevolgen had kunnen en moeten voorzien zijn toegevoegd de woor-
den: naar zijn plicht nadenkend en voorzichtig handelend. Of iemand zooveel 
nadenkt, als zijn plicht hem oplegt, of hij naar zijn plicht handelt, zijn vragen 
waarop het antwoord wordt gegeven door na te gaan wat hij behoorde te doen, 
niet door een onderzoek naar zijn inzicht in zekere gevolgen. Laat men uit het 
citaat het woordje Ăkunnen" weg, de zin wordt er geen andere door 1). Maar dan 
blijkt ook dat de H. R. zijn beslissing dat het Hof door deze uitspraak art. 1401 
B. W. niet had geschonden, weinig gelukkig inkleedde, door juist op dit 
niet-kunnen den nadruk te leggen. Of de burgemeester van Rotterdam iets 
omtrent de gevolgen van de handelingen der gemeente kon voorzien hangt af van 
zijn chemische kennis ð of wil men van die van zijn ambtenaren ð en daarnaar 
is vermoed ik ten processe geen onderzoek ingesteld. 

Ook hier past een citaat van Pollock2): The question for judges is not what a 
man was thinking or not thinking about, expecting or not expecting, but whether 
his behaviour was or was not such as we demand of a prudent man under the 
given circumstances. 

!) Ik bedoel hiermede niet dat de uitspraak juist is, ook niet dat zij volkomen 
gemotiveerd is ð enkel maar dat die motieven bestaan in een goedkeuring (niet 
onrechtmatig verklaring) van het gedrag van de gemeente, niet in ecnig psychisch 
onderzoek. 

2)   T. a. p. blz. 386. 
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Hoe komt men er nu toe die voorzienbaarheid, dat psycn».:che verband 
tusschen dader en het gevolg dat hem wordt toegerekend, als afzonderlijken 
eisch der schadeactie te stellen? Gelijk al gezegd, ik zie hier invloed van het 
strafrecht in. Het ligt voor de hand verband te zoeken tusschen de aan schuld te 
wijten inbreuk op eens anders recht, de onvoorzichtige kwetsing, verminking of 
doodslag in het civiele recht en de culpose misdrijven. Dââr meent men dien 
eisch van het schuldverband te moeten stellen, omdat men anders vreest de 
gedachte dat iedere straf op schuld moet berusten, los te laten. Schuld dan 
gebruikt in den zin van moreele toerekening, in de beteekenis die het heeft in 
,.schuldbesef". Het gevolg moet in eenig verband worden gebracht tot een wil 
ten kwade in den mensch. Immers zonder dien, wil men niet straffen. Dat 
verband meenden de Duitsche criminalisten en in navolging van hen ook de onze 
dan voor de culpose misdrijven gevonden te hebben door den eisch van het 
,.kunnen en moeten voorzien van het gevolg". In den laatsten tijd twijfelt men 
echter of dat resultaat wel houdbaar is. Wat is dat voor een verband tusschen den 
wil van den handelende en het gevolg als hij dat gevolg niet heeft gewild, niet 
heeft voorzien, zelfs enkel maar kon voorzien? En verder: is het kunnen 
voorzien, het psychische element van schuld, wel verschillend bij den 
automobilist die te hard rijdt, maar het geluk heeft niet te botsen tegen een van 
de andere zijde aankomend rijtuig, omdat de koetsier daarvan met bijzondere 
inspanning door een handige manoeuvre zijn paarden opzij weet te trekken, en 
dien ander, die ook te hard rijdt, juist evenveel, maar een niet zóó bekwamen 
koetsier tegenover zich vindt en botst? Toch krijgt de eerste een geldboete en 
gaat de tweede, als de koetsier er bij omgekomen is, voor eenige maanden in de 
gevangenis. Waarom anders wordt de tweede zwaarder gestraft als om het 
gevolg van zijn daad? En toch wil men dat niet, want waar blijft dan de regel dat 
de schuld de straf bepaalt? Opgelost is het probleem nog niet, de Duitschers 
houden er zich nog geregeld mee bezig1). 

Wij kunnen ons er hier niet in verdiepen. Voor ons was het alleen van belang 
dit alles hier te releveeren, omdat het ons voorzichtig kan maken om wat in het 
strafrecht nog bestreden is, in het schadevergoedingsrecht te importeeren. En 
een importeeren zou het zijn, want van ouds heeft in de schadevergoedingsleer 
niet de regel gegolden dat het gevolg dat men toerekent op een of andere wijze 
met den wil van den aansprakelijke in verband moet staan. Daar gold als 
afdoende voor schuld, dat de dader anders handelde dan hij behoorde en dat het 
feit dat hem werd toegerekend, daarvan gevolg was. Niet met de culpose 
misdrijven in de eerste plaats, maar met 

') Enkel al in de 32ste band van het Zeitschrift für Strafrechtswissenschaft, zijn niet 
minder dan drie art ikelen aan de vraag gewijd (Graf zu Dohna, Mitter-maier.  Hold von  
Ferneck). 
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de schuld in het contractenrecht is de ,,schuld" uit de leer der onrechtmatige daad 
verwant. Reden principieel verschil tusschen het eene en het andere begrip te 
maken, bestaat niet. Bovendien het is voor het burgerlijk recht zooveel 
gemakkelijker dan voor het strafrecht, zich los te maken van den eisch van eenig 
verband tusschen gevolg en wil van den handelende, omdat de reactie van het 
burgerlijk recht van de mate van schuld geheel onafhankelijk is. Niet de schuld, 
maar de schade bepaalt of de handelende door het recht met een hem zwaar 
drukkende verplichting wordt belast, dan wel met een lichte genoegdoening kan 
uitgaan. Eindelijk, hebben wij niet reeds van Celsus geleerd, etiam imperitiam 
culpae adnumeran-dam1)? En waar blijft de moreele schuld indien de dader niet 
in goeden wil, enkel in technische bekwaamheid te kort schiet? Ja men kan nog 
zeggen dat als iemand een auto bestuurt, terwijl hij de technische vaardigheid 
mist, het ook moreel niet te verantwoorden is dat hij zich aan dat gevaarlijke werk 
zet. Maar het is zeer goed mogelijk dat de bekwaamheid in het algemeen niet 
ontbreekt, maar de man op een oogenblik door zenuwachtigheid te kort is 
geschoten. En wat te zeggen van den medicus, die een grove kunst-fout heeft 
begaan en wien toch niet verweten kan worden dat hij zich niet genoeg moeite 
heeft gegeven om van zijn vak op de hoogte te blijven? Hem kan toch niet 
worden toegevoegd dat hij, als hij de noodige bekwaamheid mist, het vak maar 
niet moest uitoefenen. Hij is door een officieel daartoe aangewezen commissie tot 
die uitoefening toegelaten2). Genoeg dunkt mij om te doen zien dat in het 
burgerlijk recht van een moreele ,,schuld aan het gevolg" niet altijd sprake is, ook 
niet waar de aansprakelijkheid door niemand wordt ontkend. 

In de wet zelf ligt dit verband zeker niet. Het is zuivere petitio principii het in 
de woorden van art. HOI B. W., ,.schade door schuld veroorzaakt" te lezen. Met 
onze opvatting van schuld is deze redactie volkomen vereenigbaar, trouwens zij is 
een vertaling van die van art. 1382 Code en naar Fransch recht heeft men nimmer 
iets anders geëischt dan faute in den zin van onbehoorlijke handeling en schade 
als gevolg daarvan. 

VII  

Wanneer oordeelt de rechter nu een gedrag onbehoorlijk, welke maatstaf legt 
hij daarbij aan? Fransche schrijvers geven meest een opsomming van de gevallen 
der Ăfaute", Planiol:!) meent, dat de verplichtingen die men in acht heeft te nemen, 
kunnen worden 

i)   D. 19, 2, 9, 5. 
2) Het voorbeeld is van Rümclin, Das Verschulden in Slraf- und Civilrccht, blz.  37. 
:i)    Traite II, no.  865. 
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samengevat in een vierledige reeks: zich onthouden van geweld, van bedrog, van 
iedere handeling die kracht of bekwaamheid eischt, als men deze niet in 
behoorlijke mate bezit, en het uitoefenen van een voldoende zorg over gevaarlijke 
zaken en personen. Voor ons is deze optelling reeds daarom onbruikbaar, omdat 
bij ons altijd een als subjectief recht beschermd rechtsgoed moet zijn aangetast, 
wil de rechtspraak aansprakelijkheid aannemen. Wij kunnen dus b.v. niet 
algemeen zeggen dat men zich van bedrog onthouden moet Ik heb daarop reeds 
herhaaldelijk gewezen, maar het kan geen kwaad er nog eens aan te herinneren. 
Doch ook afgezien hiervan, brengen zulke opsommingen ons weinig verder, het is 
juist de vraag, welke bekwaamheid men moet bezitten, om een handeling te 
mogen verrichten, hoeveel zorg men voor gevaarlijke zaken moet hebben, 
wanneer men zoozeer te kort is geschoten, dat een schadevergoeding op haar 
plaats schijnt, enz. 

Algemeene regels daarvoor zijn niet te geven. De rechter zal van geval tot 
geval oordeelen. Hij zal daarbij juist zoo te werk gaan als hij altijd doet als hij 
ongeschreven recht toepast, dien regel gebruikt die hij ð om een uitdrukking aan 
het bekende art. 1 van het Zwitsersche Wetboek te ontleenen, ð ware hij 
wetgever, zou opgesteld hebben. Welke factoren hem daarbij behooren te leiden, 
kunnen wij hier niet nagaan, dat zou ons te diep brengen in de vraag der 
rechtsvorming in het algemeen. Ook een ontleding van wat onze rechter daarbij 
doet, welke factoren hem werkelijk leiden, is niet goed mogelijk. Daarvoor zou 
men moeten nagaan, welke regels de rechter in den loop der tijden op dit gebied 
heeft gevormd. Het materiaal der schadevergoedingsactie is te groot, het betreft 
ook te zeer uiteenloopende verhoudingen van belangen en verkeer, dan dat zulk 
een ontleding eenigszins vruchtbaar zou kunnen zijn. Alleen waar voor een 
bepaald gebied voldoend materiaal aanwezig is, kan zij interessant worden, maar 
voor onze studie van het oogenblik is dat toch te speciaal. Bovendien, ook voor 
zoover zich omtrent eenig punt een vaste jurisprudentie heeft gevormd, en een 
nieuwe regel is ontstaan van rechterlijk recht, blijft hier toch vóór alles gelden dat 
van geval tot geval moet worden geoordeeld, en dat de regel, die alt i jd scheen op 
te gaan, toch weer uitzonderingen kan hebben. Dit blijkt zelfs als de regels 
worden gecodificeerd, van rechterlijk tot wettelijk recht worden. Een aardig voor-
beeld daarvan geeft het aanvaringsrecht. Talrijk zijn de voorschriften ter 
voorkoming van aanvaring, de bevelen aan de zeelieden, wat zij in dit en dat 
geval moeten doen, maar boven al die tot in bijzonderheden afdalende 
reglementaire bepalingen staat toch de regel dat goede zeemanschap moet worden 
betracht, en die goede zeemanschap kan meebrengen, dat het geheele stel van 
reglementen en voorschriften op zij wordt gezet. 

Een uitvoerige beschouwing over hetgeen onze rechter te dezen aanzien doet 
en behoort te doen, mag men dus niet van mij ver- 
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wachten. Ik bepaal mij tot enkele opmerkingen. Vooreerst: in hoeverre is hetgeen 
men gewoonlijk doet, voor de aansprakelijkheid van belang, in hoeverre hangt 
deze af van het normale, gebruikelijke? Men onderscheide. In hoeverre wij allen, 
en dus ook de rechter, bij ons oordeel omtrent hetgeen behoort te geschieden, 
worden bepaald door wat wij waarnemen dat gewoonlijk geschiedt, is thans niet 
aan de orde. Ook spreekt het van zelf, dat er een schuld in gelegen kan zijn, dat 
men niet rekening heeft gehouden met wat het gebruik meebrengt. Alle regels, 
waar het hier om gaat, zijn uitwerkingen van dien ééne: eerbiedig het rechtsgoed 
van uw medemensch. Ter vermijding van krenking daarvan zal men zeker moeten 
beginnen met zich aan gewoonte en gebruik te houden, de ander rekent daar bij 
zijn handelen zijnerzijds op. Maar men hoede zich voor de voorstelling, dat de 
normen, die men behoort te volgen, door de gewoonte worden bepaald, dat enkel 
de gewoonte beslissend is. Reeds bij de Romeinen waren er, die beter wisten, al 
kan men niet zeggen dat het Romeinsche recht, als geheel beschouwd, tot 
klaarheid op dit punt is gekomen, toch werd de eisch te handelen als een diligens 
pater familias, blijkbaar opgesteld met het doel niet de doorsnee van wat de 
gemiddelde burger deed tot maatstaf te nemen, maar wel datgene wat een goed 
burger in zulke omstandigheden behoorde te doen. Dit is door Litten *) m. i. 
overtuigend aangetoond. Ook in Duitschland heeft men bij de definitie die § 276 
van het Wetboek van de Fahrlassigkeit geeft, niet bij toeval 'niet van het nalaten 
van de übliche, maar van de erfor-derliche Sorgfalt gesproken. Onze rechter 
eischt niets anders. Als hij onderzoeken wil of een gemeente die een trambedrij f 
exploiteerc al of niet te kort geschoten is in haar plicht tot beveiliging van 
passagiers tegen ongelukken-), dan gaat hij niet onderzoeken, of andere 
tramondernemingen misschien andere afsluitingen aan haai' wagens hebben, maar 
hij maakt uit dat deze onderneming andere inrichtingen behoorde te hebben; het is 
bij een auto-ongeluk niet de vraag of het bij auto's gebruik is met een vaart te 
rijden als deze op dat bepaalde oogenblik had, maar of de auto de vaart mocht 
hebben. Niet het gebruikelijke alleen beslist, tegen klaarblijkelijke misbruiken 
moet de rechter ingaan  en gaat hij  ook in. 

De maatstaf die aangelegd wordt is ð dat is de tweede opmerking die ik 
maken wilde ð niet een subjectieve. Het is niet de vraag wat deze mensch op dat 
bepaalde oogenblik had behooren te laten, maar hoe ,.iemand in zijn positie" 
behoorde te handelen, met bijzondere eigenschappen van de personen wordt geen 
rekening gehouden. Was hij op het oogenblik dat hij handelde zenuwachtig, moe, 
miste hij om verklaarbare redenen zijn tegenwoordigheid van geest, 

!)    Uebcr   ,,lo   Codi"   und   seine   Stellung   in   der   
Ontwicklungsgeschicbte   des culpa-Problcm. 

2)    Zie W. P. N. R. 2267.  arrest Hof Amsterdam. 
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voor de aansprakelijkheid is het onverschillig. Dit volgt reeds hieruit dat ook 
onbekwaamheid als schuld kan worden aangerekend. Het gaat hier altijd over 
rechtsnormen, regels, deze kunnen nog zoozeer van het geval afhangen en door 
het geval worden bepaald, zij richten zich ten slotte niet tot een individu, zij zijn 
altijd van een algemeene strekking. Het recht eischt een bepaald handelen, het 
eischt dat van iedereen1). Maar moet dan geen rekening gehouden worden met de 
omstandigheden waarin de aansprakelijke verkeert, met zijn opleiding, beroep, 
positie? Men zal hooger eischen stellen aan den medicus dan aan hem die in geval 
van nood een verband aanlegt, hooger aan dengeen die met een machine dagelijks 
verkeert dan aan hem die er toevallig mee in aanraking komt. Tenzij deze laatste 
reeds van die aanraking zelf een verwijt gemaakt kan worden, zal hij vrij uitgaan 
in een geval waarin de ander aansprakelijk is. Ik betwist het niet, maar zie daarin 
toch eigenlijk niet het aanleggen van verschillenden maatstaf aan verschillende 
personen2), wie een verband legt zal dat moeten doen zooals een goed medicus 
dat doet. Dat desniettemin wie hier tegen handelt vrij kan blijven van eenige 
aansprakelijkheid zit hierin dat hij in nood handelde. Beter een gebrekkig verband 
dan geen verband, mocht hij denken. Maar hiermee zijn we op ander gebied, niet 
meer op dat van de vraag of de handeling op zich zelf beschouwd onrechtmatig 
was, maar op die of deze ondanks de onrechtmatigheid niet door nood is 
ge-ïechtvaardigd. En hetzelfde geldt b.v. van den machinist, die door een onveilig 
sein rijdt, maar een dienst van 24 uur (meen ik) achter den rug had3). Voor de 
maatschappij was hier geen, voor den ondergeschikte wel een 
rechtvaardigingsgrond in zijn beroepsplicht gelegen. Van een andere maatstaf aan 
vermoeide dan aan frissche machinisten kan echter, dunkt mij, voor de 
aansprakelijkheid ten civiele geen kwestie zijn. Ook in onze rechtspraak zijn geen 
voorbeelden aan te wijzen dat buiten het gebied, waar ik hier even op wees (en 
later nog op terug kom), persoonlijke eigenschappen de aansprakelijkheid 
ophieven. Ook onze rechter legt in het algemeen objectieve maatstaf aan. Slechts 
tegen een enkele uitspraak kan uit dit oogpunt bezwaar gemaakt worden. Hier 
ligt, dunkt mij, het zwakke punt in de beslissing in het paling-geval. De gemeente 
Rotterdam wordt niet aansprakelijk geacht, omdat zij zelve vroeger andere 
schadelijke stoffen heeft doen afvloeien, die eischers visch niet heeft gedeerd. 
Mijns inziens had hierin geen grond gevonden mogen worden om de 
aansprakelijkheid te ontkennen. Vooreerst schijnt het mij reeds op zich zelf 
onbehoorlijk 

!) Ook hierbij laat ik de vraag, hoever dit ook opgaat tegen ontocrekenbarcn, nog tot  
later  rusten. 

2) In zooverre wijk ik af van de schrijvers die overigens het subjectieve crite 
rium bestrijdend er m.i. toch weer te veel naar terugkecren, door aan deze diffe 
rentiatie gewicht te hechten.  Zoo Rumelin, t. a. p. blz. 45 vlg. 

3) Het  voorbeeld  is  uit  de Engelsche jurisprudentie. 
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vergiftige stoffen in een openbaar water te brengen. Maar stel dat men dezen regel 
beperkt tot voor de visch in dat water schadelijke stoffen, wetenschap omtrent die 
schade eischt en in verband daarmee de gemeente aansprakelijk houdt als zij 
nalaat maatregelen te nemen om zich van die voor visch schadelijke 
eigenschappen van haar afvoerwater te overtuigen, dan wil het me nog 
voorkomen, dat een onderneming niet buiten schuld is enkel omdat zij vroeger 
andere, ook vergiftige stoffen zonder schade heeft afgevoerd. Stel dat naast deze 
gasfabriek een andere stond die vroeger niet ammo-niakwater in de 
gemeentewateren had laten vloeien en nu er ook watergaswater in bracht. Die zou 
wèl tot schadevergoeding gehouden zijn naar 's rechters oordeel. Dat is dunkt mij 
uiterst onbillijk. Mij schijnt deze beslissing rechtsongelijkheid te brengen. En juist 
daarom veroordeel ik de subjectieve maatstaf. 

Tot zoover over deze twee punten. Meer in het bijzonder wil ik nog stilstaan 
bij de groote tegenstelling die, dunkt mij, hier gemaakt moet worden tusschen 
laten en doen, maar daarover een volgende maal. 

VIII  

ĂNiet de schade verplicht tot vergoeding, maar de schuld" ð het is het beginsel 
van elk schade-recht, dat den primitieven toestand van zijn kindsheid is ontgroeid. 
Niet ieder die een schade veroorzaakt heeft is tot vergoeding gehouden, enkel hij 
wiens schade veroorzakend gedrag hem als schuld valt toe te rekenen, die anders 
heeft gehandeld dan hij behoorde te doen. Daarop ligt de nadruk in het geheele 
moderne schadevergoedingsrecht. En tóch, het is of het recht zijn vroegere 
primitieve opvatting dat het op de handeling aankwam, dat hij die de schade door 
zijn daad veroorzaakte, altijd voor de gevolgen moest instaan, niet kàn vergeten. 
Zij bleef niet zonder invloed op de nieuwere stroomingen tot verkrijging van een 
schadevergoedingsplicht buiten schuld, maar ook in de leer der onrechtmatige 
daad kunnen wij haar nawerking aantoonen. In tweeërlei opzicht, in de eerste 
plaats in de aarzeling, de voorzichtigheid, waarmee de rechtscheppende factoren 
te werk gaan, wanneer zij voor een geval van aansprakelijkheid voor laten staan, 
in de tweede plaats in de wijze waarop zij het zich gemakkelijk  maken met het 
schuldvereischte, zocdra het causaal verband tusschen een positieve daad en een 
schade nauw is, zóó nauw, dat beide elementen in tijd niet zijn te scheiden, dat de 
handeling van den een en de schade voor den ander, zich voor den beschouwer als 
één gebeurtenis voordoen. 

Over deze beide verschijnselen  enkele opmerkingen. 

Eerst het laten. 
Ik moet beginnen te waarschuwen voor een mogelijk misverstand. Ik spreek 

over laten, niet over nalatigheid. 
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Bij verreweg de meeste gevallen, waar iemand voor aan zijn schuld te wijten 
schade aansprakelijk wordt gesteld, is het een verzuim, niet een handeling, 
waarvan hem een verwijt wordt gemaakt, maar het is een verzuim bij een 
handelen, tusschen zijn handeling en de aantasting van eens anders rechtsgoed 
bestaat causaal verband, bij dat handelen heeft hij niet gedaan wat hij behoorde te 
doen: hij is nalatig geweest. Daarover spreek ik nu niet. Hier heb ik het over de 
gevallen, waar de aangesprokene enkel wordt verweten, dat hij niet gehandeld 
heeft op het oogenblik dat hij behoorde te handelen1). 

Het is bekend, dat de vraag van het oorzakelijk verband bij het laten 
moeielijkheden heeft veroorzaakt. Moeielijkheden die echter meer bestaan in de 
bezwaren, die ons denken heeft om handeling en laten onder één categorie te 
brengen ð om dus evenzeer van hem, die den doodsteek toebracht als van 
dengeen die den ander zijn voedsel onthield, te verklaren dat hij den dood heeft 
veroorzaakt ð dan in de practische toepassing van het begrip van ..oorzaak", ook 
bij enkel laten. Dit blijkt wel daaruit, dat niemand aarzelt dit begrip te hanteeren, 
waar vast staat, dat hij, die aansprakelijk wordt gesteld, wettelijk tot handelen 
verplicht is. De moeder die met den wil om te dooden haar kind het noodige 
voedsel onthoudt, zal, indien de dood daarop volgt, als moordenares worden 
gestraft, zij heeft dien dood veroorzaakt! En wie zich contractueel tot het 
verrichten van eenige handeling verplicht, zal bij niet nakomen dier verplichting 
aansprakelijk worden gesteld voor de schade die daarvan het gevolg is: ook van 
hem zegt men dat hij die schade veroorzaakt heeft. Of nu die term juist is, of het 
wellicht beter zou zijn van een ,,niet verhinderen" in plaats van een Ăveroorzaken" 
van het gevolg te spreken, kunnen we hier niet onderzoeken. Hoofdzaak voor ons 
is, dat voor het gebruik dat de rechtstoepassing van het begrip maakt, alles 
neerkomt op de vraag, of hij die liet, tot handelen rechtens verplicht was. Eerst als 
dit onzeker is, gaat men er bezwaar in vinden om hier het gewone oorzaakbegrip 
toe te passen en worden alle problemen van de causaliteit van het laten aan de 
orde gesteld. Maar juist omdat men dat eerst dàn doet, is het duidelijk dat niet in 
de causaliteitsleer, maar in de vraag, wanneer men rechtens tot handelen verplicht 
is en wanneer dan niet-handelen door straf of schadevergoeding wordt 
gesanctionneerd, de moeilijkheid zit. Is deze opgelost, dan geeft het aannemen 
van een causaal verband geen bezwaar meer. In het bekende arrest2) over de 
Zutphensche juffrouw, die weigerde de hoofdkraan van de waterleiding dicht te 
draaien, terwijl de  pijp van  haar onderbuurman was stukgevroren  en  het 

l)    Scherp worden beide begrippen  tegenover elkaar gesteld in het  Voorl.  Verslag over 
het  Wetsontwerp  betreffende de  onr.  daad. blz.   11. -')    10 Juni  1910, W. 9038. W. 
P. N. R. 2151. 
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water over zijn vloer liep, overwoog de H. R., dat Ăzelfs al konde uit dit weigeren, 
volgehouden ook na kennisgeving van zijn gevolgen, afgeleid worden, dat 
eischeres de oorzaak was van het voortduren en daardoor toenemen van Nijhoff's 
schade, hiermede geenszins enz." Dit zinnetje ware beter weggelaten. Indien de 
juffrouw zich contractueel verbonden had de kraan bij vorst dicht te draaien, zou 
de H. R. stellig haar aansprakelijkheid voor de schade hebben aangenomen, de 
twijfel aan het causaal verband, die nu bij hem opkwam, ware niet gerezen. 

