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Hoofdstuk 1

Zaaksvervanging in de doctrine

‘De zakelijke plaatsvervulling zet
juridische betrekkingen voort, die
zonder haar te niet zouden gaan.
Ze strekt tot behoud.

Ze draagt voor symbool de feniks
die wondervogel die uit zijn as her-
rijst’ (R. Dekkers)

Inleiding

Dit hoofdstuk is geheel gewijd aan de theorie over zaaksvervanging. Ondanks
de vele studies die aan dit onderwerp zijn gewijd, vooral aan het eind van de
vorige en het begin van deze eeuw, kan men niet van een duidelijk beeld van
de reéle subrogatie spreken. Het lijkt mij daarom de moeite waard een be-
langrijk deel van de theorie nog eens aan een onderzoek te onderwerpen.

Na een inleidende beschouwing zal ik eerst ingaan op de Nederlandse en
vervolgens op de belangrijkste Franse doctrine. Ik zal tenslotte een summier
overzicht geven van een vergelijkbare rechtsfiguur in het Anglo-Amerikaanse
recht: de tracing.

A. INLEIDENDE BESCHOUWING

§ 1. Inleiding

Het leerstuk van de zaaksvervanging geniet in de Nederlandse doctrine geen
grote belangstelling. Van een zelfstandig leerstuk kan nauwelijks worden ge-
sproken. Als enige algemene studie over dit onderwerp kan slechts de disser-
tatie van Langemeijer worden genoemd, welke dateert van precies een halve
eeuw geleden.! Aan die studie is sindsdien nauwelijks iets nieuws toegevoegd.
In de doctrine wordt aan de zaaksvervanging alleen aandacht besteed voor
zover men op een bepaald rechtsgebied een toepassing van dit leerstuk meent
aan te treffen. Voor een meer algemene beschouwing over de betekenis van
het begrip zaaksvervanging wordt veelvuldig naar het werk van Langemeijer
verwezen.?

Deze beperkte belangstelling is wel verklaarbaar. De toepassingen van
zaaksvervanging zijn, zeker in het Nederlands recht, betrekkelijk zeldzaam.3
Het leerstuk heeft geen duidelijke historische achtergrond. Pas in de vorige
ecuw is men aan een bepaalde rechtsconstructic de naam reéle subrogatie
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gaan geven, terwijl men het over de juiste betekenis daarvan tot op de dag
van vandaag nooit geheel eens is geworden.

Het is niet zo verwonderlijk dat Langemeijer in zijn proefschrift een tame-
lijk restrictieve toepassing van de zaaksvervanging heeft verdedigd, niet verder
gaande dan toepassing op grond van uitdrukkelijke wetsbepaling, en op grond
van duidelijke analogie of noodzakelijke aanvulling van de wettelijke regeling.*
Zijn slotconclusie is echter moeilijk met dat standpunt in overeenstemming
te brengen.’

‘Zij (de zaaksvervanging A. H.) is geen algemeen rechtsbeginsel, maar zij verdient het
te worden.’

Die wens is naar huidig recht niet in vervulling gegaan, hetgeen niet in de
laatste plaats aan Langemeijer zelf heeft gelegen, die immers bepaald geen
extensieve toepassing van zaaksvervanging heeft gepropageerd.

Men kan zich afvragen waarom Langemeijer dan toch die vér strekkende
conclusie aan het slot van zijn proefschrift heeft opgenomen. Men moet
daarvoor bedenken dat juist in de tijd dat Langemeijer over dit onderwerp
schreef in de Franse doctrine veel aandacht was besteed aan de ‘subrogation
réelle’ waarbij de meeste auteurs zich beijverden om op verschillende gronden
een veel ruimere toepassing van de zaaksvervanging te verdedigen. Hoewel
Langemeijer zich door de meeste schrijvers niet heeft laten overtuigen, heeft
hij vermoedelijk wel onderkend dat er voor toepassing van de zaaksvervan-
ging meer mogelijkheden dan de wet toeliet, openstonden, doch anderzijds
heeft hij de nodige voorzichtigheid willen betrachten, zo komt het mij voor,
met een leerstuk dat zo moeilijk in ons rechtsstelsel inpasbaar lijkt.

Als regerings-commissaris voor boek 3 van het nieuw BW heeft Lange-
meijer de deuren voor de zaaksvervanging wat wijder opengezet. Van een
algemeen beginsel kan nog wel niet worden gesproken, maar enkele tot dusver
afgewezen toepassingen worden daarin mogelijk gemaakt.

Het lijkt mij goed de grondslagen nogmaals aan een uvitgebreid onderzoek te
onderwerpen. Ik ga daarbij gedeeltelijk, als de tovenaar Merlijn, in de tijd
terug. Ik zal, alvorens op de doctrine in te gaan, eerst een voorlopige aan-
duiding geven van het onderzoeksgebied: wat wordt bedoeld met zaaksver-
vanging naar hedendaagse opvatting? Vervolgens zal ik een korte historische
kanttekening maken.

§ 2. Aanduiding van het onderzoeksterrein
Algemeen

Alvorens op de theoretische grondslagen van het begrip zaaksvervanging
dieper in te gaan moet, althans globaal, het onderzocksterrein worden aan-
geduid.

De term zaaksvervanging is ‘vitgevonden’ door Langemeijer.®* Naar mijn



gevoel is het bezwaarlijke van de term zaaksvervanging dat daardoor op de
achtergrond is geraakt dat wij te doen hebben met een vorm van het bredere
begrip subrogatie, zoals heel duidelijk door Pitlo als volgt wordt aange-
geven:’

‘Subrogatie of indeplaatsstelling doet zich voor ten aanzien van zaken en van personen.
De zakelijke subrogatie noemt men gewoonlijk zaaksvervanging. Wij ontmoeten deze
figuur zowel in het zakelijk als in het persoonlijk recht.

In dit citaat wordt tevens duidelijk dat Pitlo aanneemt dat zaaksvervanging,
re€le subrogatie, zich zowel in het zakelijke als in het persoonlijke recht kan
voordoen. Daarbij moet worden aangetekend dat die opvatting niet algemeen
aanvaard is. Langemeijer heeft de zaaksvervanging uitdrukkelijk beperkt tot
de zakelijke rechten.

In de literatuur vindt men de vervanging van het object van een persoon-
lijk recht wel meer als zaaksvervanging aangeduid.® Als belangrijkste voor-
beeld kan de bepaling van art. 1481 BW worden genoemd. Deze vorm van
subrogatie is bekender als ‘stellvertretendes Commodoum’.

Een enkele schrijver maakt dan ook een driedeling in subrogatie: er is
sprake van personele subrogatie bij vervanging van het rechtssubject in een
rechtsverhouding, van reéle (of dingliche) subrogatie bij vervanging van het
object van een zakelijk recht en obligatoire (obligatorische) subrogatie — of
stellvertretendes Commodoum - bij vervanging in het object van een persoon-
lijk recht. ®

Ik ben, anders dan Langemeijer, geneigd geen onderscheid van principiéle
aard te maken tussen vervanging van het object van een zakelijk of van een
persoonlijk recht. Ik kom daarop nog terug.

Nu in het Ontwerp voor een NBW de begrippen zaak en goed in een andere
betekenis worden gebruikt als in het huidige BW zou men, consequent, in
plaats van te spreken van zaaksvervanging de term goederenvervanging
moeten gaan hanteren. Ik zal dat niet doen. Ik gebruik de begrippen zaaks-
vervanging en reéle subrogatie verder door elkaar en bedoel daar dan mee:
de vervanging van het object (het voorwerp) van een subjectief vermogens-
recht. Reéle subrogatie is aldus de pendant van personele subrogatie, waar-
mee de vervanging van het rechtsubject in een rechtsverhouding wordt aan-

gegeven.
Betekenis van subrogatie

Subrogatie wil zeggen indeplaatsstelling. Een element van een rechtsverhou-
ding wordt vervangen door een ander soortgelijk element met instandhouding
van die rechtsverhouding.

Bij personele subrogatie betreft het de vervanging van de crediteur door
een ander met de bedoeling de verbintenis te laten voortduren ten behoeve
van die ander.



Bij reéle subrogatie gaat het om de vervanging van het rechtsobject van
een bepaald subjectief recht met de bedoeling dat het betreffende recht verder
kan worden uitgeoefend op het nieuwe rechtsobject.

Subrogatie verschilt hiermee essentieel van andere vormen van overgang
van een recht. Immers een vordering kan ook overgaan op een andere
crediteur doordat de rechthebbende de vordering aan een ander overdraagt.
Een recht kan op een nieuw rechtsobject worden uitgeoefend doordat op
dat rechtsobject een bepaald recht wordt gevestigd. Het verschil tussen sub-
rogatie en deze andere vormen waarin een recht kan ‘overgaan’ lijkt voor-
lopig hierin te zitten dat normaal gesproken ofwel een nieuwe verbintenis in
het leven wordt geroepen dan wel een recht wordt overgedragen zodra er een
nieuw rechtssubject optreedt of zodra er van een ander rechtsobject sprake
is, terwijl bij subrogatie de bestaande rechtsverhouding in stand blijft bij wis-
seling van bedoelde elementen. Men kan hier van vervanging van rechtswege
spreken in een rechtsverhouding. Deze vervanging kan berusten hetzij op
overeenkomst hetzij op de wet. Subrogatie op grond van overeenkomst is niet
een veel voorkomend verschijnsel. Subrogatie op grond van de wet komt ook
niet veelvuldig voor, terwijl het niet eenvoudig lijkt in de wetgeving een
duidelijk systeem te ontdekken.

Toepassing van de subrogatie lijkt vooral tot doel te hebben een voort-
bestaan van de rechtsverhouding ondanks een verandering die op zich ge-
nomen het einde van de betreffende rechtsverhouding zou hebben moeten
betekenen. Bij een onderzoek naar de fundamenten van de subrogatie zal
derhalve vooral de aandacht moeten vallen op de rechtvaardiging voor het
voortduren van de rechtsverhouding.

Ik zal eerst enkele voorbeelden van toepassing van de subrogatie geven
alvorens daarover iets meer te zeggen.

Voorbeelden

Op grond van art. 1438 sub 3° wordt de derde-pandgever gesubrogeerd in
de rechten van de crediteur indien hij de schuld van de debiteur voldoet.
Dat wil zeggen dat de derde-pandgever de rechten van de crediteur kan uit-
oefenen en aldus het betaalde van de debiteur kan terugvorderen. De vraag
kan worden gesteld welke zin het heeft de betalende derde in de rechten te
doen treden van de oorspronkelijke crediteur. Deze derde kan immers toch
al het betaalde van de debiteur terugvorderen op grond van een eigen ver-
haalsrecht. Hij heeft de subrogatie daarvoor niet nodig. De betaling zou der-
halve als rechtsgevolg het tenietgaan van de verbintenis moeten méebrengen
volgens de wet, Waarom wordt dit door subrogatie voorkomen?

Door het voortbestaan van de verbintenis blijven ook alle aan die verbin-
tenis verbonden voorrechten, zekerheidsrechten enz. in stand. Het voordeel
van de subrogatie is duidelijk: de derde kan aldus profiteren van een even-
tueel betere positie van de oorspronkelijke crediteur.
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In het huwelijksgoederenrecht vallen bij het bestaan van een gemeenschap
van vruchten en inkomsten verkrijgingen staande huwelijk in de gemeenschap.
Verkrijgt een der echtgenoten bijv. goederen waarvan kan worden aange-
toond dat zij geheel voldaan zijn uit de opbrengst van goederen die tot het
privé-vermogen van die echtgenoot behoorden. dan worden ook de nieuw ver-
kregen goederen gerckend tot het privé-vermogen.

Een recht van vruchtgebruik is gevestigd op een vordering. De vordering
wordt op een gegeven moment betaald. Het recht van vruchtgebruik zou bij
gebreke van het object teniet gaan. Men kan zich ook voorstellen dat de ge-
inde gelden apart worden gehouden of worden belegd en het recht van vrucht-
gebruik voortduurt op hetgeen in de plaats is gekomen van de vordering.

Een recht van hypotheek is gevestigd op een huis. Door brand wordt het
huis verwoest. De verzekeraar is gehouden tot betaling van de schade op
grond van een brandverzekering. Mag nu worden aangenomen dat het hypo-
theekrecht (in de vorm van een pandrecht) gevestigd blijft op de vordering
op de verzekeraar?

Uitwerking

Het eerste voorbeeld is een geval van personele subrogatie. Bij de drie andere
voorbeelden betreft het gevallen waarin re€le subrogatie denkbaar zou zijn.

Het belang van de subrogatie springt voldoende in het oog. Door het voort-
bestaan van een rechtsverhouding of een recht blijven de daaraan te ontlenen
rechten hetzij ten behoeve van cen nieuwe schuldeiser hetzij met betrekking
tot een ander goed in stand.

De drie voorbeelden van re€le subrogatie zijn niet gelijk. In het eerste voor-
beeld gaat het om de vraag tot welk vermogen een goed gerekend moet wor-
den, in de twee andere gaat het om de vraag of een bepaald recht kan worden
uitgeoefend op hetgeen in de plaats komt van het oorspronkelijke goed. Een
verwantschap is er intussen wel in deze gevallen. Ook in het eerste voorbeeld
is de rechtsgrond waarop het nieuwe goed tot het vermogen wordt gerekend
waartoe ook het oorspronkelijke goed behoorde de omstandigheid dat van
een in de plaats treden voor, kan worden gesproken. Het rechtsgevolg is
echter geheel anders. Het gaat dan niet meer om het instandhouden van een
bepaald recht, maar om het rekenen van een goed tot een bepaald vermogen.

Het belangrijkste vraagstuk is in welke gevallen en op welke grondslag
nu kan worden gesproken van een in de plaats treden als hier bedoeld. Ik
zal wat betreft de personele subrogatic daarover een aantal korte opmer-
kingen maken in het volgende hoofdstuk, vanuit de gedachte dat beide vor-
men van subrogatie gelijke grondslag kunnen hebben.

De zaaksvervanging is vooral in onze wetgeving nauwelijks uitgewerkt. De
juiste betekenis ervan, het toepassingsterrein en de rechtsgevolgen zijn niet
erg duidelijk. Ook de historische achtergrond komt nauwelijks uit de verf.
Over het laatste zal ik nu een korte aantekening geven.



§ 3. Historische aantekening

Een verantwoord onderzoek naar de historie van de zaaksvervanging vereist
een deskundigheid op rechts-historisch gebied, waaraan ik niet kan voldoen.
Bij een korte speurtocht naar de historische oorsprong van het beginsel van
de zaakvervanging, waarbij ik nog de ijdele hoop koesterde een afdoende ver-
klaring te vinden voor het bestaan van de gedachte van de zaaksvervanging
in het algemeen, stuitte ik onvermijdelijk op de barriére van verantwoord
bronnenonderzoek. Vluchtige kennisneming van enkele geschriften op dit
terrein leerde mij dat zelfs een globaal onderzoek naar betrouwbaarheid van
de over dit onderwerp gemaakte opmerkingen van historische aard, bij on-
voldoende scholing zonder enige betekenis blijft en derhalve achterwege dient
te blijven. Ik sluit mij aan bij het standpunt van Brinkhof, die in WPNR 5047
opmerkte:

‘Men vermijde een kort historisch overzicht dat geen recht doet aan de gecompliceerde
historische werkelijkheid.’

Ik zal mij derhalve niet wagen aan een kort historisch overzicht, hoe zeer
men dat bij een onderwerp als het onderhavige als een gemis kan voelen.
Immers bij het bestaan van een klein aantal verspreide wetsbepalingen heeft
men al gauw behoefte aan een verklaring voor het bestaan van die bepalingen
en voor het ontbreken van een algemene bepaling. Men zou willen weten
welke factoren hebben verhinderd dat de zaaksvervanging een algemeen be-
ginsel in het recht is geworden. Men zou vooral ook willen weten of zaaks-
vervanging in ons recht als daaraan vreemd moet worden beschouwd of niet.

Er zijn voldoende redenen waarom een historisch deel in deze studie kan
worden gemist.

De belangrijkste reden is dat deze studie vooral gericht is op een onder-
zoek naar de wenselijkheid van toepassing van het beginsel van de zaaks-
vervanging voor toekomstig recht.!® De zaaksvervanging krijgt in het ontwerp
nieuw leven ingeblazen. De levensvatbaarheid van het rechtsverschijnsel zal
nog moeten blijken.

De zaaksvervanging is onder meer sterk gekoppeld aan de invoering van het
begrip algemeenheid van goederen. Door de Ruiter!! is op dit gebied uit-
voerig historisch onderzoek gedaan. Ook voor de zaaksvervanging vallen
daaruit wel conclusies te trekken. Voor het overige is er in het Ontwerp
sprake van een voor ons recht deels nieuwe, deels uitbreidende regeling, die
vooral getoetst zou dienen te worden aan de ontwikkelingen in het huidige
positieve recht. Deze ontwikkelingen dateren voornamelijk uit de laatste halve
eeuw. Daarin speclt, zoals nog uitvoeriger besproken zal worden, de disser-
tatie van Langemeijer een belangrijke rol. Daar komt bij dat de bestaande
historische verhandelingen over de oorsprong van de zaaksvervanging en de
bekende toepassingen in het oude recht een hoogst verwarrend beeld op-
leveren en, voorzover ik kan overzien, weinig hebben bijgedragen aan de

6



ontwikkeling van het begrip voor het moderne recht. De rechtsgeschiedenis
leert ons in dit verband niet erg veel meer dan dat zaaksvervanging ook in de
aan ons huidige recht voorafgaande rechtstelsels incidenteel is voorgekomen.