Wanneer bestaat nu een rechtsplicht tot handelen? Het aangehaalde arrest geeft 
het antwoord. Alleen indien deze jegens den benadeelde uitdrukkelijk is aanvaard 
of hij door de wet is opgelegd. Of het Ăverzuim" naar zedelijken of 
maatschappelijken maatstaf zou moeten worden veroordeeld, is onverschillig, de 
aangesprokene gaat vrij uit nu zij niet in strijd met de wet is gekomen. Hier zien 
wij een scherpe tegenstelling tusschen laten en doen. Stel, de juffrouw had, terwijl 
de hoofdkraan was afgesloten of er om andere reden geen toevoer was, een 
waterleidingkraan opengezet, zij had later, toen het water weer wel toevloeide, 
verzuimd die te sluiten, het water stroomt over de daaronder geplaatste emmer en 
bederft goederen van den onderhuur. Zou dan de H. R. de aansprakelijkheid ook 
ontkend hebben? Het komt mij uiterst twijfelachtig voor. Allicht had men dan in 
het complex van haar handelingen een aan schuld te wijten Ăinbreuk" op het 
eigendomsrecht van den ander gezien, een inbreuk die thans, zegt het arrest Ădeze 
bloot passieve houding voorzeker niet uitmaakt". En kan ik het van den H. R. 
slechts vermoeden, dat hij in zulk een geval een aansprakelijkheid zou hebben 
aangenomen, van twee andere college's kan ik het met zekerheid verklaren. 
Soortgelijke casuspositie werd toevalligerwijze èn aan het Hof te Amsterdam1) èn 
aan dat te 's-Gravenhage 2) in de laatste jaren voorgelegd. Beiden beaamden de 
aansprakelijkheid, en deze arresten werden gewezen nadat het arrest van 6 Januari 
1905 3) aan de zoogenaamd ruime uitlegging van art. 1401 een eind had gemaakt, 
terwijl uit niets blijkt dat de lagere college's hier tegen 's Hoogen Raad's 
gevestigde leer willen ingaan. Toch was in geen van beide gevallen van een 
aanvaarden van een verplichting tot sluiten van de kraan sprake en ontbreekt hier 
evenzeer ieder wettelijk voorschrift als in het geval van de Zutphensche juffrouw. 
Het is de tegenstelling tusschen doen en laten die zich doet voelen. Zoodra slechts 
de aantasting van het goed van den een in oorzakelijk verband staat met een 
handeling van den ander, worden hem verzuimen en nalatigheden aangerekend, 
vindt men daarin voldoenden grond voor een verplichting tot vergoeding, ook al is 

i)    24 December 1908, W. 8820. 
2) 14 October 1912, W. P. N. R.  2241. 
3) W. 8163, W. P. N. R.  184'. 
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het niet de wet, enkel ongeschreven recht of verkeersmoraal die het gedrag 
afkeurt. Bij zijn handelen zal men het rechtsgoed van een ander eerbiedigen. 
Maar zich ter wille van eens anders belang in beweging stellen, een Ăbloot 
passieve houding" laten varen, daartoe bestaat naar onze rechtspraak de 
verplichting alleen, indien zij in de wet is neergeschreven. 

Het is merkwaardig dat men deze tegenstelling: ,,het doen getoetst ook aan 
ongeschreven recht, aan verkeersmoraal, het laten enkel aan de wet", niet alleen 
in ons recht vindt, maar ook elders. Merkwaardig vooral, dat zij ook wordt 
erkend in landen waar men de schadevergoedingsplicht in het algemeen Ăruim" 
pleegt op te vatten, al zal men haar daar allicht niet zóó star doorvoeren als ten 
onzent. Ziehier hoe de Pandectes françaises de Fransche jurisprudentie en 
doctrine samenvatten: ĂMais qu'il faut indemniser autrui parce que l'on s'est 
abstenu d'empêcher le dommage qu'il a souffert, il semble plus difficile de 
justifier cette obligation . . . Aussi n'est-ce pas dans des termes absolus qu'il faut 
chercher le principe d'une action en responsabilité fondée sur l'abstention. Pour 

qu'une omission soit légalement imputable il est nécessaire qu'elle soit illicite, 
c'est à dire qu'elle soit en opposition avec une obligation légale ou 
conventionnelle"1). Frankrijk is zeker wel het land van den Ăruimen" 
schadevergoedingsplicht. Daarnaast Engeland. Bij Pollock -) lees ik: ĂFor acts 
and their results the actor is, generally speaking, held answerable by law. For 
mere omission a man is not, generally speaking, held answerable. Not that the 
consequences or the moral gravity of an omission are necessarily less. One who 
refrains from stirring to help another may be, according to the circumstances, a 
man of common though no more than common good will and courage, a foot, a 
churl, a coward or little  better than a murderer. But unless he is under some 
specific duty of action, his omission will not in any case be either an offence or a 
civil wrong." Eindelijk Zwitserland. Art. 41 van het tegenwoordige 
verbintenissenrecht bepaalt zonder tusschen doen en laten te onderscheiden in het 
algemeen: ĂWer einem Andern widerrechtlich Schaden zuf¿gt, sei es mit 
Absicht, sei es aus Fahrlassigkeit, wird ihm zu Ersatze ver-pflichtet. Ebenso ist 
zum Ersatze verpflichtet, wer einem Andern in einer gegen die guten Sitten 
verstossenden Weise absichtlich Schaden zufügt." Maar ook daar leert de 
doctrine en beslist de rechtspraak, dat Ăeine Rechtspflicht im Interesse anderer 
tatig zu sein nur ausnahmweise besteht . . .", in den regel alleen daar Ăwo die 
Unterlassung gegen ein Gebot der Rechtsordnung verstösst" 3). 

Overal dus dezelfde ingetogenheid in het aannemen van een vergoedingsplicht 
bij   laten.  Overal de regel  dat alleen  dan  laten 

!)    Sub voce Responsabilité civile no. 214. 
2) T. a. p. blz. 382. 
3) Oser, Kommentar,. V,  blz.   173. 
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aansprakelijk maakt, als doen naar de wet uitdrukkelijk geboden was. Een regel 
echter, die elders dan ten onzent niet geheel zonder uitzondering is. Hij geldt, 

zooals Pollock het uitdrukt, Ăgenerally speaking". Tot zulke onbevredigende 

resultaten als de beslissing van den H. R. in het Zutphensche geval was een 

Fransch rechter allicht niet gekomen. Het arrest weet van uitzonderingen niets. 

Toch is het de vraag, of zij ook naar ons recht niet bestaan, althans niet 

behoorden te worden erkend. 

IX  

Bij onze vergelijking met het buitenland, lieten we tot nog toe het Duitsche 
recht buiten beschouwing. Het is de moeite waard er even op te letten. Dezelfde 
verschijnselen die we elders constateerden, vinden we ook hier. ,,Es ist nach der 
Anschauung des Lebens wie der Rechtsordnung, zegt Oertmann1), keineswegs 
all-gemein gleichwertig. ob man eine Erfolgsbedingung positiv selbst setzt. oder 
nur in das Walten des anderweit gesetzten nicht hin-dernd eingreift. Man erklârt 
die Unterlassung gemeinhin nur dann für erheblich, wenn dabei eine 
T'atigkeitspjlicht verletzt war." En zulk een plicht neemt men in den regel slechts 
aan, wanneer hij door de wet of door overeenkomst is opgelegd. Het schijnt, dat 
de wet deze opvatting door hare regeling nog in het bijzonder sanction-neert. Het 
eerste lid van § 823 B. G. B. verplicht hem tot schadevergoeding die opzettelijk 
of door schuld leven, gezondheid, vrijheid, eigendom of een dergelijk recht van 
een ander wederrechtelijk aanrandt. Daarnaast schrijft dan het tweede lid voor: 
,,Die gleiche Verpflichtung trift denjenigen welcher gegen ein den Schutz eines 
Anderen bezweckendes Gesetz verstösst". Wat ligt meer voor de hand, dan juist 
in dat tweede lid de aansprakelijkheid voor een laten te lezen? Heeft men in 
strijd met de wet een positieve handeling verricht, allicht valt zij onder het eerste 
lid van § 823, bij een laten vindt het tweede lid toepassing. Zoo leert ook de 
rechtspraak. Talrijk zijn de gevallen, waarin bij een laten in strijd met de wet 
aansprakelijkheid werd aangenomen, vooral verordeningen waarbij het strooien 
van zand of asch bij vriezend weer wordt voorgeschreven, vormden dikwijls den 
grondslag van een met succes gevoerde procedure om vergoeding voor hem die 
tengevolge van de gladde straten zijn evenwicht verloor. Zoo schijnt dus ook 
hier de aansprakelijkheid bij laten beperkt tot die gevallen, waar handelen niet 
alleen fatsoenshalve geboden, maar door wettelijk voorschrift uitdrukkelijk 
bevolen is. Wel bepaalt § 826 dat ook het tegen de goede zeden strijdende 
gedrag tot schadevergoeding verplicht, en wel is deze bepaling niet tot een doen 
beperkt, omvat zij stellig ook 

a)    Kommentar  Schuldverhaltnisse,  blz.  37. 
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een laten, maar waar het voorschrift eischt dat ook op de schade het opzet moet 
zijn gericht, is juist bij laten zijn toepassing uiterst zeldzaam. Als we deze als te 
onbelangrijk ter zijde laten, schijnt de regeling in Duitschland op hetzelfde neer 
te komen als die welke de H. R. ten onzent aanneemt. 

Toch leert de rechtspraak anders. Een vermolmde boom valt om. tengevolge 
daarvan wordt een gebouw beschadigd. Is de eigenaar van den boom 
aansprakelijk? Overtreding van een bijzonder ,,Schutzgesetz" in den zin van het 
tweede lid van § 823 is niet te constateeren. Van toepassing van § 826 is geen 
sprake, de schade is niet opzettelijk toegebracht. Toch neemt het Reichsgericht 
de aansprakelijkheid aan (1), de eigenaar of bezitter van een boom is verplicht 
zorg te dragen, dat de boom niet aan een ander schade toebrengt. Doet hij dat 
niet en ontstaat er schade, dan heeft hij door schuld op den eigendom van een 
ander inbreuk gemaakt en volgt de verplichting tot vergoeding uit het eerste lid 
van § 823. Hetzelfde wordt beslist in het volgende geval: iemand valt op een 
avond in Februari, als hij over een voor het publiek toegankelijke steenen trap 
gaat, die twee straten verbindt, en wordt daarbij verwond. Hij stelt de gemeente 
aansprakelijk. Deze had de trap van sneeuw behoren te reinigen, en haar met 
zand moeten bestrooien, en dat te meer waar ze in vervallen toestand verkeerde 
en niet verlicht was. Van overtreding van een bepaald wetsvoorschrift was geen 
sprake, de verplichting tot vergoeding wordt op het eerste lid van § 823 
gebouwd. Dit zijn enkele gevallen uit vele, het is een vaste rechtspraak 
geworden, dat de Ăfahrl.µssige Verletzung" van eenig recht, in § 823, eerste lid, 
ook in een laten kan bestaan. 

Nu is het voor ons niet de vraag, of deze rechtspraak naar Duitsch recht al of 
niet is goed te keuren. Dat kan ons koud laten. Maar wel is voor ons 
merkwaardig, dat in een land, waar een wettelijke regeling bestaat, die zoozeer 
gelijkt:l) op datgene, wat ten onzent de H. R. in de wet leest, een 
aansprakelijkheid voor een laten wordt aangenomen, ook al is een verplichting 
tot het doen niet uitdrukkelijk in de wet neergeschreven. Ik ben er dan ook zeker 
van, dat de Duitsche rechter in het geval van Zutphen, de gedaagde niet vrij zou 
hebben laten u i t gaan4) .  

Wil dat nu zeggen dat ik onzen rechter zou aanraden het Duitsche stelsel na te 
volgen? Hij zou het kunnen doen, door ook in gevallen als deze een Ăaan schuld 
te wijten inbreuk" op eens anders 

i)    Entsch. 52, blz. 373. 
2)    Entsch. 54, blz. 53. 
;i) Ik doel op § 823. Het eerste lid komt overeen met ,,de inbreuk op eens anders recht", 

het tweede lid ,,met de handeling in strijd met den rechtsplicht" uit de formule van den H. 
R. Van een norm, overeenkomende met § 826 Duitsch Wetboek, wil de H. R., naar bekend 
is, niet weten. 

*) Op grond van § 823. Ie lid. Wellicht had deze ook § 826 toepasselijk geacht,  indien 
hij het ,,opzet"  tot  de schade had aanvaard. 
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eigendom aan te nemen. Ik kan me begrijpen, dat hij daartegen bezwaar zou 
maken, dat hij dat een forceeren van het begrip Ăinbreuk op een recht" zou 
vinden, ik vind het volstrekt niet vreemd, dat de H. R. in het bekende arrest 
overweegt, dat een bloot passieve houding moeielijk een inbreuk kan zijn. Maar 
ik moet er toch aan toevoegen, dat het strikt genomen even dwaas is om het niet 
opzettelijk schade aan eens anders eigendom toebrengen tengevolge van 
onvoorzichtig handelen als .,een aan schuld te wijten inbreuk op den eigendom" 
te kwalificeeren, of zelfs om te spreken van een Ăonvoorzichtige kwetsing" als 
de wetgever in art. 1407 doet. Het is even onlogisch, toch is het juridisch toe te 
juichen, daar tengevolge daarvan talrijke gevallen van schade-toebrenging door 
niet uitdrukkelijk in de wet verboden handelen onder de tot vergoeding 
verplichtende zijn gebracht. Het Duitsche voorbeeld leert ons, dat in denzelfden 
gedachtengang doorgaande, de stap om ook zuivere omissies onder die tot 
vergoeding verplichtende gedragingen te begrijpen, niet groot is. De Hooge Raad 
is bezig zijn van alle zijden aangevallen ,,enge" opvatting der schadevergoeding 
buiten contract uit te breiden, hij doet dat uiterst voorzichtig, maar het arrest van 
13 Juni 1913 1 ) stelt buiten twijfel, dat hij het doet. Daar wordt het bloote 
houden van een onroerend goed tot een Ărecht" gemaakt, en de houder bij 
inbreuk daarop schadevergoeding toegewezen, hoewel de wet dit recht nergens 
als zoodanig erkent. Wel mist deze uitspraak een scherpe motiveering, volgt de 
verklaring dat de daad onrechtmatig was vrij abrupt op de overweging, dat de 
dader niet een bijzonder recht tot zijn ingrijpen had ð wat de hoofdzaak niet 
raakt ð, wel ontbreekt ook een beroep op de bekende formule, en is het dus niet 
duidelijk, wat naar 's Raads oordeel nu de onrechtmatigheid in deze uitmaakt ð 
al deze reserves nemen niet weg, dat deze uitspraak tegenover het bekende 
stelsel een uitbreiding i's2). Waarom zou die ook niet in andere richting plaats 
hebben? 

Gaat de lagere rechter tot een aansprakelijk stellen voor laten over, ook daar 
waar de plicht tot doen niet uitdrukkelijk door de wet is uitgesproken, dan heeft 
hij, als het een geval van veroorzaking van dood of lichamelijk letsel betreft, na 
het arrest van 16 Januari 1914 -1) een goede kans aan de censuur van den 
Hoogen Raad te ontsnappen. Immers wat Ăschuld" is bij de Ăonrechtmatige daad 
van onvoorzichtige kwetsing", mag hij volgens dat arrest in hoogste instantie 
uitmaken, in een waardeering daarvan treedt de H. R. niet. Hiermee stelt de H. 
R. de beslissing, in welk gedrag een grond tot schadevergoeding is te zoeken, 
feitelijk geheel in handen van den lageren rechter ð mits lichamelijk letsel het 
ge- 

i)   W. P. N. RĂ 2278, W. 9531. 
2)    Zie ook de aanteckening van  Meijcrs op het arrest in het W. v. h.  R. 
3Ï   N. J. 1914, 410. 
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volg der handeling was. Heeft men daarentegen met een beschadiging te doen, 
niet van het lijf, maar van eenig goed, dan is het volkomen onzeker of de H. R. 
ten aanzien van ,,de onrechtmatige daad van onvoorzichtige zaakbeschadiging" 
evenzoo zou oordeelen, of men dan niet weer zou nagaan of er inderdaad een 
Ăinbreuk" op den eigendom is. Dat deed de H. R. immers herhaaldelijk. En dat 
terwijl het gedrag waarover geklaagd wordt in het een en het ander geval 
volkomen hetzelfde is. 

Blijkt ook uit deze zekerheid, uit al het aangevoerde niet, dat men dat heele 
begrip van aan schuld te wijten inbreuk opzij heeft te zetten? Ik heb het reeds 
zoo vaak herhaald, van inbreuk op een recht kan men alleen spreken bij 
opzettelijke aanranding. De inbreuk aan schuld te wijten heeft goede diensten 
gedaan, dank zij dat begrip is een veroordeeling tot schadevergoeding 
uitgesproken in talrijke gevallen, waar ons rechtsbewustzijn haar eischte en waar 
toch een enghartige opvatting die voor iederen vergoedingsplicht den grondslag 
in een uitdrukkelijk wettelijk verbod zoekt, haar in gevaar zou hebben gebracht. 
Maar is het thans niet de tijd tot het inzicht te komen, dat deze weg toch 
eigenlijk niet was de rechte weg naar het doel, dat het hier altijd gaat om het 
handelen tegen niet in eene wet neergeschreven en niet neer te schrijven 
normen, die een zekere zorg voor eens anders rechtsgoed voorschrijven? Ziet 
men dit in, dan blijft er verschil en een belangrijk verschil tusschen doen en 
laten, zeker, een plicht tot handelen, ingrijpen, een sanctionneeren daarvan door 
een schadevergoeding, zal lang niet zoo snel worden aangenomen als een plicht 
tot laten, tot voorzichtigheid bij zijn eigen handelen. Maar reden voor een 
prin-cipieele uitsluiting onder alle omstandigheden van een aansprakelijkheid 
ook bij laten, waar niet een uitdrukkelijk wettelijk gebod tot handelen dwong, 
bestaat er dan niet meer. En het gevaar van zulke onbevredigende uitspraken als 
in de Zutphensche zaak is ook zonder wetswijziging afgeweerd1). 

X 

Maar ð werpt men mij wellicht tegen ð is het wel gewenscht een 
aansprakelijkheid voor laten te erkennen, waar een gebod tot handelen niet in de 
wet is te lezen? In ditzelfde stuk zagen we toch, dat de tegenstelling doen en 
laten overal door het moderne recht wordt  aanvaard?   Moeten   wij   daar  
een   uitzondering   op  maken? 

1) Wetswijziging blijft dan toch noodig. indien de rechter voortgaat de noodige zorg 
alleen te eischen ten aanzien van een rechtsgoed, dat als subjectief recht in de wet is 
erkend en dus de vergoeding alleen toe te kennen, indien zulk een goed is aangerand. ð 
Bij arrest van 13 Juni 1913 boven aangehaald, heeft de H. R. een anderen weg dan tot nog 
toe ingeslagen. Voortgang op dien weg. erkenning van subjectieve rechten bu i ten de wet 
om   (op den naam b.v.)  zou hier heel wat helpen. 
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Komt men zoo niet tot zonderlinge consequenties? Het is inderdaad eigenaardig, 
dat de auteurs, die een ruime formuleering van de onrechtmatige daad bestrijden 
door absurditeiten tegen te werpen, die er uit zouden volgen, daarvoor altijd 
voorbeelden kiezen, van een aansprakelijkheid voor laten. Zoo ook von Liszt's 
voorbeeld1) van den professor, die verzuimt den slapenden collega met wien hij 
in den trein zit te waarschuwen, dat hij aan het station van zijn woonplaats is 
aangekomen en dat van Simons2), van den tram-passagier, die bij guur weer een 
zwaar hoestend mede-passagier buitenop laat staan en hem niet zijn zitplaats in 
den wagen aanbiedt, tengevolge waarvan de zieke een longontsteking oploopt. 
Zullen wij dan aansprakelijkheid in al deze gevallen hebben te aanvaarden? 

Ik denk er niet aan het te beweren ;!). Maar ik geloof dan ook niet dat de 
rechter, ging hij den door mij voorgeslagen weg op, tot zulk een beslissing zou 
komen, evenmin als hij dat doen zou, wanneer in de redactie van art. 1401 B. W. 
in den geest van het nog altijd aanhangig ontwerp wijziging werd gebracht. Men 
vergeet, dat de rechter, wien de vrijheid wordt gelaten uit te maken, wanneer het 
ongeschreven recht een handelen eischt, geenszins gebonden is, in ieder geval, 
waar de aangesprokene naar moreelen maatstaf min of meer onbehoorlijk zich 
heeft gedragen, een verplichting tot handelen en daarmede tot schadevergoeding 
bij niet handelen uit te spreken. De rechter heeft te beslissen, of de handeling van 
dien aard is, dat hij den dader privaatrechtelijk aansprakelijk kàn stellen. Daarbij 
zal de leer, dat doorgaans geen verplichting tot ingrijpen bestaat, indien de wet 
het niet zegt, uitdrukkelijk richtsnoer moeten blijven. Het is een regel, dien wij 
niet gaarne zouden zien dat hij prijs gaf. Voor afwijking moeten zeer deugdelijke 
gronden worden aangevoerd. Maar een dogma, dat altijd heeft te gelden, een wet 
die in alle omstandigheden onvoorwaardelijke gehoorzaamheid eischt is het niet. 
Zoo is het ook begrepen in het buitenland, voor Duitschland behoeft dit geen 
toelichting meer, ook voor Frankrijk zal deze wel overbodig zijn, de gevallen van 
aansprakelijk-stel-ling in de jurisprudentie zijn talrijk genoeg. Maar ook in 
Engeland en Zwitserland geldt hetzelfde, Pollock's regel geldt alleen Ăgenerally 
speaking''  en  ook  de Zwitsersche  schrijver,  waarop   ik  mij 

1) Dcliktsobligationen, blz. 73. 
2) Themis,  1902, blz. 45. 
3) Wat de gevallen betreft, de zieke passagier kon, als de tram vol was, den 

wagen laten voorbijgaan en den volgenden afwachten. Is hier niet eigen schuld? 
De opmerking is erg nuchter, maar zij dunkt mij afdoender. En de treinreiziger? 
Ook hij had zelf te zorgen dat hij wakker was op het oogenblik van het uitstappen. 
Bovendien was het personeel verplicht den naam van het station uit te roepen. 
Aan de morcelé waardeering van het gedrag van den mede-reiziger doet het niet af, 
maar voor de beoordeeling in rechte kan die verplichting van anderen reden zijn 
niet een bijzondere zorg te eischen van hem, die tot den benadeelde in geenerlei 
betrekking stond. 
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beriep, Oser1), noemt naast den plicht tot handelen uit de wet nog gevallen, waar 

zulk een uitdrukkelijk wetsvoorschrift niet noodzakelijk is, gevallen die we 
telkens terugvinden, als we het geldend schaderecht in de verschillende landen 

bestudeeren en die meest terug te brengen zijn tot de formule, dat ook hij tot 

handelen verplicht is, die de verwachting daarvan bij een ander heeft verwekt, die 

de verplichting als het ware vrijwillig heeft aanvaard ð al is er dan ook niet een 

contract in den eigenlijken zin. Zoo de man, die een ander aanmoedigt te gaan 

zwemmen en belooft hem te zullen bijstaan; ook het geval van den huiseigenaar, 
die door zijn huis aan meerdere gezinnen te verhuren, op zich neemt de trap te 

verlichten, brengt men hieronder. Maar dat Oser daarbij niet blijft staan, blijkt 

wel hieruit, dat hij ook aansprakelijk stelt den automobilist, die na een ongeluk 

veroorzaakt te hebben, het slachtoffer aan zijn lot overlaat, een geval waar een 

verplichting tot handelen thans in Duitschland door de wet uitdrukkelijk is 

gesanctionneerd. Niet alleen in het buitenland vindt men zoodanige opvattingen, 
ook ten onzent en wel ð het is eigenaardig genoeg, waar de bestrijding van de 

civiele aansprakelijkheid vaak van een criminalisti-sche zijde komt ð in het 

strafrecht. Als Van Hamel 2) de onrechtmatigheid van het laten bespreekt, pleit 

hij met nadruk voor het aannemen van een rechtsplicht tot handelen op grond van 

een voorafgegane werkzaamheid. Wie vertrouwen wekt op het verrichten van 

eenige handeling, is verplicht er mee door te gaan en kan bij nalatigheid, als 
daarvan de dood of zwaar lichamelijk letsel voor een ander het gevolg is, gestraft 

worden. Merkwaardiger nog is dat ook Simons 3) deze verplichting en hare 

sanctionneering door het strafrecht erkent. Hem vooral zouden wij de vraag 

willen voorleggen op welk wettelijk voorschrift hij meenen zou dat zulk een 

verplichting berust4). 

i)   T. a. p. blz. 174. 
2)    Inleiding   (3c d r u k ) , blz. 274. 
;i)    Leerboek, I   (2e d r u k ) , blz.   104. 
4) Een enkele opmerking over een strafrechtelijke vraag zij mij in dit verband veroorloofd. Men zegt, 

dat een ,.ruime" uitlegging van art. 1401 (of een even-tueele ..ruime" redactie) ook voor bet strafrecht 

van belang zou zijn, omdat daardoor de gevallen van strafrechtelijke aansprakelijkheid voor het 

veroorzaken van den dood door schuld bij laten zouden uitgebreid worden. Van Hamel heeft deze 

opmerking in den eersten druk van zijn leerboek (blz. 251) gemaakt, in den derden is de hierop 

betrekking hebbende passus gewijzigd en de bewering zoo niet geheel weggelaten, dan toch veel minder 

pertinent uitgesproken (blz. 273). In-tusschen heeft Simons (Themis 1902, blz. 45) haar opgenomen, is 

het dus wel de moeite waard haar nog te weerleggen. Want zij schijnt mij inderdaad niet juist. De 

strafrechter straft alleen ð beide schrijvers zijn het er over eens ð bij grove schuld. Stel dus dat door 

een door ons voorgestane u i t le gg ing van art. 1401 B. W. een civiele aansprakelijkheid in meerdere 

gevallen werd aangenomen dan bij de oude leer, dan stond bet nog den strafrechter vrij in zulke gevallen 

het grove der schuld te ontkennen. Het is er juist zoo mee als met de aansprakelijkheid voor doen, waar 

thans reeds door de rechtspraak ook bij betrekkelijk geringe onvoorzichtigheden een verplichting  tot 

schadevergoeding  wordt aangenomen,  ind ien daarvan de dood 
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Aanvaardt men die verplichting voor het strafrecht, des te eerder zal zij 
moeten worden aangenomen voor het privaatrecht. Strafrechtelijke schuld is er 
slechts als er Ăgrove" schuld is, d.w.z. strafrechtelijke sanctie zal slechts op zeer 
ernstige verzuimen gesteld kunnen worden. De privaatrechtelijke wordt eerder 
uitgesproken. Stellig is er reden, de Ăvoorafgegane werkzaamheid", die tot verder 
handelen verplicht, niet enkel aan te nemen als de dader de verplichting vrijwillig 
heeft aanvaard. Ook een voorafgegaan onrechtmatig handelen kan dezelfde 
gevolgen hebben. Wie een ander in nood brengt, met of zonder schuld, heeft het 
zijne te doen om dien ander weder uit dien noodtoestand te bevrijden. Ik voor mij 
ten minste zou niet aarzelen om ook naar ons recht aan te nemen, dat een 
automobilist, die iemand aanrijdt (met of zonder schuld) en zonder naar den 
getroffene om te zien er van doorgaat, voor de daardoor ontstane nadeelige 
gevolgen aansprakelijk kan worden gehouden. Het eischt dat ieder bij zijn 
handelen rekening houdt met gevaar voor eens anders rechtsgoed. De eisch, dat 
men ter wille van dat goed, niet ongemotiveerd, in strijd ook met de opgewekte 
verwachting, met dat handelen zal ophouden, sluit zich daarbij aan. maar ook de 
eisch, dat men die handelingen verricht, die ter wille van diezelfde zorg door den 
toestand, dien men zelf in het leven heeft geroepen, 'noodzakelijk worden. 
Eindelijk zou ik ook in het Zutphensche geval aansprakelijkheid hebben 
aangenomen. Het samenwonen brengt reeksen verplichtingen mede tegenover 
hen, die in onze nabuurschap gevestigd zijn. Het recht heeft dit van ouds erkend 
in zijn talrijke voorschriften van burenrecht. Mij dunkt er is alle reden een gelijke 
verhouding tusschen boven- en beneden-buur aan te nemen, ook zij staan niet als 
vreemden tegenover elkaar, hun feitelijke verhouding zal ook rechtens niet 
zonder gevolgen blijven, men zal van hen eenig meerder rekening houden met 
elkanders belangen eischen dan van personen tusschen welken geenerlei 
bijzondere betrekking bestaat. Hebben zij zekere voorwerpen in 
gemeenschappelijk gebruik, dan zijn zij bij dat gebruik tegenover elkaar tot een 
rekeninghouden met eikaars belangen verplicht. Het bijzondere grove geval van 
verzuim dat de rechtbank te Zutphen te berechten kreeg, gaf een mooie 
gelegenheid in dezen den eersten stap te doen. De Hooge Raad heeft deze 
gelegenheid jammer genoeg niet benut. 

Resumeer ik dus, dan zou ik ook naar ons recht een aansprakelijkheid voor 
laten bij  schade aan  eenig  rechtsgoed bij  uitzondering 

of zwaar lichamelijk letsel het gevolg was, terwijl dezelfde rechter, kreeg hij een volgenden 
dag het geval als strafrechter te behandelen, de aansprakelijkheid zou ontkennen. Het is de 
rechter en enkel de rechter, die hier uitmaakt welke overtredingen hij zwaar genoeg acht 
om de strafrechtelijke reactie te rechtvaardigen. Het heeft me altijd verbaasd, dat zij die 
zoo bevreesd zijn voor de mach: van den rechter in dezen om zélf uit te maken welke 
normen zijn te stellen, zich nooit aan de artt. 307 en 308 \V. v. Sr. hebben gestooten. Wat 
den strafrechter vrijstaat, 2al  ten deze toch ook wel den civielen  rechter geoorloofd zijn 
? 
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willen aanvaarden, waar een uitdrukkelijk gebod tot handelen niet in de wet is 

neergelegd. Evenals bij het doen reeds thans het geval is, zal de rechter hebben 

uit te maken, wanneer daartoe gronden zijn. Dezelfde factoren die daar zijn 
oordeel hebben te bepalen, gelden ook hier ð met dit verschil dat hij zich hier 

altijd bewust zal hebben te zijn, dat in onze samenleving een door het recht af te 

dwingen ingrijpen in den loop der dingen ter wille van anderen slechts 

gefundeerd kan zijn, indien of de noodtoestand waarin de ander gekomen is op 

de eene of andere wijze tot een handeling van den aansprakelijke terug is te 

brengen, of de bijzondere verhouding waarin zij tot elkander stonden een 
bijzonder ingrijpen juist van hem mocht doen verwachten. Een algemeene 

verplichting elkander bij te staan, wordt daarmee nog niet opgelegd. Slechts 

aarzelend kunnen wij een stap in deze richting van aansprakelijkheid ook voor 

onbehoorlijk laten doen1) , maar dat neemt niet weg, dat de stap heeft te 

geschieden. Ik hoop dat onze rechter ook te eeniger tijd tot deze conclusie zal 

komen. 
Mij rest nog na te gaan, of het psychisch element in dezen nog eenige 

eigenaardigheden vertoont. Het antwoord kan kort zijn. Hier zal volkomen 

hetzelfde gelden als bij het doen. Het komt er op aan, hoe de norm luidt, die 

overtreden is. Zegt men: ieder is verplicht zijn aan den publieken weg staande 

boomen te onderhouden, dan is er nalatigheid en aansprakelijkheid als deze 

verplichting bewust is verzuimd; neemt men aan dat ieder verplicht is de water-
leiding af te draaien als hij gewaarschuwd is dat door het springen van de pijp, 

de boel bij den onderhuur onderloopt, dan zal omtrent al deze elementen, met 

name omtrent de waarschuwing bekendheid bij den gedaagde moeten worden 

bewezen. Bijzondere wetenschap omtrent den plicht tot handelen kan ook hier 

niet worden verlangd. Dit alles is als bij doen en geeft tot opmerkingen geen 

aanleiding. 

XI  

Over een tweede verschijnsel, waarin ik een nawerking meen te zien van de 
oude opvatting dat niet de schuld, maar de handeling tot schade verplicht heb ik 
nog een enkele opmerking te maken. 

Het is een bekend feit, en in de litteratuur over de schadevergoeding buiten 
schuld is er herhaaldelijk op gewezen, dat de weg van een verplichting tot 
vergoeding op grond van onrechtmatig handelen tot de aansprakelijkheid voor 
een bepaald risico buiten alle schuld om dikwijls gaat door de fictie van schuld. 
Waar de rechter  een  aansprakelijkheid  wenscht,  komt hij  er licht  toe  
een 

!) Ook bij de contractueele aansprakelijkheid omvatte Ăculpa" oorspronkelijk enkel een 
doen, de uitbreiding tot laten is van later tijd. Vgl. Mitteis, Röm. Recht, Hz. 322. 
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schuld aan te nemen, waar toch inderdaad den aansprakelijk gestelde niets te 
verwijten valt. Het fraaiste voorbeeld hiervan geeft de meermalen aangehaalde 
Duitsche uitspraak die het leggen van tramrails op zich zelf reeds als schuld 
qualificeerde. 

Daarover wil ik het nu echter niet hebben. Mijn doel is het er op te wijzen, dat 
ook op een gebied waar van tendenzen tot uitbreiding der aansprakelijkheid 
buiten schuld niets te bespeuren valt, waar integendeel het nieuwere 
rechtsbewustzijn afschaffing eischt van de oude regels, waarin zulk een 
aansprakelijkheid nog voortleefde, toch de rechter geneigd is, indien twee 
personen tegenover elkaar staan, waarvan de een handelend is opgetreden, de 
ander passief gebleven, al heel spoedig een schuld van den eerste aan te nemen. 

Ik doel op het aanvaringsrecht. Het Brusselsche tractaat van 1910 maakt het 
ons gemakkelijk te weten, wat in deze de rechts-overtuigingen van heden 
eischen. Hoofdbeginsel daarvan is, dat hij, en hij alleen, de schade zal hebben te 
vergoeden, aan wiens schuld de aanvaring is te wijten. Is er toeval, overmacht, is 
de oorzaak onzeker, dan wordt de schade gedragen door hem, wien zij trof. Men 
zie de artt. 3 en 2 van het tractaat. Bijzonder belang voor ons heeft speciaal het 
laatste lid van art. 2: ĂDeze bepaling blijft toepasselijk ook in geval de schepen 
of één daarvan tijdens het ongeval voor anker liggen." Dit voorschrift reageert 
tegen bestaande regelingen die, als onze wet, bij botsing tusschen een varend en 
een stilliggend schip, het eerste onafhankelijk van schuld met een verplichting tot 
vergoeding der geheele of gedeeltelijke schade belasten. Ons art. 540 W. v. K. 
verplicht in zoon geval het varend schip tot vergoeding der halve schade. Door 
de invoering van het tractaat ook ten onzent is de werking van dit voorschrift 
beperkt tot de aanvaringen tusschen twee Nederlandsche schepen of tusschen een 
Nederlandsch schip en een schip van een mogendheid, niet tot het tractaat 
toegetreden. De oude uit de Middeleeuwen afkomstige regel is ongetwijfeld 
bestemd om te verdwijnen. Het schuldbeginsel alleen beheerscht voortaan deze 
materie. 

Zet nu naast deze nieuwe regeling de practijk, onze rechtspraak over 
botsingen tusschen een varend en een stilliggend schip, en men zal zien dat daar 
ook in de schuldleer en geheel onafhankelijk van art. 540 de positie van beide 
volstrekt niet gelijk is, dat het in het proces stellig het beste is aan de zijde van 
het voor anker liggende schip te staan. 

Om dit toe te lichten moeten wij de vraag van de schuld bij aanvaring nog 
even wat nader bezien. Schuld heeft hij, die zich niet heeft gehouden aan een der 
talrijke scheepvaartreglementen of in botsing is gekomen met de nog veel meer 
gevarieerde ongeschreven regelen, die men pleegt samen te vatten als het 
handelen ,,naar goede zeemanschap", en die door deze fout de aanvaring heeft 
veroorzaakt. Wie dus een ander om vergoeding wegens aanvaring 



ONRECHTMATIGE DAAD, SCHULD 155 

aanspreekt zal de aanwezigheid van zulk een fout hebben te stellen en te 
bewijzen. Nu kan het echter zijn, dat overtreding van zulk een reglement of een 
manoeuvre die een goed zeeman in den regel niet doet, in een bepaald geval niet 
alleen niet ongeoorloofd, rechtmatig maar zelfs noodzakelijk en geboden is. Er 
kan nood zijn, gevaar ð de kapitein die zou nalaten in zulk een geval alles tot 
redding te doen, ook handelingen die hij in normale omstandigheden niet zou 
mogen beginnen, zou zijn plicht verzaken. Komt het niettemin tot een botsing, de 
handeling valt hem niet als schuld toe te rekenen x), hij gaat vrij uit. Zijn doen, 
hoewel op het eerste gezicht ongeoorloofd, is door de bijzondere 
omstandigheden gerechtvaardigd. Gelijk de opzettelijke aanranding van eens 
anders recht in bepaalde gevallen geoorloofd kan zijn, zoo kan ook de 
overtreding van al de regels, geschreven en ongeschreven, die men ter wille van 
de bescherming van het goed van een ander behoort te volgen, rechtmatig 
worden. Maar gelijk hij die een bijzonder recht tot aantasting van eens anders 
goed beweert, dat recht heeft te stellen en te bewijzen, zoo zal ook hij die van 
meening is dat hij in dit geval de overigens geldende gedragsregelen niet 
behoefde te volgen, hebben aan te toonen, waarom hem dat vrijstond, welke 
feiten dus zijn op het eerste gezicht onrechtmatig gedrag rechtvaardigden. Dit 
leert ook de aanvaringsrechtspraak. Het is een regel, dat ge niet zult 
manoeuvreeren in strijd met de door u zelf gegeven seinen, zegt de Rechtbank te 
Rotterdam-), meent ge niettemin uw gedrag te kunnen verklaren, ge zult dat 
hebben aan te toonen. Een schip dat den stuurboordswal niet kan houden moet 
voor laveerende vaartuigen wijken, bepaalt het reglement, wie het niet doet heeft 
schuld, waren er bijzondere gronden, waarom die schuld hier niet zou bestaan, 
dan moet hij die bewijzen. Aldus dezelfde Rechtbank3). De jurisprudentie is in 
deze constant4). De overmacht die den schipper tot afwijking van de gewone 
regels dwong, moet door hem worden bewezen, zoolang hij dat niet doet is hij 
verantwoordelijk. 

In deze rechtspraak zit nog niets, wat op een zich gemakkelijk maken met de 
schuld zou wijzen. Zij schijnt mij niets anders dan een goede toepassing van 
bewijslastregels. De eischer kan volstaan met de feiten aan te toonen, die op zich 
zelf het bestaan van schuld, onbehoorlijk gedrag bij den gedaagde en daarmee 
zijne vordering rechtvaardigen. Aan den gedaagde is het dan de bijzondere om- 

1) De vraag of er niet reden is om hem die in nood handelend een ander schade 
toebrengt, ook al mocht uit den nood tot het niet bestaan der schuld worden ge 
concludeerd, tot vergoeding te verplichten, laat ik ter zijde. Onze rechtspraak be 
antwoordt haar ontkennend. 

2) 19 Mei  1897, W. 7089. 
3) 3 Dec.  1902. W. 8559. 
4) B.v. Rotterdam 9 Jan. 1907, W. 8646, 11 Dec. 1907, W. 8750, 3 Jan. 

1906, W. 8644. De toepassing dezer leer is ð gelijk van zelf spreekt ð niet tot 
de aanvaring beperkt. Men zie b.v. Rotterdam 12 Juni 1907, W. 8695, Tiel 
24 Juni 1910. W. 9071. 
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standigheden te stellen en waar te maken, waardoor deze aanvankelijke conclusie 
wordt opgeheven. Maar anders wordt het, wanneer dezelfde redeneering, dat wie 
bij aanvaring overmacht beweert, daarmee zijn manoeuvres tracht te verklaren, 
dat ook moet bewijzen, toegepast wordt op het schip dat is gebotst tegen een stil-
liggend schip of tegen een of ander werk in de haven, een steiger, een brug, wat 
ten deze geen verschil maakt. De overgang schijnt zeer geleidelijk. Men eischt 
ook hier een onvoorzichtigheid, een fout. Men neemt voorts aan dat de fout ook 
door vermoedens bewezen kan worden. Maar men maakt het zich gemakkelijk. 
Als in de dagvaarding enkel staat, dat eischer's schip op een bekwame plaats 
voor anker lag en het in den nacht is aangevaren door den gedaagde, dan is dat al 
voldoende. ,,Het enkele bij dagvaarding gestelde feit, dat een schipper gedurende 
den avond of nacht met zijn schip beweegt in de richting van een ander schip, dat 
ter bekwamer plaats behoorlijk van licht voorzien, voor anker ligt, levert 
zoodanige onvoorzichtigheid op ð zegt de Rechtbank te 's-Her-togenbosch -1) 
ð dat een gevolgde aanvaring, behoudens bewijs van overmacht, geacht moet 
worden aan de schuld van het aanvarend schip te wijten te zijn". Men ziet het, 
heel veel is er niet noodig om het schuldig over het aanvarende schip uit te 
spreken. Maar er wordt toch altijd nog naar een fout gezocht. Dat kan niet meer 
gezegd worden van een zeer eigenaardig Rotterdamsch vonnis2). Een schip vaart 
tegen een steiger. De Rechtbank overweegt: bij aanvaring kan er zijn of schuld 
aan één van beide of aan beide zijden óf toeval, bij botsing echter van een schip 
tegen een steiger, is schuld aan de zijde van het werk uitgesloten, zoodat de 
aanvaring behoudens overmacht of toeval, alleen gevolg kan zijn van schuld van 
den bestuurder van het schip. Overmacht of toeval moet bewezen worden door 
hem die er zich op beroept, ook in geval van aanvaring. En dus ð heet het bij de 
Rechtbank ð heeft de eigenaar van het werk voldoende gesteld en bewezen, als 
hij het feit der aanvaring aannemelijk heeft gemaakt. Zeide ik zooeven dat de 
rechter het zich niet moeielijk maakt met de schuld, hier is zij feitelijk geheel 
verdwenen, naar een fout van het varende schip wordt niet meer gezocht, de 
benadeelde heeft niet te stellen waarin die bestaan zou hebben, hij kan rustig 
afwachten tot de ander zijn onschuld bewijst. 

Deze uitspraak staat niet op zich zelf, al vindt men de gedachte die aan haar 
ten grondslag ligt, zelden zoo openlijk en duidelijk geformuleerd3).  En  zij  
bepaalt zich  niet tot het aanvaringsrecht. 

1) 30 Juni  1899, W.  7413. 
2) 4 April  1910, W. 9076. 
:1) Zie b.v. Hof Amsterdam 24 Dec. 1897. W. 7106. In deze uitspraak, gelijk ook in die 

in noot 4 vorige pagina geciteerd b.v. van Rotterdam, W. 8695 werkt de voorstelling van 
de ..inbreuk op den eigendom" verwarrend. Zeer duidelijk in het laatste: de inbreuk 
(beschadiging) heet onrechtmatig, toch wordt de eisch ontzegd, omdat ged. zijn handelen 
rechtvaardigt. 
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Ook op aangrenzend terrein vinden wij haar, men zie b.v. een vonnis van de 
Rechtbank te Amsterdam1): aansprakelijkheid van een sleepboot die een door 
haar gesleept schip heeft doen botsen tegen een meerstoe], de aansprakelijkheid 
volgt enkel uit de botsing, verkeerde manoeuvres behoeven niet te worden 
bewezen. In een critiek dezer vonnissen zal ik niet treden. Ik wil slechts 
opmerken dat zoolang schuld de grondslag der aansprakelijkheid blijft, het 
vonnis der Rechtbank te 's-Hertogenbosch wel, het Rotterdamsche niet te 
verdedigen is. Wie de schuld eenvoudig onderstelt en den bewijslast omkeert, 
maakt den vergoedingsplicht los van de schuld. Wordt zelfs niet meer uit de 
omstandigheden het maken van een fout afgeleid, maar enkel gezegd: de 
benadeelde kan geen schuld hebben en dus hebt gij ze, tenzij ge overmacht 
bewijst, dan wordt over de schreef gegaan en is men van de aansprakelijkheid op 
grond van onrechtmatig handelen gekomen tot een aansprakelijkheid op anderen 
grondslag. In de eerst besproken gevallen dient het overmacht-bewijs ter 
rechtvaardiging van een overtreding, hier van de beschadiging zelve. Maar ik 
geef toe, dat de grens moeielijk te trekken is, en het Bossche voorbeeld leert, dat 
het den rechter niet zwaar zal vallen, wil hij in gevallen als deze tot een ver-
goedingsplicht komen, de fout aan te wijzen die de aanvarende begaan moet 
hebben. De schuldgedachte raakt hier die andere gedachte die naast haar de 
aansprakelijkheid beheerscht, de gedachte dat bepaalde feiten en bepaalde 
handelingen voor risico zijn van bepaalde personen, die voor de gevolgen van 
die omstandigheden en handelingen heeft in te staan, ook al heeft hij zich niet 
anders gedragen dan hij behoorde te doen Deze gedachte doet haar invloed 
gevoelen zoowel in contractueele verhoudingen als daar buiten. Buiten contract 
zal zulk een aansprakelijkheid vooral worden ge-wenscht als door den met het 
risico belaste het gevaar boven het normale is vermeerderd. Hier echter hebben 
wij met een aansprakelijk stellen te doen, enkel op grond dat de aangesprokene 
gehandeld heeft, de benadeelde volkomen passief is gebleven. De schade, of 
liever de beschadiging ð want het gaat hier altijd om eigendomsaantasting ð is 
niet een gevolg van een nalatigheid bij het handelen, zij is zijn daad zelve en dat 
is, meent men, reden genoeg hem aansprakelijk te stellen, tenzij hij dan toeval of 
overmacht bewijst. Het is dezelfde gedachte die schrijvers als Binding en Merkel 
2) tot grondslag van het geheele schadevergoedingsrecht willen maken. Als 
zoodanig kan zij stellig geen dienst doen, zij zou tot consequenties leiden die 
niet te aanvaarden zijn ð maar dat zij meer is dan een studeerkamer-bedenksel, 
dat zij uit de practijk zelf is opgekomen,  zij  het dan op het meer beperkte 
gebied  der 

1) 29 Mei  1908, W.  8874,  Ook hier de in de vorige  noot gesignaleerde  ver 
warring. 