Door Esser is gewezen op het probleem, dat wij te doen hebben met een
rechtsverschijnsel dat wel van ouds bekend was, maar nooit systematisch uit-
gewerkt en in de wet neergelegd.!? Men komt dan voor de keuze te staan aan
incidentele toepassingen een wijdere strekking te geven of niet. Die keuze is
allerminst alleen af te leiden uit de historische gegevens. Esser, die de ‘Figur
des Surrogationsprinzips’ als voorbeeld gebruikt schrijft:

‘Das “Finden” des allgemeinen Rechtsgedankens “aus” einem Text oder aus den autori-
tativen Quellenstellen ist also alles andere als ein logischer Interpolations- und Verallge-
meinerungsprozess. Eine bestimmte reale Sachproblematik erzwingt die Entwicklung
einer Losung, die zunichst noch kasuistisch, ohne Prinzipiensuche und -nachweise, er-
folgt, dann sich pragmatisch an diese oder jene passende Quellenstelle anlehnt, von
denen man erst, wenn die Systemwiderspriiche nicht langer zu verdecken sind, zugibt,
dass man sie nur benutzt, um ein iiber sie hinausfithrendes Rechtsprinzip systematisch
abzustiitzen.’

Het is niet toevallig dat Esser hier het voorbeeld van de zaaksvervanging
noemt. De broosheid van gevolgtrekkingen uit de historie is hier evident.
Als men dan de conclusie van Esser daarbij leest:

‘Es liegt ja am Interpreten, ob er das Einzelne als Sonderfall oder als Durchbruch eines
allgemeinen Prinzips ansehen will.’ 13

is men des te meer geneigd aan de historie minder gewicht te hechten voor
de ontwikkeling van het begrip zaaksvervanging, omdat daaruit tot nog toe
voor dit onderwerp aanwijzingen noch voor een beperking noch voor een uit-
breiding van de toepassing zijn gekomen. Daarbij onderschrijf ik deze con-
clusie ook voor het Nederlands recht, waarvoor ook geldt dat de historische
onderbouw wat de zaaksvervanging betreft zeer zwak is. Men vergelijke daar-
voor het historisch gedeelte in het proefschrift van Langemeijer. Ofschoon
ook hij zich beroept op zijn beperkingen, geeft hij daarin toch een betrekke-
lijk uitvoerig overzicht van de historie van het begrip en van de relevante
teksten. De meeste historische overzichten wat zaaksvervanging betreft zijn
overigens terug te voeren op een artikel van Flach.1*

In verband met de zaaksvervanging worden steeds weer de volgende adagia aangehaald:
In universitatibus (of: iudiciis universalibus) pretium succedit in locum (of: loco) rei,
res in locum (of: loco) pretii; en In iudiciis singularibus pretium non succedit loco rei,
res non loco pretii. Aan de hand van een bronnenonderzoek laat Flach zien dat deze
regels berusten op een grove generalisering van een in het romeins recht wel bekend
geval van zaaksvervanging, dat overigens uniek lijkt te zijn: bij de petitio hereditatis.
De adagia worden al gevonden in de Glosse ad leg. 10, Si quis caut., in iud. 2, 11;
-ad leg. 28 par. 5 Her.pet,, 5, 3.

De oorsprong ervan wordt gezocht in het Senatusconsultum Iuventianum (129 na
Chr.) en in de leges 70, par. 3, 71, 72. De legatis 2°. Het zou te ver voeren de gehele
bewijsvoering van Flach hier over te nemen. Flach concludeert (p. 475) dat de adagia
alleen zijn terug te voeren op enkele toepassingen bij de hereditatis petitio volgens het
Senatusconsultum 1. en dan slechts facultatief en alleen voor wat betreft het eerste deel:
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pretium succedit loco rei. De zwakheid van deze regels wordt nog versterkt doordat zij
berusten op een universitas-gedachte, die in het romeinse recht nauwelijks bekend is
geweest. Zo blijkt uit de studies van Hasse en Miihlenbruch dat men het universitas-
begrip in het romeins recht wel met een zeer grote korrel zout moet nemen. Flach
verwijst naar deze schrijvers !5 evenals De Ruiter.!6 Zeker het onderscheid tussen uni-
versitas iuris en universitas facti blijkt op niets te berusten.!?
Zonder de pretentie te hebben een overzicht te geven, kan in aanvulling op
wat Langemeijer schrijft nog wel het volgende worden opgemerkt.
Langemeijer vermeldt in zijn dissertatie de opvatting van Pringsheim '8
wiens theorie hem aannemelijk lijkt. Pringsheim betoogt dat de gedachte van
de zaaksvervanging onder Griekse en Byzantijnse invloed door interpolatie
van de compilatoren in romeinsrechtelijke teksten is geslopen. Zijn bewijs-
voering hiervoor is gebaseerd op vermoedens en waarschijnlijkheden (of ver-
meende waarschijnlijkheden). In de tijd van Keizer Diocletianus zijn er nogal
wat uitspraken te vinden, waarin wordt gewezen op de noodzaak van traditio
voor eigendomsoverdracht. Pringsheim meent dat dergelijke uitspraken alleen
verklaarbaar zijn, wanneer de veronderstelling leefde dat een dergelijke
traditio niet nodig was of wanneer men met een ander stelsel vertrouwd was.
Nu was in het Griekse recht volgens Pringsheim betaling van de koopprijs
essentieel voor de eigendomsovergang:

¢...der Gedanke des Erwerbes dinglicher Rechte aus der Verwendung von Geld auf
eine Sache liegt mindestens dem griechischen Rechtsbewusstsein sehr nahe.” 19

Deze gedachte wordt door hem als volgt weergegeven:

‘Er beruht darauf, dass die Sache ein Surrogat ist, auf dem fiir das rémische Recht zu
Unrecht formulierte Satz: res succedit in locum pretii. Wem das Geld gehort, das als
Preis auf eine Sache gezahlt ist, dem muss auch die Sache gehoren, die an die Stelle
des Geldes tritt.’

Het is deze gedachte die volgens Pringsheim in de tijd van Diocletianus
opgeld ging doen, en waardoor in het Romeinse recht iets van de zaaksver-
vangingsgedachte is terechtgekomen.

Deze theorie wordt nu bestreden door Ernst Schonbauer in een artikel met
de veelzeggende titel: Diokletian in einem verzweifelten Abwehrkampf?2°
Schonbauer meent dat er voor de theorie van Pringsheim zelfs geen grond
van waarschijnlijkheid is. De zwakheid van een historische verklaring voor
de zaaksvervanging wordt hierdoor nog eens onderstreept. Wanneer de roma-
nisten het al niet eens zijn, mag ik mij van de verplichting tot nadere expli-
catiec wel ontslagen voelen.

Voor een historisch zeer onderlegde beschouwing, welke zijdelings met zaaksvervanging
te maken heeft verwijs ik ook naar een werk van Dawson waarin het onderwerp zaaks-
vervanging in verband wordt gebracht met de gedachte van de ongegronde verrijking.
Als ‘one of the crucial texts’ noemt Dawson een tekst van Africanus (D.3.5. 48) volgens
welke het remedium van de negotiorum gestio werd uitgebreid tot het geval waarin
door een derde een gestolen kudde vee wordt verkocht. De eigenaar van de kudde krijgt
een recht op de opbrengst ervan, wanneer deze kudde verloren gaat en niet meer op-
gevorderd kan worden. (vgl. ook zijn verwijzing naar enkele niet door Langemeijer ge-
noemde teksten: D 12.1.23; C 4.51.1; C 3.32.3. en D 12.1.31.1.)
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Voor de historie van zaaksvervanging moge ik derhalve volstaan met ver-
wijzing naar de geciteerde vindplaatsen. De enige conclusie die mij rest is dat
een mogelijke ontwikkeling van het beginsel van de zaaksvervanging zal
moeten worden bekeken vanuit het huidige positicve recht en met het oog
op toekomstige ontwikkelingen.

B. DE NEDERLANDSE DOCTRINE

§ 1. Inleiding

Het belangrijkste werk op het gebied van de zaaksvervanging is het proef-
schrift van Langemeijer. Ik zal daaraan eerst uitvoerig aandacht besteden.
Ik zal verder een korte beschouwing wijden aan de latere doctrine, waarin
geen algemene beschouwing over zaaksvervanging meer voorkomt.

§ 2. Het proefschrift van Langemeijer
Algemene beschouwing

Voor het Nederlands recht heeft Langemeijer als eerste en enige het terrein
van de zaaksvervanging als algemene rechtsfiguur in kaart gebracht. Hij heeft
daartoe een analyse gemaakt van de wetgeving en daaruit een aantal regelingen
onder de gemeenschappelijke noemer van zaaksvervanging gebracht.?

Langemeijer heeft steun gezocht in de rechtsgeschiedenis en in de rechts-
vergelijking. Die steun is echter niet zo groot dat daarin een voldoende grond-
slag kan worden gevonden voor de zaaksvervanging in het Nederlands recht.
Al eerder is opgemerkt dat de zaaksvervanging als zelfstandig leerstuk nog
maar nauwelijks van de grond was gekomen. Dit betekent dat Langemeijer
voor een niet onbelangrijk deel de theorie van de zaaksvervanging zelf heeft
moeten vormen. Het is daarom goed vooral zijn beschouwingen over het be-
grip zaaksvervanging, wat hij daaronder verstaat en hoe hij daartoe komt,
nader te bekijken op bruikbaarheid in het hedendaagse recht.

Langemeijer geeft aan het begin van zijn studie een definitie van het begrip
Zaaksvervanging.?? Pas aan het slot komt hij te spreken over de theoretische
grondslagen van de zaaksvervanging en de inpassing binnen het stelsel van
de wet. Het piece-de-résistance van het proefschrift wordt gevormd door een
systematische behandeling van de toepassingen van zaaksvervanging waarbij
Langemeijer in een enkel geval toepassing buiten de wet om nodig oordeelt.
Langemeijer besteedt verder aandacht aan de rechtshistorie (hoofdstuk I) en
aan enkele theorieén over zaaksvervanging (hoofdstuk IIT) na in hoofdstuk IT
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een overzicht van de buitenlandse rechtsstelsels te hebben gegeven.

Ik zou voorafgaande aan een verdere bespreking een drietal kanttekeningen

van algemene aard willen maken:
a. Langemeijer verklaart niet duidelijk hoe hij aan zijn definitiec van zaaks-
vervanging gekomen is. Het begrip kon naar zijn opvatting niet uit rechts-
historische gegevens worden afgeleid, terwijl ook rechtsvergelijkend geen
eenduidige opvatting kon worden gevonden. Langemeijer bespreekt wel een
aantal theorieén van voormalige Franse origine, doch sluit zich bij geen daar-
van expliciet aan.

De opzet van het proefschrift doet vermoeden dat de schrijver vooral
deductief te werk is gegaan door een aantal overeenkomstige bepalingen te
onderzoeken en daaruit de gemeenschappelijke kenmerken te halen, die in de
definitie zijn ondergebracht.

Als bezwaar tegen die opzet kan worden aangevoerd dat de regeling van

de zaaksvervanging in de wet als incidenteel en weinig doordacht moet wor-
den gezien nu de wetgever kennelijk nooit aan een algemeen begrip zaaksver-
vanging heeft gedacht en toepassingen daarvan plaats vinden in zeer verschil-
lende gevallen, vaak als noodzakelijke aanvulling op een wettelijke regel, zo-
als Langemeijer ook zelf constateert. De vraag is of op deze wijze niet een
te vaag en verwaterd begrip zaaksvervanging wordt overgehouden.
b. Daarop aansluitend kan worden gezegd dat de werkwijze van Langemeijer
uit methodisch ocogpunt ook het bezwaar heeft dat door een te sterk steunen
op de wettelijk geregelde gevallen het begrip zaaksvervanging restrictief wordt
opgevat. Langemeijer komt tot de conclusie dat toepassing van de zaaksver-
vanging buiten de in de wet geregelde gevallen slechts bij uitzondering toe-
laatbaar is. Die conclusie steunt m.i. op een niet al te sterke motivering.

Langemeijer stelt dat het motief dat pleit voor zaaksvervanging steeds het-
zelfde is, maar dat er meerdere verschillende motieven tegen aanvaarding van
zaaksvervanging zijn aan te voeren. Omdat moeilijk is vast te stellen welke
motieven bij de wetgever een rol hebben gespeeld, kunnen niet meer gevallen
worden aanvaard dan uitdrukkelijk in de wet zijn voorgeschreven of volgen
uit duidelijke analogie.??

Op deze wijze wordt min of meer vastgehouden aan een fictieve bedoeling
van de wetgever. Gevoeglijk kan immers worden aangenomen dat de wetgever
geen duidelijke voorstelling van het begrip zaaksvervanging heeft gehad.
Voor toekomstige wetgeving heeft deze opvatting minstens het bezwaar dat
niet voldoende uit de verf komt in welke gevallen toepassing van de zaaks-
vervanging wenselijk én mogelijk is. Men kan heel goed tot de slotsom komen
dat toepassingen van de zaaksvervanging restrictief moeten worden opgevat.
Een motivering vanuit de bestaande wetgeving is echter voor een dergelijke
conclusie te mager.
¢. Op deze wijze is Langemeijer blijven steken in een vrijwel uitsluitend be-
schrijvende beschouwing over het verschijnsel zaaksvervanging, die geen
vruchtbare voedingsbodem vormde voor een verdere ontwikkeling van dit
leerstuk. Langemeijer heeft in het laatste hoofdstuk de gevallen van zaaks-
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vervanging wel verder gesystematiseerd, maar hij heeft m.i. onvoldoende de
doeleinden welke door zaaksvervanging worden gediend aan een beschouwing
onderworpen terwijl hij evenmin een uitspraak heeft gedaan over een inpas-
sing van het begrip zaaksvervanging in het stelsel van de wet.

Ik ben mij ervan bewust kritick te geven op een proefschrift van een halve
eeuw oud, een periode waarin nu juist Langemeijer bij uitstek zich heeft
gemanifesteerd als een vruchtbaar en voor de rechtsontwikkeling openstaand
rechtsgeleerde. Ik wil dan ook slechts aangeven dat de opvattingen waarvan
in het proefschrift van Langemeijer wordt uitgegaan niet meer geheel en al
bruikbaar zijn in een tijd waarin zich een andere visie op de rechtsontwik-
keling heeft gevormd. Men kan dan nog tot de conclusie komen dat zaaks-
vervanging slechts een beperkte werking binnen ons recht toekomt, doch men
zal die opvatting anders dienen te motiveren.

Het begrip zaaksvervanging

Langemeijer geeft de volgende definitie: 24

‘... het treden van een zaak in een rechtsbetrekking, op grond dat haar ontstaan of haar
verkrijging door een bepaald persoon onmiddellijk samenhangt met het verlies van een
andere zaak, die zich tevoren in een gelijke rechtsbetrekking bevond.’

Deze definitie bevat de volgende elementen:

a. het treden van een zaak in een rechtsbetrekking;

b. het ontstaan of de verkrijging van die zaak houdt onmiddellijk verband
met het verlies van een andere zaak;

c. die andere zaak bevond zich in een gelijke rechtsbetrekking;

d. er is sprake van cen zelfde rechtssubject.

Het laatste (d) kan weliswaar niet direct uit de definitie worden afgeleid doch
mag zonder meer worden verondersteld, omdat de omschrijving anders iedere
zelfstandige betekenis zou missen.

Een eerste punt dat bespreking behoeft is de door Langemeijer gebruikte
term: in een gelijke rechtsbetrekkking als de oude. In het midden blijft of
daarmee wordt bedoeld: soortgelijke, hetgeen zou betekenen dat er een
nieuwe rechtsbetrekking ontstaat van gelijke aard; of: dezelfde rechtsbetrek-
king, hetgeen zou betekenen dat de rechtsbetrekking in stand blijft doch het
voorwerp dat in die rechtsbetrekking stond wordt vervangen door een ander
voorwerp. In de eerste veronderstelling zou Langemeijer een van de oudere
— en m.i. aanvechtbare — theorieén van zaaksvervanging aanhangen volgens
welke de zaaksvervanging de overgang van een ‘hoedanigheid’ van een goed
tot gevolg heeft, bijv. de hoedanigheid van privé-goed of de hoedanigheid
van met vruchtgebruik belast zijn. Deze benadering wordt door mij ver-
worpen. Het recht bewerkstelligt niet een overgang van een hoedanigheid.
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Hoedanigheden zijn afhankelijk van rechten die een bepaalde bevoegdheid
inhouden ten aanzien van een goed. Wanneer die bevoegdheid wordt ge-
vestigd op een goed kan dat op twee manieren gebeuren. Een recht van de
bedoelde aard wordt gevestigd op een goed of een goed wordt van rechtswege
onder een bepaald recht gebracht. De laatste benadering is die van zaaks-
vervanging. Evenals bij personele subrogatie alleen het subject in de rechts-
betrekking wordt verwisseld, is kenmerkend voor re€le subrogatie dat ver-
wisseling in het object plaats vindt.

In het volgende hoofdstuk zal ik nader ingaan op de juiste constructie
(naar mijn inzicht althans) van zaaksvervanging waarbij bovendien onder-
scheiden kan worden tussen eigenlijke zaaksvervanging (in enge zin) en on-
eigenlijke zaaksvervanging (zaaksvervanging in ruime zin) welke laatste in
het bijzonder met de positie van een goed in een vermogen te maken heeft.

Langemeijer zondert enkele gevallen uitdrukkelijk als vormen van zaaks-
vervanging uit.?*> De motivering van die uitzonderingen werpt een nieuw licht
op de wijze waarop Langemeijer zaaksvervanging verstaat. Er is dan geen
sprake van zaaksvervanging in ‘de gevallen, waarin zaken wel in een rechts-
betrekking komen te staan, die andere hadden verlaten, maar op een andere
grond, dan dat hun verkrijging met het verlies dier andere zaken samen-
hing’.¢ Als voorbeeld wordt genoemd het geval van art. 1382 BGB (oud)
volgens welke bepaling de huishoudelijke artikelen die door de man worden
aangeschaft ter vervanging van de door de vrouw ingebrachte doch onbruik-
baar geworden huishoudelijke artikelen in het betreffende huwelijksgoederen
regiem wederom ‘eingebrachtes Gut’ worden.?” Bij de bespreking van hetgeen
onder ‘surrogaat’ moet worden verstaan zal ik tot een gelijke conclusie
komen. Beslissend is dat er van vervanging geen sprake is! Overigens valt dit
geval in de visie van Langemeijer naar mijn mening toch al buiten de toepas-
sing van zaaksvervanging, op grond van de door hem gegeven begripsafbake-
ning daarvan. Het element ‘onmiddellijke samenhang’ ontbreekt immers hier.
Het komt mij als verwarrend voor dat Langemeijer hier ‘vervanging’ en
‘zaaksvervanging’ op een lijn stelt. Ik kom daarop in een volgend hoofdstuk
terug.