2) Vergelijk de bespreking van de schadevergoeding buiten onrechtmatig hande 
len in de Juristcnverecniging van 1913, praeadviezen van Hijmans en van Leeuwen. 
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eigenlijke zaakbeschadiging ð waaraan trouwens haar opstellers wel in de eerste 
plaats zullen hebben gedacht ð bewijst hare toepassing hier, juist hier waar naar 
de algemeene overtuiging de gedachte van de schuld den doorslag moet blijven 
geven. 

We kunnen dit niet verder uitwerken. In een beoordeeling der waarde van de 
gedachte hier of in het algemeen, treed ik niet. Niet over de schadevergoeding 
buiten schuld, schrijf ik een verhandeling, maar over de schuld. Voor de 
begrenzing van dit begrip scheen deze uitweiding noodzakelijk. Zoodra den 
dader van zijn handeling niet meer een verwijt kan worden gemaakt, zoodra hem 
niet meer kan worden toegevoegd dat hij anders heeft gehandeld, dan hij 
verplicht was, zoodra hij geen enkele norm heeft overtreden, valt van Ăschuld" 
niet meer te spreken. 

XII  

Ook de benadeelde kan schuld hebben. Op de verplichting tot vergoeding is dit 
niet zonder invloed. Hebben we hier met een schuld te doen in denzelfden zin, als 
waarin wij het woord tot nog toe gebruikt vinden? Is het hetzelfde begrip van 
plichtverzuim, overtreding van een norm? 

Zien wij eerst vluchtig hoe wetgeving en rechtspraak het begrip hanteeren. Met 
de wetgeving zijn wij spoedig gereed. Wij vinden aan de schuld van den 
benadeelde vrijwel1) alleen invloed toegekend in het aanvaringsrecht. Art. 535 W. 
v. K. bepaalt, dat bij schuld van wederzijde ieder eigen schade draagt. Art. 4 van 
het Aanvaringsrecht geeft een andere regeling: ,,in geval van schuld van 
wederzijde, is de aansprakelijkheid van elk der schepen evenredig aan het 
gewicht der wederzijds begane fouten", is die verhouding niet vast te stellen of 
wegen de fouten tegen elkaar op, dan wordt de schade door de schepen geleden 
samengeteld en draagt ieder de helft dier som. Hier wordt de schuld dus afge-
wogen. Buiten het aanvaringsgebied waar de rechter iederen steun in de wet mist 
en op zich zelf is aangewezen, vond hij tot diergelijke afweging slechts bij hooge 
uitzondering vrijheid. Slechts één enkel voorbeeld van een toekenning van 
gedeeltelijke schadevergoeding op grond van schuld van den benadeelde, heb ik 
in onze jurisprudentie kunnen ontdekken. In een eerst zeer kort geleden ge-
publiceerd vonnis van de Rechtbank te Rotterdam2) werd den eischer de helft der 
som, waarop de Rechtbank zijn schade begrootte, toegewezen, op grond dat ook 
zijn handelingen niet vrij waren van onvoorzichtigheid. Wij staan hier nog aan 
het begin van een ontwikkeling, die elders  (Duitschland 3), Zwitserland4)) 

1) ĂVrijwel" ð ook in enkele contractueele verhoudingen, zie artt. 1639x, 
1846 B. W. 

2) 6 Maart 1911, Ned. Jurispr.  1914,  1223. 
3) § 254 B. G. B. 
4) Art. 44 Zwits. Obl. recht. 
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reeds wettelijk is gesanctionneerd of waar ze dat niet is (Frankrijk ] ) ) door de 
rechtspraak wordt aanvaard. Is onze rechter door de aanvaringspractijk eenmaal 
aan dergelijke bemiddelende uitspraken gewend, dan zal hij ze ook op ander 
gebied wel geven. Een schuchter aanloopje er toe is thans reeds in de 
overwegingen van sommige vonnissen te vinden2), waar de eigen schuld van den 
benadeelde grond wordt genoemd niet alleen tot opheffing maar ook tot 
vermindering der aansprakelijkheid, meer dan een aanloopje geeft het zooeven 
aangehaalde Rotterdamsche vonnis, maar het staat nog op zich zelf. Voorloopig 
vermindert de rechter de vergoeding nog zelden op grond van eigen schuld. Het 
is al merkwaardig genoeg dat hij herhaaldelijk overwegingen aan de eigen schuld 
wijdt en ze ook op zijn beslissingen niet zonder invloed is. Vroeger kwam dat 
buiten het aanvaringsrecht niet voor. De rechter gebruikt dan het begrip om meest 
daarmee de schuld van den gedaagde, en dus diens aansprakelijkheid uit te sluiten 
ð een uitsluiting die echter geenszins regel is; naast uitspraken in dezen geest 
staan andere, waarin wordt geoordeeld dat de eigen schuld van den benadeelde de 
verplichting tot schadevergoeding van den ander niet opheft 3). 

Het is geenszins mijn bedoeling in een analyse en beoordeeling van deze 
uitspraken te treden. De eigen schuld is een nieuwe behandeling overwaard, door 
wat er tot nu toe over verscheen4) is het onderwerp stellig niet uitgeput, maar het 
gaat niet aan die behandeling hier terloops te geven in beschouwingen die ten 
slotte over iets anders loopen. Ons is het niet te doen om een bepaling van de 
beteekenis van de eigen schuld voor de verplichting tot schadevergoeding naar 
geldend of toekomstig recht, maar om toetsing van dat begrip van eigen schuld 
aan het schuldbegrip in het algemeen. 

Ik herhaal dus de vraag die ik boven stelde: is deze eigen schuld dezelfde als 
de schuld in het algemeen en wordt dan de eene schuld door de andere 
opgeheven? 

Dat kàn inderdaad het geval zijn, maar waar dat zoo is, hebben wij juist niet te 
maken met de typische werking van de eigen schuld. De overmacht die een 
anders ongeoorloofd handelen rechtvaardigt kàn in een daad van de tegenpartij 
gelegen zijn. Een aantasting van eens anders lijf of goed is geoorloofd als zij in 
noodweer geschiedt. Bij de opzettelijke aanranding van eenig recht van een 
ander is de vraag naar de rechtvaardiging de eenige die wij hebben 

1) Zie BaudryðBarde,  XV,  2881  en  de daar aangehaalde jurisprudentie. 
2) B.v.  Amsterdam   1   Mei   1908.  W.  8869,  Hof  Amsterdam  28  Jan.   

1910. 
W. 9066. 

3) In  den  eersten  zin   Amsterdam  20 Maar'   1911,  W.  9271,   in  den  
laatsten 
Haarlem 30 Juni  1903, W.  8083, Amsterdam 8 November  1909, W.  9125. 

4) Zie mijn beschouwingen in Rechtsg. Magazijn 1902, blz. 434 vlg.   (zie Verz. 
Geschriften IV, p. 47 vlg.) en de dissertatie van H. A. van Nierop, Amsterdam 1905. 
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te stellen, vindt zij deze rechtvaardiging in het gedrag van den ander niet, dan is 
het volkomen onverschillig of een min of meer onbehoorlijke gedraging van den 
benadeelde mede oorzaak der schade is geworden. Wie mij opzettelijk mishandelt 
moet mij schadevergoeding geven, ook al heb ik mij noodeloos aan het gevaar der 
mishandeling blootgesteld door mij in een vechtpartij te mengen die me niet 
aanging. Wie mijn zaak opzettelijk vernielt, zal mij de waarde hebben te betalen, 
ook al zou ik haar bij wat meerdere zorg mijnerzijds hebben kunnen behouden. 
En zoo meer. Maar ook daar waar we met een handeling te doen hebben, die niet 
is opzettelijke aanranding van eens anders goed, maar een overtreding van een 
geschreven of ongeschreven norm die men ter wille van de veiligheid van dat 
goed behoort te volgen, kan het zijn dat de handeling door de daad van den ander 
wordt gerechtvaardigd. Het aanvaringsrecht geeft daarvan talrijke voorbeelden. 
Het eene schip moet rekening houden met de manoeuvres van het andere, begaat 
dat een fout dan zal de schipper van het eerste dit niet eenvoudig mogen negeeren 
en doorvaren alsof er niets gebeurd was, maar zijn manoeuvres daarnaar moeten 
regelen en zoo wellicht het een of ander verrichten dat hem zonder de fout van 
den ander als een overtreding der reglementen zou zijn aangerekend. Niet alleen 
wordt zijn handelen daardoor gerechtvaardigd, het kan ook geboden zijn, zoodat 
anders handelen schuld kan insluiten. De zaak is hier echter veel gecompliceerder 
dan bij de opzettelijke aantasting van eens anders rechtsgoed ð immers met de 
beslissing der vraag of de handeling van den een die van den ander recht-
vaardigde, zijn hier alle moeielijkheden geenszins opgelost. Het kan zijn dat deze 
vraag ontkennend wordt beantwoord, dat dus schuld moet worden aangenomen en 
dat toch ook van den benadeelde gezegd wordt, dat hij mede schuld had en de 
rechter ook daaraan invloed toekent. Het eene schip is een nauw vaarwater 
plotseling overgestoken zonder dat daartoe in het varen van het andere eenige 
aanleiding bestond, dat is in strijd met reglementen en goede zeemanschap ð er 
is dus schuld. Maar de andere schipper heeft sneller gevaren dan in zulk een 
vaarwater geoorloofd is, wellicht was de botsing bij langzamer gang nog 
voorkomen, ook hij is niet vrij te pleiten. Het eene schip maakte een verkeerde 
manoeuvre, maar het ander voerde niet de reglementaire lichten. Hier zijn wij in 
de typische gevallen van ,,schuld aan wederzijde". 

Het is duidelijk dat hier van schuld bij den een niet in anderen zin wordt 
gesproken dan bij den ander. De schuld van den eenen schipper is overtreding van 
de reglementen, is in strijd met de goede zeemanschap en die van den ander is dat 
evenzoo. De eigen schuld levert voor het schuldfcecrn'p geenerlei moeielijkheid 
op. Dit zal overal gelden, waar schade aan beide zijden wordt geleden en waar de 
fout ð die als eigen schuld is te beschouwen ð een verzuim oplevert in de zorg 
die men voor het goed van een ander 
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behoort te hebben. Den schipper wien eigen schuld wordt tegengeworpen, wordt 
niet verweten dat hij eigen belangen heeft verwaarloosd, maar dat hij met de 
belangen van anderen niet voldoende rekening heeft gehouden. 

Maar hoe nu te oordeelen, waar enkel eigen belang wordt verwaarloosd? 
Een voetganger komt door niet snel genoeg uit te wijken onder een 

automobiel die te hard rijdt ð een arbeider geraakt door eigen onvoorzichtigheid 
onder een machine, die niet voldoende is beveiligd of na een mishandeling 
verwaarloost de getroffene zijn wond, zij verergert door slechte behandeling, hij 
weigert zich aan een naar het oordeel der medici noodzakelijke operatie te onder-
werpen. Dit alles noemt men ook eigen schuld, kan men hier nu ook van een 
plichtsverzuim spreken? Men heeft toch rechtens geenerlei verplichting 
tegenover zich zelf? Of is de schuld hier specifiek iets anders t). De vraag is niet 
zonder belang, ook niet voor de practijk, althans naar onze wet. Waar deze over 
de eigen schuld zwijgt, zal men eerder geneigd zijn den rechter vrijheid te laten 
de aansprakelijkheid op grond van eigen schuld uit te sluiten, indien die grond in 
dezelfde gedachte gelegen is, die bron is der aansprakelijkheid, dan indien men 
de mogelijkheid van uitsluiting ð als Mr. van Nierop in zijn boven aangehaalde 
dissertatie ð enkel op de billijkheid wil doen steunen. Men jaagt dan al de 
legisten, die schrikken zoodra zij van een billijkheid hooren buiten de wet om, 
tegen zich in het harnas. En zonder noodzaak, naar het mij voorkomt. Want het 
schijnt mij, dat ook hier de schuld bestaat in een handelen of nalaten in strijd met 
hetgeen men rechtens behoorde te doen. 

Het eenvoudigste is dit aan te toonen voor die gevallen, waar de eigen schuld 
ligt in een handeling van den benadeelde nadat de verplichting tot de vergoeding 
is ontstaan. Het is volkomen waar dat ik in het algemeen niet verplicht ben voor 
eigen belangen te zorgen, maar indien die belangen mede zijn de belangen van 
anderen is dat anders. Wanneer ik recht tot verhaal heb op een ander voor de 
schade die ik door een ongeval heb geleden, is mijne genezing niet meer enkel 
mijn belang, maar ook het zijne. Doe ik ter bevordering dier genezing niet wat 
redelijkerwijze van mij gevorderd kan worden, dan schiet ik in mijn 
verplichtingen tegenover hem tekort, of liever ik doe dat omdat ik desondanks 
van hem de volle vergoeding vraag'2). Het blijft mij vrijstaan voor eigen lichaam 
te zorgen zooals mij goeddunkt ð maar de prijs dier vrijheid   kan   mijn  
recht  op  schadevergoeding  zijn.  Wil   ik  dat  niet 

1) Over de Duitscbe opvattingen hieromtrent vergelijke men het overzicht 
van Ocrtmann in zijn Kommentar § 254. Zie ook de opmerking van Pollock, 
t.a.p.  biz.   404. 

2) Kohier. Burg. Recht II, biz. 137, spreekt van een ..Genossenschaft" tusscben 
benadeelde  en  aansprakelijke. 
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opofferen dan ben ik verplicht de kosten voor hem op wien ik verhaal heb zoo 
gering mogelijk te doen zijn, verzuim van dien plicht kan het recht op 
vergoeding doen verliezen1). De verhouding gelijkt op een contractueele: Als ik 
door contract verbonden ben een zaak te leveren, dan blijf ik in het algemeen ge-
rechtigd die zaak die mijn eigendom is te vernietigen ð en toch kan gezegd 
worden dat ik dat recht tegenover den ander mis, zoo is het ook hier. Waar daar 
door het plichtsverzuim een recht op schadevergoeding ontstaat, is hier het 
verlies van het al bestaande het gevolg. 

Is nu soortelijk betoog niet te houden voor die gevallen, waar de eigen schuld 
niet ligt in een handeling na het ontstaan van den vergoedingsplicht, maar waar 
deze heeft medegewerkt om de schade te doen geboren worden? Men zou 
vooreerst zich kunnen afvragen of het wel volkomen waar is dat men niet 
verplicht is voor eigen belang te zorgen, althans waar het betreft eigen lijf en 
leven. Ik meen het niet dat men rechtens plichten tegenover zich zelf zou 
hebben, die neem ook ik niet aan. Maar zijn wij niet tegenover anderen verplicht 
zorg te dragen dat die anderen niet oorzaak worden van onzen dood of onze 
verminking? Het is een ellendige ervaring, geloof ik, een ander met een fiets of 
een automobiel te overrijden, ook al voelt men zich geheel buiten schuld en is 
het ongeval enkel aan de onvoorzichtigheid van den overredene te wijten. Die 
ervaring hebben wij onzen medemenschen te besparen. Maar wat daarvan zijn 
moge ð ten aanzien van eigendomsobjecten geldt deze redeneering niet of 
slechts tot op geringe hoogte ð is het althans niet juist, dat die zorg voor eigen 
belang wel een plicht tegenover anderen is, indien en voor zoover dat eigen be-
lang tevens is het belang van anderen. En is het niet mede het belang van den 
automobilist, dat ik alles doe wat redelijkerwijze van mij gevraagd kan worden 
om een aanrijding te voorkomen, als die aanrijding hem tot vergoeding kan 
verplichten? Is het niet het belang van den fabrikant, dat de arbeider niet stoeit, 
indien de gevolgen van dat stoeien ook door hem, fabrikant, zullen worden ge-
voeld2)? Is het dus niet juist, dat men foor zoot>er men met eenige ramp een 
recht op vergoeding tegen een derde zou krijgen, verplicht is die ramp zooveel 
mogelijk te voorkomen? En is het verlies van het recht op vergoeding (eventueel 
bij kleinere verzuimen de vermindering)   niet  de  volkomen  passende   
sanctie  op 

') Vroeger heb ik er op gewezen (zie R. M. 1902. blz. 434, zie Verzamelde Geschriften 
IV), dat in soortgelijke gevallen het volledige causaal verband tusschen de latere schade en 
de handeling, die tot vergoeding verplicht, ontbreekt. Dat schijnt mij ook thans nog juist. 
Beide overwegingen slui ten elkaar niet uit, maar vullen elkaar aan. 

'2) Met de Ongevallenwet houd ik geene rekening, ik doel hier ð het zal wel overbodig 
zijn op te merken ð op de thans in deze materie practisch weinig belangrijke gevallen van 
verplichtingen tot vergoeding uit de artt. 1401 en 1402 B. W. 
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deze verplichting? De eigen schuld is secundair. Men kan er eerst van spreken, 
indien de schuld van den ander tot vergoeding verplicht ð maar voor dat geval 
is zij een schuld als een andere. Juist de groote uitbreiding die het 
schadevergoedingsrecht in de laatste tijden verkregen heeft, heeft tot vorming en 
ontwikkeling van het vroeger wel bekende maar weinig uitgewerkte begrip 
geleid. 

Voor ons doel mogen deze enkele opmerkingen volstaan. Op de practische 
beteekenis daarvan wees ik reeds. Onlangs ontzegde het Hof te Amsterdam1), 
een schade-actie uit een tramongeval, omdat de schuld van den machinist niet 
was bewezen, de rechter voegde er aan toe dat het ongeval aan eigen schuld van 
den overledene was te wijten. Er werd cassatieberoep ingesteld op grond dat het 
Hof ten onrechte invloed had toegekend aan de schuld van den benadeelde. De 
H. R. had het gemakkelijk, hij verwierp het beroep omdat de bestreden 
beslissing feitelijk alleen Ăten overvloede" was gegeven. Was dit eens anders 
geweest, dan was ons hoogste rechtscollege voor de vraag gesteld, of de rechter 

de aansprakelijkheid uitgesloten kan achten op grond van eigen schuld (dat hij 
het moet doen, beweert voor zoover ik weet, ten onzent niemand). Ik hoop dat de 
H. R., wanneer hij nog eens voor de vraag komt te staan, haar niet ontkennend 
zal beantwoorden, hij kan dat, dunkt mij, te eerder doen waar het niet anders is 
dan toepassing van het beginsel van art. HOI zelf dat de rechter tot beslissingen 
als deze brengt. 

Nog één opmerking ten slotte. Met toekenning van beteekenis aan de schuld 
van den benadeelde is het geheele onderwerp van den invloed van de 
gedragingen van den benadeelde op den vergoedingsplicht niet afgedaan. Gelijk 
naast de schuld andere omstandigheden den grondslag kunnen vormen van een 
aansprakelijkheid, zoo kunnen ook gedragingen van den benadeelde, waarin 
niets abnormaals of afkeuringswaardigs is te bemerken, de verplichting tot 
schadevergoeding opheffen of verminderen. Art. 44 van het Zwitsersche 
Obligatierecht spreekt algemeen over de Umstande, für die er (der Geschàdigte) 
einstehen muss. Ik wilde hier even aan herinneren, er dieper op in te gaan zou 
echter buiten het bestek van deze studie vallen. 

XIII  

Het wordt tijd, dat wij deze voor dit blad toch al wat lange reeks van 
artikelen beëindigen. Met een korte beschouwing over de toerekenbaarheid en 
een enkele opmerking ter samenvatting der gevonden resultaten, willen wij haar 
sluiten. 

!)    11   Maart   1913,  Ned.  Jurispr.   1914,   1344.  Arr.  H.  R.   1   Mei  1914,  
t.a.p. 
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De toerekenbaarheid. Simons heeft in zijn hier al meermalen aangehaald 
artikel over deze materie1), de civilisten opgewekt niet langer aan het probleem 
van de toerekeningsvatbaarheid voorbij te gaan, maar ook van hunne zijde en 
voor hun doel naar een oplossing daarvan te streven. Tot nu toe heeft die 
oproeping weinig leven gewekt. Of wellicht aan het niet altijd bemoedigend 
voorbeeld der strafrechtwetenschap daarvan mede de schuld moet worden 
gegeven, wil ik hier niet beslissen. In ieder geval is er een andere en meer 
afdoende grond voor deze onthouding van het civiele recht aan te wijzen, een 
grond die ook mij er toe brengt, mij van lange bespiegelingen te onthouden: het 
practisch belang der vraag is voor ons, civilisten, niet groot. 

Dit is op zichzelf al merkwaardig. Men zou, als men de zaak van den kant 
van het strafrecht nadert, het tegendeel verwachten. Toch is het voor wie de 
rechtspraak over deze stof bestudeert, niet tegen te spreken: de gevallen, waarin 
in een burgerlijk geding moet worden beslist, of ook een niet 
toerekeningsvatbare tot schadevergoeding kan worden veroordeeld, en zoo neen, 
waar dan de grens tusschen al en niet toerekeningsvatbaarheid ligt, zijn zeer 
sporadisch te vinden. Een enkele maal rees de vraag, waar in het strafgeding de 
beleedigde partij zich had gevoegd en schadevergoeding vorderde. De rechter 
ontsloeg den beklaagde van strafvervolging op grond van art. 37 Wetboek van 
Strafrecht, moet hij nu ook de civiele vordering afwijzen2)? De Rechtbank te 
Almelo3) was blijkbaar van oordeel dat daartoe geene noodzakelijkheid bestaat. 
De beklaagde had de hooiberg van een boer in brand gestoken, hij wordt van 
rechtsvervolging ontslagen omdat hij het had gedaan in een ,,schemertoestand" 
tengevolge van alcoholvergiftiging en drankmisbruik, maar de schade moet hij 
niettemin betalen volgens de Rechtbank. Jammer genoeg is deze uitspraak niet 
gemotiveerd. Anders oordeelt het Hof te Arnhem4), het vonnis wordt vernietigd, 
Ăwaar de gedaagde verkeerde in een toestand, waarin hij niet met volle 
bewustzijn, d.i. met zich van zijn daad rekenschap gevende wil is opgetreden, is 
zijn verantwoordelijke schuld niet bewezen". In gelijken zin beslistte de 
Rechtbank te Amsterdam5), ook het burgerlijk recht eischt 
toerekeningsvatbaarheid. Van de laatste achttien jaar vond ik geen andere 
rechtspraak over onze vraag dan deze.   Waarlijk  niet   veel,   tenzij   men   
de   jurisprudentie  over   de 

>)   Themis 1902. Zie blz. 14 vlg. 
2) De vraag of in het algemeen bij ontslag van rechtsvervolging nog wel een 

civile vordering kan worden toegewezen, laat ik ter zijde. De H. R. beantwoordt 
haar ontkennend (24 Oct. 1910, W. 9074, vern. Almelo 21 April 1910, W. 
9001). Naar deze rechtspraak kan onze bijzondere vraag zich in het strafproces 
niet meer voordoen. De benadeelde is dan gedwongen een burgelijke actie te beginnen. 

3) 24 Maart   1908. W.  8709. 
*)   14 Mei 1908, W. 8709. 
5)    15 April   1908, W.  8709. 
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aansprakelijkheid van minderjarigen hier ook onder wil rekenen. En daarvoor is 
wel eenige grond. Want betreft ze al niet direct de kwestie, zij raakt ons toch 
wel. 

Art. 1403 stelt onder meer de ouders of voogden aansprakelijk voor de 
schade door minderjarige, inwonende kinderen veroorzaakt. Nu zijn er 
schrijvers en rechters, die meenen dat deze verplichting bij iedere 
schadeveroorzaking door den minderjarige bestaat, dat het daarvoor niet noodig 
is, dat de daad een onrechtmatige was, dat er schuld was. Zoo b.v. een vonnis 
van den Kantonrechter te Onderdendam J). Zoo deze opvatting juist was, dan 
zou ook de toerekeningsvatbaarheid van den minderjarige er niet toe doen, dan 
zou wel niet hij zelf, maar zijn vader of voogd aansprakelijk zijn, ook al zou de 
toerekeningsvatbaarheid zijn uitgesloten. Deze meening schijnt mij echter 
onjuist. Men beroept zich op het ontbreken van het woord onrechtmatig in art. 
1403. Daaraan kan echter moeielijk waarde worden gehecht, waar dit art. een 
uitwerking is van het beginsel van art. 1401, en dat te minder als men de ver-
antwoordelijkheid voor de eveneens in art. 1403 genoemde ondergeschikten wèl 
beperkt tot de door schuld van dezen toegebrachte schade. Bovendien, welke 
grond kan er zijn hier van den anderen gestelden eisch der schuld afstand te 
doen? Waarom den minderjarige of de ouders ook aansprakelijk te stellen indien 
niet blijkt dat de eerste onbehoorlijk of minstens onvoorzichtig heeft gehandeld? 
Waarom voor hem een andere regel als voor volwassenen? Dat die schuld niet 
zoo moeilijk zal zijn aan te toonen in de gevallen die gewoonlijk tot de 
aansprakelijkheid van den vader aanleiding geven, het inwerpen van een ruit 
(het geval van Onderdendam), het verwonden van een speelmakker2) en 
diergelijke leert een vonnis van de Rechtbank te Amsterdam3). Een wandelend 
echtpaar krijgt inkt over hunne kleeren, doordien een meisje een flesch met dat 
vocht gevuld op de vensterbank van een geopend raam omstoot. Er ontstaat 
geschil onder andere over de vraag of in de dagvaarding, door de benadeelden 
tegen den vader uitgebracht wel voldoende gebrek aan voorzichtigheid is 
gesteld. De kantonrechter die het eind-vonnis in eerste instantie wees, acht het 
stellen daarvan onnoodig en gaat daarom dat verweer voorbij. De Rechtbank 
echter maakt in hooger beroep uit: ,,dat waar, daargelaten buitengewone, door 
eischers niet te stellen omstandigheden bij een gebruikelijke en als vanzelf 
geboden omzichtig omgaan met inkt, een neerdruppen of spatten daarvan 
gemakkelijk kan worden voorkomen en waar in deze is gesteld, dat appellant's 
dochter met een flesch of koker inkt iets heeft uitgevoerd, waardoor aan geïnt. 
als   voorbijgangers   tengevolge   van   druppen   of   spatten   inkt   op 

')   31 Januari 1914. N. J.  1914. 539. 
2) Utrecht 24 Nov.   1897, W.  7087. 
3) 11  April  1910, W. 9202. 
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hunne kleeren is bezorgd, deze posita er voldoende op wijzen dat niet met de 
noodige zorg door de dochter is te werk gegaan". Het vonnis illustreert de boven 
(in no. XI) geuite bewering, dat waar één der partijen handelend optreedt, en 
daardoor eenig goed van een ander, die zelf geheel lijdelijk is gebleven 
beschadigt, het gebrek aan voorzichtigheid al heel spoedig wordt aangenomen. 

Verwerpt men dus de bestreden leer, dan zal zoowel voor de 
aansprakelijkheid van den minderjarige zelf, als voor die van zijn vader of voogd 
gelden wat men ook voor meerderjarigen aanneemt, dat het vereischte der schuld 
insluit, dat den dader zijne daad moet kunnen worden toegerekend en dat die 
toerekeningsvatbaarheid tengevolge van jeugdigen leeftijd of krankzinnigheid 
kan zijn uitgesloten. Dat is bij ons als elders de algemeen erkende leer1), een leer 
die echter in den laatsten tijd wel eenige reactie heeft in het leven geroepen. Er 
zit inderdaad iets onbevredigends in, indien een vermogend krankzinnige een 
ander schade toebrengt, deze blijvend met dit vermogensnadeel te belasten. Het 
boven aangehaalde geval van Almelo ð stel dat daar de dader inderdaad gefor-
tuneerd was ð maakt deze bewering gemakkelijker duidelijk dan lange 
vertoogen zouden doen. Nu kan men ter opheffing dezer onbillijkheid tweeërlei 
weg bewandelen. Men kan als het Duitsche Wetboek (§ 829)en het Zwitsersche 
Verbintenissenrecht (art. 54) den rechter vrijheid geven om waar hij de 
toerekeningsvatbaarheid niet aanneemt, toch eene geheele of gedeeltelijke 
schadevergoeding uit billijkheid toe te kennen ð of men kan van oordeel zijn 
dat het schuldbegrip zoodanig moet worden gewijzigd dat het ook de 
handelingen van niet toerekeningsvatbaren in zich sluit. Wij zouden dus moeten 
terugkeeren tot de in oud-Duitsch en oud-Fransch recht gehuldigde opvatting 
volgens welke krankzinnigen wèl van strafrechtelijke, niet in civielrechtelijke 
verantwoordelijkheid bevrijd waren2). In dien geest b.v. Planiol3) en in 
navolging van dezen uitvoeriger de jongste monographie over het onderwerp van 
Ernest Triandafil 4). Ook Hijmans5) wil dien kant uit, hij wenscht, gelijk hij het 
uitdrukt, enkel het objectieve element van het schuldbegrip. Een onderzoek naar 
de mogelijkheid en wenschelijkheid van zoodanige opvatting van het 
schuldbegrip is dus noodig. Trouwens ook naar de Duitsch-Zwitsersche 
opvatting en eindelijk ook naar de ten onzent heerschende kan men niet 
eenvoudig volstaan met de traditioneele leer dat schuld toerekeningsvatbaarheid 
insluit, ook voor haar is de vraag van belang, wanneer nu die toe- 

!)    Vgl. b.v. LandðLohman. IV, blz.  134. 
2) Vgl. Hammer in Gierke's Untersuchungen no. 19, Triandafil, L'idée de 

faute et l'idée de risque, Paris 1914. Of ook ten onzent hetzelfde gold, heb ik niet 
kunnen  vinden. 

3) II. no. 878. 
*)   T.a.p., blz. 44 vlg. 
5)    Praeadvies Jur.-Ver., 209 en 218. 
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rekeningsvatbaarheid mag worden aangenomen. Juist van het Zwitsersche recht 
valt ten deze voor ons het een en ander te leeren. 

XIV  

Het Zwitsersche recht eischt voor de aansprakelijkheid uit onrechtmatige 
daad ĂUrteilsf¨higkeit". Urteilsf©hig im Sinne dieses Gesetzes ist ein jeder, dem 
nicht wegen seines Kindesalters oder infolge von Geisteskrankheit, 
Geistesschwache, Trunkenheit oder àhnlichen Zustanden die Fâhigkeit mangelt, 
vernunftgemass zu handeln", zegt art. 16 van het Burgerlijk Wetboek. Men 
verlangt dus dat de dader in staat is redelijk te handelen, agir raisonnablement in 
den Franschen tekst. Op zichzelf schijnt dit nog weinig te zeggen, wanneer 
bestaat die mogelijkheid? duidelijker is de redactie van het eerste ontwerp, niet 
urteilsfâhig heet daar hij, die ,,sich infolge von Kindesalter etc. ausserstande 
befindet, die Beweg-gründe und die Folgen seines Verhaltens richtig zu 
erkennen oder einer richtigen Erkenntnis gemàss zu handeln". De wet wil niet 
anders bepalen, met de redactiewijziging werd geene materieele verandering 
beoogd. Ik geef aan de ontwerp-redactie de voorkeur, het vereischte van inzicht 
in motieven en naastbij liggende gevolgen der handeling schijnt mij meer 
zeggend dan dat van redelijkheid van het handelen, maar ik erken dat ook deze 
definitie ons nog weinig verder brengt. Het gaat hier 'om dingen die het uiterst 
moeielijk is te omschrijven en in een bevredigende formule neer te leggen. Als 
ik het Zwitsersche recht als voorbeeld koos, was het minder om deze formule 
zelf, meer om met wat uit het verband van dit voorschrift met andere regels, uit 
de toelichting als haar beteekenis kan worden vastgesteld. 

Deze schijnt mij hierin te liggen dat de wet beoordeeling der 
toerekeningsvatbaarheid eischt enkel uit burgerrechtelijk oogpunt en enkel voor 
een bepaalde handeling. Enkel voor een bepaalde handeling ð het is niet de 
vraag en het is ook moeielijk uit te maken of iemand in het algemeen in staat is 
Ăvernunftgemass" te handelen, het komt er op aan of hij in een bepaald concreet 
geval het noodige inzicht in motieven en gevolgen van deze handeling heeft 
gehad1). Het verschil tusschen al en niet toerekeningsvat-baren is niet zoo, dat 
ieder of het een of het ander is ð er zijn talrijke gevallen waar abnormaliteit in 
meerdere of mindere mate 

') Vgl. Egger, Kommentar, blz. 48. Hij merkt terecht op, dat consequentie van deze 
opvatting is dat in een proces de vraag naar de Urteilsfàhigkeit niet op zichzelf als 
,,Vorfrage" kan worden beslist, doch enkel in verband met de ten processe gestelde feiten. 
In den zin van den tekst ook voor het Engelsche rechï Pollock, blz. 48, 9. Reeds Pothier 
(Obligations no. 118) stond op hetzelfde standpunt. Hij merkt althans op dat bij kinderen 
eerder onvoorzichtigheid dan opzettelijke aanranding  van  eens  anders  goed  
verontschuldigd  wordt. 
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aanwezig is en waar de mogelijkheid voorstellingen te vormen en den wil te 
bepalen, gelijk een normaal ontwikkeld mensch dat doet, beperkt is, maar 
daarom toch niet is uitgesloten. Bij kleine kinderen is dat zeer gemakkelijk in te 
zien, maar ook voor krankzinnigen geldt het. In al die gevallen kan de 
toerekeningsvatbaarheid voor de eene handeling aanwezig zijn, voor de andere 
ontbreken. 

De vraag wordt voorts enkel gesteld uit burgerrechtelijk oogpunt, d.i. niet uit 
strafrechtelijk, niet uit medisch. Niet uit strafrechtelijk oogpunt. Het doel van het 
strafrecht is een ander dan dat van het privaatrecht, het strafrecht wil als het 
privaatrecht uitgemaakt zien of een handeling iemand kan worden toegerekend, 
maar het strafrecht doet dit om na te gaan, of hem een leed als straf kan worden 
aangedaan als een normaal mensch, het privaatrecht om hem met een 
verplichting tot vergoeding te belasten. Het is bekend dat vóór de invoering der 
Kinderwetten het onderzoek naar het oordeel des onderscheids, dat de Strafwet 
van den rechter bij delicten van minderjarigen eischte, tot weinig bevredigende 
resultaten leidde. Maar hoe kwam dat? Omdat de beslissing die de rechter 
omtrent dat oordeel des onderscheids moest nemen herhaaldelijk niet 
overeenkwam met wat hij ten aanzien van het kind ge-wenscht vond. Ter wille 
van het gevolg, de mogelijkheid al of niet te straffen, naarmate zulks 
noodzakelijk scheen, werd dan dikwijls een oordeel des onderscheids 
aangenomen dat niét, of er een ontkend dat wèl bestond. Het was dus verstandig 
dit criterium uit het strafrecht te verwijderen, maar daarmee is de 
ondeugdelijkheid van het begrip, opgevat in den zin zooals wij het uiteenzetten, 
voor het privaatrecht nog geenszins aangetoond. Privaat- en strafrecht staan 
anders tegenover de zaak. Het strafrecht heeft met de heele persoon, het 
privaatrecht enkel met een bepaalde handeling te maken. Vandaar dan ook dat 
het Zwitsersche Verbintenissenrecht in art. 53 bepaalt: Bei der Beurteilung der 
Schuld oder Nichtschuld, Urteilsfâhigkeit oder Urteilsunfâhigkeit ist der Richter 
an der Be-stimmungen über die strafrechtliche Zurechnungsfâhigkeit oder an 
eine Freisprechung durch das Strafgericht nicht gebunden." 

Niet uit medisch oogpunt eindelijk. De grens tusschen al en niet 
ĂUrteilsf©higkeit" valt niet samen met die welke de medicus trekt tusschen 
gezond en ziek. Natuurlijk kan medische voorlichting omtrent den invloed dien 
stoornissen der geestelijke functies op de mogelijkheid van 
voorstellingsvormingen en wilsbepalingen hebben, nuttig en noodzakelijk zijn, 
maar wie naar het oordeel van den psychiater ziek is, is niet daarom per se en in 
ieder geval ten aanzien van iedere handeling tot het noodige inzicht onbekwaam. 
De psychiater licht ons voor omtrent de oorzaak van mogelijke onbekwaamheid, 
het aanwezig zijn dier onbekwaamheid zelve blijft ter beslissing aan den rechter. 
Dit volgt al uit wat ik hier boven omtrent de relativiteit van het begrip betoogde. 
En van medische zijde is men maar al te spoedig geneigd dit niet in te zien. Het 
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zou voor ons privaatrechtelijk verkeer bedenkelijk zijn, indien psychiatrische 

opvattingen over geestelijke afwijkingen in vragen van al of niet juridische 
bekwaamheid den doorslag zouden geven. Voor ons is dit gevaar nog niet groot, 

maar het is leerzaam, met hoeveel nadruk b.v. Oertmann 1) er voor waarschuwt, 

vrees daarvoor heeft mede den Zwitserschen wetgever geleid toen hij bij de 

redactie zijner regeling opzettelijk niet de Duitsche bepaling volgde 2). 
Wij meenen dat dit alles ook voor ons recht geldt. Wij gaan daarbij uit van de 

onderstelling, dat het begrip schuld insluit dat de handeling den aansprakelijk 
gestelde moet kunnen worden toegerekend en dat dit laatste door ziekelijke 

stoornis of gebrekkige ontwikkeling zijner geestelijke vermogens uitgesloten 

kan zijn en tevens van de opvatting, dat de nadere vaststelling, wanneer nu de 

schuld ook in dezen zin aanwezig is door den wetgever geheel vrijgelaten is. Dit 

laatste heeft, dunkt mij, geen toelichting noodig, maar de eerste onderstelling 

behoeft nog een nadere bespreking. Hier stuiten wij op de bezwaren van Planiol 
en Hijmans boven aangeduid, waarbij nog die van Bruins3)  kunnen worden 

gevoegd. 
Zij allen willen den vergoedingsplicht los gemaakt hebben van de 

toerekening, het subjectieve element van de schuld doen vervallen. Voor ik 

hunne bezwaren bespreek, mag ik wel opmerken dat men daarbij feitelijk een 

scheiding moet maken tusschen geldend en wenschelijk recht, jus constitutum 

en constituendum. De wet laat den rechter volkomen vrij in de beslissing, wat 
hij onder schuld wil verstaan en in zooverre zou het dus ook vrijstaan de 

toerekening aan een bepaald persoon geheel buiten beschouwing te laten. Maar 

afgezien hiervan dat daarbij toch aan het woord schuld geweld wordt aangedaan 

ð waarover zoo straks ð komt het mij bedenkelijk voor, een voor onze geheele 

wetgeving zoo belangrijk begrip zóó geheel anders op te vatten als tot nu toe ge-

bruikelijk was, zonder dat wetgeving of rechtspraak daarvoor eenig houvast 
bieden. Ik behoef wel niet te zeggen, dat ik toegeef dat een rechtsbegrip in den 

loop der tijden een geheel anderen inhoud kan krijgen, maar ik ben huiverig 

zulk een verandering aan te nemen, in te voeren liever, waar zij in de toepassing 

der wet tot op dit oogenblik niet den minsten steun vindt. En die steun mist de 

opvatting van het schuldbegrip, die van alle toerekening afziet, ten eenenmale 

ð integendeel ook elders in het privaatrecht, waar op grond van zeker door het 
recht verboden gedrag zekere rechtsgevolgen intreden, verbindt men die 

gevolgen niet aan een gedrag dat   wegens   krankzinnigheid   den   dader   

niet   kan   worden   toe- 

*)    Komm.  Alg. Teil ad  §   104. 
'2)    Vgl.  voor dit  alles  vooral  Egger.  blz.  48ð52. 
3)   T.a.p. blz. 20 vlg..   158 vlg. 
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gerekend. Ik denk aan de jurisprudentie over echtscheiding1), ook aan die over 
ontzetting uit de ouderlijke macht, al is deze niet zonder weifeling2). 

Voor ons geldend recht acht ik deze opmerking niet zonder gewicht, ik stelde 
haar daarom voorop, maar zij ontslaat mij niet van de noodzakelijkheid de vraag 
nog verder te bezien, al was het alleen uit het oogpunt van het jus 
constituendum. 

Men zou mij tegen kunnen werpen ð en in dien geest spreken de boven 
aangehaalde schrijvers ð ĂGij zelf hebt er op gewezen dat moreele schuld en 
schuld in den zin van het recht niet altijd samenvallen, dat bij de waardeering 
der daad een algemeene maatstaf wordt aangelegd en met subjectieve 
afwijkingen geen rekening gehouden, zijt ge nu niet inconsequent, nu ge 
desondanks het ver-eischte der toerekeningsvatbaarheid wilt handhaven?" Ik 
erken het gewicht van de tegenwerping, maar zij overtuigt mij niet. Bezien wij 
deze bezwaren nader. 

Het is volkomen waar, met de diepe ethische en religieuse gedachte van 
schuld heeft de schuld in privaatrechtelijken zin maar weinig te maken. Het 
privaatrecht is nu eenmaal een regeling van uiterlijke verhoudingen tusschen de 
menschen, hun gedrag, niet hun gezindheid geeft daarbij voornamelijk den 
doorslag, het gevolg en niet de schuld bepaalt in de eerste plaats den 
vergoedingsplicht. Dat alles is juist ð maar toch hebben het ethische en 
juridieke begrip schuld één ding gemeen: naar beide wordt een gedrag ge-
waardeerd en afgekeurd. Men legt den nadruk op het ontbreken van 
evenredigheid3) tusschen schuld en vergoedingsplicht, de lichtste 
onvoorzichtigheid kan tot een zwaar drukkende vergoeding aanleiding geven, de 
meest grove overtreding van 'rechtsregels tot een schade van enkele guldens. Het 
strafrecht regelt het gevolg naar de schuld, het civiel recht niet. Dat alles is in 
hoofdzaak juist, maar is het afdoende? Ik wil er niet te veel gewicht aan hechten, 
dat ook voor het strafrecht aan die evenredigheid wel wat hapert, dat ook daar 
het feitelijk gevolg voor een deel het rechtsgevolg bepaalt en evenmin dat het 
inderdaad nog niet zoo zeker is, of ook in het privaatrecht niet wat meer rekening 
met de evenredigheid tusschen schade en schuld kon gehouden worden4) ð dat 
alles raakt de hoofdzaak niet. Hoofdzaak is, dunkt mij, dat uit het ontbreken der 
evenredigheid wel mag worden afgeleid, dat een bijzonder schuldverband 
tusschen daad en gevolg (de schade) niet mag worden geëischt, ð ik heb daar 
zelf op gewezen ð maar dat het mij geenszins overtuigend schijnt, als men op 
grond 

1) Vgl. Hof Amsterdam 4 April 1913. N. J.  1913,  1271. 
2) Vgl.  Opzoomerðde  Beneditty,  II,  blz.  417 en  de  daar  aangehaalde  

recht 
spraak. 

:))    B.v. Hijmans, blz. 209. 
4)    Zie Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts, blz.  100. Zwits. Obl. recht art. 

43. 
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daarvan den eisch van toerekenbaarheid niet van het gevolg, maar van de 
handeling zelve wil doen vervallen. Waarom? ik zie het verband niet. Het is 
toeval, niet schuld of een bepaalde handeling al dan niet ernstige gevolgen heeft, 
gevolgen die den handelende zwaar treffen, ik erken het, maar daarom ook ten 
aanzien der handeling zelf de schuld te laten varen, schijnt mij weinig dwingend. 
Vooreerst men komt daarmee in strijd met het spraakgebruik. De begrippen 
schuld en onrecht vallen niet samen en zijn ten allen tijde onderscheidenx). En 
een verwijt kan men den volslagen krankzinnige van zijn daad al evenmin 
maken als aan een steen dat hij valt2). Tusschen hem en zijn medemensen is de 
verhouding die een toerekening mogelijk maakt, uitgesloten. Ik zie hier inder-
daad een principieel verschil met andere abnormaliteiten. Het mag waar zijn dat 
moreel gesproken domheden, onhandigheden, zenuw-achtigheden 3) evenzeer te 
vergeven zijn als de daad van een zieke, toch staat ons oordeel 
daartegenover.anders, de behoefte aan een objectieve maatstaf doet het recht alle 
personen over één kam scheren, ð tegenover den krankzinnige maakt die 
neiging tot objectiveering halt. Tegenover hem voelen wij ons anders, tegenover 
hem wordt onze afkeuring medelijden. Vindt men daarin dan toch nawerking 
van moreele waardeering in het recht, ik zal het niet tegenspreken. Het schijnt 
mij doctrinair als men dien invloed a priori absoluut zou moeten ontkennen, 
omdat men toegeeft dat recht en ethiek in hunne opvatting van het schuldbegrip 
ieder hun eigen weg gaan. Het geheele recht door wordt de handeling van den 
krankzinnige anders beoordeeld dan iedere andere. Men kan dat kort zoo 
uitdrukken: het recht stelt normen, verbiedt handelen daartegen, het kan zich 
daarbij alleen richten en richt zich alleen tot hen van wie handelen naar zekere 
normen te verwachten is. Het is dwaasheid van plicht te spreken tegen iemand 
voor wie geen plichten denkbaar zijn. Ik heb zooeven betoogd dat ook kinderen 
en krankzinnigen gebonden kunnen zijn uit onrechtmatige handelingen, ook voor 
hen is het ,,behooren" niet zinledig, ook zij weten dat zij zekere dingen moeten 
doen, andere moeten laten, maar waar zulk bewustzijn geheel ontbreekt of ten 
aanzien van handelingen waar het niet aanwezig is, is het dwaasheid hun een 
verzuim van plicht voor te houden. De handeling van het individu als vrije 
wilsuiting is een centraal punt voor de privaatrechtswetenschap, de 
spierbeweging van een klein kind of een krankzinnige kan ophouden zulk een 
handeling te zijn. De daad, waarop de aansprakelijkheid rust, bestaat in een 
opzettelijk doen van datgene, wat verboden was ð dat opzet moet dan ook 
aanwezig zijn. De mogelijkheid daarvan kan a  priori zijn uitgesloten.  
Eindelijk, 

')    Zie Bierling, Jur. Prinzipicn. Lehre. IV,  blz. 237,  Schuld:  ,,von dem sich 
rechtwidrig Vcrhaltenden zu verantworten Unrecht". 

2) Vgl. D. 9, 2, 5, 2. 
3) Zie boven sub VI, blz. 138. 
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men vergeet dat het schadevergoedingsrecht ook preventief heeft te werken. De 
vrees voor verplichting tot vergoeding kan en zal mede het handelen 
beïnvloeden: maar alleen voor hen, die voor zulk een invloed vatbaar zijn. 

Mij dunkt dit alles pleit vóór het behoud van het criterium. Men spreekt van 
de tendens van objectiveering 1) van het schadevergoedingsrecht. Bedoelt men 
daarmee dat schadevergoeding steeds meer ook buiten schuld wordt toegekend, 
ik zal het niet tegenspreken. Maar of ook in de latere ontwikkeling der leer der 
onrechtmatige daad werkelijk van terugtreden van subjectieve voor objectieve 
elementen valt te constateeren, betwijfel ik. Het sterk op den voorgrond brengen 
van het subjectieve is daarbij betrekkelijk jong, m.i. vooral onder invloed van 
strafrechtelijke dogmatiek. In ieder geval echter zie ik geen reden, waarom die 
objectiveering tot in al hare consequenties zou moeten worden doorgevoerd. 