In de tweede plaats zondert Langemeijer die gevallen uit waarin een zaak
enkel als voorwerp van een verplichting van haar eigenaar de plaats van een
andere zaak inneemt. Gedoeld wordt op de artikelen 1481, 1753 en 1754
BwW.2

Ten aanzien van art. 1481 merkt Langemeijer op: »

‘Zoo is in het geval van art. 1481, van het oogenblik af, dat de schuldenaar een som
gelds heeft ontvangen in plaats van de zaak, die hij niet meer kan leveren, voor hem
een verbintenis tot betaling van die geldsom ontstaan, die van het lot, dat de bepaalde
stukken geld, die hij ontving, geheel onafhankelijk is.’

Ook hier vraag ik mij af of niet twee verschillende vraagstukken dooreen
worden gehaald.
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In de eerste plaats moet toch de vraag gesteld worden of zaaksvervanging
in een niet-zakelijk recht, een vorderingsrecht, in beginsel voor mogelijk moet
worden gehouden. In wezen beantwoordt Langemeijer die vraag op een
weinig doorzichtige wijze met een ontkenning. In de opvatting van Lange-
meijer ontstaat een nieuwe verbintenis tot betaling van de vergoeding. Die
opvatting is verdedigbaar, al is het naar mijn mening niet de opvatting die
aan art. 1481 ten grondslag ligt. M.i. is de analyse die in de Toelichting op
boek 6 NBW wordt gegeven (p. 542) de juiste: art. 1481 gaat uit van de ge-
dachte van een stellvertretendes commodum, hetgeen als een vorm van zaaks-
vervanging moet worden beschouwd.*® De vordering die de schuldenaar op
een ander heeft verkregen neemt de plaats in van de oorspronkelijk te leveren
zaak. Uiteraard moet de schuldenaar die vordering dan, juist als oorspronke-
lijk de verschuldigde zaak, aan de crediteur overdragen.

In de wijze waarop Langemeijer de bepaling opvat is het een bepaling die
berust op de gedachte van de ongegronde verrijking. In die zin is de bepaling
nu ook in het Ontwerp (art. 6.1.8.4.) neergelegd. Men vergelijke de argumen-
ten daarvoor in de Toelichting en de Memorie van Antwoord.*

Het systeem waarvan Langemeijer en de ontwerpers uitgaan is een geheel
ander dan het hier bedoelde. In de gedachte die er naar mijn mening aan
art. 1481 ten grondslag ligt is wel degelijk sprake van een subrogatievorm.
Men heeft de constructie gezocht om te voorkomen dat de vordering van de
crediteur teniet zou gaan in gevallen waarin nog een deel van de waarde van
het verschuldigde voorwerp, voor de ondergang waarvan de crediteur immers
het risico draagt, aanwezig was. De vordering tot levering blijft dan in stand,
zij gaat over op hetgeen in de plaats komt van het oorspronkelijke voorwerp.

In de andere gedachtengang gaat de vordering teniet doch ontstaat een
nieuw vorderingsrecht tot ongedaan making van de ongegronde verarming
resp. verrijking. Het voordeel van dit systeem is dat de crediteur niet meer
kan ontvangen dan de waarde van het oorspronkelijke voorwerp.

Of dat zo billijk is kan men zich afvragen nu die zelfde crediteur toch ook
het volledig risico van de ondergang van de zaak draagt, terwijl de debiteur
geen enkel risico draagt.

Een ander punt is dat de crediteur evenzeer recht heeft op een vergoeding
in andere gevallen dan alleen bij een verbintenis om te leveren. Men ziet hier
hoe dicht zaaksvervanging en ongegronde verrijking bij elkaar liggen. Lange-
meijer laat de vraag op welke rechtsgrond het vorderingsrecht van de credi-
teur berust open.

Als derde en laatste groep worden de gevallen uitgezonderd waarin voor een
eigendomsrecht op de oorspronkelijke zaak een vorderingsrecht in de plaats
treedt.3? Als voorbeeld wordt genoemd het geval van § 816 BGB: wie als niet
rechthebbende de zaak van een ander rechtsgeldig vervreemdt enz. is verplicht
aan die ander uit te keren wat hij voor die zaak heeft ontvangen. De gelijk-
heid tussen de rechtsbetrekkingen ontbreekt hier, volgens Langemeijer. Ik
ben het met Langemeijer op dit punt eens. M.i. is het juiste argument dat
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van subrogatie geen sprake kan zijn wanneer het subjectieve recht niet in ziyn
wezenlijke vorm in stand blijft. Wanneer een recht zijn zakelijk karakter ver-
liest kan niet meer van hetzelfde recht worden gesproken.

Langemeijer komt dan tot deze twee gevolgtrekkingen ‘omtrent het gebied

waarop zaaksvervanging een rol zou kunnen spelen’.®

— zaaksvervanging heeft alleen reden van bestaan bij de rechtsverhoudingen
voor wier bestaan de aanwezigheid van een bepaalde zaak waarop zij be-
trekking heeft vereist is;

— zaaksvervanging kan gemakkelijk optreden tesamen met andere rechtsge-
volgen van het feit dat haar teweeg bracht, ‘eenerzijds omdat zij niet steeds
alle ongerechtvaardigde verrijking te niet zal doen, n.l. niet, voor zover
deze niet in bepaalde zaken is belichaamd, anderzijds, omdat zij zelfs naast
vorderingsrechten tot volledige schadevergoeding nog van belang kan zijn
wegens de bescherming, die zij door haar zakelijke werking tegen moge-
lijke insolventie geeft'.

De eerste gevolgtrekking acht ik zonder meer juist. Het is dan alleen jam-

mer dat Langemeijer in zijn studie aan dit deel maar weinig aandacht heeft

besteed.** (vgl. hetgeen hierna nog wordt opgemerkt t.a.v. zaaksvervanging
in ruime zin).

Het is nog de vraag of zaaksvervanging tegelijk met andere rechtsgevolgen
dient op te treden. In beginsel is nooit uitgesloten, dat meerdere rechtsinsti-
tuten naast elkaar hun werking uitoefenen, maar wanneer van de actie uit
ongegronde verrijking al gezegd wordt dat deze hoogst subsidiair moet wor-
den ingesteld, dan zou dat voor zaaksvervanging in sommige gevallen wel-
licht met nog meer recht kunnen worden gezegd. Anderzijds sluit ik de moge-
lijkheid niet uit dat zaaksvervanging onderdeecl kan vormen van een geheel
van regels met betrekking tot een bepaald rechtsgebied, te denken valt aan
het huwelijksgoederenrecht en de zakelijke zekerheids- en genotsrechten, en
daarop zelfs een noodzakelijke aanvulling vormt.

Langemeijer merkt op dat zaaksvervanging van belang kan zijn ‘wegens de
bescherming, die zij door haar zakelijke werking tegen mogelijke insolventie
geeft’ (ibidem). Het lijkt mij nog een punt van nader onderzoek of er inder-
daad wel steeds van zakelijke werking sprake moet zijn: zo bijv. bij zaaks-
vervanging met betrekking tot een preferent recht.

Theoretische fundering

In hoofdstuk III van zijn proefschrift bespreekt Langemeijer achtercenvolgens
de theorie van Demogue, in relatie met de gedachte van de ongegronde ver-
rijking, het verband met het begrip algemeenheid van zaken, en de fictie-leer.

De theorie van Demogue zal hierna nog uitvoerig worden besproken. De
door Demogue voorgestelde gedachte, dat de zaaksvervanging een bijzondere
vorm van de verrijkings-actie is, wordt algemeen verworpen, zo ook door
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Langemeijer. Het begrip algemeenheid van zaken is hiervoor al aan de orde
gesteld. Terecht stelt Langemeijer dat het nodeloos ingewikkeld is bij zaaks-
vervanging het toch al onduidelijke begrip algemeenheid als intermediair te
gebruiken.?® De fictie-leer tenslotte is de benaming die Langemeijer geeft aan
een theorie die door de Franse schrijvers gemeenlijk wordt aangeduid met de
naam ‘theorie classique’, afkomstig van enkele schrijvers onder het ‘ancien
droit’ en later o.m. overgenomen door Flach en Aubry et Rau.’¢ Qok deze
theorie zal hierna worden besproken.

In hoofdstuk V komt Langemeijer dan toe aan een eigen analyse van de
grondslagen van de zaaksvervangingsgedachte. Hij verwerpt de theorieén van
de schrijvers, die hierna als ‘de moderme theorie’ in het Franse rechtsdenken
op dit terrein zullen worden behandeld. Deze schrijvers hebben volgens Lan-
gemeijer bij het opsporen van de ‘gemeenschappelijke eigenaardigheden der
verschillende vervangingsbepalingen’ te veel aan het toeval overgelaten. (zie
p. 143).

Langemeijer hecht zelf de meeste waarde aan de motieven die de behoefte
aan zaaksvervanging doen gevoelen.’” Hij onderkent één belangrijk motief
dat ten gunste van zaaksvervanging kan worden aangevoerd:

‘Een zaak treedt soms uit een rechtsbetrekking, zonder dat er een rechtsgrond bestaat,
waarom het door die betrekking beschermde belang niet langer beschermd zou worden.’

In de geciteerde passage is naar mijn mening een van de meest belangrijke
conclusies van de studie van Langemeijer neergelegd. Het is een conclusie die
mij niet zonder meer bevredigt.

Onbevredigend vind ik vooral dat het ‘motief’ dat bepalend is voor de toe-
passing van zaaksvervanging in negatieve zetting is geformuleerd: een rechts-
grond ontbreekt waarom een bepaald belang niet langer zou worden be-
schermd. Het ‘motief’, waarmee toch het doel van zaaksvervanging bedoeld
zal zijn, is aldus te ruim en te vaag gesteld.

Het is te ruim omdat moeilijk ieder ontbreken van een rechtsgrond als
boven bedoeld dwingend zal leiden tot toepassing van zaaksvervanging. In
het volgend hoofdstuk zal ik nader uiteenzetten dat zaaksvervanging maar
¢één van de mogelijke constructies is om bepaalde rechtsgevolgen in het leven
te roepen in de hier bedoelde gevallen. Toepassing van zaaksvervanging
dient alleen te worden overwogen wanneer geen andere rechtsconstructie de
aangewezen oplossing biedt. In wezen voert ook Langemeijer dat aan in de
gevallen dat hij zaaksvervanging buiten de wet om als noodzakelijke conse-
quentie van de wettelijke regeling aanvoert. Daarmee geeft hij een veel con-
creter motief dan het hier boven genoemde.

Het motief dat Langemeijer geeft is bovendien wel erg vaag, nu met het
ontbreken van een rechtsgrond een nauwelijks ingevuld kriterium wordt ge-
geven, Waaruit moet het ontbreken van een rechtsgrond worden afgeleid?
Uit het systeem van de wet, uit de billijkheid of uit de aard van het betref-
fende recht (of de rechtsverhouding)?
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In de opvatting van Langemeijer is het motief niet erg belangrijk. Beslissend
voor de toepassing van zaaksvervanging is het motief immers in het geheel
niet. Langemeijer aanvaardt geen andere gevallen van zaaksvervanging naast
die welke hij als uitdrukkelijke wetstoepassing, duidelijke analogie of nood-
zakelijke consequentie van de wettelijke regeling heeft genoemd.

Het motief is dan nog alleen van belang voor het bepalen van wijzigingen
in de wettelijke regeling. M.i. is het ‘motief’ zoals dat hierboven werd om-
schreven nu juist ontoereikend om een inzicht te geven in nieuwe toepassings-
mogelijkheden van zaaksvervanging.

Het motief is tenslotte zo ruim dat er een flinke discrepantie bestaat tussen
wenselijke en mogelijke toepassing. In elk geval mag een motivering worden
verlangd van het standpunt dat zaaksvervanging in beginsel dient te berusten
op de wet. Ik kom daarover nog te spreken.

In de visie van Langemeijer is de zaaksvervangingsgedachte nauw verbon-
den met het leerstuk van de ongegronde verrijking. Die associatie is zeer wel
verdedigbaar al lijkt mij de stelling dat zaaksvervanging in de bedoelde geval-
len de beste manier is om ongerechtvaardigde vermeerdering en vermindering
van rijkdom en macht teniet te doen te kras. Op het verband tussen zaaks-
vervanging en ongegronde verrijking ga ik in het volgend hoofdstuk verder
in. De gedachte van de ongegronde verrijking speelt bij de toepassing van
zaaksvervanging een zekere rol. Het is raadzaam beide leerstukken als juri-
disch-technisch wezenlijk verschillend, uiteen te houden.

Het lijkt mij vanzelfsprekend dat voor de toepassing van zaaksvervanging
noodzakelijk een ‘vervanging van zaken’ aanwijsbaar moet zijn. Langemeijer
spreekt van de nieuw verkregen zaak in dezelfde rechtsbetrekkingen plaat-
sen als de verlorengegane’ (p. 144; mijn curs.) Het meervoud dat ik heb
onderstreept begrijp ik niet. In het vervolg van dit hoofdstuk zal blijken dat
de analyse van Lauriol volgens welke onderscheiden moet worden tussen
twee rechtsbetrekkingen die bij het gehele gebeuren van de zaaksvervanging
van belang zijn, verhelderend werkt. De ‘vervanging’ en de ‘zaaksvervanging’
spelen zich in onderscheiden rechtsbetrekkingen af. Ik volsta hier met het
geven van een voorbeeld.

A heeft het recht van vruchtgebruik van effecten die toebehoren aan B. De
effecten zijn door A in bewaring gegeven aan een bank waarbij overeenge-
komen is dat de effecten vrij door de bank mogen worden verwisseld als de
nummers van de effecten van B maar afzonderlijk worden genoteerd. Hoe
speelt de zaaksvervanging zich af?

Eerst is er de vervanging: de bank verpandt de in bewaring gegeven effec-
ten en verkrijgt na verloop van tijd effecten van dezelfde soort doch met een
ander nummer terug. Daarmee is de vervanging een feit, vooropgesteld dat
de bank deze effecten in bewaring houdt voor de bewaargever van de oor-
spronkelijke effecten. De vervanging speelt zich af in de relatie bank-derde.

Vervolgens de zaaksvervanging: de oorspronkelijke effecten zijn aan de
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macht van de eigenaar en de vruchtgebruiker onttrokken. Er zijn andere
voor in de plaats gekomen. Theoretisch is er nu de mogelijkheid van een
dubbele zaaksvervanging: in het eigendomsrecht van B en in het recht van
vruchtgebruik van A. Ik wijs in beginsel zaaksvervanging als wijze van eigen-
domsverkrijging af, op later nog te verdedigen gronden. De zaaksvervanging
kan hier wel het van rechtswege overgaan van het vruchtgebruik op de
nieuwe goederen bewerkstelligen.

Op welke wijze? In het recht van de vruchtgebruiker vindt een verwisseling
van het rechtsobject plaats, waarbij de rechtsverhouding en de rechtssubjec-
ten gelijk blijven. Dat is zaaksvervanging,

Ik zal in het navolgende betogen dat deze ‘eigenlijke’ vorm van zaaksver-
vanging niet te vinden is in de belangrijke gevallen waarin ‘zaaksvervanging’
in het vermogen zich afspeelt. Van een werkelijke subrogatie in rechtsobject
kan dan niet worden gesproken.

Motieven tegen zaaksvervanging

Langemeijer noemt drie motieven die tegen zaaksvervanging pleiten:

1. Men kan van mening verschillen over de vraag of wel een rechtsgrond
ontbreekt voor het verloren gaan van een recht, waar de rechthebbende zelf
de feitelijke mogelijkheid voor een ander heeft geschapen om zijn recht teniet
te doen gaan.

Langemeijer denkt hier in het bijzonder aan het geval van art. 2014 BW
doch voegt daar nog aan toe dat zelfs indien een rechtsgrond ontbreekt de
vraag gesteld kan worden of de doelmatigheid zich niet tegen de vervanging
als middel van herstel verzet. Immers waarom zou aan iemand een bepaald
goed tegen zijn wil moeten worden opgedrongen? En is het wel redelijk
iemand op grond van zaaksvervanging te dwingen een bepaald goed, dat hij
uit de opbrengst van een hem niet toebehorend goed heeft verkregen, af te
staan? (vgl. bijv. art. 1754).

2. De zaaksvervanging brengt een overgang of ontstaan van rechtswege met
zich van rechten die men ‘liever’ uitdrukkelijk met betrekking tot een recht
wil laten ontstaan,

3. Zaaksvervanging heeft ‘vit den aard de strekking . . ., groote onzekerheid
en daardoor talrijke en moeilijke processen mee te brengen’, aldus luidt het
derde ‘minst principi€le, maar daarentegen meest algemeen geldende be-
zwaar’. (p. 146-147).

Langemeijer raakt hiermee wel de hoofdbezwaren tegen zaaksvervanging in
ons recht, al vind ik het eerste bezwaar weinig principieel.

Het eerste bezwaar dat Langemeijer aanvoert is ten dele een strik die hij
zelf heeft gezet. Het is weinig consistent eerst als belangrijkste motief aan
te voeren het ontbreken van een rechtsgrond en vervolgens als bezwaar dat
niet zo duidelijk is of het ontbreken van een rechtsgrond wel voldoende motief
vormt.
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Natuurlijk zal voor ieder concreet geval moeten worden onderzocht of de
zaaksvervanging voldoende reden van toepassing heeft. Dat is dan ook het
bezwaar tegen het zo algemeen geformuleerde criterium.

Men kan zich terecht afvragen of de zaaksvervanging het meest doelmatige
middel is om het gestelde doel te bereiken. Doelmatig is het middel in zoverre
dat op eenvoudige wijze een belang wordt beschermd: van rechtswege. Ver-
velende consequentie daarvan is inderdaad dat die bescherming wel eens
verder zal gaan (of anders zal uvitpakken) dan de belanghebbende zou wensen.

Het verdient overigens wel aanbeveling steeds opnieuw de vraag te stellen
en het probleem onder ogen te zien: past zaaksvervanging als oplossing wel
goed in het betreffende gebied.