Alles samen genomen schijnt het mij dus, dat het een verwringen van het 
schuldbegrip is, als men den eisch van toerekenbaarheid der handeling laat 
vervallen. Wil men naast de algemeene aansprakelijkheid een bijzondere ook 
voor niet-toerekeningsvatbaren in den zin van de Duitsche en Zwitsersche 
wetboeken, vooral bij groote ongelijkheid van vermogen, ter wille wat 
Hedemann de concrete billijkheid noemt, dan wil ik dat niet bestrijden ð al 
schijnt mij de behoefte daaraan, indien men althans ook voor deze aan-
sprakelijkheid eischt en blijft eischen, dat de daad ð als men eenmaal afziet van 
de ontoerekenbaarheid ð toch een ,.schuld" in zich zou sluiten2), niet zoo heel 
groot. Bij een juiste opvatting van het schuldbegrip zullen deze gevallen zich niet 
dikwijls voordoen ð en bij de andere bestaat inderdaad weinig grond voor 
vergoeding. 

In den aanvang van het eerste artikel heb ik eenige algemeene conclusies tot 
slot in uitzicht gesteld. Thans aan het slot mijner beschouwing gekomen, gevoel 
ik daaraan weinig behoefte. De beteekenis van de schuld in de leer der 
onrechtmatige daad kan, dunkt mij uit de verschillende artikelen door de lezers 
zelf worden begrepen. Voor samenvatting in een enkele formule gevoel ik 
weinig. Ik hoop dat ook zonder deze de lezer voor de moeielijke vragen die we 
bespraken in dit geschrift eenig richtsnoer mag vinden. 

!)    Zie Bruins, blz.  156. 
2) Vgl. Ocrtmann. Kommcntar ad § 829. Oser, Kommentar, blz. 228. Merkwaardig ook 

Simons. Themis 1902, blz. 79, bij wegvallen van het vereischte der toerekenbaarheid 
algemeene aansprakelijkheid voor bewust handelen.   (Ik cursiveer.) 



101.   EIGEN SCHULD VAN DEN BENADEELDE. 
WEIGERING ZICH AAN EEN OPERATIE TE 

ONDERWERPEN. * 

In W. P. N. R. no. 2350 (zie Verz. Geschriften IV, p. 158 e.v.) heb ik eenige 
beschouwingen gewijd aan de eigen schuld van den benadeelde bij verplichting 
tot schadevergoeding. Een voorbeeld daarvan, speciaal van de schuld na dat de 
verplichting tot vergoeding geboren wordt, geeft de weigering zich aan een 
operatie te onderwerpen, waardoor de nadeelige gevolgen van het ongeval 
kunnen worden verminderd of geheel weggenomen. Is zulk een weigering als 
een ,,schuld" van den benadeelde te beschouwen? Toevalligerwijze kwam mij 
juist dezer dagen een arrest van het Duitsche Reichsgericht daarover in handen. 
Het is van 30 Mei 1913 en wordt besproken in het Archiv. für bürgerl. Recht 
1914 (Bd. 40) blz. 213 door Zitelmann1). Het arrest is belangrijk zoo om het 
principieel standpunt tegenover de vraag van eigen schuld ingenomen als om de 
beschouwingen over de vraag, wanneer nu de benadeelde verplicht is zich aan 
de operatie te onderwerpen. 

Wat het eerste betreft, citeer ik de volgende overweging: 

Der Anwendung des § 254 al. 2 B. G. B. auf den körperlich Verletzten 
von dem der Schadenersatzpflichtige behauptet, dass es in stande gewesen 
sei, durch eine Operation seine durch die Verletzung eingebüsste oder 
verminderte Erwerbsfàhigkeit wieder zu erlangen, steht an sich das 
grundsàtzlich an zuerken-nende Recht des Verletzten entgegen, frei, nach 
eigenem Ermessen darüber zu bestimmen, ob er sich einem Eingriffe in 
die âussere Unversehrtheit seines Körpers, als der sich auch die Operation 
darstellt, unterwerfen will, oder nicht. 

Jenes freie Selbstbestimmungsrecht des Verletzten über seinen Körper 
muss seine Grenzen finden, wo sich seine Ausübung lediglich als 
Eigensinn oder als rücksichtlose, selbst-süchtige Ausnutzung der Haftung 
des Schadenersatzpflich-tigen darstellt. Es darf nicht dazu gehauert 
werden, urn den Verletzten, dessen Erwerbsfàhigkeit durch eine 
gefahrlose oder ohne nennenswerte Schmerzen aus zu führende Operation 
wieder hergestellt werden würde, die Mittel zum Eührung eines 
arbeitslosen Lebens zu sichern. Das gebietet die Rücksicht auf Treu und 
Glauben, eines Grundsatzes, unter dem auch die Ausübung des Rechts auf 
Ersatz eines erlittenen Schadens steht." 

* Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registrat ie, no. 2352 (23 Januari 
1915). 

1) Het is ook opgenomen volgens mededeeling aan het slot van dit art. in 
Entscheidungen  83,  blz.   15  vlg. 
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Den opmerkzamen lezer zal de overeenstemming tusschen deze beschouwing 
en de mijne niet ontgaan. Zitelmann merkt in zijn bespreking op, dat men ten 
aanzien der eigen schuld tweeërlei standpunt kan innemen: of men kan er in zien 
een nalaten van de normale, verstandige zorg voor eigen belangen (van 
behoorlijke zorg, van schuld kan van dat standpunt niet gesproken worden) of 
een te kort komen tegenover den tot vergoeding verplichte. Het Reichsgericht 
had vroeger tusschen beide opvattingen geweifeld, maar kiest thans blijkbaar de 
tweede. Ook Zitelmann, voorstander van de andere leer erkent dat. Hij bestrijdt 
het arrest op dat punt ð m.i. ten onrechte. Maar dit kunnen wij laten rusten, ons 
is het er voor het oogenblik alleen om te doen, te constateeren welke 
ge-dachtengang het hoogste gerecht in Duitschland heeft gevolgd. 

Belangrijk is ook, zeide ik, wat het Reichsgericht hier in het bijzonder leert 
omtrent de gevallen, waarin onderwerping aan een operatie plicht is. De operatie 
moet daarvoor zijn: ,,naar het oordeel van deskundigen zonder gevaar" ð ,,niet 
gepaard gaan met pijn van beteekenis", zij moet Ăaanmerkelijke verbetering 
brengen in de geschiktheid van den getroffene tot arbeiden". Eindelijk moet de 
tot vergoeding verplichte persoon de kosten er van voor zijne rekening nemen en 
is verdere schade bij mislukken der operatie eveneens te zijnen laste. Dit alles 
wordt uitvoerig toegelicht en door het R.G. blijkbaar als regel voor verdere 
gevallen opgevat. 

Men ziet het, naar deze rechtspraak wordt van den getroffene heusch niet te 
veel gevergd. 



102.   NOG EENS HET ARREST OVER DE 

ONRECHTMATIGE DAAD. *  

Het arrest van den Hoogen Raad over de onrechtmatige daad is van zóó 
ingrijpend belang, dat men het mij wel ten goede zal houden, dat ook ik na het 

onderschrift van Meijers in dit Weekblad en dat van Molengraaf f in het W. v. h. 

R. (10365) er nog een enkele kantteekening op wil maken. 
Vooreerst wil ik nog even wijzen op de bevrijdende werking van het arrest 

voor de rechtspraak. Het bevrijdt ons in deze materie van de noodzakelijkheid 
ter wille van onze rechtsover-tuiging, die aansprakelijkheid en schadevergoeding 
eischt, een geval te wringen in een formule waarin het eigenlijk niet past. De 
door het Hof vernietigde beslissing der Rechtbank in de zaak, die aan 's Hoogen 
Raad's oordeel werd onderworpen, biedt er zelve een voorbeeld van. Niemand 
zal betwisten, dat het billijk en rechtvaardig is hem aansprakelijk te houden tot 
vergoeding, die tot eigen baat door giften en beloften den bediende van een 
concurrent overhaalt de beroepsgeheimen van zijn meester te verklappen. Toch 
is het niet mogelijk een wetsvoorschrift aan te wijzen waarin zulk handelen 

verboden is en kan van inbreuk op eens anders recht ook moeilijk sprake zijn, 
liet dus ð althans op het eerste gezicht ð de thans verlaten leer geene 
veroordeeling toe. De Rechtbank meende een uitweg gevonden te hebben: de 
handeling van den bediende zelve was onrechtmatig volgens de artt. ] 639c? en 
1639p, sub 9 B. W., de gedaagde had tot deze handeling uitgelokt, uitlokking tot 
onrechtmatig handelen is met de daad zelve gelijk te stellen, art. 47 W. v. S. 
bewijst het en dus .... de aansprakelijkheid was er. 

Het Hof kon zich met deze redeneering niet vereenigen. Het kan thans 
overbodig heeten te onderzoeken aan welke zijde het gelijk was. Laten we een 
oogenblik aannemen, dat de trouvaille der Rechtbank inderdaad deugdelijk was, 
dat de zaak Ăgeconstrueerd" kan worden gelijk zij deed ð het blijft een kunstje, 
een gewrongen redeneering, waaraan te proeven valt dat zij ter wille van het 
resultaat is uitgevonden. Dit is dadelijk duidelijk, als men bedenkt, dat zij niet 
meer zou opgaan indien niet de bediende, maar de zoon van den concurrent, die 
tot zijn vader niet in dienstbetrekking stond, tot het verstrekken der geheimen 
van de zaak was overgehaald. We kunnen een wijze van handelen als de 
Rechtbank toepaste, niet altijd missen; het kàn noodig zijn, waar dat recht altijd 
te vergeefs tracht de groote verscheidenheid van het leven onder enkele strakke 
formules te dwingen, tot soortgelijke be-toogen zijn toevlucht te nemen, wil men 
niet óf het klaarblijkelijk onbillijke resultaat aanvaarden óf een overigens  
bruikbaren  regel 

* Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie, no. 2568 (15 Maart 1919). 
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ter wille van de concrete billijkheid in een enkel geval opofferen, maar het is 
altijd weer een bevrijding, als de noodzakelijkheid van zulk een handelen wordt 
opgeheven, als wij ronduit mogen zeggen, wat wij vinden en niet de ietwat 
slinksche wegen hebben te gaan, waartoe de rechtstoepassing ons af en toe 
dwingt. 

Doch niet alleen in gevallen als dit gevoelen wij de bevrijding. Op veel 
ruimer gebied kan zij optreden. Wordt de nieuwe formule van den Hoogen 
Raad, zooals te verwachten is, tot een staanden regel, even nauwkeurig door de 
jurisprudentie gevolgd als tot heden met de oude het geval is, dan zullen wij 
voortaan ook de aan schuld te wijten inbreuk op een subjectief recht kunnen 
missen. 

Tot nog toe was het gebruikelijk, bij schade aan lichaam of eigendom of eenig 
ander door de wet beschermd subjectief recht tengevolge van een onbehoorlijk 
handelen van den aangesprokene van een aan schuld te wijten inbreuk op zulk 
een recht te spreken. Ik heb er in dit Weekblad herhaaldelijk op gewezen, dat op 
deze wijze door de rechtspraak toch telkens weer ongeschreven recht werd 
toegepast, het gedrag van partijen aan regels elders dan in de wet te vinden, werd 
getoetst. Eenige voorwaarde was dan, dat de door dit handelen veroorzaakte 
schade een als subjectief recht erkend rechtsgoed betrof. In zooverre heeft deze 
rechtspraak goed gewerkt: dank zij de aan schuld te wijten inbreuk is in vele ge-
vallen een schadevergoeding opgelegd waar ons rechtsbewustzijn haar eischt en 
waar zij toch door de opvatting, die voor iedere veroordeeling naar een 
uitdrukkelijk verbod in de wet vroeg, kans liep niet te worden toegekend. Maar 
gekunsteld was deze voorstelling wel, gekunsteld en toch eigenlijk onjuist. Of 
moet men het zoo niet noemen, als men van den schipper die door onvoorzichtig 
varen een steiger beschadigt of van de sleepboot die een gesleept schip tegen een 
meerstoel laat botsen, zegt dat zij op den eigendom van de steiger en het schip 
inbreuk hebben gemaakt1)? Inbreuk op den eigendom maakt alleen hij die dien 
eigendom bewust aanrandt. Zulk een gekunstelde opzet wreekt zich altijd. Wij 
zagen het bij het Ălaten", daar bleek men huiverig met het begrip van de aan 
schuld te wijten inbreuk te werken, in het bekende geval van Zutphen van de 
stuk gevroren waterleiding heette het in het arrest van den H. R. dat ,,een bloot 
passieve houding moeilijk kan zijn"2). Zeer begrijpelijk, maar het gevolg was 
een alleronbillijkste beslissing. En al is het waar, dat men eerder een plicht tot 
voorzichtigheid bij het handelen zal eischen dan een plicht zijn passiviteit te 
verbreken en in te grijpen, voor een principieele tegenstelling waardoor hier niet, 
ginds wèl het anders handelen dan behoorlijk en passend is, tot vergoeding 
verplicht, bestaat geen reden. Maar ook voor het doen zelve, is het voor de 
oprechtheid 

')    Vgl. mijn hoofdartikel in W. P. N. R. 2350, Verz. Geschriften IV.  138 e.v. 2)    
Vgl. over dit alles mijn hoofdartikel in W. P. N. R. 2346/8. Verz. Geschriften IV, H2 e.v. 



ONRECHTMATIGE DAAD,  HET ARREST VAN  1919 177 

en kracht der rechtstaal en dus ook voor het gezag van het recht een aanwinst, 
als men niet meer den man, die bij het bouwen niet de noodige zorg heeft gehad 
voor zijns buurmans huis, of den motorwielrijder, die met gevaren voor zijn 
medemenschen niet rekende, een aan schuld te wijten inbreuk op eigendom of 
lichamelijk integriteit van dien benadeelde voorhoudt, maar hem eenvoudig 
schadeplichtig rekent, omdat hij gehandeld heeft tegen de Ăzorgvuldigheid, 
welke in het maatschappelijk verkeer tegenover eens anders persoon of goed 
betaamt". In vele gevallen mag dat practisch op hetzelfde neerkomen, ook de 
motiveering der beslissing is niet zonder belang; boven heb ik het reeds 
aangeduid en in de aangehaalde artikelen kan men het uitgewerkt vinden: ook 
op de beslissing zelve blijft de wijze waarop men een regel inkleedt, niet zonder 
invloed. 

Meijers heeft er reeds op gewezen, dat de nieuwe formule aan het gewijzigd 
ontwerp 1913 is ontleend. In dat ontwerp moest echter de thans gegeven 
omschrijving èn art. 1401 èn art. 1402 B. W. vervangen; de H. R. gebruikt haar 
enkel voor de onrechtmatige daad van art. 1401. Het eerste is stellig juister, 
naast de parafrase van Ăonrechtmatig" heeft art. 1402 geen zin meer, ik geloof 
dan ook dat het beter is te zeggen dat beide artikelen te zamen omvatten ,,elk 
handelen en nalaten, dat .... enz." Het is een kleinigheid, maar ik wilde er even 
de aandacht op vestigen, omdat juist aan de verhouding van art. 1402 tegenover 
art. 1401 zulk een sterk argument voor de nieuwe leer is te ontleenen. Thans nu 
deze gezegevierd heeft, is het onnoodig daarop verder in te gaan, maar het 
handelen tegen de zorgvuldigheid die in het maatschappelijk verkeer betaamt, 
wordt juist door art. 1402 gewraakt. Art. 1401 raakt, als men aan de nieuwe 
definitie aanknoopt, dan het handelen tegen door de wet of goede zeden 
opgelegden plicht en den inbreuk op eens anders recht. Na de jongste beslissing 
zal de Regeering het ontwerp wel intrekken. Men zal toch niet een nieuwe wet 
maken om vast te stellen dat in de oude staat wat de H. R. er in leest1)!  In de 
jaren dat het ontwerp bij de Kamers heeft gelegen, was het toch reeds 
verouderd. Wie die thans het onderwerp wettelijk gaat regelen, zal na de door de 
rechtspraak gretig aanvaarde beslissing van den H. R. van 4 Febr. 1916 over 
deze materie de vraag van de compensatie van schuld ter zijde laten? Daarover 
heeft het ontwerp geen woord; wat het behalve de nieuwe omschrijving wel 
brengt is zeker niet van zoodanig belang, dat het waard is er thans de aandacht 
der Kamers voor te vragen. 

Ten slotte nog een woord over de verhouding van rechter en wetgever in 
dezen. 

1)   Aan de mogelijkheid, dat de H. R.  op de nieuwe leer terug zou  komen  en de 
oude herstellen ð waarop het W. v. h. R.  no.   10368 doelt ð geloof  ik niet. 
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En Meijers en Molengraaf: hebben er op gewezen, dat de vraag der uitlegging 
van art. 1401 B. W. ten slotte te herleiden is tot de altijd weer naar voren 
komende vraag: is alle recht in de wet te vinden of niet? Zij die deze meening 
nog altijd huldigen zullen zich in de zekerheid dat de H. R. aan hunne zijde staat, 
wel eenigszins geschokt gevoelen. Er is trouwens meer, dat daartoe reden geeft, 
reeds het feit dat de H. R. in ditzelfde arrest niet alleen te kennen geeft, dat 
onrechtmatig niet is synoniem met onwettig, maar aan het ongeschreven recht, 
waarnaar hij verwijst, zelf de handeling van den oorspronkelijken gedaagde gaat 
toetsen, wijst in dezelfde richting. Met de schrijvers die ik zooeven citeerde, 
verheug ik mij er over, maar ik moet er toch aan toevoegen, dat ik gaarne 's 
Raad's motiveering wat uitvoeriger had gezien; met een enkele bewering dat 
onrechtmatig niet gelijkwaardig is met strijdig tegen een wetsbepaling en een 
verklaring van de vervanging van Ătout fait quelconque" door ,,iedere 
onrechtmatige daad", is een beslissing van zóó ingrijpend belang toch kwalijk 
voldoende gemotiveerd. Het moet toch op buitenstaanders wel een eenigszins 
zonderlingen indruk maken, als de H. R. met enkele zinnetjes een leer afmaakt, 
die hij zelve met zoo groote hardnekkigheid heeft verkondigd; het heeft den 
schijn, alsof de nieuwe beslissing eigenlijk vanzelf spreekt, of het om niets 
anders gaat dan om een verkeerd begrijpen van een tekst, die toch eigenlijk 
moeilijk anders uitgelegd kan worden dan thans geschiedt. Een meer openlijk 
ingaan op de principieele punten, een uitvoeriger reden geven van de afwijking 
der bestaande jurisprudentie, was zeker wel op zijn plaats geweest. 

Nog in een ander opzicht is het arrest van belang voor de leer van de 
verhouding van recht en wet. Men leert dat de rechter geen recht schept en de H. 
R. die enkel maar art. 1401 B. W. uitlegt, blijft in dien traditioneelen 
gedachtengang, maar door de formule over te nemen van het gewijzigd ontwerp 
1913, toont hij toch tegelijkertijd, dat hij in dezen dus kan, wat velen ð waar-
onder onze regeering en Tweede Kamer zelven ð meenden dat het in het 
bijzonder des wetgevers is. Is nu door dat arrest het recht in Nederland niet 
veranderd? Het is een vraag die ik ter overdenking aanbied. Eigenaardig doet het 
aan, als men na deze beslissing het ontwerp nog eens inziet en daar op de 
overgangsbepaling stuit, die de oude artikelen nog toepasselijk verklaart op de 
daden vóór invoering van de ontworpen regeling verricht. De armen die op de 
vaste leer van de rechtspraak vertrouwend, er maar op los hadden geleefd, 
zonder met Ăgoede zeden" of Ăzorgvuldigheid voor eens anders goed" rekening 
te houden, mochten niet worden teleurgesteld, zij bleven buiten schot! Als de 
rechter het recht verandert, gaat dat zonder zulk een overgangsbepaling, ziedaar 
een verschil tusschen rechterlijke en wettelijke rechts-formuleering. 
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Ongetwijfeld zal het arrest voor de rechtsontwikkeling van groot belang zijn. 
De beteekenis van 's rechters taak is er door verhoogd. Aan hem zal het staan 
ook deze blanco-bepaling weder inhoud te geven, het geoorloofde en 
niet-geoorloofde af te bakenen, een nieuw schadevergoedingsrecht op te 
bouwen. 

Wij   zijn  verlangend   naar  het  nieuwe  dat  hij   gaat   scheppen. 



103.   EIGEN SCHULD. *  

I, 

Sinds ik in no. 2350 van dit Weekblad1) eenige beschouwingen over de eigen 
schuld van den benadeelde publiceerde, heeft de vraag wèl de belangstelling van 
onze rechtsgeleerde wereld getrokken. Geen wonder: de H. R. kreeg sindsdien de 
gelegenheid zich over haar uit te spreken. Bij het bekende arrest van 4 Februari 
1916 (W. 9949, N. J. 1916, 451, W. P. N. R. 2425) werd beslist dat de rechter, 
door te oordeelen dat de schade door een aan-rijding toegebracht, in gelijke mate 
is veroorzaakt door de schuld van benadeelde en benadeeler en dientengevolge 
voor de helft door de laatste moet worden vergoed, niet in strijd komt met de wet. 
De H. R. motiveerde deze uitspraak met de bewering dat art. 1401 B. W. den 
rechter noopt om in geval van schade, ontstaan door onrechtmatige daden 
(verzuimen) van meerderen de vergoedingsplicht af te meten naar de mate, waarin 
ieders schuld heeft meegewerkt tot het veroorzaken dier schade. Van deze stelling 
zou de uitspraak over de eigen schuld een toepassing zijn. De stelling zelf laat ik 
rusten, dat echter de conclusie ,,de eigen schuld" is eenvoudig een specimen van 
,,schade door onrechtmatige daden van meerderen veroorzaakt", betwistbaar is, 
blijkt uit Meijers' onderschrift onder het arrest. Eigen schuld van den benadeelde, 
heet het daar, is geheel iets anders dan schuld van een buitenstaander, bij eigen 
schuld is iedere gedachte aan onrechtmatigheid uitgesloten. Vóór Meijers was 
ditzelfde reeds door anderen, o. a. door Van Nierop in zijn dissertatie over dit 
onderwerp, beweerd. 

Intusschen, ook de opvatting van den Hoogen Raad vond steun. Segers, die 
dezer dagen een interessant artikel over de aansprakelijkheid van meerderen in 
Themis plaatste, stelt zich weder geheel op het standpunt dat de vraag der eigen 
schuld niet anders dan als een onderdeel der door hem besprokene is te be-
schouwen2), en volkomen consequent wordt dezelfde leer toegepast in het thans 
aanhangig Ontwerp Zeerecht. Art. 536 daarvan bepaalt in zijn eerste lid: ĂIndien 
de aanvaring het gevolg is van schuld van twee of meer schepen zijn de reeders 
dier schepen voor de schade aan personen of zaken door de aanvaring 
toegebracht, aansprakelijk in dezelfde verhouding, waarin de schuld van ieder tot 
de aanvaring heeft medegewerkt." Doel van dit voorschrift is blijkens de 
toelichting   alle   gevallen,   waarin   meerderen   schuld 

* Weekblad voor Privaatrecht. Notaris-ambt en Registratie nos. 2665ð2666 (22 en  29  Januari   

1921). 
1) Zie Verz.  Geschriften IV,   158 cv. 
2) Zie Themis 1920. blz. 415. 
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hebben, te omvatten, onverschillig of de schuldige schepen degene zijn die in 
botsing zijn gekomen of niet, zoowel de botsing waaraan beide in aanvaring 
gekomen schepen schuld hebben, als die welke b.v. veroorzaakt is doordien een 
der schuldige schepen tegen een derde, stilliggend, aandrijft. Ook voor het 
Ontwerp is de eigen schuld slechts een voorbeeld van de schuld van meerderen. 

De tegenstelling dezer beide opvattingen is mij aanleiding de zaak nog eens ter 
hand te nemen. Dit te meer, waar ik erkennen moet mijn eigen vroegere 
beschouwingen niet geheel te kunnen handhaven. 

Nog altijd komt mij de onderscheiding juist voor die ik maakte tusschen de 
gevallen waar de als eigen schuld te beschouwen handeling is verricht vóór en die 
waar zij ingrijpt nâdat de verplichting tot vergoeding is geboren, tusschen de 
verkeerde gedragingen of verzuimen van den benadeelde, die de eenmaal be-
staande schade hebben vergroot en die welke tot het ontstaan der schade hebben 
medegewerkt. Voor de eerste handhaaf ik mijn vroegere opvatting: het verzuim of 
de gedraging is onrecht tegenover dengeen, die tot vergoeding verplicht is. Is door 
de een of andere omstandigheid voor mij een recht ontstaan om op een ander een 
schade te verhalen, dan ben ik tegenover dien ander verplicht die schade zooveel 
mogelijk te beperken. Wie een vorderingsrecht verwerft tengevolge van 
onrechtmatige daad, heeft evengoed als hij die zijn recht op een overeenkomst 
doet steunen, verplichtingen tegenover zijn schuldenaar, ook tusschen hen bestaat 
een rechtsbetrekking en ook voor die betrekking geldt dat de een den ander niet 
willekeurig ten eigen bate mag uitbuiten. Zegt men, dat men toch over eigen 
persoon en eigen goed vrijelijk mag beschikken, dat dus gemis van de noodige 
zorg voor deze nooit onrechtmatig kan zijn, ik antwoord dat die beschikkings-
macht in het algemeen niet wordt ontkend, maar niettemin het verzuim of de daad 
tegenover den schuldenaar onrechtmachtig mag worden genoemd. Het is juist 
zooals bij een contractsverhouding: niemand kan of mag mij beletten de zaak te 
vernielen, die ik verkocht heb, maar niettemin ben ik verplicht den kooper 
vergoeding te geven, is mijn daad tegenover hem onrecht. Evenzoo staat het den 
door een ongeval getroffene vrij zijn wond te behandelen of niet te behandelen 
zooals het hem behaagt, maar zijn verzuim is onrecht tegenover dengeen die de 
gevolgen van het ongeval moet dragen, een recht op vergoeding van de zóó 
vermeerderde schade, heeft de getroffene niet. En ook blijf ik bij de vroeger 
uitgesproken meening dat de laatste conclusie ook langs anderen weg kan worden 
gerechtvaardigd: tusschen de meerdere schade en de daad waaruit de 
aansprakelijkheid voortvloeide, ontbreekt causaal verband in den zin waarin het 
recht dit verlangt. Ook op dit punt heb ik aan het toen gezegde niets toe te voegen. 

Intusschen het is niet die  schadevermeerdering na het ongeval 
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of den inbreuk op eens anders recht die het eigenlijk gebied is van het begrip der 
eigen schuld. Dat blijkt al hieruit, dat hier van een afwegen van schuld of 
causaliteit tegenover elkaar geen sprake is. Wel zal het feitelijk dikwijls moeilijk 
zijn uit te maken, in hoeverre nu de schade door het later optreden van den 
benadeelde is vergroot, maar de scheiding tusschen de oorspronkelijk 
veroorzaakte schade en haar latere vermeerdering, is toch geheel iets anders dan 
de verdeeling van een schade die zonder handeling of verzuim van den 
benadeelde al evenmin ontstaan was als zonder het onrechtmatig optreden van 
den aansprakelijke. Hier klemt de vraag: is de eigen schuld een schuld als een 
andere? Hebben we hier inderdaad met twee onrechtmatige daden of verzuimen 
te doen, die samen een bepaald gevolg hebben veroorzaakt, of is de eigen schuld 
een eigen begrip en, zoo ja, hoe kan dat nader worden bepaald? Hier staan de 
beide opvattingen, die ik boven aangaf, tegenover elkaar. Op dit punt moet ik 
terugkomen op wat ik vroeger geschreven heb, ik erken, dat mijn betoog van 
toen, door Meijers ,,een zwakke poging" genoemd om de eigen schuld onder het 
schuldbegrip in het algemeen te brengen, niet houdbaar is. 

Bezien we de vraag nog eens. Het Ontwerp Zeerecht staat op het standpunt ð 
ik herinnerde er reeds aan ð dat we hier met twee onrechtmatige daden te doen 
hebben, gelijk in rechtskarakter. Begrijpelijk is dat standpunt, omdat het bij 
aanvaring in den regel ook zoo zijn zal: beide schepen zijn gelijkelijk te kort 
geschoten, beiden maakten een manoeuvre die naar reglement of regel van goede 
zeemanschap ongeoorloofd was, beider nalatigheid droeg evenzeer tot de ramp 
mede. Van beide kan gezegd worden dat aan zijn schuld ð in den gewonen zin 
ð de schade te wijten is. Wat anders is hier dan een samenwerking van twee 
gelijkelijk door het recht gewraakte verzuimen? Intusschen zoo is het meestal bij 
aanvaring, maar zoo is het lang niet bij alle gebeurtenissen, die schade-
vergoedingsplichten in het leven roepen en zoo is het toch ook niet altijd bij 
aanvaring. Stel, een klein bootje heeft kans overvaren te worden door een groot 
zeeschip, de kans is ontstaan door een fout van het zeeschip. De stuurman van 
het notedopje verliest zijn tegenwoordigheid van geest, hij maakt een fout, de 
botsing volgt. Schuld aan weerszijden dus, maar is hier nu bij het kleine schip 
een fout, die op zichzelf ook bron van een vergoedingsplicht kan zijn? Immers 
neen ð het is enkel in zorg voor eigen leven en goed dat de invarenden van de 
sloep te kort schoten. En zoo kan het telkens zijn bij de velerlei ongevallen 
buiten het aanvaringsrecht die tot schadevergoeding aanleiding gaven: de de 
voetganger die op straat loopt te soezen en dientengevolge overreden wordt, 
schiet enkel te kort in zorg voor eigen veiligheid: hoe kan hier van schuld in den 
gewonen zin, die toch altijd een element van onrechtmatigheid in zich heeft, 
gesproken worden? Met andere woorden: het kart, dat de eigen schuld is een 
schuld 
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als een ander, het behoeft niet. Het is mogelijk, dat wie eigen schuld wordt 
voorgehouden, niet heeft getoond de zorg voor eens anders goed, die van hem 
kan worden verlangd. Dat zal dàn het geval zijn, indien de ramp, gelijk bij 
aanvaring, ook aan beide zijden schade heeft doen ontstaan of althans naar zijn 
aard had kunnen doen ontstaan, maar van zulk een schuld in den gewonen zin is 
geen kwestie, waar enkel de benadeelde werd getroffen en zijn daad of 
nalatigheid ook zoodanig was dat naar normaal verloop alleen hij zelf daardoor 
nadeel kon ondervinden. 

Voor het begrip van eigen schuld in zijn geheel kunnen we dus niet met een 
eenvoudige verwijzing naar het gewone schuldbegrip volstaan. Er zijn twee 
gedachten naast elkaar die bij de eigen schuld hun invloed doen gelden. 
Vooreerst dat, waar partijen door gelijksoortige verzuimen elkander over en 
weer schade hebben toegebracht, het billijk is die schade als een geheel te be-
schouwen en over partijen te verdeelen naarmate ieders tekortkoming tot de 
schade heeft bijgedragen. Hier heeft de eigen schuld geen anderen zin dan welke 
schuld ook. Maar daarnaast de gedachte, dat het niet aangaat een ander geheel 
aansprakelijk te houden voor het gebrek aan goede zorg dat hij voor mijn 
persoon en goed heeft gehad, indien ik mij zelven eveneens aan zulk verzuim 
heb schuldig gemaakt. Hier hebben we te maken met een begrip van eigen 
schuld, geheel gevormd in analogie met het gewone schuldbegrip, doch dat niet 
reeds vanzelve in dit begrip ligt opgesloten. De ander heeft niet zoo gehandeld 
als hij rechtens behoorde te doen, van mij kan dat niet worden gezegd, maar wel 
kan mij worden voorgehouden, dat ik hem slechts dan aansprakelijk mag stellen 
als ik zelf de zorg heb gehad die ik van hem verlang. Het is de eenvoudige 
gedachte dat wie een ander zekeren maatstaf aanlegt, zelf ook aan die maat 
behoort te beantwoorden, die zich hier doet gelden. De eigen schuld is analoog 
aan de gewone schuld. Heeft een ongeval plaats gehad en wordt de 
aansprakelijkheid onderzocht, dan wordt voor een oogenblik de band 
weggedacht die het getroffen rechtsgoed verbindt aan de persoon van den be-
nadeelde, hij wordt daartegenover gesteld als een vreemde en de vraag wordt 
gedaan: heeft hij de zorg gehad, die het recht in het algemeen voor eens anders 
goed verlangt en die hij zelve krachtens dat recht van zijn tegenpartij opeischt? 
Onrecht zit niet in het gebrek aan zorg voor eigen goed, wel in het eischen der 
volledige vergoeding ondanks dat gebrek. Het is er mee als met den dolus in het 
Romeinsche recht. De exceptie werd niet alleen toegelaten als de crediteur zich 
in het verleden aan een doleus handelen tegenover den debiteur had schuldig 
gemaakt, ook indien in het instellen der actie zelve, in het misbruik van een 
formeel gerechtvaardigde actie zulk een dolus was gelegen. Het opeischen in 
rechten kan onrechtmatig zijn ð zoo is het ook hier. Onrecht pleegt hij wie op 
grond van art. HOI volledige vergoeding van een ander eischt, 
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terwijl hij zelf aan de schade Ăschuld" had. Doch in die eigen schuld zelf steekt 
dan geen element van onrechtmatigheid. Laat men daarom niet terminologisch 
bezwaar maken tegen het begrip. Niet alleen is het volkomen overeenkomstig het 
gewone spraakgebruik hier van Ăschuld" te spreken, ook voor het recht maakt de 
analogie die tusschen Ăeigen schuld" en schuld in den gewonen zin bestaat, het 
gebruik van den term volkomen geoorloofd. Trouwens nieuw is de term niet en 
op ander gebied wordt hij gebruikt zonder dat iemand er zich aan stoot. Spreekt 
men niet van de eigen schuld van den verzekerde en wordt ook bij het vervoer de 
aansprakelijkheid niet uitgesloten bij schuld van den afzender? 

II. 

Onder de eigen schuld worden dus twee gevallen samengevat. Ten eerste dat 
waar door het recht gewraakte handelingen of verzuimen van weerszijden tot 
schade hebben geleid (het normale aanvaringsgeval) en dan dat waar de 
benadeelde, die op grond van onrechtmatig handelen van den ander dezen 
aanspreekt, zelf te kort is geschoten in zorg voor eigen persoon of goed, en dit 
mede de ramp heeft veroorzaakt. 

Die samenvatting is begrijpelijk en kan in het algemeen geen kwaad. Want 
vooreerst is het begrip der eigen schuld geheel analoog gevormd aan het gewone 
schuldbegrip, wordt degene, wie eigen schuld wordt voorgeworpen, juist zoo 
tegenover de ramp gesteld als een vreemde en dan zal het zich herhaaldelijk 
voordoen, dat degeen die onvoorzichtig met eigen goed of lijf omsprong, 
tegelijkertijd zich zorgeloosheid voor de belangen van anderen heeft te verwijten. 
Maar toch is het inzicht dat twee rechtsge-dachten hier haar invloed doen gelden, 
niet zonder belang voor de toepassing van de leer, het kan nog meer dienst doen 
dan tot beslechting van den theoretischen strijd dien ik in den aanvang van dTF 
opstel vermeldde. 

Wat is het gevolg van het bestaan van eigen schuld? Verdeeling van de schade 
over beiden, leert men, naarmate ieders daad of verzuim tot de ramp heeft 
medegewerkt. In het algemeen volkomen terecht. Maar letten we nog even op de 
tweede gedachte, die ons probleem beheerscht: het is onbehoorlijk vergoeding te 
vragen op grond van gebrek aan zorg bij een ander als men zelf die zorg voor het 
goed, waar het om gaat, evenmin heeft gehad. Wat vloeit daaruit voort? Toch 
veeleer uitsluiting dan vermindering der aansprakelijkheid. Moeten we dan voor 
deze gevallen terug-keeren tot de oude stelling, quod quis ex culpa sua damnum 
sentit non intelligitur sentire (D. L, 17, 203)? Ik zou het niet willen beweren, maar 
evenmin onvoorwaardelijk ontkennen. Het kàn inderdaad dat een beslissing 
overeenkomstig den ouden regel de eenige billijke is, als de onvoorzichtigheid 
van den benadeelde zoo groot is, dat het niet aangaat hem eenig  recht op 
vergoeding  te 
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geven, al zijn ook daarvoor de vereischten wel aanwezig. Het komt mij dan ook 
voor dat het Fransche Hof van Cassatie ten onrechte heeft beslist1), dat het den 
rechter verboden is bij eigen schuld de aansprakelijkheid te ontkennen, dat enkel 
vermindering der vergoeding hem zou vrijstaan. En evenzeer acht ik de 
motiveering van het arrest van onzen Hoogen Raad van 1916, waarin dezelfde 
conclusie schijnt opgesloten, bedenkelijk. Ik meen dat in uiterste gevallen zulk 
een beslissing niet uitgesloten mag zijn. Maar een terugkeer tot het recht van den 
pandectenregel wil ik toch evenmin. Naast het geval dat de schuld van dien aard 
is dat de klager geen ander antwoord kan worden gegeven, dan dat hèm, die zelf 
zoo roekeloos met eigen rechtsgoed handelde, geen enkel recht van vorderen 
toekomt, kunnen andere worden gesteld, waar dezelfde gedachte tot afweging 
aanleiding geeft. Afweging van de mate, waarin ieders daad tot de schade heeft 
medegewerkt, zeker, maar afweging ook van de schuld. Hier raak ik een ander 
punt, waar het inzicht in de grondslagen van de leer der eigen schuld ver-
helderend kan werken. Men zegt dikwijls afweging van schuld in dien zin dat de 
rechter het min of meer grove van beide verzuimen tegenover elkaar stelt, is niet 
geoorloofd. Immers in het geheele recht der onrechtmatige daad wordt met de 
grootte der schuld nergens rekening gehouden: een klein verzuim wellicht een 
groote vergoeding ð omgekeerd de grofste tekortkoming toch maar een geringe 
vergoeding. De omvang van deze wordt immers bepaald door de schade, niet 
door de schuld. Volkomen juist, wanneer het de eigenlijke onrechtmatige daad 
betreft. Maar indien we aan de eigen schuld invloed toekennen, omdat het niet 
behoorlijk is van een ander te vorderen, dat hij een zorg heeft, die we zelf niet 
gaven, is het duidelijk dat voor afweging wèl reden is, dat de mate waarin de 
aansprakelijkheid wordt verminderd, in de eerste plaats bepaald wordt door de 
verhouding van de schuld van den benadeelde tot die van de aansprakelijk 
gestelde. Bij toepassing dezer gedachte in de rechtsbedeeling zal de rechter de 
geheele schaal door moeten gaan van zoo sterk mogelijke beperking der 
aansprakelijkheid tot volledig aansprakelijk houden toe. Het is goed, dat ten 
onzent dit geheele vraagstuk nog slechts jurisprudentieel recht is, de rechter heeft 
tot de afweging die noodzakelijk is, de volle vrijheid. Hij moet zich dan echter 
los maken van de motiveering die de H. R. in 1916 gaf. In een enkele scherpe 
formule kan de beteekenis van de eigen schuld nog niet worden samengevat. Men 
lette er eens op, hoe ruim de uitdrukking der Zwitsersche wet in deze is, zelfs de 
term eigen schuld wordt vermeden2). 

1) Dalloz,  1904,  1, 358. 
2) Artt. 44, Ie lid Obl. recht: . . . . oder baben Umstande, für die der Ge- 

schadigte einstehen muss auf der Entstehung oder Verschlimmerung des Schadcns 
eingewirkt. oder die Stellung des Ersatzpflichtigen sonst erschwert, so kann der 
Richter die  Ersatzpflicht  ermassigen  oder ganzlich  von  ihr entbinden. 



186 P. SCHOLTEN 

Die motiveering is onbruikbaar, zelfs daar waar de Ăeigen schuld" w¯l bestaat 
in een daad, die op zich zelf als onrechtmatige handeling (of verzuim) grondslag 
van een aansprakelijkheid zou kunnen zijn. Het verband van de eigen schuld met 
de aansprakelijkheid voor meerdere onrechtmatige daden moet worden 
verbroken. Het is iets anders of twee personen over en weer elkaar schade 
hebben toegebracht door hun onrechtmatige handelen, dan of zij beiden komen 
te staan tegenover een derde. Er is geen reden voor het recht om beide 
verhoudingen in één regel samen te vatten. De Duitsche en Zwitsersche 
wetgevingen hebben dat ingezien, zij regelen beide ieder der beide vragen geheel 
op zich zelf, zij kennen beide naast aansprakelijkheid voor het geheel bij 
onrechtmatige daad van meerderen vermindering der vergoeding bij eigen schuld 
(vgl. §§ 254, 830, 840 B. G. B., artt. 40, 45 Zwitsersch Verb, recht). Voor hen, 
die de twee vragen als één beschouwen, zou hierin een tegenstrijdigheid gelegen 
zijn. Segers1), die den H. R. in deze volgt, tracht daaraan op eigenaardige wijze 
te ontkomen. Hij bepleit bij schade door meerderen veroorzaakt, 
aansprakelijkheid van ieder voor het geheel, maar kent hun dan onderling 
verhaalsrecht toe; waar dit nu ook tegen den zelf-schuldige toekomt, zal deze 
ook bij aanvaarding der aansprakelijkheid van meerderen voor het geheel toch 
slechts gedeeltelijke vergoeding erlangen. De redeneering is scherpzinnig 
gevonden, maar toont zij niet aan, dat de verhouding tusschen den zelf-schuldige 
en den benadeeler een andere is dan die tusschen deze beiden en een derde, wien 
geen schuld treft? Ik geloof dat hier de zaken op haar kop worden gezet. Segers 
stelt den man, wien eigen schuld wordt voorgehouden, en den benadeeler 
tegenover elkaar als twee personen die een derde schade hebben toegebracht, 
maar heft de gevolgen daarvan op, doordat ze op elkaar regres hebben voor een 
evenredig deel, is het niet eenvoudiger hen, juist omdat ze dat regresrecht zouden 
hebben, omdat zij als mede-schuldigen aan dezelfde schade tegenover elkaar 
staan, niét te behandelen als twee schuldigen, die samen een derde getroffen 
hebben? Het is een verschil in voorstelling, dat tenslotte weinig ter zake doet; 
Segers heeft gelijk, indien hij opmerkt dat dit practisch vrijwel op hetzelfde 
neerkomt, maar het gevaar bestaat dat men de stelling wel, de correctie (het 
regresrecht) niet aanvaardt en dan is er wèl onderscheid. Dat leert het Ontwerp 
Zeerecht. 

Dit gaat omgekeerd uit van de schuld van weerszijden, wil daar verdeeling 
naar evenredigheid van ieders medewerking, maar komt nu ð enkel op grond 
dat het een het ander insluit ð ook tot de evenredigheid bij schade door 
meerderen aan een derde berokkend. De  toelichting  meent  dat  in  dezen  
het  Brusselsche  tractaat   den 

1)   T. a. p.  blz.  415  noot. 
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wetgever bindt. Nu handelt art. 4 Van dat tractaat m.i. alleen over de eigen 
schuld, de schuld van weerszijden bij de aanvaring, niet over het geval dat door 
schuld van twee schepen een van deze (of beide) met een derde in aanvaring 
komen. Maar zal men tegenwerpen, het blijkt toch duidelijk uit de tekst van art. 
4, dat alleen waar leven of li)f aangerand is, solidaire aansprakelijkheid bestaat, 
maar dat overigens ook derden slechts een verhaal hebben op ieder schip in 
evenredigheid van elks schuld. Zeker, dat staat in art. 4, maar de derden daar 
bedoeld, zijn enkel de belanghebbenden bij de schepen, wier faute commune de 
aanvaring veroorzaakte. Het tractaat stelt, evenals het ontwerp, niet reeders of 
schippers tegenover elkaar, maar de schepen, het spreekt van de schuld van het 
schip. Alle belangen die zich aan het schip hechten, worden met het schip 
vereenzelvigd. De reeder, de inlader, de passagier, de bemanning, zij hebben, 
indien hun schip medeschuld had slechts verhaal naar evenredigheid op het 
ander. Doch over het geval dat een schip zonder schuld (of de eigenaarvan een 
werk in het vaarwater) op vergoeding aanspraak heeft, handelt art. 4 van het 
tractaat niet. Dat het ontwerp, dat in zijn veralgemeening ook deze gevallen om-
vat, ten onrechte meent niet anders te doen dan weergeven wat ook reeds in het 
tractaat staat, kan uit vergelijking der beide teksten worden aangetoond. Het 
tractaat spreekt van de schade, toegebracht ,,soit aux navires, soit à leurs 
cargaisons, soit aux effets ou autres biens des équipages, des passagers ou 
d'autres personnes au bord", art. 536 ontwerp zet daarvoor algemeener schade 
Ăaan personen of zaken toegebracht". Daarvoor wordt vergoeding naar even-
redigheid voorgeschreven. Dat moest ook in het stelsel van het ontwerp, dat 
generaliseeren wil. Maar hoe is dat nu te rijmen met de uitzondering, die het 
ontwerp evenals het tractaat maakt, voor geval van dood of verwonding? Dan is 
er aansprakelijkheid voor het geheel. Maar wat is dan bedoeld met de schade aan 
personen toegebracht in het eerste lid? Het tractaat vereenzelvigt de opvarenden 
en het schip, maar stelt aan die samenvoeging van belangen een grens, indien lijf 
of leven is getroffen. Dat heeft goeden zin. Het ontwerp geeft voor iedere schade 
slechts verhaal naar evenredigheid der schuld, de uitzondering voor verwonding 
of dooding is daarbij niet te rechtvaardigen. 

Mij dunkt: de regeling van de schuld aan weerszijden in het ontwerp is 
overeenkomstig het Brusselsche verdrag, zij is trouwens voor ons 
rechtsbewustzijn evident. Maar daarnaast past een bepaling die 
aansprakelijkheid voor het geheel voorschrijft bij schade aan derden (buiten het 
schip dus) toegebracht. Gemeenschappelijke schuld bindt samen, verdeeling der 
schade naar evenredigheid is rechtvaardig, maar welke reden is er, om als ik een 
zekere schade op A voor het geheel zou mogen verhalen op grond van diens 
schuld, dat recht te beperken, omdat ik ook op B verhaal kan zoeken. Waarom 
zou het feit dat iemand een mede-schuldige heeft, 
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hem van aansprakelijkheid ontheffen? Een brug wordt aangevaren door een 
schip, de schuld is te bewijzen, moet de eigenaar van de brug nu met de halve 
vergoeding tevreden zijn, omdat de kapitein bewijst dat hij ð hij moge dan al 
zelf ook te kort geschoten zijn ð zijn koers heeft moeten wijzigen door de fout 
van een ander schip, en dat zonder die koerswijziging de aanvaring niet had 
plaats gehad? Stel dat op dat andere schip geen verhaal kan plaats hebben ð 
zullen we ons dan door de beslissing die het ontwerp geeft, bevredigd gevoelen? 