Deze tweede overweging lijkt ook mij het sterkst tegen de toepassing van
het beginsel van de zaaksvervanging pleiten. Tegen de formulering heb ik
echter bezwaar, een bezwaar dat al eerder werd genoemd: voor een zuiver
begrip van reéle subrogatie is het beslist onjuist te spreken van een overgang
van rechten in de zin van overdracht; het is evident dat zaaksvervanging wel
vergeleken moet worden met personele subrogatie; ook daar ziet men dat de
betrekking als zodanig blijft voortbestaan, maar dat de rechthebbende plaats
maakt voor een ander.

Duidelijk is wat Langemeijer bedoelt: zaaksvervanging geeft een resultaat
dat men liever via de gangbare rechtsregels zou willen bereiken. Impliciet
ligt dat ook al opgesloten in het onder 1 genoemde bezwaar met betrekking
tot de doelmatigheid. Om deze reden heb ik bij de weergave van de opinie
van Lauriol de nadruk gelegd op diens voortdurend herhaalde opmerking dat
de zaaksvervanging in wezen in strijd is met de gangbare techniek van het
recht. Iedere poging om de eigenlijke zaaksvervanging in te passen in de ge-
wone rechtsregels moet schipbreuk leiden en een verwrongen constructie op-
leveren. Het is daarom van belang scherp aan te geven onder welke omstan-
digheden de wenselijkheid van zaaksvervanging zich doet gevoelen en ver-
volgens te bezien in hoeverre de technick van het recht de toepassing ervan
toelaat.

Het derde bezwaar betreft de praktische toepassingsmogelijkheden van
zaaksvervanging. Naar mijn gevoelen is dit wel een principieel bezwaar, al
zie ik de moeilijkheden meer in de mogelijkheden (of liever gebrek aan moge-
lijkheden) dan in de talrijke ingewikkelde processen. De laatste zijn, zou ik
menen, vaker het gevolg van rechtsverhoudingen waarin iets mis gaat.

Indien men tot de conclusie zou komen dat de zaaksvervanging in een
aantal gevallen de meest redelijke oplossing biedt, een conclusie waar Lange-
meijer toe komt, is een volgende vraag of die oplossing ook praktisch uit-
voerbaar is. Een duidelijk voorbeeld bieden in dit verband de zaaksvervan-
gingsclausules in het huwelijksvermogensrecht, die in theorie een uitstekende
oplossing lijken te bieden, doch afstuiten op te ingewikkelde boekhoudkun-
dige vereisten.*®

Een vraag, waaraan Langemeijer bepaald wel heeft gedacht echter zonder
daaraan uitwerking te geven, is of de zaaksvervanging zodanig inpasbaar is
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in ons wettelijk stelsel én of aan deze inpassing zodanige behoefte bestaat,
dat praktische bezwaren overwonnen kunnen worden. Het zal duidelijk zijn
dat ten tijde van het tot stand komen van een BW nauwelijks aandacht is be-
steed aan de toepassingsmogelijkheden van zaaksvervanging. Het bezwaar dat
ik in het algemeen tegen de studie van Langemeijer voel is dat deze zich zo
sterk heeft gebaseerd op de bestaande wettelijke voorbeelden. Ik voeg daar-
aan onmiddellijk toe dat ik het voordeel geniet van een reeds vergevorderd
ontwerp voor een nieuw BW. Ik moet er bovendien bij vermelden dat ik in
beginsel de stelling van Langemeijer dat zaaksvervanging op de wet dient te
berusten onderschrijf.

Het toepassingsgebied

In het kort volgt hier dan nog een overzicht van de toepassingen van de
zaaksvervanging zoals Langemeijer die schematisch heeft weergegeven.

I. Regelingen die op een zaak binnen een bepaald vermogen betrekking heb-
ben:

a. Regelingen ‘krachtens welke een zaak onttrokken is aan een recht, dat

in het algemeen alle verkrijgingen van den eigenaar van die zaak omvat’. Als

voorbeeld: goederen buiten huwelijksgemeenschap en goederen vrij van

ouderlijk vruchtgenot.’®

Ratio: zonder vervanging zou de eigenaar bij vervreemding van de zaak
groot nadeel lijden. Zaaksvervanging ligt hier zo zeer in het stelsel van de
wet dat een uitdrukkelijke bepaling overbodig schijnt.*

b. Regelingen die een bijzonder verhaalsrecht op bepaalde goederen ves-
tigen.

Vervanging ware aan te nemen bij: goederen verkregen voor de inschrijving
van de huwelijkse voorwaarden, aanvaarding onder het voorrecht van boedel-
beschrijving, onverdeelde gemeenschap en afscheiding van boedels. Ratio: ‘de
vervanging is dus nodig om de belangen der verschillende groepen schuld-
eisers in evenwicht te houden’ (p. 148), immers deze regelingen bieden geen
bescherming tegen vervreemding door de eigenaar.

In beginsel acht Langemeijer zaaksvervanging uitgesloten bij de voorrech-
ten op bepaalde goederen,*! doch naar wordend recht zou hij voorstander zijn
van uitbreiding van de preferentie tot de onbetaalde koopprijs.

c. Bijzondere regelingen der beschikkingsbevoegdheid. Als ‘noodzakelijke
consequentie van de wet’ wordt zaaksvervanging aanvaard bij bewind, onver-
deelde nalatenschap en het firmavermogen.®

d. Erfrechtelijke regelingen. Bedoeld worden de artt, 918, 1032 en 1038
BW met een enkele analogische uitbreiding.*’

I1. Zakelijke rechten
a. Zakelijke verhaalsrechten
In verband met de werking van deze rechten tegenover derden vindt Lange-
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meijer zaaksvervanging hier alleen aanvaardbaar ‘in geval van schadevergoe-
ding en bij pand op een schuldvordering’ (zie p. 140). Hij voelt wel voor aan-
vulling van deze regeling met vergoeding voor schade waarvoor niet is ver-
zekerd en voor een wettelijke regeling van de gevallen, waarin de hypotheek
tenietgaat doordat het recht van de hypotheekgever door vernietiging, ont-
binding of wederinkoop vervalt.*
b. Zakelijke genotsrechten

Noodzaak van vervanging ziet Langemeijer hier alleen bij vruchtgebruik
van een vordering (zie de artt. 833 en 861 BW en art. 45 Onteigeningswet).

I, Recht van eigendom

Langemeijer merkt op dat de zaaksvervanging hier de meeste problemen
oplevert omdat zich hier de meest tegenstrijdige invloeden voor en tegen
zaaksvervanging doen gelden.

Genoemd worden de bepalingen van art. 647 en 662 BW die principieel
van weinig belang zijn, en art. 61 lid 5 F., waarover nog wel icts meer te zeg-
gen valt.

Naar wordend recht is de grote vraag of zaaksvervanging zou moeten wor-
den aanvaard ten behoeve van ‘de slachtoffers van art. 2014 BW’ zoals door
Naber is bepleit.*® Langemeijer meent van wel.

Opgemerkt moet worden dat Langemeijer als regeringscommissaris voor
boek 3 uiteindelijk een andere oplossing heeft geprefereerd. Men vergelijke
art. 3.4.2.3a. NBW.

Ik zal ook tot de conclusie komen dat zaaksvervanging in het recht van
eigendom in het stelsel van ons recht afgewezen moet worden. Eigendomsver-
krijging van rechtswege moet hoge uitzondering blijven.

Ik kom in het vervolg van deze studie tot een iets andere indeling dan
Langemeijer. Dan wordt ook duidelijker waarom bij regelingen die op een
zaak binnen een vermogen betrekking hebben de toepassing van de zaaksver-
vanging veel gemakkelijker te aanvaarden is dan bij de zakelijke rechten.
Alleen in het laatste geval is er m.i. van eigenlijke zaaksvervanging sprake.
Het is die zaaksvervanging die ook ik aan wettelijke regels gebonden wil zien,
voorzover zij althans zakelijke werking hebben.

Naar mijn mening moet de grondslag voor de toepassingen van de zaaks-
vervanging niet uit het stelsel van de huidige wet worden geput. Dat stelsel
houdt daarover nauwelijks aanwijzingen in. Zaaksvervanging is een moderner
rechtsverschijnsel, te plaatsen onder de figuur van de subrogatie. Een van de
te bestuderen vragen is hoe bruikbaar deze subrogatie is in de huidige rechts-
praktijk.

Conclusie
De studie van Langemeijer is door mij van enkele kritische kanttekeningen

voorzien, ten principale verschil ik echter met hem nauwelijks van mening.
Waar het mij in deze studie in het bijzonder om gaat is een antwoord te geven
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op de vraag die aan het slot van de dissertatie van Langemeijer in een posi-
tieve zin is beantwoord: verdient de zaaksvervanging als algemeen rechts-
beginsel te worden erkend? Die conclusie volgde niet uit de studie zelf. Er is
m.i. aanleiding deze vraag opnieuw te bekijken, vooral in verband met de
toepassingen van de zaaksvervangingsgedachte in het huwelijksvermogens-
recht en in het Ontwerp BW. Door het werk van Langemeijer is de aandacht
gericht op rechtsregels die onder één leerstuk, dat der zaaksvervanging, kun-
nen worden samengevat. Dat was voor het verschijnen van zijn dissertatie in
Nederland niet het geval. Bovendien heeft zich inmiddels een ontwikkeling
voorgedaan in een leerstuk dat ongeveer in die zelfde tijd is ontdekt en dat
zich, op basis van de studie van Bregstein, inmiddels verder heeft ontwik-
keld: de ongegronde verrijking.

Hoewel die keuze voor betwisting vatbaar is, heb ik er uiteindelijk de voor-
keur aan gegeven nogmaals een vrij uitvoerige studie te maken van de Franse
literatuur, die rijk is aan beschouwingen over het leerstuk van de ‘subroga-
tion réelle’. De toepassingen van de zaaksvervanging in het Franse recht zijn
het meest vergelijkbaar met die in ons recht. Voorzover ik heb kunnen na-
gaan, treft men juist in de Franse doctrine de meest uiteenlopende opvat-
tingen aan, terwijl die doctrine in 1954 nog eens is verrijkt met een zeer uit-
voerige analyse van de grondslagen en toepassingsmogelijkheden van de
zaaksvervanging. Tenslotte is het Franse huwelijksvermogensrecht niet lang
geleden vernieuwd, waarbij de zaaksvervanging weer ruimer toepassing heeft
gevonden.

Waar toepassing van de zaaksvervanging toe leidt bij aanvaarding van de
‘trust’ kan men leren uit het angelsaksische recht, waaruit ook zeer duidelijk
de nauwe verwantschap met het leerstuk van de ongegronde verrijking naar
voren komt.

Ik zal eerst nog de huidige stand van zaken in de Nederlandse doctrine
opnemen.

§ 3. De doctrine na Langemeijer

Na de studie van Langemeijer is het rechtsverschijnsel zaaksvervanging op
een dood spoor gekomen. Een aantal wettelijke regelingen wordt in de Neder-
landse doctrine steevast aangeduid als toepassingen van de zaaksvervanging
zonder nadere analyse van de rechtsgevolgen.

In het bijzonder ontbreekt een beschouwing over de vereisten die zouden
moeten worden gesteld aan ‘het in de plaats treden van een goed voor een
ander goed’, m.a.w., de vraag wat kan worden gezien als surrogaat en wat
niet.

De belangrijkste onduidelijkheid die er t.a.v. ons onderwerp bestaat moet
worden gezocht in het effect, de werking, van de zaaksvervanging. Wanneer
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zich procedures voordoen waarin de zaaksvervanging een rechtsvraag vormt
ziet men steevast de stelling verdedigd dat we hier te doen hebben met een
wijze van eigendomsverkrijging. Dat ligt ook voor de hand. De zaaksver-
vanging wordt te hulp geroepen wanneer andere wijzen van rechtsverkrijging
niet baten. Men doet dan een beroep op een verkrijging van rechtswege, het-
geen men bijna magisch tracht te verklaren met de term zaaksvervanging.
Naar mijn mening ontbreekt nog steeds een voldoende analyse van het begrip
zaaksvervanging. Wat wordt daarmee juridisch aangeduid en welke werking
moet eraan worden toegekend?

In een wat ruimer verband is de zaaksvervanging met twee onderwerpen in
verband gebracht. Naar aanleiding van de regeling in het Ontwerp is de
zaaksvervanging nader geanalyseerd door de Ruiter in verband met het leer-
stuk van de algemeenheid van goederen. Hij komt tot de conclusie waartoe
ook Langemeijer reeds was gekomen dat het leerstuk van de zaaksvervanging
hier geheel opzij wordt gezet door dat van de algemeenheid. Zaaksvervanging
kan hier geen verklaring bieden voor de vervanging van tot een algemeenheid
behorend goed.

Slagter heeft de zaaksvervanging behandeld als een van de vele verschij-
ningsvormen van de economische eigendom. Tot een verheldering van het
begrip heeft hij m.i. niet bijgedragen, nu economische vervanging en juri-
dische vervanging niet op een lijn gesteld mogen worden. Niet het econo-
misch verband dat er tussen tussen twee goederen bestaat levert toepassing
van de zaaksvervangingsgedachte op.

Op een en ander zal ik verder ingaan in het volgende hoofdstuk.

Zaaksvervanging is verbonden aan bepaalde toepassingen die op verschil-
lende rechtsgebieden liggen.

Zij wordt van toepassing geacht in het huwelijksgoederenrecht, wanneer het
gaat om een goed dat wordt verkregen in de plaats van een privé goed.
Zaaksvervanging wordt hier gesteld tegenover de vergoedingsrechten. Aan het
vraagstuk wordt een algemene beschouwing gewijd door De Bruyn-Kleyn
en door Asser-De Ruiter-Moltmaker. Deze beschouwingen leveren geen
andere zienswijze op dan in het proefschrift van Langemeijer wordt gegeven.

De zaaksvervanging wordt in zeer beperkte mate toepasselijk geacht bij
vruchtgebruik. Sommigen beperken zich daarbij tot alleen het vruchtgebruik
van een nalatenschap (Suyling). Alleen Pitlo neemt hier zonder nadere moti-
vering aan dat een ongeschreven regel van zaaksvervanging geldt indien men
uitgaat van een meer verlichte visie op de rechtsontwikkeling.

Voor pand en hypotheek wordt wel aangenomen dat het assurantiebeding
een toepassing van de zaaksvervangingsgedachte is. Dat neemt niet weg dat
daaraan geen enkele consequentie wordt verbonden, nu men eenvoudig uit-
gaat van de wettelijke regels.

Gerbrandy heeft als enige een noodkreet geslaakt waarbij de zaaksver-
vanging te hulp werd geroepen voor toepassing ervan bij de netelige proble-
matiek van de herverpanding van effecten.

Suyling geeft een korte eigen beschouwing over de reéle subrogatie in zijn
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Inleiding tot het burgerlijk recht (V no. 25 v.) die niet direct aansluit bij
hetgeen daarover is geschreven door Langemeijer. Uitgangspunt van zijn be-
toog is dat:

‘de omstandigheid dat iemand een zeker recht bezit, hem herhaaldelijk meer of ander
recht (doet) verwerven. Zaaksvervanging heet deze verwerving, indien het nieuwe recht
verkregen is op grond van een recht dat is ten onder gegaan.’

Als voorbeelden worden genoemd de onteigeningssom die voor de eigenaar
en de hypotheckhouder het onteigende huis vervangt, de preferentic op de
verschuldigde schadeloosstelling die voor de crediteuren de preferentie op het
gezonken schip of de verloren lading vervangt en de door vermenging ont-
stane gemene nieuwe zaak die de door de vermenging vernietigde afzonder-
lijke zaken voor de eigenaren vervangt (art. 662 BW). Suyling maakt geen
onderscheid tussen vorderingsrechten en zakelijke rechten. Verder stelt hij
de eis van zakenrechtelijke verkrijging, alvorens er van zaaksvervanging
sprake kan zijn. In zijn terminologie is er alleen plaats voor ‘automatisch in-
tredende’ zaaksvervanging. Daarmee wordt bedoeld dat het recht op de ver-
vangende zaak van rechtswege moet worden verkregen.

In mijn nader uiteen te zetten opvatting bestaat het volgende bezwaar tegen
de benadering van Suyling. Juist lijkt mij de nadruk die wordt gelegd op de
omstandigheid dat een recht wordt verkregen op een nieuwe zaak uit kracht
van het eerder bestaande recht. Ik zou dan niet willen zeggen dat er op de
nieuwe zaak een nieuw recht wordt gevestigd, maar in de benadering van de
zaaksvervanging als subrogatie willen volhouden dat de nieuwe zaak als
voorwerp in de plaats komt van het verdwenen voorwerp van datzelfde recht.
Zaaksvervanging brengt identiteit van recht mee bij wisseling van object.

Met deze korte schets meen ik te kunnen volstaan, nu er behoudens de hier-
voor kort weergegeven opvatting van Suyling geen principieel nieuwe ge-
zichtspunten over de zaaksvervanging vallen aan te wijzen in de doctrine na
1927. De literatuur komt hierna verder aan de orde in de behandeling van
de afzonderlijke gevallen. Op de benadering van mevr. Biegman-Hartogh,
die zich eveneens aansluit bij de visie van Langemeijer kom ik nog te spreken
bij de behandeling van het verband tussen zaaksvervanging en ongegronde

verrijking.

C. DE FRANSE DOCTRINE

§ 1. Inleiding

In de Franse doctrine is veel aandacht besteed aan een theoretische uitwer-
king van het begrip ‘subrogation réelle’, veel meer dan bij ons.
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Een van de eerste belangrijke verhandelingen over ons onderwerp is af-
komstig van Flach, die constateerde: ‘Il faut bien le dire, il n’existe pas de
théorie de la subrogation réelle’. Het lijkt erop dat alle door hem en latere
schrijvers gedane moeite tevergeefs is geweest, want ook de laatste belang-
rijke auteur in de reeks merkt op dat hij slechts kan onderschrijven hetgeen
reeds door Josserand in 1933 werd gezegd: ¥’

‘Le concept de la subrogation réelle n'est encore dans notre droit qu’i un état presque
embryonnaire et en tout cas peu évolué’

De auteur die hier wordt bedoeld is Lauriol *® die in elk geval aan het weinig
ontwikkelde stadium in zoverre grondig een eind maakt dat hij een studie van
een kleine duizend bladzijden over dit onderwerp ontwikkelde, waarin een
theorie werd gegeven die grotendeels afweek van hetgeen tot dan toe over
zaaksvervanging in de Franse literatuur was gezegd. Ik zal deze studie uit-
voerig behandelen.