De wensch is uitgesproken dat het Ontwerp Zeerecht onveranderd wet zou 
worden. Ik sluit mij bij dien wensch gaarne aan, in dien zin dat ook naar mijn 
meening enkel de ontwerper zelve er in veranderen moet. Maar dezen zelf zal 
kritiek niet onaangenaam zijn. En daarom zou ik hem den wensch willen 
voorleggen art. 536 te beperken tot de Ăfaute commune", de aanvaring bij schuld 
aan weerszijden, en dan een nieuwe bepaling op te nemen over de gevallen dat 
door schuld van meerdere schepen een derde schade lijdt. Mij dunkt het 
aanvaringsrecht wordt er beter op. En in ieder geval werkt dan het ontwerp niet 
mee aan de voorstelling dat schuld aan weerszijden niet anders is dan een 
specimen van de door schuld van meerderen veroorzaakte schade. 



104.   NIEUWE RECHTSPRAAK 

OVER DE AANSPRAKELIJKHEID 

VOOR DIEREN EN VOOR KINDEREN. * 

I 

In 1915 stelde de procureur-generaal bij den Hoogen Raad in het belang der 
wet een beroep in cassatie in, ten einde de lagere rechtspraak een richtsnoer te 
geven bij de toepassing van art. 1404 B. W. Drieërlei stelsel omtrent de 
aansprakelijkheid voor dieren wordt verdedigd: 1°. art. 1404 is niet dan 
toepassing van art. 1401, schuld bij den aangesprokene moet worden gesteld en 
bewezen; 2°. art. 1404 geeft een vermoeden van schuld, het is niet aan den 
eischer om de schuld van den gedaagde, maar aan dezen om zijn onschuld te 
bewijzen; 3°. de aansprakelijkheid voor dieren is losgemaakt van de schuld, de 
eigenaar of gebruiker is als zoodanig aansprakelijk. De Hooge Raad 1) koos voor 
het tweede stelsel. Mij heeft de argumentatie van ons hoogste rechtscollege, in 
hoofdzaak ontleend aan een artikel van Segers in het Rechtsgeleerd Magazijn 
van 1890, niet van de juistheid dezer beslissing overtuigd. Het is echter 
geenszins mijn doel deze thans weer in den breede te behandelen, ik wil enkel 
een aanteekening maken over de wijze waarop de leer van den Hoogen Raad tot 
heden door de lagere colleges is uitgewerkt en daaraan een opmerking verbinden 
over rechtsgrond en toepassing zoowel van dit voorschrift als van art. 1403, 
voorzoover het de aansprakelijkheid voor kinderen betreft. 

De H. R. stelde vast dat de eigenaar van het dier 2) aansprakelijk is, tenzij 
door hem het bewijs wordt geleverd dat het ongeval niet aan zijn schuld is te 
wijten. De Kantonrechter, wiens vonnis bij deze beslissing werd gehandhaafd, 
had den gedaagde het bewijs opgelegd dat het ongeval is te wijten aan 
overmacht. Al dadelijk rijst de vraag, of beide uitdrukkingen volkomen 
gelijkwaardig zijn, dat te meer, waar gelijk Meijers in zijn aanteekening 
opmerkt, de Fransche rechtspraak, die op hetzelfde standpunt staat als de Hooge 
Raad, onderscheidt, en niet tevreden is met een bewijs dat de eigenaar alles 
gedaan heeft wat redelijkerwijze van hem kan worden verlangd, maar bewijs 
vraagt óf van schuld van het slachtoffer of van ,,cas fortuit". 

Bij dezen stand van zaken loont het de moeite na te gaan, hoe de lagere 
rechtspraak na het arrest de zaak heeft aangepakt. Twee uitspraken vragen  onze  
aandacht.  Vooreerst  een  vonnis van  de 

* Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie, nos. 2680ð2682 (7,  14 en 
21 Mei 1921). 

!)    15 Oct. 1915, W. 9937, N. J. 1915, 1071. 
2) Gemakshalve spreek ik voortaan alleen van eigenaar, niet van den eiccnaar of 

gebruiker. 
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Rechtbank te Utrecht1). Een koe heeft een glasruit stuk geloopen, van de 
daardoor ontstane schade wordt vergoeding gevraagd. De gedaagde voert aan, 
dat de koe door een straatjongen was geslagen, daardoor driftig geworden en niet 
meer was te houden. De Rechtbank acht dit verweer niet voldoende. Op zich zelf 
is deze uitspraak zoo met de eene als met de andere opvatting te vereenigen. Het 
kàn zijn, dat de feiten die worden gesteld, als onvoldoende worden gepasseerd, 
omdat daarin niet ligt opgesloten dat de gedaagde alles heeft gedaan wat 
redelijkerwijze van hem kan worden verlangd, het kan ook, dat dat de rechter 
blijkens zijn afwijzing van het verweer, alleen bij bepaalde feiten van overmacht 
de aansprakelijkheid uitgesloten acht. Het voortdurend gebruik van het woord 
overmacht en de overweging dat ,,de geleider van een koe in ieder geval 
(cursiveering van mij ) in staat moet zijn er tegen te waken dat het dier niet door 
een winkelruit springt, indien het van een voorbij gaanden straatjongen een slag 
ontvangt", doen het laatste denken. Waar blijft de schuld, indien de eigenaar 
aantoont alles gedaan te hebben wat redelijkerwijs van hem kan worden verlangd 
en niettemin de koe tengevolge van straatjongensbaldadig-heid zich heeft 
losgerukt? 

Teekenender is een beslissing van de Rechtbank te Maastricht in een 
soortgelijk geval 2). Ook hier een koe die in een winkel doordringt en daar schade 
toebrengt. Maar hier een veel uitvoeriger en beter gemotiveerde 
verontschuldiging van den eigenaar-geleider. Hij stelt: ,,dat hij en zijn zoon de 
koe geleid hebben behoorlijk vastgebonden en gehouden aan ð en voorzien van 
riem en ketting, doch die koe in de Kleine Slotstraat, waarschijnlijk door het in 
werking stellen van de electrische machine is geschrokken en niettegenstaande 
alle genomen voorzorgsmaatregelen ged. en diens zoon meegesleept zijn 
geworden, dat de koe is gevallen over een aschbak en aan appellant en zijn zoon 
is ontkomen, dat appellant bij zijn pogingen om de koe in bedwang en staande te 
houden, verschillende kneuzingen bekwam, waardoor hij vier dagen niet heeft 
kunnen werken". Dit alles wil hij door getuigen bewijzen. De Rechtbank wil er 
echter niets van weten. En haar uitspraak is anders dan de Utrechtsche ten 
aanzien van de toepassing van art. 1404 wèl zeer beslist èn wèl van belang. Zij 
leert: ,,dat app. verschillende feiten kan en wil bewijzen die de strekking hebben 
aan te toonen, dat hij alle voorzorgsmaatregelen heeft genomen en alle krachten 
ingespannen om het ontsnappen der koe te voorkomen ð dat dit bewijs app. niet 
van zijn aansprakelijkheid kan ontheffen, daar art. 1404 B. W. bepaalt dat de 
eigenaar of gebruiker aansprakelijk blijft, ook wanneer het dier ontsnapt is." De 
Rechtbank vangt haar betoog over dit punt aan met de verklaring dat art. 1404 
een vermoeden van schuld inhoudt. Met den H. R. zoekt zij 

')   1  Oct.  1919, W. P. N. R. 2640. 2)    
12 April  1917, N. J.  1917, 1000. 
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dus den grondslag van het voorschrift in de schuld. Doch met meer aandrang 
dan zooeven, stel ik hier de vraag: wat blijft er van de schuld in de toepassing? 
De koe is geschrokken van een electrische machine, de geleider heeft alles 
gedaan wat redelijkerwijze van hem kan worden gevraagd, hij heeft er builen en 
kwetsuren bij opgeloopen. Toch is hij tot vergoeding gehouden. De Rechtbank 
staat zeker sterk in haar beroep op de woorden der wet, maar de vraag is 
geoorloofd, wordt de leer van den H. R. die haar grondslag in de schuld zoekt, 
zoo niet in woorden gehuldigd, maar feitelijk opgeheven? 

Het komt er bij de vraag naar den grondslag der aansprakelijkheid ten slotte 
zoo weinig op aan of men nu zegt dat deze al dan niet op schuld is gebaseerd, 
van veel grooter belang is wat er van die schuld in de toepassing wordt, wat 
concreet het recht is dat met beroep op dezen term wordt gehandhaafd. Ik heb er 
reeds zoo dikwijls op gewezen en ik zie in deze nieuwste toepassing van art. 
1404 een nieuwe bijdrage voor deze stelling. Telkens weer komt de practijk 
langs allerlei wegen tot beslissingen waar althans van het oorspronkelijk begrip 
der schuld: dat de aangesprokene subjectief, zedelijk iets is te wijten, niets meer 
is overgebleven. Die wegen mogen omwegen zijn: hier een verlegging van den 
bewijslast, een beperking van de gevallen waarin dan onschuld mag worden be-
wezen, het resultaat is er niet minder vast om. 

II  

Het schijnt mij goed naast deze toepassing van art. 1404 die te leggen welke 
de rechter in den laatsten tijd ten aanzien der aansprakelijkheid voor kinderen 
heeft gegeven. De ouder is gebonden, zegt art. 1403, tenzij hij bewijst dat hij de 
daad, voor welke hij aansprakelijk zou zijn, niet heeft kunnen beletten, dus een 
regeling vrij wel gelijk aan wat de H. R. in art. 1404 B. W., leest. Hoe past de 
rechter die toe? 

Ik noem drie gevallen. Vooreerst een beslissing van den Kantonrechter te 
Onderdendam l). Kinderen spelen te Uithuizen op straat. Het tienjarig zoontje 
van ged. wierp met een steen. De steen sprong van den grond op en vloog door 
een ruit. De eigenaar van de ruit vraagt schadevergoeding. De ged. doet een 
beroep op het laatste lid van art. 1403, het is hem niet mogelijk geweest de daad 
te beletten, zijn beroep van tuinman liet niet toe voortdurend toezicht op zijn 
kind uit te oefenen. Wat anwoordt hem daarop de Kantonrechter? Hij houdt hem 
voor dat het naar onze wet in tegenstelling met wat elders recht is, niet 
voldoende is, indien de ged. aantoont dat hij op de gebruikelijke wijze op zijn 
kind toezicht heeft gehouden. Het is nu eenmaal een feit ð aldus het vonnis ð 
dat men op dorpen de jeugd vrij en zonder toezicht laat rondloopen. 

*)   31 Januari  1914. N. J.  1914, 537. 
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en wie dat doet maakt zich volstrekt niet schuldig aan eenig verzuim of 
nalatigheid, maar van de aansprakelijkheid der ouders zou niets terecht komen, 
indien men dat voldoende vond om hen daarvan te ontheffen. Alleen in zeer 
bijzondere gevallen (overmacht) kan het wettelijk vermoeden door tegenbewijs 
ontzenuwd worden. De tuinier moet dus de gebroken ruit betalen en kan zich 
troosten met 's Kantonrechters overweging dat er wel zeer weinig ouders zullen 
zijn, die inderdaad kunnen beletten dat hun kinderen een ruit breken. Dat is, 
zouden we kunnen besluiten, de keerzijde van het vaderschap. 

Een gebroken ruit was ook de aanleiding tot het tweede geding dat ik wilde 
aanhalen. Het is beslist door den Kantonrechter te Bolsward1). Het geval was als 
het voorgaande, maar er was één belangrijk verschil: deze jongen was 19 jaar. 
Jongens van dien leeftijd loopen vrij rond, zegt de Kantonrechter, dat is 
geoorloofd, zelfs noodzakelijk. Ook bij de beste opvoeding kan het dan voor-
komen dat zij bij ongeluk een ruit ingooien. Dus geen aansprakelijkheid. Is er 
strijd tusschen dit vonnis en het zooeven besprokene? ik kom daar straks op 
terug, maar wijs er nu al vast op, dat, hoezeer ook de motiveeringen van elkaar 
afwijken, de Kantonrechter van Onderdendam met de mogelijkheid van een 
uitspraak als zijn Bolswarder ambtgenoot gaf, toch rekening hield door aan zijn 
beschouwing toe te voegen Ădat eerst ten aanzien van oudere kinderen het 
beroep op het niet kunnen beletten der handelingen, in ruimere mate kan 
opgaan". 

Ten derde een geval van veel ernstiger aard. Een boerenjongen heeft brand 
gesticht in een schuur, hij is te dier zake ter beschikking van de Regeering 
gesteld en tevens tot gevangenisstraf veroordeeld. De vader wordt om 
vergoeding der schade van meer dan tien duizend gulden aangesproken. Ook hij 
beroept zich op het laatste lid van art. 1403. Hij voert aan dat vader en moeder 
van het kind dien dag afwezig waren, dat hun achttienjarige dochter en de 
dienstbode opdracht hadden voor den jongen te zorgen, dat deze jongen aan de 
dochter toestemming had gevraagd in de afgebrande schuur te gaan spelen, en de 
schuur met stilzwijgend goedvinden van den eigenaar dagelijks door de kinderen 
uit de buurt als speelplaats werd gebruikt ð het baat hem alles niet; de 
Rechtbank2) meent dat hieruit niet volgt, dat de vader de daad van zijn zoon niet 
heeft kunnen beletten, terwijl hij niet van aansprakelijkheid is bevrijd als hij 
aantoont dat hij dien dag ten aanzien van zijn zoon heeft gedaan wat 
redelijkerwijze van hem verwacht mag worden. 

Wat nu van dat alles te denken? 
Het is merkwaardig hier de historische ontwikkeling te zien. Van 

')    19 Juni 1919, W. 10430. 
2)   Dordrecht 24 Sept. 1919. N. J. 1C74 
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Germaansch-rechtelijken oorsprong is de gedachte van de onvoorwaardelijke 
aansprakelijkheid van den vader voor zijn kinderen, men vindt haar zoowel in 
het oud-Fransche als in het oud-Neder-landsche recht1). In de familie-eenheid 
heeft zij dan haar grondslag. Maar oud is ook al de reactie tegen het denkbeeld, 
beperking van het bedrag dat de kinderen Ămogen verbeuren van hun ouders 
goed", van de gevallen, waarin de ouders aansprakelijk zijn, wordt in talrijke 
keuren aangetroffen. Bedenkt men dat de aansprakelijkheid zoowel straf- als 
civielrechtelijk was, dan is die beperking volkomen begrijpelijk. Begrijpelijk is 
ook dat de juristen zich al vroegtijdig hebben verzet, dat zij de aansprakelijkheid 
tot de individueele schuld wilden bepalen. Met een zuivere doorvoering der zich 
ontwikkelende leer der schuld was zij in haar algemeenheid moeielijk te 
vereenigen. Aansprakelijkheid buiten individueele schuld alleen indien de 
plaatselijke wet het uitdrukkelijk voorschrijft2), aldus hun leer voor het positieve 
recht, afschaffing der bijzondere aansprakelijkheid hun wensch voor het 
toekomende 3). Het was stellig onder den invloed van deze strooming dat het 
laatste lid van art. 1384 Cod.~ (ons art. 1403) werd opgesteld. Althans, wie de 
oudste commentaren op den Code, b.v. Toullier, op dit punt naleest en ziet met 
welk een felheid deze zich tegen de oude jurisprudentie keert en het nieuwe 
artikel prijst, krijgt stellig den indruk dat men in dien tijd de aansprakelijkheid 
wilde beperken tot die gevallen, waarin den vader eenig verzuim is te verwijten. 
Het is het kinderspel dat in de 17e eeuw als in onzen tijd tot de vraag aanleiding 
gaf wie de gebroken glazen moet betalen. Bij het sneeuwballen gooien wordt 
een voorbijganger bij ongeluk in het oog getroffen, moet de vader van den 
jongen die de bal wierp schadevergoeding geven? Ja, had de Fransche rechter in 
1673 gezegd, neen oordeelt Toullier4) le père qui n'était pas présent n'avait pu 
prévenir ni empêcher cet accident. Als voorbeeld van een geval, waarin wél aan-
sprakelijkheid moet worden aangenomen, geeft deze auteur dan dat van een 
zoon van een wapenhandelaar, die met een ander jongetje in vaders winkel 
speelt en hem met een pistool verwondt. Wel geldt ook van dezen vader dat hij 
niet aanwezig was, het ongeluk niet had kunnen beletten, maar het is zijn 
persoonlijke schuld (het niet behoorlijk bewaren van geladen wapens) die het 
ongeluk heeft veroorzaakt. 

Zóó opgevat heeft art. 1403, wat de ouders betreft, al uiterst geringe 
beteekenis naast art. 1401. Had de wetgever het voorschrift eenvoudig  
weggelaten,  het  recht  zou,  als  men   Toullier's 

1) Vgl.   de   keuren  enz.   aangehaald   in   de   Rechtsgeleerde  Observaties,   
deel   I, 
n. 75, voor Frankrijk de Coutume de Bretagne, ar:. 656. 

2) Aldus om slechts één voorbeeld te noemen, de Groot III.  1,34. 
3) Ook hier slechts één schrijver:  d'Argentré in  zijn  commentaar op de cou 

tume van  Bretagne   (art.  611   van  de oude  coutume). 
")   Deel  VI   (Brusselsche uitgave)   n.  259ð263. 
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opvatting volgde, niet veel anders zijn. Of had hij als de Duitsche ') en 
Zwitsersche2) wetten den ouder toegelaten zich van de aansprakelijkheid te 
bevrijden, als hij aantoont dat hij het ,,gebruikelijke", ,,door de omstandigheid 
vereischte" toezicht had gehouden ð ook dan was zijn aansprakelijkheid er een 
voor eigen nalatigheid gebleven. Maar de wet hield nu eenmaal onder den 
invloed van vroeger recht aan de aansprakelijkheid als regel vast, met een 
uitzondering slechts voor het geval dat de ouder de benadeeling niet had kunnen 
beletten. Uit die redactie nam de rechtspraak zich de vrijheid een gebondenheid 
aan te nemen, waar van eigen verzuim geen sprake meer is. Tegenover historie 
en tekst vindt deze jurisprudentie in het billijke en rationeele van haar resultaten 
ge-reedelijk steun. De bewegingsvrijheid der kinderen brengt gevaren mee, 
gevaren die niet te vermijden zijn, die zelfs niet vermeden mogen worden. Waar 
zou het met de opvoeding heen, als de kinderen steeds onder toezicht moesten 
blijven, altijd aan het handje gehouden? Doch het is volkomen gerechtvaardigd 
indien de kosten van die bewegingsvrijheid door de ouders worden gedragen; 
laat de kinderen vrij spelen, maar laat hun spel anderen geen schade doen. Het is 
de verdienste van den Onderdendamschen Kantonrechter dit klaar te hebben 
ingezien en duidelijk uiteengezet. 

Volgt hieruit nu ook de juistheid der beslissingen door den Kantonrechter te 
Bolsward en de Rechtbank te Dordrecht gegeven? Wat de eerste betreft, zeer 
zeker. De motiveering waarin opgesloten schijnt te liggen, dat voldoende 
toezicht steeds disculpeert, mag te ruim zijn ð de beslissing onderschrijf ik 
gaarne, zij doet juist door de tegenstelling met de zooeven besprokene, het 
rechts-karakter van deze aansprakelijkheid te duidelijker uitkomen. Het bewegen 
der kinderen doet door hun speelschheid, hun licht tellen van gevaren, hun 
behoefte aan expansie, in de maatschappij telkens weer gevaar voor allerlei 
ongevalletjes ontstaan, waarvan de ouders het risico behooren te dragen. Maar er 
is geen enkele reden denkbaar een vader eerder aansprakelijk te stellen voor het 
ongeluk dat zijn 19-jarigen zoon heeft veroorzaakt, dan voor dat dat een 
meerderjarig kind te weeg bracht. Persoonlijk is de 19-jarige door zijn 
onrechtmatige daad gebonden, zijn vader daar eveneens aansprakelijk voor te 
stellen, heeft geen zin, als men, gelijk onze tijd nu eenmaal gedaan heeft, met de 
gedachte van het familievermogen en de daarmee samenhangende gebondenheid 
van het familiehoofd radicaal heeft gebroken. De zorg voor het inwonende kind 
is grondslag voor aansprakelijkheid. Die zorg zelve verplicht het toezicht niet al 
te strak te houden, maar wie dat toezicht nalaat, moet voor het kind opkomen. 
Tegenover het volwassen Ăkind" valt deze redeneering weg. De ouder treedt 
terug, zijn aansprakelijkheid wordt dienovereenkomstig verminderd. 

a)   R.G.B. §823. 2)   Z. G. 
B. art. 333. 
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Eindelijk het Dordtsche geval. Het is moeielijker. Vooreerst al door het 
bedrag der schade. Waar wij gemakkelijk aanvaarden dat de vader de ruiten 
betalen moet die zijn zoontje heeft ingeworpen, gaan we twijfelen indien de 
schade tot boven de tienduizend gulden oploopt. Toch spreekt het vanzelf, dat 
het bedrag der schade de aansprakelijkheid niet bepaalt. Er is een andere reden 
voor twijfel. Hadden de kinderen al spelend brand gesticht, ik zou de aansprake-
lijkheid zeker aanvaarden, tenzij dan de benadeelde zulke spelletjes min of meer 
oogluikend toeliet. Doch deze brandstichting was opzettelijk. En juist daarin zou 
ik reden vinden de verantwoordelijkheid van den vader te ontkennen. Op het 
eerste gezicht mag dat vreemd schijnen: de vader wèl gebonden bij schuld, niet 
bij opzet van den zoon. Toch meen ik het te kunnen verdedigen. Het is er mee als 
met de eveneens in art. 1403 geregelde aansprakelijkheid van den meester voor 
ondergeschikten. Tusschen de werkzaamheid waartoe de meester den knecht 
gehuurd heeft.en de schade moet verband bestaan. Handelt de knecht opzettelijk, 
dan wordt daardoor in den regel het verband verbroken. De knecht die op een of 
andere wijze onvoorzichtig zijn werk verricht, maakt den meester aansprakelijk 
voor de daardoor ontstane schade. Heeft hij niet de vereischte zorg bij het 
smeden of werken in de fabriek en doet hij daardoor brand ontstaan ð de 
meester is aansprakelijk. Ook als de knecht opzettelijk brand sticht ð zij het in 
zijn werktijd met de gereedschappen en brandstoffen hem in zijn werkzaamheid 
toevertrouwd? Niemand zal dat, dunkt mij, aanvaarden. Met iets dergelijks 
hebben wij hier te maken. De vader draagt de schade die het kind veroorzaakt 
doordat het een kind is, omdat het doet, wat eens kinds is ð dat schijnt me de 
gedachte die onze tijd in art. 1403, 2e lid, kan vinden. Doch den vader voor het 
opzettelijk gepleegd misdrijf van het kind gebonden te houden, ook als hij kan 
aantoonen dat hem ten aanzien daarvan niets valt te verwijten, is een terugkeer 
tot de oud-middeleeuwsche gedachte, die voor een tijd, die als de onze door het 
individualisme is heengegaan, niet meer houdbaar is. Het is een wreken der 
zonden van de kinderen op de ouders, dat wij niet als recht erkennen. Wij laten 
rusten, in hoeverre in bijzondere omstandigheden de vader fatsoenshalve ge-
bonden kan zijn de schuld van zijn zoon te voldoen, in hoeverre ook zulk een 
concrete billijkheid door de wet zou moeten worden erkend1), een algemeene 
aansprakelijkheid rechtens kan moeilijk op hem worden gelegd, indien hij ten 
aanzien zoo van de zorg voor het kind in het algemeen als in het toezicht op den 
dag en bij gelegenheid van het misdrijf alles heeft gedaan wat men rede-
lijkerwijze van hem kan vragen. 

Met de uitspraak der Rechtbank te Dordrecht zou ik mij dus niet kunnen 
vereenigen2). 

»)    Vgl.   §  829 B.G.B.,  art.  54  Zwits.  Obl.recht. 
2)    Zie thans ook over dit geval Hof den Haag 25 Oct.  1920, N. J.  1921, 293. 