Eerst volgt echter in historische volgorde een overzicht van een aantal
theorieén die door Lauriol m.i. grotendeels terecht worden verworpen.

§ 2. De klassieke theorie

Een aantal schrijvers van zowel v6r als kort na de codificatie wordt in de
Franse doctrine als één stroming beschouwd, die ondanks de in detail wel
van elkaar afwijkende opvattingen, cen tamelijk grote overeenstemming ver-
tonen over de hoofdbeginselen van het verschijnsel zaaksvervanging. Ik zal
trachten in deze paragraaf daarvan een algemeen beeld te schetsen zonder
op de verschillende opvattingen van de afzonderlijke auteurs in de gaan.*®

Met uitzondering van Lebrun hebben deze schrijvers gemeen dat zij in de
werking van de zaaksvervanging een fictie zien.

Ter illustratie daarvan vermeld ik de volgende omschrijvingen:

Renusson: la subrogation de chose est quand une chose est subrogé a une
autre, quelle prend sa place et qu’elle est réputée avoir une méme qualité
que l'autre.

Pothier: c’est une fiction de droit, par laquelle une chose, que j’ai acquise
a la place d’une autre que jai aliéné, prend la qualité de la chose aliénée
a la place de laquelle elle a été acquise, et 4 laquelle elle est subrogée.

Flach: la subrogation réelle est une fiction juridique en vertu de laquelle
une chose, nouvellement entrée dans le patrimoine d’une personne, représen-
te, 4 certains égards, celle qui, en place, en est sortie, la chose nouvelle
revétant une au plusieurs de qualités de 'ancienne.

Aubry et Rau: . ..la subrogation réelle est, dans le sens le plus général,
une fiction par suite de laquelle un object vient a remplacer un autre, pour
devenir la propriété de la personne a laquelle appartenait ce dernier et pour
revétir sa nature juridique.
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Naast de opvatting dat de zaaksvervanging een fictic is wordt door deze
schrijvers steeds de universitas-gedachte gebruikt ter verklaring van deze
rechtsfiguur. Zij beroepen zich daarbij op de bekende adagia.

Dat wil niet zeggen dat deze schrijvers die adagia als historisch zuiver
overgeleverd beschouwen. Merlin laat al grote twijfels aan de historische
waarheid ervan blijken en Flach acht ze zelfs volkomen onhoudbaar in dat
opzicht. Ook Aubry et Rau geven te kennen dat wel in te zien, maar zij
achten de regels als zodanig wel juist.

Het universitas-begrip wordt gebruikt om een onderscheid te maken tussen
zaaksvervanging ‘de plein droit’, d.w.z. als normaal verschijnsel, en andere
hoogst uitzonderlijke gevallen van zaaksvervanging waarvoor een uitdrukke-
lijke wetsbepaling (of eventueel contractuele bepaling; anders: Flach) voor
nodig is.

Als kritiek op deze opvatting is door verschillende latere schrijvers naar
voren gebracht dat in deze visie de zaaksvervanging ongeveer iedere beteke-
nis mist, omdat er dan niet meer mee wordt uitgedrukt dan de vervangbaar-
heid van de onderdelen van een vermogen. Als verklaring voor dit verschijnsel
heeft men niet een begrip als zaaksvervanging nodig.

Uit de geciteerde definities van zaaksvervanging volgens enkele ‘klassieke’
schrijvers blijkt dat zij als de werking van zaaksvervanging zien de over-
brenging van een ‘qualité’ van een zaak op een andere zaak. Bij de zaaks-
vervanging in de universitas is dat niet zo moeilijk: de ‘qualité’ van univer-
sitas-onderdeel gaat bij vervanging van de ene zaak over op de andere. Bij
de zaaksvervanging in andere gevallen zal een andere hoedanigheid — bijv.
het onderworpen zijn aan vruchtgebruik — moeten overgaan op de nieuwe
zaak. In deze opvatting komt men dan al gauw tot de veronderstelling dat
zulks alleen bij wege van fictie kan gebeuren.

Langemeijer, die in plaats van de term klassicke leer de term fictieleer
gebruikt, zegt hierover:

‘Historisch is zij (deze theorie) volkomen begrijpelijk; terwijl het bijzondere rechts-
karakter van propre verbonden was aan het op een bepaalde wijze verkregen zijn (jure
familiae et sanguinis), wordt dat karakter hier door zaaksvervanging toegekend aan
goederen, die juist niet op die wijze zijn verkregen.'50

Zijn explicatie op p. 65 verduidelijkt eveneens het waarom van de fictie-
gedachte:

‘Wanneer men denkt aan den historischen oorsprong van de fictieleer, waarop ik boven
wees, dan komt men tot de ontdekking dat beide eigenaardigheden (bedoeld wordt dat
de zaaksvervanging een fictie is en daarom strikt moet worden geinterpreteerd. A. H.)
in eenzelfde opvatting wortelen, de opvatting n.l. volgens welke er een zeer hecht ver-
band bestaat tussen een bepaald rechtsgevolg en de feitelijke omstandigheden waaraan
dit vanouds verbonden is geweest. In deze opvatting krijgt het verbinden door de wet
van datzelfde rechtsgevolg aan andere omstandigheden het karakter van een fictie, iets
tegennatuurlijks, dat slechts op grond van de meest ondubbelzinnige woorden van de
wet mag worden aangenomen.’5!

Door de klassicke auteurs werd de toekenning van een bepaald rechtsgevolg

25



op deze ongebruikelijke wijze verklaard met dit overbrengen van bepaalde
eigenschappen van de ene zaak op de andere. Men zou dan kunnen stellen
dat bij wijze van uitzondering een bepaalde zaak de eigenschappen van een
andere zaak geacht wordt te bezitten, hetgeen op een meer gebruikelijke han-
tering van de fictie-gedachte zou wijzen, gebruikelijker althans dan de hier-
boven weergegeven verklaring die Langemeijer veronderstelt.?

Niet bedoeld werd dat de nieuwe zaak alle hoedanigheden van de oor-
spronkelijke zou overnemen. In de klassieke theorie werd gebruik gemaakt
van een aan Dumoulin>? ontleende onderscheiding tussen intrinsicke en
extrinsicke hoedanigheden van een zaak. Hoewel niet kon uitblijven dat deze
onderscheiding in de praktische toepassing ervan onenigheid zou meebrengen,
is men het er in grote trekken wel over eens dat onder intrinsieke hoedanig-
heden wordt verstaan de hoedanigheden welke een zaak onder alle omstan-
digheden — ‘en quelques mains elle passe’ zegt Pothier l.c. — bezit, zoals het
zijn van roerend of onroerend, terwijl onder extrinsicke hoedanigheden wordt
verstaan, de hoedanigheden van een zaak die te maken hebben met de aard
van het recht dat erop is gevestigd, bijv. het zijn van privé-goed in het huwelijks-
vermogensrecht. De laatstgenoemde kwaliteiten zouden door zaaksvervanging
bij wege van fictie overgaan.

Het zal niet verwonderen dat de klassieke leer later algemeen bestrijding
heeft gevonden. De beide hoofdkenmerken (universitas en fictie-gedachte)
waren in hoge mate vaag en verwarrend.

§ 3. De moderne theorie

De reactie van enkele schrijvers aan het eind van de vorige en het begin
van deze eeuw wordt wel de moderne theorie genoemd. Het verzet tegen de
klassieke leer kwam vooral voort uit de wens aan de zaaksvervanging een
ruimere toepassing te geven, temeer waar de door de klassicke leer opge-
legde beperkingen algemeen onhoudbaar werden bevonden. De moderne
theorie had vooral grote aandacht voor het doel dat met zaaksvervanging zou
moeten worden bereikt, minder voor de technische realisering ervan. Alle
schrijvers pogen vooral de motieven v46r toepassing van de zaaksvervangings-
gedachte op te sporen en min of meer te rubriceren.

Tot de moderne theorie worden vooral gerekend Saleilles, Demogue en
Planiol. Zij zijn de kopmannen van de dric hoofdstromingen die binnen de
moderne theorie zijn te onderscheiden. De door hen geschetste lijnen zijn
vaak weer door anderen verder uitgewerkt.>

Ik zal mij beperken tot de drie belangrijkste auteurs.

De moderne theorie berust op twee door Saleilles voor het eerst ontwik-
kelde gedachten. Deze auteur betoogde dat er naast de verschillende vormen
van universitas, die volgens hem altijd op de wet berust, vergelijkbare ver-
mogensonderdelen bestaan die berusten op de wil van partijen. (Een derge-
lijke opvatting was in het bijzonder in de leer van Aubry et Rau onmogelijk,
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omdat dezen aan de mens een ondeelbaar vermogen toekenden; de bekende
verbinding van vermogen aan de menselijke persoon).

Het kenmerkende van deze vermogensonderdelen is volgens Saleilles dat
daarin bepaalde zaken worden onderworpen aan een bepaalde bestemming:
affectation a un but déterminé. Daaruit volgt de gedachte van zaaksver-
vanging vanzelf: het is noodzakelijk gevolg van de bedoeling van de partijen
dat zaken die in plaats komen van onder de affectation vallende zaken ook
weer aan die bestemming worden onderworpen.

Uit deze conceptie volgt dan vanzelf de constatering dat het niet kan gaan
om de zaken zelf: niet de zaken als zodanig zijn aan een zeker doel geaffec-
teerd, maar de waarde van die zaken; er is sprake van ‘affectation d’une
valeur 4 un but déterminé’. Deze opvatting werd door alle genoemde
schrijvers overgenomen. Ongetwijfeld steekt de aantrekkingskracht van deze
theorie in de gedachte van de economische waarde, waaraan het recht nog
geen overmatige aandacht had besteed en waaraan in de zich wijzigende

maatschappelijke omstandigheden wel behoefte werd gevoeld.

Ging Saleilles aanvankelijk nog wel uit van de universitas-gedachte — zelfs
in dier mate dat hij daartoe nog de fictie-leer huldigde, een standpunt dat
hij later heeft laten varen —3¢ Demogue>” verwerpt definitief ieder verband
tussen zaaksvervanging en universitas. Hij meent dat er geen werkelijk uni-
versitas-begrip bestaat, maar bovendien dat binnen wat men dan universitas
pleegt te noemen er zich ook geen zaaksvervanging afspeelt. In principe be-
hoeft er immers geen enkel verband te bestaan tussen het verdwijnen van een
zaak uit zulk een vermogen en het ervoor in de plaats komen van een andere
zaak. Het typische van een universitas wordt immers genoemd dat deze
dezelfde blijft ondanks de wisseling of verandering van de bestanddelen.
Voor een dergelijk verschijnsel is de zaaksvervanging als verklaring over-
bodig.58

Demogue onderscheidt twee soorten van zaaksvervanging. Vooreerst neemt
hij de gedachte van de affectation van Saleilles over, wanneer de vervreem-
ding van een zaak gebeurt door of met goedvinden van de eigenaar van de
zaak. Behoorde deze zaak tot die welke bestemd waren voor een bepaald
doel, dan wordt door middel van zaaksvervanging de voor dat doel nood-
zakelijke hoedanigheden van de oude zaak overgedragen op de nieuwe: ‘Il
y a subrogation pour les qualités qui ont été attribuées en vue de donner a
la valeur que représente le bien aujourd’hui aliéné telle ou telle affection’
(p. 256).

Een andere situatie ontstaat wanneer niet de eigenaar van de zaak maar
een ander tot vervreemding overgaat. Een dergelijke vervreemding kan vol-
strekt geldig zijn. (p. 295 v.). Demogue vraagt zich dan af of datgene wat
voor het vervreemde goed is verkregen door zaaksvervanging daarvoor in
de plaats komt. Hij meent op grond van de volgende redenering van wel.
Degene die de zaak heeft vervreemd, is door hetgeen hij daarvoor heeft ont-
vangen verrijkt. Hij moet deze verrijking afstaan aan de oorspronkelijke

27



eigenaar. Hoe kan deze verrijking beter ongedaan worden gemaakt dan door
een verplichting datgene terug te geven wat hij in de plaats van de vervreem-
de zaak heeft ontvangen. Welnu, omdat de eigendom overgaat door de
enkele verplichting, wordt de oorspronkelijke eigenaar uit dien hoofde ook
weer rechthebbende op de in de plaats getreden zaak. (p. 297/8).

De bovenstaande redenering geldt niet alleen voor het geval de vervreem-
der te goeder trouw was, maar volgens Demogue ook bij een vervreemder
te kwader trouw. In dit geval krijgt de oorspronkelijke eigenaar bovendien
een recht op schadevergoeding, wanneer het in de plaats gekomen goed een
mindere waarde heeft dan het oorspronkelijke.

Demogue past een analoge redenering toe bij de preferente rechten. Wan-
neer een door een preferent recht getroffen zaak wordt vervreemd, zouden de
concurrente schuldeisers worden verrijkt wanneer zij zich zouden mogen ver-
halen op het in de plaats gekomen goed. Op deze wijze zouden zij ongegrond
worden verrijkt. Daarom zijn zij verplicht het deel dat zij hierdoor meer
zouden krijgen af te staan aan de oorspronkelijke preferent gerechtigde. Hoe-
wel Demogue toegeeft dat dit geen echte vorm van zaaksvervanging is, meent
hij dat het resultaat op hetzelfde neerkomt. De theorie van Demogue laat
derhalve ruimte voor een zeer verstrekkende toepassing van het beginsel van
de zaaksvervanging.

Planiol brengt daarin weer enige beperkingen en andere nuances aan.’®
Ook hij aanvaardt de toepassing van het beginsel van de zaaksvervanging
volledig, wanneer een zaak is onderworpen aan een ‘affection a un but déter-
miné’, omdat daardoor tevens vast staat dat de zaak alleen wordt beschouwd
vanuit de geldswaarde die zij vertegenwoordigt. Dan is er ook geen sprake
van een fictie, omdat vervanging eenvoudig volgt uit de wil van partijen.

Maar de grondslag van de zaaksvervanging is anders bij een ‘obligation de
restitution’. Het gaat dan niet meer om de ‘affection’, maar bepalend is de
‘origine’ van de oorspronkelijke zaak. Maar dan ook gaat het adagium in
iudiciis weer volledig spelen, mits men dit adagium maar goed verstaat, nl.
in de zin van ‘action en justice’. Dat wil zeggen dat de zaaksvervanging wel
een rol speelt wanneer een geheel van zaken wordt teruggevorderd, omdat
een zaak als onderdeel van een ‘geheel’ niet als bepaald voorwerp doch als
een ‘waarde’ werd gezien en alleen geidentificeerd wordt met de geldswaarde
die zij heeft, en dat zaaksvervanging is uitgesloten wanneer het de vordering
van een enkele zaak betreft, omdat dan de materiéle individualiteit van de
zaak voorop staat.

De door Planiol in een annotatie in enkele woorden geschetste opvatting
is door Henry in diens dissertatie uitgewerkt. Beiden gaan ervan uit dat een
‘affectation’ altijd afhankelijk is van de wil van partijen, omdat er geen vor-
men van wettelijke affectation (meer) bestaan en dat ‘obligation de restitution’
altijd berust op de wet, zodat bij ‘affectation’ zaaksvervanging uit de overeen-
komst voortvloeit en bij ‘obligation de restitution’ unit de wet. (Over het hoofd
werd gezien: de wettelijke hypotheek).

28



§ 4. Capitant, Bonnecase en Cerban

Algemeen

In deze paragraaf zal ik in het kort de opvatting weergeven van drie schrijvers
die ieder op hun eigen wijze (‘... il n’existe entre elles aucun lien..." zegt
Lauriol — no. 36 — sprekend over de theorieén van Capitant en Bonnecase;
aan Cerban kent hij geen zelfstandige opvatting toe — no. 61 -) aan ‘la
subrogation réelle’ een wijdere en algemenere basis geven.®

Een aparte bespreking van de opvattingen van Capitant, Bonnecase en
— zij het inderdaad in mindere mate — Cerban lijkt mij gerechtvaardigd, omdat
zij de enigen zijn in de Franse doctrine die na de doorbraak van de zgn.
‘theorie moderne’ aan het leerstuk een wezenlijke bijdrage hebben geleverd.
Daarbij gaat het om meningen van auteurs die als gezaghebbend kunnen
worden beschouwd in de franse juridische literatuur. Het is wel tekenend, dat
zij het noodzakelijk hebben gevonden over een onderwerp dat tamelijk
obscuur en ontoegankelijk werd bevonden in een uitvoerige algemene be-
schouwing hun visie te geven.

De hier te behandelen schrijvers verwerpen allen de klassicke leer over de
zaaksvervanging en wijken op principiéle punten af van de grondslagen van
de moderne leer. Duidelijk wordt de noodzaak gevoeld aan de zaaksvervan-
ging een stevigere basis te geven om tot een aanvaardbaar resultaat, waaraan
in het bijzonder de rechtspraak behoefte heeft, te komen. Over de praktische
noodzaak van de zaaksvervanging zijn zij het eens.

Eerst zullen de standpunten van de drie schrijvers afzonderlijk worden
weergegeven, aan het slot van de paragraaf, volgt dan een kritische beschou-
wing daarover met vermelding in hoeverre deze schrijvers voor hun stand-
punten steun hebben gevonden.

Capitant

Zaaksvervanging doet zich voor in zeer verschillende situaties en daarom is
een algemene formule op voorhand te ruim. Daarom neemt Capitant zijn
toevlucht eerst tot een beschrijvende methode om vandaar uit een overzicht
te krijgen van de verschillende vormen van zaaksvervanging. Capitant kiest
drie voorbeelden, waarvan hij de raison d’étre zoekt om die uit te breiden
tot analoge gevallen.®

1. Degene die de goederen van iemand, die vermist is verklaard, in bezit
heeft genomen kan daarover rechtmatig beschikken. Wanneer de vermiste
terugkeert neemt hij zijn vermogen terug in de staat waarin het zich bevindt.
Volgens art. 132 C.c. heeft hij recht op de koopprijs van verkochte goederen
en op goederen die voor de oorspronkelijke en inmiddels vervreemde goede-
ren in de plaats zijn getreden.

Ratio van de bepaling is bescherming van de belangen van de vermiste:
zonder deze bepaling zou deze in plaats van zijn eigendomsrecht een vorde-
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ringsrecht hebben, met risico van insolvabiliteit van degene die over zijn

goederen beschikte.

De ratio van deze bepaling kan worden uitgebreid tot alle gevallen waarin

goederen die aan een ander toebehoren zich bevinden in handen van een
derde houder.
2. Wanneer echtelieden zonder huwelijkse voorwaarden zijn getrouwd, be-
horen onroerende goederen die door een van de echtelieden zijn aangebracht
of verkregen zijn door erfopvolging c.d. tot de privégoederen. Wanneer
staande het huwelijk één van deze goederen onder bezwarende titel wordt
vervreemd, neemt de koopprijs de plaats in van het vervreemde goed; het-
zelfde geldt bij ruil en herbelegging (art. 1407 en 1434). Zaaksvervanging
dient om evenwicht tussen de dric vermogens (dat van de man, dat van de
vrouw en het gemeenschappelijk vermogen) te bewaren.

Deze functie moet de zaaksvervanging overal vervullen waar de wet of de
partij-wil binnen een vermogen een categorie van goederen schept die onder-
worpen zijn aan een afzonderlijke juridische regeling.

Aan deze twee — veralgemeende — toepassingen kent Capitant een gemeen-
schappelijk karakter toe. Zij lijken hem ‘une institution relevant de la tech-
nique juridique, une institution unique en son genre et dont aucun systéme
juridique ne pourrait se passer’. (p. 389).

3. Het derde voorbeeld betreft de ‘privileges mobiliers’. Deze geven aan
de rechthebbende geen droit de suite op het betreffende goed. Capitant wil
nu steeds aan de rechthebbenden bij wege van zaaksvervanging een recht op
de nog onbetaalde koopprijs toekennen. Verder dan dat wil hij niet gaan
om niet in strijd te komen met het karakter van preferente rechten die im-
mers op een bepaalde zaak of een bepaald vermogen betrekking hebben. In
tegenstelling tot de vorige twee gevallen moet de werking van de zaaksver-
vanging hier worden verklaard door billijkheid en rechtvaardigheid. De
andere schuldeisers zouden, wanneer geen zaaksvervanging werd aanvaard
ten onrechte worden bevoordeeld.

Zeer globaal komt Capitant dan toe aan de bespreking van het werkings-
gebied van de zaaksvervanging (par. 3. p. 394 v.) op de volgende wijze.

A. Wanneer de techniek de beslissende rol speelt zijn er twee groepen van

gevallen:

— gevallen waarin goederen aan een ander juridisch regiem onderworpen
zijn dan de overige goederen die een zelfde rechthebbende toekomen.
Genoemd worden: 1. regelingen van huwelijksgoederenrecht, 2. benefi-
ciaire aanvaarding van een erfenis, 3. schenkingen onder last of onder
voorbehoud van vervanging (substitutions permises) 4. successions anor-
males.

— gevallen waarin twee vermogens met ieder een eigen titularis zich tijdelijk
bevinden in handen van één persoon. Als voorbeelden worden genoemd
het geval van art. 132 C.c. en het geval waarin iemand, te goeder of te
kwader trouw, zich in het bezit stelt van een nalatenschap terwijl hij in
werkelijkheid niet de erfgenaam is.
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B. Wanneer de billijkheid een rol speelt als grondslag van de zaaksver-
vanging zijn er ook twee groepen van gevallen al naar gelang men te doen
heeft met een preferentierecht of een zakelijk recht. Voor de laatste groep
van gevallen doet Capitant nog een beroep op art. 575, al. 2, C. de Com,,
waarin wordt bepaald dat, indien goederen ter fine van verkoop voor rekening
van de eigenaar of ter bewaring aan een ‘commercant’ worden geconsigneerd
en deze na de goederen te hebben verkocht failliet raakt, de eigenaar de prijs
of het niet betaalde deel van de prijs kan opvorderen.

Capitant meent dat als de commergant voor eigen rekening heeft verkocht
de oplossing niet kan worden gevonden in het beginsel van vertegenwoor-
diging, maar dat zaaksvervanging de oplossing moet geven. (p. 411).

Bonnecase

Als een van de — weinige — pleitbezorgers voor een zeer ruime toepassing van
het beginsel van de zaaksvervanging kan Bonnecase worden genoemd. (‘Nous
sommes en pleine évolution favorable a la subrogation réelle’ luidt zijn slot-
conclusie op p. 784).

Zijn betoog over de zaaksvervanging valt in het bijzonder op door twee
punten: a. een belangrijk deel is gewijd aan een analyse van het vermogens-
begrip, op grond waarvan hij tot zijn opvatting over zaaksvervanging komt en
b. alle tot dan toe gemaakte onderscheidingen met betrekking tot de zaaks-
vervanging worden door hem kortweg verworpen.$?

Bonnecase bestrijdt vitvoerig de leer volgens welke de concurrente schuld-
eisers geacht worden ten opzichte van het vermogen van de schuldenaar een
recht onder algemene titel te bezitten. De aanhangers van deze opvatting, die
in Frankrijk in de vorige eeuw algemeen werd aangehangen en pas in de
loop van deze ceuw aan betekenis heeft ingeboet, beriepen zich vooral op
art. 2092 C.c., waarin zoals ook bij ons in art. 1177 BW het algemeen ver-
haalsrecht van de schuldeisers wordt geregeld. De schuldeisers hebben een
verhaalsrecht op het vermogen van de schuldenaar ondanks alle wisselingen
die zich in dat vermogen voltrekken. Bonnecase probeert nu een verband te
leggen tussen deze opvatting over zaaksvervanging, in het bijzonder het begrip
‘subrogation réelle’ générale. Hij meent dat het laatste begrip, het enige dat
op ruimere schaal werd erkend in de klassieke opvatting en dat nog nawerkt
in de moderne theorieén, volstrekt overbodig is, omdat zoals ook al door
Capitant en Demogue werd betoogd, zaaksvervanging helemaal niet aan de
orde komt, wanneer in een vermogen de goederen vrij verwisselbaar zijn.
Een zelfde standpunt nemen ook Langemeijer en Lauriol in. Bonnecase
verwerpt derhalve ook ieder verband met het begrip universitas. Hij ver-
dedigt de stelling, dat er helemaal geen ‘subrogation réelle générale’ bestaat,
doch alleen ‘subrogation réelle spéciale’. Concurrente schuldeisers hebben niet
een recht onder algemene titel, maar onder bijzondere titel op het vermogen
van de debiteur. Bonnecase voert daarvoor aan, dat het bestaan van een
retentierecht en een actio pauliana daarop wijzen.
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Hij meent dat de concurrente crediteuren zich wel degelijk kunnen ver-
halen op bepaalde goederen. Men begrijpt dan ook waarom hij tot de con-
clusie komt dat er alleen bijzondere zaaksvervanging bestaat: een recht heeft
altijd betrckking op een bepaalde zaak.

De door Bonnecase verworpen onderscheidingen zijn dan de volgende:

1. De onderscheiding tussen universitas iuris en universitas facti. Deze
onderscheiding heeft geen betekenis, zeker niet voor de zaaksvervanging,
wanneer men die opvat als vervanging van een bepaalde zaak.

2. De onderscheiding tussen extrinsieke en intrinsieke kwaliteiten van goede-
ren. Naast de grote verwarring die deze onderscheiding teweeg heeft gebracht,
is zij ongeschikt om de werking van de zaaksvervanging te verklaren.

3. De onderscheiding tussen zaaksvervanging krachtens de wet en die krach-
tens overeenkomst. Deze onderscheiding leidt tot gekunstelde verdeling van
gevallen, terwijl de grondslag van de zaaksvervanging toch altijd in het
wettelijk systeem moet worden gezocht.

4. De onderscheiding tussen de gevallen waarin sprake is van ‘biens soumis
a une affectation spéciale’ en die waarin sprake is van ‘biens sujettes a resti-
tution’. Voor dit onderscheid is geen enkele goede grondslag aan te wijzen.
5. Verworpen wordt ook het door Capitant gemaakte onderscheid wat be-
treft de grondslag van de zaaksvervanging tussen techniek enerzijds en billijk-
heid anderzijds. Dit zijn ongelijksoortige begrippen die op deze wijze niet
naast elkaar worden gesteld. (Dezelfde opmerking treffen we ook aan bij
Lauriol). Bonnecase is van mening dat de techniek van het recht steeds slechts
secundaire betekenis heeft.

6. Het onderscheid tussen vervanging ‘in de eerste en in de tweede graad’.
(Met vervanging in de eerste graad wordt bedoeld dat er slechts eenmaal
zaaksvervanging kan plaats vinden). Juridisch is deze onderscheiding over-
bodig.

7. Ook de door Capitant gemaakte indeling in drie groepen van toepassing
vindt Bonnecase overbodig. Naar zijn mening hebben de drie groepen een
uniforme basis: d’un droit existant sur la chose aliénée ou détruite et se
reportant sur la chose obtenue en remplacement’. (p. 775).

8. Tenslotte aanvaardt Bonnecase vanzelfsprekend ook niet het onderscheid
tussen algemene en bijzondere zaaksvervanging.

Wat Bonnecase dan wel onder zaaksvervanging verstaat blijkt uit de volgende
definitie: ‘La subrogation réelle est une institution juridique essentiellement
relative 4 un patrimoine considéré, 3 un moment donné de sa durée, dans
ses éléments concrets et individualisés; sa fonction consiste pour le cas
d’aliénation ou de perte de 'un de ces éléments a reporter, sous réserve des
intéréts des tiers, de pleine droit ou en vertu de la volonté des intéresses, sur
le bien individualisé, acquis en remplacement, les droits qui grevaient le bien
sorti du patrimoine’. (p. 766).

Deze definitie geeft een volkomen ‘open’ formule en laat in beginsel onbe-
perkte mogelijkheden van vervanging toe, met alleen deze beperkingen dat
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het gaat om vervanging van een bepaalde zaak, gezien in een vermogen op
een bepaald tijdstip (‘la subrogation réelle exige un patrimoine dont les
éléments ont été préalablement concrétisés et individualisés’. p. 766). Zo
worden de in de wet opgesomde gevallen niet limitatief gezien, maar als
teken van het aan het wettelijk systeem ten grondslag liggend beginsel.

Zaaksvervanging wordt door Bonnecase zowel bij zakelijke als persoon-
lijke rechten mogelijk geacht. Ook de werking van de zaaksvervanging wordt
door Bonnecase als simpel gezien: de nicuwe zaak zal daardoor dezelfde ‘con-
dition juridique’ verkrijgen als de oorspronkelijke zaak.

Over de grondslag van de zaaksvervanging merkt Bonnecase nog het vol-
gende op: ‘... l'institution juridique de la subrogation réelle trouve son fon-
dement dans la notion de droit dont elle traduit I'une des données immédi-
ates’ (p. 780). Bonnecase is daarmee wel kampioen van de uitbreiding van
het beginsel van de zaaksvervanging: hij beschouwt haar als een algemeen
aanvaarde rechtsfiguur op gelijke voet als de actie uit ongegronde verrijking,
misbruik van recht en het leerstuk van veranderde omstandigheden, met als
grondslag de billijkheid. Technisch kan de zaaksvervanging dan worden ver-
klaard hetzij als waarborg voor crediet dat verzwakt zou worden wanneer
steeds een recht op een zaak door het verloren gaan daarvan zou vervallen,
hetzij door juridische ‘organisatie’, d.w.z. ‘les combinaisons de toute nature
auxquelles I'esprit humain a recours pour assurer le développement de la
vie sociale et I'amélioration du sort de chacun, que cette amélioration soit
au fonds en certains cas une réalité ou une illusion’.

Deze opvatting is naar de mening van Bonnecase ook in overeenstemming
met de gevestigde jurisprudentie.

Cerban

Door Cerban wordt er nog eens op gewezen dat het onderscheid tussen uni-
versitas iuris en universitas facti dat aan de klassiecke leer ten grondslag ligt
nergens op berust, zeker niet op het romeinse recht. (Vgl. p. 51).

Hij gaat een heel eind mee met Capitant maar verwerpt diens onderscheid
in grondslag tussen techniek en billijkheid voor verschillende groepen van
gevallen,

Grondslag voor de zaaksvervanging moet worden gezocht in de verwissel-
baarheid van goederen of de wil van partijen (p. 57). Daaruit volgt naar zijn
mening ook dat de zaaksvervanging nooit een verplichtend karakter heeft:
niemand kan verplicht worden genoegen te nemen met een zaak die in de
plaats is gekomen van een andere zaak; men kan altijd de waarde van de
oude zaak terugvorderen. (p. 58).

Ook Cerban groepeert de gevallen van zaaksvervanging en wel in tweedeling:
1. gevallen waarin het gaat om de bescherming van de rechten van derden:
het betreft hier zaken waarop een zekerheidsrecht is gevestigd en zaken die
behoren tot een terug te vorderen boedel.

2. gevallen waarin het gaat om de handhaving van de juridische structuur
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van de massa’s (boedels) die het vermogen van een persoon vormen hetzij
ter bescherming van de belangen van deze persoon hetzij ter bescherming
van de rechten van derden; hier betreft het zaken die een bepaalde bestem-
ming hebben.

Hoewel deze indeling veel weg heeft van de door de moderne theorie ge-
maakte indeling voert Cerban een nieuw element aan, in zoverre dat hij
zaaksvervanging niet op basis van de indeling in een van deze groepen
gerechtvaardigd acht. Het gaat niet om de herkomst of de bestemming van
de goederen, maar het wezenlijke is dat ondanks de physicke wisseling van
de elementen van een vermogen er een juridische identiteit bestaat tussen de
goederen die uit het vermogen zijn gegaan en de daarvoor in de plaats ge-
treden goederen. Die juridische identiteit is mogelijk omdat de goederen niet
beschouwd worden op basis van hun materi€le individualiteit maar op grond
van hun vermogens-waarde.

De laatste gedachte, die nergens eerder expliciet was verkondigd wordt
overgenomen door Lauriol en vormt weer een wezenlijk onderdeel van diens
veel verder uitgewerkte theorie over de zaaksvervanging.

§ 5. De dissertatie van Lauriol: een standaardwerk
Inleiding

De meest uitvoerige en naar mijn mening ook meest diepgaande studie over
het verschijnsel, zaaksvervanging, ‘subrogation réelle, biedt de dissertatie
(1954) van Lauriol. Deze schrijver heeft maar liefst 900 bladzijden nodig
voor een bespreking van de algemene problematick van de zaaksvervanging
en geeft, anders dan bijv. Langemeijer, niet een zo volledig mogelijke opsom-
ming van de toepassingen. Hij gaat ook niet uitvoerig in op de rechtshistorie,
maar tracht de zaaksvervanging als een meer moderne rechtstoepassing
binnen het huidige systeem van het recht een deugdelijke ondergrond te
geven. De theorie was daarin naar zijn overtuiging nog niet geslaagd. Zijn
studie vangt dan ook aan met een bespreking van de bestaande theorieén,
die in zijn ogen geen van allen de toets van de kritick kunnen doorstaan.
Lauriol geeft vervolgens een schets van de problematiek vanuit de eenvoudige
grondstelling: subroger veut dire remplacer. (no. 65). Hij benadert het pro-
bleem als een zuiver juridisch-technisch ‘procédé’ waarvan zowel de doel-
matigheid als de mogelijkheid moeten worden vastgesteld.

In het onderstaande zal ik zo goed als in een beknopt bestek mogelijk is de
hoofdlijnen van het betoog van Lauriol weergeven. Ik zal daarbij vaak moeten
volstaan met het aanduiden van de conclusies waartoe deze auteur komt,
zonder op de aangevoerde argumenten voor een bepaald standpunt verder
te kunnen ingaan. Ook aan zijn bespreking van toepassingen in het Franse
recht zal ik voorbijgaan.
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Probleemstelling

Uitgaande van de stelling subroger veut dire remplacer rijzen de vier volgen-
de vragen, die elk een onderdeel van het vraagstuk van de zaaksvervanging
uitmaken:

a. Wat wordt er vervangen?

b. Wat komt er voor in de plaats?

¢. Waarom wordt er vervangen?

d. Wanneer kan er van vervanging worden gesproken?

Vervanging wil zeggen dat er iets verandert en dat er iets hetzelfde blijft.
Een zaak verdwijnt als object van een bepaald recht, een andere zaak komt
er voor in de plaats. Het subjectieve recht blijft in stand en markeert als het
ware in abstracto het object. Lauriol spreekt daarom van twee elementen die
de zaaksvervanging kenmerken: een flucturerend element dat betrekking heeft
op de wisseling in het object van een recht, en een stabiel element dat wordt
gevormd door het subjectieve recht zelf. (no. 66).

Beide elementen doen zich in verschillende rechtsbetrekkingen voor. Er
moet een rechtsverhouding aanwijsbaar zijn waarin de verandering in het
object van het recht wordt bewerkstelligd en er moet een rechtsverhouding
zijn waarin ondanks die wisseling in het object de nieuwe zaak niettemin aan
dezelfde rechtsverhouding wordt onderworpen als de vorige. De eerste ver-
houding die dus de eigenlijke verwisseling, fluctuatie, teweeg brengt wordt
door Lauriol ‘rapport accessoire’ genoemd, de tweede waarin zich de eigen-
lijke vervanging, conservation, plaats vindt noemt hij ‘rapport’ principal.

‘La subrogation, qui trouve son occasion dans la fluctuation matérielle, se réalise par
la conservation du droit et dans le rapport engendré par ce droit. C'est pourquoi nous
appellerons rapport accessoire celui out se produit la fluctuation, et rapport principal
celui ob la conservation du droit a son siége.’ (68).

Aldus vat Lauriol in een notedop de structuur van zijn studie samen.

Zaaksvervanging veronderstelt verandering in het object van een recht
(fluctuatie die zich afspeelt in de zgn. accessoire rechtsverhouding) en behoud
van het recht (conservation, de principale rechtsverhouding).

Verwisseling van het object van een recht kent twee stadia. Eerst moet
worden bekeken wanneer een zaak als object van recht is verdwenen. Daar-
na kan worden bezien of er voor de verdwenen zaak iets in de plaats is ge-
komen.

De accessoire rechtsbetrekking brengt mee dat bij verdwijning van een
zaak en het daarvoor in de plaats komen van een andere zaak in het alge-
meen de vermogenswaarde van die zaken min of meer behouden blijft. Bijvoor-
beeld wanneer ik een zaak ruil of verkoop, of wanneer een zaak wordt ver-
nietigd en ter zake daarvan een schadevergoeding verschuldigd wordt is de
oorspronkelijke zaak wel verdwenen maar blijft dezelfde vermogenswaarde
geheel of gedeeltelijk aanwezig. Dat feit doet de vraag opkomen of dan ook
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het recht waarmee die vermogenswaarde op de een of andere wijze is ver-
bonden in stand kan blijven.

Resultaat van zaaksvervanging is ‘indisponibilité en valeur’. De twee vragen
die hier rijzen zijn: welke zijn de redenen waarom een dergelijke indisponi-
bilité moet worden aanvaard en ten tweede hoe kan, wanneer moet worden
aangenomen dat zaaksvervanging een gerechtvaardigd doel heeft, zulks langs
de weg van zaaksvervanging technisch worden gerealiseerd.

Het waarde-begrip speelt in dit verband een belangrijke rol. Vervanging
van het object van een recht is in de visie van Lauriol, die zich wat dat be-
treft aansluit bij de moderne doctrine, alleen zinvol, wanneer het belang van
het recht dat de goederen tot object heeft, is gelegen in de waarde van die
goederen en niet in de specificke gebruikseigenschappen of andere eigen-
schappen van het goed. Wanneer een goed in een bepaalde rechtsverhouding
alleen een vermogenswaarde heeft en dat goed wordt vervangen door een
ander goed dat een ongeveer gelijke vermogenswaarde heeft, kan men zeggen
dat er in de rechtsverhouding geen verandering moet komen.

Lauriol wijst er echter op — en hier komt een groot verschilpunt met de
eerdere doctrine — dat de omstandigheid dat er sprake is van een ‘destination
en valeur’ niet wegneemt dat er van twee verschillende goederen sprake is.
Men kan wel de waarde als ‘constante’ nemen, doch dat wil nog niet zeggen
dat de regels omtrent de vestiging van rechten op bepaalde goederen opzij
gezet kunnen worden. De wenselijkheid van zaaksvervanging kan niet gelijk
worden gesteld met de technische mogelijkheid daartoe.

S

‘La subrogation n’est pas autre chose qu'un procédé consistant 3 appréhender des
valeurs au moyen d’une technique matérialiste. Lorsqu’un droit 2 un objet matériel, le
seul moyen de I'amener en fait a2 appréhender, en cas de fluctuation, la valeur indi-
vidualisée par cet objet et ainsi de créer un trait d’'union entre la matiére et la valeur,
c’est d’admettre le remplacement dudit objet par un autre qui en provient. Ce remplace-
ment c’est la subrogation réelle. L’existence de droits portant sur des objets matériels
constitue I'hypothése technique méme de la subrogation réelle. (no. 81)

Het gehele probleem van de zaaksvervanging draait om het overbrengen van
een recht van de ene zaak op de ander. Dat is niet het effect van zaaksver-
vanging, maar dat is de zaaksvervanging zelf. Het recht moet in stand blijven.
Daarvoor is vereist dat het recht naar de aard gelijk blijft. De verandering
in het object mag geen verandering brengen in het karakter van het subjec-
tieve recht. Dit moet ook naar identiteit hetzelfde blijven. Dat wil zeggen dat
het recht op de nieuwe zaak geen andere ontstaansbron mag hebben, dan het
recht op de oorspronkelijke zaak. Een recht wordt voor de rechthebbende in
stand gehouden (conservé) wanneer het op het nieuwe goed is gevestigd op
grond van het enkele feit dat dit recht op de oorspronkelijke zaak was ge-
vestigd, zonder dat er sprake is van het ontstaan van een nieuw recht (no. 84).
Onder zaaksvervanging wordt door Lauriol dan het volgende verstaan:

‘La subrogation réelle est le remplacement de 1'objet matériel d'un droit déterminé par
un autre objet matériel, dans le but de maintenir la valeur individualisée par ces deux
objets & un méme destination.’ (no. 85)
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Lauriol maakt dan een onderscheid tussen toepassing van de zaaksvervanging
ipso fure en toepassing uitsluitend op grond van een uitdrukkelijke bepaling
(décision speciale). Hij verdedigt de stelling dat in sommige gevallen uit de
rechtsverhouding (en uit de aard van het recht) kan worden afgeleid dat het
recht niet is gevestigd op een bepaald geindividualiseerd goed, zodat dan
zaaksvervanging enkel op grond van de ‘destination en valeur’ kan worden
toegepast. In verreweg de meeste gevallen moet worden aangenomen dat een
recht op één bepaald voorwerp is gevestigd en derhalve vervanging niet van
rechtswege kan worden aanvaard.

Ik zal hieronder kort ingaan op de vier hoofdthema’s die door Lauriol in
verband met de zaaksvervanging worden behandeld.

De accessoire rechtsbetrekking

Het toepassingsgebied van de zaaksvervanging wordt allercerst afgepaald
door de noodzaak van het verdwijnen van de zaak als object van een recht.

Verwisseling in het object biedt de gelegenheid voor de toepassing van de
zaaksvervanging (’occasion). Wil er van verwisseling sprake zijn dan zal
toch eerst de oorspronkelijke zaak als object van een recht moeten verdwenen
zijn: daardoor wordt het tocpassingsgebied (le domaine) bepaald. De vraag
of een zaak als object van een recht verdwenen is, moet worden opgelost
naar de gewone regels die gelden voor een bepaald recht. Als belangrijkste
oorzaken van het verdwijnen van een zaak behandelt Lauriol de vernietiging
van een zaak en de vervreemding van een zaak.

Wil men van verdwijning kunnen spreken dan is vereist dat we te doen
hebben met een geindividualiseerd voorwerp en dat het voorwerp materieel
is. Wat het laatste betreft is Laurion niet erg duidelijk. Hij merkt op dat in
de ’Quasi-totalité’ van de gevallen er een materieel object is. Daaronder ver-
staat hij dan ook een bepaald vorderingsrecht of een bepaald geldsbedrag. De
onderscheiding materieel/niet-materieel moet zo merkt hij op (no. 168) voor-
al niet worden verward met die tussen lichamelijke en onlichamelijke zaken.

Lauriol hanteert het begrip materieel goed om duidelijk te maken dat de
zaaksverandering juist alleen speelt wanneer het object van een recht niet
bestaat in uitsluitend een waarde, maar in goederen die een bepaalde waarde
uitdrukken of vertegenwoordigen. Daar kan alleen het probleem van de zaaks-
vervanging spelen. Immers een waarde is in zekere zin een constante, de
vervanging echter zit in de vervanging van bepaalde goederen. Hoewel dat
in het gewone juridisch spraakgebruik wellicht ‘choquant’ is, ziet Lauriol een
vorderingsrecht ook als een materieel goed.

Lauriol geeft een uitvoerige analyse van het vraagstuk van het verdwijnen
van een zaak als object van recht. Dit vraagstuk moet worden onderzocht
aan de hand van de regels die het betreffende recht beheersen. Van belang
is daarbij dat steeds feitelijk moet worden vastgesteld of de oorzaak van het
verdwijnen van een zaak tot gevolg heeft dat een zaak geheel dan wel ge-
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deeltelijk als object van een bepaald recht is verdwenen. Voorts kunnen er
in de juridische sfeer oorzaken worden aangewezen die het verdwijnen van
een zaak verhinderen. Als voorbeeld van het laatste kan worden genoemd
het droit de suite dat in bepaalde gevallen voorkomt dat een zaak door ver-
vreemding aan de macht van de rechthebbende wordt onttrokken.

Ik ga op deze uitwerking van dit onderdeel niet verder in. Te wijzen valt
op twee belangrijke conclusies. Gedeeltelijke vernietiging van een zaak kan
tot gevolg hebben dat een zaak als object van een recht als geheel ten onder
gegaan moet worden beschouwd. Dit kan bijv. het geval zijn, wanneer het
overblijvende deel van een zaak niet meer geschikt is voor de uitoefening van
het daarop gevestigde recht.

De tweede conclusie betreft de vervreemding als oorzaak van het ver-
dwijnen van een recht als object van een recht. Indien men, zoals Lauriol,
uitgaat van de gedachte dat zaaksvervanging een subrogatie in het object van
een recht is, valt moeilijk te verklaren hoe vervreemding als oorzaak van het
verdwijnen van een zaak voor de zaaksvervanging relevant kan zijn. Ver-
vreemding heeft immers tot gevolg dat het recht op een zaak aan een ander
wordt overgedragen.®®> Dan ontstaat de anomalie dat de vervangende zaak
object moet zijn van het subjectieve recht zoals dit in stand is gebleven, ter-
wijl de vervreemding juist wordt gezien als de overdracht van dat subjectieve
recht.

Blijkbaar is, zo concludeert Lauriol (no. 215), réele subrogatie ‘essentiel-
lement incompatible avec les causes d’extinction objectives du droit’. Het ge-
hele probleem komt voort uit de verbinding die uiteraard wordt gelegd tussen
een recht en een bepaald object, hetgeen door Lauriol wordt aangeduid met
de term objectieve conceptie. Daarop wordt door de zaaksvervanging inbreuk
gemaakt. In wezen is dit probleem dan ook naar mijn inzicht onoplosbaar.
Het lijkt mij goed dat reeds hier op te merken. Zodra een zaak niet tenietgaat,
niet uit het rechtsverkeer verdwijnt, ontstaan er complicaties, die doorwerken
in de verkrijging van een ander goed. Deze complicaties zijn van zakenrechte-
lijke aard. Deze kwestie zal ik verder aan de orde stellen bij het verdedigen
van een eigen standpunt ten aanzien van het begrip zaaksvervanging.* Ik
volsta hier met een weergeven van de visie van Lauriol. Deze wijst op de
enige uitweg die mogelijk is: het loslaten van de objectieve conceptie en het
daarvoor in de plaats hanteren van een subjectieve conceptie. Zaaksver-
vanging moet in het algemeen worden gezien als een ‘procédé anormal,
choquant les conceptions traditionellement admises par les juristes’ (no. 218).
Wil men zaaksvervanging als een vorm van subrogatie blijven zien, dan zal
moeten worden aanvaard dat een recht onder bepaalde omstandigheden kan
worden geindividualiseerd door ‘subjectieve factoren’, in dit geval door het
gelijk blijven van de titularis en de ontstaansbron. Van de drie factoren die
een recht bepalen: object, subject en ontstaansbron van dat recht, bepaalt
gewoonlijk de eerste factor de identiteit van een recht, bij zaaksvervanging
gebeurt dat echter door de laatste twee.
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Wanneer kan men zeggen dat cen ander goed in de plaats is getreden voor
het oorspronkelijke goed?

In dit verband wordt steeds betoogd dat een vervangend goed de tegen-
waarde moet vormen van het oorspronkelijke goed, maar niet duidelijk wordt
gemaakt wat men onder tegenwaarde te verstaan heeft.

Het begrip ‘contre-valeur’ heeft volgens Lauriol twee elementen: I"équiva-
lence en la provenance.

Met het begrip équivalence wordt het nogal vanzelfsprekende vereiste be-

doeld dat het nicuwe goed globaal de waarde moet hebben van het oor-
spronkelijke. Uitzonderingen op dit vereiste zijn mogelijk.5> Essentieel is het
vereiste van de provenance.
Met het begrip ‘provenance’ wordt uitgedrukt dat er een direct verband moet
bestaan tussen het verdwijnen van de oorspronkelijke en het in hetzelfde ver-
mogen treden van de nieuwe zaak, het in de plaats treden van het nicuwe
goed:

‘La disparition d’un bien rattaché & un patrimoine déterminé doit é&tre, sur un plan
strictement réel, la cause directe de l'apparition d’'un bien nouveau dans le méme
patrimoine.’ 6

Het verlies van een goed moet tot onmiddellijk gevolg hebben de verkrijging
van een ander goed. Opmerking verdient dat het begrip oorzaak hier niet
wordt gebruikt in de betekenis die het heeft in het verbintenissenrecht. Het
gaat om de werkelijke vermogensverschuiving binnen een bepaald vermogen.
Niet van belang is welke obligatoire ondergrond aan die verschuiving ten
grondslag ligt. Het meest duidelijke voorbeeld om deze niet zeer doorzichtige
gedachtengang te illustreren vinden wij in het verzekeringsrecht. Wanneer een
zaak door een in de verzekeringsovereenkomst voorzien voorval verloren
gaat en de verzekeringssom wordt uitgekeerd, treedt deze in de plaats van het
verzekerde voorwerp. Daarbij kan worden voorbijgegaan aan de vraag door
wie de overeenkomst was gesloten. De visie volgens welke de verzekerings-
som in de plaats treedt van de bepaalde premies moet worden verworpen. Er
is immers geen enkel verband tussen de hoogte van de uitkering en het totaal-
bedrag van de betaalde premies, wel tussen de hoogte van de schade en de
uitkering.

Met ‘sur un plan strictement réel’ wordt dan ook aangeduid dat het in de
plaats treden slechts mag worden aangenomen wanneer kan worden gecon-
stateerd dat een nieuw goed dient ter vervanging, bestemd is om in een be-
paald vermogen de plaats in te nemen van een ander goed. In wezen gaat het
erom of de beide groepen één waarde vormen, waarbij minder belangrijk is
of zij gelijke waarde hebben, d.w.z. kwantitatief, maar meer dat zij dezelfde
waarde vormen, d.w.z. als zodanig een gelijke plaats innemen.

Vaak zal wanneer aan het vereiste van de provenance is voldaan, gelijk
ook dat van de ‘equivalence’ zijn vervuld. De economische en juridische band
tussen de goederen zal dat meestal wel meebrengen. Het kan echter ge-
beuren dat er sprake is van een meervoudige herkomst van het goed. Bijv.
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wanneer cen goed deels met privé-middelen deels met gemeenschapsgelden
is betaald. Op grond van het beginsel Accessorium sequitur principale, laat
Lauriol die provenance die in waarde meer dan de helft van de waarde van
het goed bepaalt praevaleren.

Dit wordt het ‘systéme majoritaire’ genoemd, waarover ik bij de behande-
ling van het huwelijksvermogensrecht nog kom te spreken.

Vervanging betekent discontinuiteit, vervanging brengt mee dat de ver-
vangende goederen individueel bepaald moeten zijn. ‘Cette individualité résul-
te de la matérialité du contenant de la valeur’ (no. 314). Een en ander geldt
zowel voor lichamelijke als voor onlichamelijke zaken. Een vorderingsrecht
voor een bepaald bedrag zal voldoende geindividualiseerd zijn. Een bedrag
aan geld is dat vaak niet omdat geld zelden afgescheiden van andere gelden
wordt bewaard en heel vaak op een bankrekening wordt gezet waar niet te
individualiseren is waarvan de gelden afkomstig zijn.

De individualisering moet mogelijk zijn op het moment dat een beroep
wordt gedaan op zaaksvervanging.

De realisering van de zaaksvervanging

Lauriol ziet twee functies voor zaaksvervanging: zij is enerzijds ‘instrument
de conservation’ en anderzijds ‘instrument d’équilibre’ (zie no. 410). De
eerste functie is het onmiddellijk en continue doel van de zaaksvervanging,
nl. de handhaving van een door een bepaald recht beschermd belang. De
tweede functie vloeit daaruit voort en vormt meer een middellijk doel: door
het verdwijnen van een goed dreigt een vermogensevenwicht te worden ver-
stoord, welke verstoring kan worden voorkomen met behulp van zaaksver-
vanging.

Lauriol verwerpt de leer van de ‘affectation’. Deze leer maakte al opgang aan
het begin van deze eeuw en wordt ook nog vaak door de modeme schrijvers
aangehangen. Lauriol meent dat in deze leer onvoldoende wordt onderschei-
den tussen wenselijkheid en mogelijkheid van zaaksvervanging.’” Men zal wel
steeds moeten kijken naar de ‘bestemming’ (destination) waaraan een goed
krachtens een bepaald recht is onderworpen. Zaaksvervanging is alleen maar
in overeenstemming te brengen met de doeleinden wanneer de waarde van de
zaak de uiteindelijke bestemming van een recht vormt. Zodra een recht mede
wordt bepaald door andere ‘eigenschappen’ van een zaak (hoe moeilijk
waarde overigens als een eigenschap van een zaak kan worden gezien) moet
de gedachte van de zaaksvervanging buiten beschouwing blijven. Als voor-
beelden van rechten die een waarde op het oog hebben, kunnen vooral de
zekerheidsrechten worden genoemd.

Hoe kan worden bepaald of men in een bepaald geval te doen heeft met
een zgn. ‘waardebestemming’, d.w.z. of het belang dat door een recht wordt
gediend vooral in de waarde van een goed is gelegen?

Lauriol betoogt dat zulks in de eerste plaats kan worden afgeleid uit een
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wetsbepaling die zaaksvervanging toestaat. In dat geval kan zaaksvervanging
extensieve toepassing vinden, omdat dan zowel de wenselijkheid (in de vorm
van een destination en valeur) als de technische mogelijkheid in beginsel vast
staan. (435-438). In alle andere gevallen zal steeds de ‘waardebestemming’
moeten worden afgeleid uit aard en strekking van het subjectieve recht. Ont-
breekt die waardebestemming dan is zaaksvervanging niet mogelijk. Vooral
zal de sociaal-economische betekenis van een recht moeten worden onder-
zocht. (zie no. 478).

Technisch-juridische realisering

Het beginsel van de zaaksvervanging kent in ons recht geen eigen regeling,
zo verklaart Lauriol op voorhand, en komt zelfs in strijd met de ‘normale’
rechtsgevolgen die in het positieve recht worden verbonden aan het ver-
dwijnen van een goed uit een rechtsbetrekking als object van een subjectief
recht. Indien men echter aanvaardt dat een recht wel gevestigd kan zijn op
een bepaald goed, doch het belang van dat recht wordt bepaald door de ver-
mogenswaarde welke dat goed vertegenwoordigt, dan zal men ook moeten
aanvaarden dat een recht kan blijven voortbestaan indien die vermogens-
waarde in de vorm van een ander goed nog aanwezig is. Dit gebeurt door het
nieuwe goed de plaats van het oude goed te doen innemen en dat nu is
zaaksvervanging. Met nadruk moet hier worden opgemerkt dat Lauriol niet
de opvatting verdedigt dat een recht op een waarde is gevestigd. Dan immers
had men de zaaksvervanging niet nodig, omdat zolang als de waarde er is
ook het recht kan worden uitgeoefend, of anders gezegd omdat die waarde
niet voor verwisseling vatbaar is. Zaaksvervanging kan alleen relevant zijn
wanneer het recht is gevestigd op een bepaald goed en dit bepaalde goed door
een ander bepaald goed wordt vervangen. ‘La subrogation réelle consistant
a appréhender par un méme droit deux objets matériels successifs, suppose
nécessairement et par hypothese la fongibilité relative de ces deux objets
entre eux’. (no. 485). Verwisselbaarheid wordt gerelateerd aan een constante
factor: het subjectieve recht dat moet zorgen voor het behoud van een waarde
voor een bepaald doel dat door dat recht wordt gediend.

Kernachtig gezegd: deux objets, un seul droit.

Zaaksvervanging betekent behoud van een bepaald subjectief recht. Voor
ieder subjectief recht moet afzonderlijk worden bepaald welke wezenlijke
kenmerken ervan behouden moeten blijven wil men kunnen spreken van het
behoud van dat recht.

Wel kan een kader worden aangegeven waarbinnen het onderzoek naar
het behoud van de wezenlijke kenmerken van een recht moet plaatsvinden.
Zaaksvervanging is slechts een technisch middel om een ‘destination en
valeur’ te realiseren, ondanks een ‘fluctuation matérielle’ en een middel wordt
gerechtvaardigd door zijn doel. Dat brengt mee dat moet worden onderzocht
of op het nicuwe rechtsobject die regels van toepassing zijn die het doel
zoals dit ingevolge het subjectieve recht bestond tenaanzien van het oor-
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spronkelijke object handhaven ten aanzien van het nieuwe goed.
Lauriol meent dat daarbij twee aspecten bijzondere aandacht verdienen:
het subjectieve recht moet behouden blijven naar aard en naar individualiteit.

Behoud van het recht naar zijn aard
De aard van een recht wordt bepaald door twee elementen: de inhoud van
een recht en de handhaving ervan.

Met de inhoud van een recht wordt bedoeld de juridische macht die een
recht geeft over een bepaald goed. Een recht blijft naar inhoud behouden
indien alle prerogatieven waardoor dit recht wordt gekarakteriseerd bij de
wisseling van het object behouden kunnen blijven. (no. 495).

Niet noodzakelijk is dat de inhoud van het recht volkomen gelijk blijft,
doch slechts de prerogatieven die te maken hebben met de waardebestemming
van het recht dienen gehandhaafd te blijven.

Met de wijze van handhaving wordt vooral gedoeld op het onderscheid
tussen zakelijke en persoonlijke rechten.

Lauriol merkt hierover het volgende op. De onderscheiding is z.i. van
groot praktisch belang, omdat met dit onderscheid de wijze waarop een recht
wordt gehandhaafd is gemoeid. Zakelijke rechten geven immers een veel
verder gaande bescherming aan de rechthebbende dan persoonlijke rechten.
(no. 496). Nu het verschil maakt of een zakelijk dan wel een persoonlijk
recht op een rechtsobject bestaat, mag de verandering van rechtsobject niet
een verschuiving van een persoonlijk naar een zakelijk recht of omgekeerd
meebrengen.

Het probleem is dat het onderscheid tussen zakelijke en persoonlijke rech-
ten niet vast en duidelijk is. In de doctrine zijn steeds weer andere kriteria
aangedragen, sinds de klassieke leer: zakelijk recht is een recht op een zaak,
persoonlijk recht is een recht t.o.v. een persoon, werd verworpen.

Door Lauriol wordt de onderscheiding vanuit twee aspecten onderzocht.
Eerst gaat hij in op de ‘portée’ van zakelijke en persoonlijke rechten, ver-
volgens op de ‘nature’ ervan.

De onderscheiding naar de ‘portée’ komt uit bij de onderscheiding tussen
absolute en relatieve rechten. De eerste worden uitgeoefend t.o.v. allen, de
laatste alleen t.o.v. één of meer bepaalde personen.

De absolute rechten worden in het algemeen gekenmerkt door een droit
de préférence en een droit de suite. Juist deze kenmerken moeten bij de
zaaksvervanging gehandhaafd blijven, wil men van een zelfde recht kunnen
blijven spreken.

Lauriol onderkent overigens het relatieve karakter van dit onderscheid.
Hij merkt op dat zolang het droit de suite kan worden uitgeoefend zaaksver-
vanging niet aan de orde is. Verder is wel duidelijk dat er relatieve rechten
zijn met een tamelijk absoluut karakter en omgekeerd. De onderscheiding is
bepaald niet absoluut, hetgeen aanleiding is om ook te kijken naar de ‘nature’
van de beide categorieén van rechten. Alvorens daarop in te gaan moet nog
worden benadrukt dat het preferente karakter van de absolute (zakelijke)
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rechten in hoge mate het belang van de zaaksvervanging bepaalt. Door zaaks-
vervanging wordt immers mogelijk gemaakt de preferente positie ook te
handhaven ten aanzien van het in de plaats getreden goed.

Zakelijke en persoonlijke rechten verschillen, zo gaat Lauriol verder, ook
naar hun aard. Hij borduurt daarbij verder op de leer van Planiol. Zakelijke
rechten leveren een verplichting tot ‘onthouding’ op van de ander, terwijl
persoonlijke rechten een verplichting tot een prestatie opleveren. Een prestatie
kan echter ook bestaan in een niet-doen. Toch heeft men dan met geheel
andere rechten te doen, indien men let op de sanctionering van die rechten.
Een persoonlijk recht vormt een actief in het vermogen van de rechthebbende
en een passief in het vermogen van degeen ten opzichte van wie het recht
kan worden uitgeoefend. Een zakelijk recht vormt alleen een actief in het
vermogen van de zakelijk gerechtigde. Het verschil wordt duidelijk wanneer
wordt gekeken naar de gevolgen die het recht verbindt aan een niet nakomen
van de verplichting.

Wanneer door de debiteur niet wordt voldaan aan een persoonlijke vorde-
ring kan deze worden veroordeeld tot schadevergoeding die de verplichting
van de debiteur opheft. Inbreuk op een zakelijk recht kan ook tot veroor-
deling tot schadevergoeding leiden. Betaling van deze schadevergoeding laat
echter het zakelijk recht in stand. Dit recht kan altijd re€el worden geéxe-
cuteerd. (zie no. 507).

Uiteraard heeft de zaaksvervanging vooral betekenis in de handhaving van
het zakelijk recht, nu dit recht een betere aanspraak geeft dan een persoonlijk
recht. Wil men van zaaksvervanging kunnen spreken in een zakelijk recht
dan zal het rechtskarakter van het zakelijk recht in stand moeten blijven bij
de wisseling van het object. Dit punt levert — zo voeg ik daaraan toe — vaak
grote problemen op. Juist lijkt mij dat de handhaving van het zakelijk karak-
ter van een recht bij de wisseling van het object in hoge mate de betekenis
van het leerstuk van de zaaksvervanging in het recht bepaalt. M.i. ligt daarbij
de nadruk op de preferentie die een zakelijk recht geeft ten aanzien van een
bepaalde zaak. De betekenis van preferentie komt tot uitdrukking in geval-
len van déconfiture.

Behoud van het recht naar zijn individualiteit:

Indien men niet meer het object van een recht als aanknopingspunt voor
de individualiteit van een recht kan nemen, moet men kijken naar de andere
twee factoren waaruit zou kunnen worden afgeleid dat men met het oor-
spronkelijke recht heeft te doen: rechtssubject en ontstaansbron. Dit geeft
Lauriol als volgt aan:

‘Un droit subjectif est conservé dans son individualité, d’un objet matériel sur un
autre, lorsque, pour un méme titulaire, ce droit porte sur un objet nouveau, en vertu

de la source qui Pavait créé sur I'objet ancien, sans que cette fluctuation d’'objet soit elle-
méme la source d'un nouveau droit.” (no. 515)

Het gelijk blijven van het rechtssubject is vanzelfsprekend: de zaaksver-
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vanging heeft slechts betekenis voor degene van wie het recht wordt be-
houden.

De rechtsbron, de ontstaansbron van het recht, is bepalend voor het doel
van het recht waaraan de zaaksvervanging haar betekenis moet ontlenen.
Het gaat om het behoud van een recht, niet om het vestigen van een nieuw
recht op een andere zaak.

Lauriol illustreert zijn betoog aan de hand van enkele voorbeelden, waar-
van ik er een wil vermelden omdat het inzicht geeft in een zeer principieel
onderdeel. Niet gezegd wil zijn dat het voorbeeld aanvaard is in het positieve
recht.

B is houder van een zaak van A. Wanneer A de zaak terugvordert van B
blijkt deze haar te hebben verkocht aan C van wie hij nog de koopsom te
vorderen heeft. Door de Franse doctrine wordt hier zaaksvervanging vrij al-
gemeen aanvaard.®® Lauriol wijst er nu op dat een onderscheid moet worden
gemaakt naar gelang de houder van de zaak voor eigen rekening en op eigen
naam heeft verkocht dan wel heeft verkocht voor rekening van A. In het
eerste geval kan A een recht op de koopsom alleen pretenderen uit hoofde
van zijn eigendomsrecht op de verkochte zaak. Hij kan stellen dat zijn eigen-
domsrecht door de vervreemding van de zaak niet is verloren gegaan, doch
zich voortzet op de in de plaats verkregen koopsom. In het tweede geval
gaat die stelling niet op omdat de vervreemding in zijn naam en voor zijn
rekening is geschiedt en hij derhalve het eigendomsrecht heeft doen over-
dragen, terwijl hij doordat B als zijn vertegenwoordiger is opgetreden een
nieuw recht heeft verkregen.®®

Het vereiste dat het recht gelijk moet zijn gebleven en er dus niet de bron
van een nieuw recht kan worden aangewezen, onderscheidt de zaaksver-
vanging van de novatie door verandering van object en van de actie uit
ongegronde verrijking. Indien men van een ander een zaak X heeft te vorde-
ren en overeengekomen wordt dat die ander in plaats van zaak X een zaak Y
mag leveren vindt er geen subrogatie in het object van het vorderingsrecht
plaats. De overeenkomst leidt tot het ontstaan van een nieuwe verbintenis
met betrekking tot zaak Y. Ook de actio de in rem verso verschilt van de
zaaksvervanging met name doordat deze actie aan de rechthebbende toekomt
op grond van een nieuwe ontstaansbron: de wet of het systeem van de wet.

De zienswijze van Lauriol verschilt sterk van de klassieke leer van de zaaks-
vervanging volgens welke de zaaksvervanging de vervanging van een goed in
een vermogen bewerkstelligt, des dat bepaalde eigenschappen van de oude
zaak (bijv. het belast zijn met vruchtgebruik, privé-zijn etc.) overgaan op de
nicuwe zaak. Dat overdragen kan dan alleen worden gezien als een fictie.
Lauriol daarentegen benadrukt een geheel andere technische vorm, die van
de subrogatie. Het gaat om de vervanging van een goed als object van een
bepaald recht en daarmee in wezen om het behoud van een recht ondanks
de wisseling van het object. Daarmee komt de zaaksvervanging in een ander
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licht te staan. Zij vormt ook geen ‘institut juridique autonome’ (no. 546 v.)
maar wordt toegepast bij verschillende subjectieve rechten, zonder dat er een
bijzondere regeling aanwezig is, d.w.z. zonder dat zaaksvervanging als juri-
disch-technisch hulpmiddel in de wet een eigen regeling heeft gevonden. Dat
verklaart waarom zaaksvervanging altijd een uitzonderingskarakter heeft.
Zij moet worden gerealiseerd met rechtsregels die aan het betreffende recht
volkomen vreemd zijn.

Toepassingen

In het voorafgaande zijn alle elementen die in de analyse van het verschijnsel
zaaksvervanging naar voren kunnen worden gehaald volgens Lauriol opge-
somd. Daarmee is echter niet gezegd dat, wanneer die elementen aanwezig
zijn de zaaksvervanging ook zonder meer toepassing kan vinden.

De uiteindelijke beslissende vraag of zaaksvervanging mogelijk is wordt in
de visie van Lauriol bepaald door de technisch-juridische mogelijkheden:
‘la réalisation de la subrogation réelle est elle-méme subordonnée aux pos-
sibilités que lui offre une technique qui la conditionne, mais qu’elle ne saurait
modifier (rapp. supra, nos. 86, 495, 546) (no. 559).

Omdat zaaksvervanging gaat om het behoud van een recht bij de wisseling
van het rechtsobject moet een onderzoek naar de technische mogelijkheden
van zaaksvervanging worden gericht op de factoren die voor het voortbestaan
van een recht van wezenlijk belang zijn. Lauriol heeft reeds aangegeven dat
die factoren worden gevormd door de aard van het recht en de individuele
bepaaldheid van het recht.

Bij de aard van een recht is reeds eerder onderscheiden tussen de ‘inhoud’
van het recht en de wijze van uitoefening. Over het algemeen zal de aard van
het recht zich niet tegen wisseling van het object verzetten, behoudens een
uitzondering: bij de zakelijke rechten kan een wisseling in het rechtsobject tot
gevolg hebben dat het recht zijn zakelijk karakter verliest. In dat geval kan
niet van zaaksvervanging worden gesproken omdat er niet meer van hetzelfde
recht sprake is.

Twee bijzondere vraagstukken doen zich hier voor. Ten eerste is omstreden
of een zakelijk recht kan bestaan op een onlichamelijke zaak. Zou dat niet
het geval zijn dan zou verwisseling lichamelijke voor onlichamelijke zaak
aan zaaksvervanging in de weg staan. Lauriol is van mening dat zakelijke
rechten, ook wanneer zij zijn gevestigd op onlichamelijke zaken, blijven vol-
doen aan het kenmerk van ‘opposabilité’. Door hem wordt bij wijze van
voorbeeld gewezen op de zakelijke rechten op schuldvorderingen. De rechts-
betrekking tussen crediteur en debiteur van de schuldvordering moet immers
wel onderscheiden worden van de verhouding van de crediteur tot niet-be-
zitters van de inschuld, welke verhouding naar de opvatting van Lauriol wel
als een zakelijke kan worden betiteld.

Ten tweede kan het zijn dat een genus-zaak de plaats inneemt van een
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individueel bepaalde zaak. Een beperkt zakelijk recht kan zijns inziens ge-
vestigd worden op een soort-zaak. Het essenti€le vereiste van de ‘opposa-
bilité’ ontbreekt hier. Lauriol wijst erop dat deze consequentie wel eens ver
kan gaan. De sterke positie die een zakelijk recht verschaft kan verloren gaan
door het enkele feit dat een vordering wordt uitbetaald waarop een zakelijk
recht was gevestigd.” De consequentie volgt niettemin uit het positieve recht.
Men kan zich echter wel de vraag stellen of die consequentie ook moet wor-
den getrokken in geval van remploi. Gaat een zakelijk recht ook verloren,
wanneer een zaak wordt verkocht en met de opbrengst, die enige tijd in het
vermogen van de rechthebbende wordt opgenomen, een andere zaak wordt
gekocht? Capitant? heeft de stelling verdedigd dat zaaksvervanging beperkt
moet worden tot het recht op koopprijs. Lauriol verzet zich tegen die opvat-
ting. Hij heeft bezwaar tegen het fundament waarop Capitant zijn mening
heeft gebaseerd. Capitant gebruikt hier ten onrechte de billijkheid als crite-
rium waar het gaat over een juridisch-technisch probleem.”? Het is dan ook
niet duidelijk, zo verklaart Lauriol, waarom Capitant in de ene groep van
gevallen de zaaksvervanging zonder meer wel mogelijk acht (wanneer het
gaat om het uit elkaar houden van vermogens) en niet in de andere door hem
onderscheiden groep (wanneer het gaat om revindicatie van een bepaalde
zaak).

Lauriol meent dat veeleer moet worden gekeken naar de aard van het be-
treffende recht. Zo strekt de regeling van de zekerheidsrechten juist tot ver-
koop van de zaak en verhaal op de opbrengst daarvan. De zekerheidsrechten
zijn strikt gebonden aan een bepaalde zaak. Bij andere zakelijke rechten kan
herbelegging zich in principe wel voordoen. Bij die rechten behoeft de eis
van individuele bepaaldheid slechts vervuld te zijn op het moment van de
uitoefening van het recht. Blijkt de opbrengst van de oorspronkelijke zaak
te zijn belegd in een nieuwe — bepaalde — zaak, dan houdt de afwezigheid
van voldoende bepaaldheid op.

De juridisch-technische problemen van zaaksvervanging moeten dan ook
vooral worden gezocht in het behoud van de ‘individualité’ van een subjectief
recht. De oplossing van dit probleem is in beginsel eenvoudig. Beslissend is
of een recht voor de bepaling van de ‘individualité’ al dan niet afhankelijk
is van het rechtsobject.

Een recht wordt normaal gesproken bepaald, geindividualiseerd door zijn
object. Bij zaaksvervanging is dat niet meer mogelijk omdat het object de
variabele is. Lauriol betoogt dan dat de individualisering door de vaste
elementen moet gebeuren: dat zijn de rechthebbende en de ontstaansbron
van het recht. In plaats van een zgn. objectieve conceptie wordt een subjec-
tieve conceptie gehanteerd. Een subjectieve conceptie nu is alleen mogelijk
in die gevallen waarin een recht kan worden losgemaakt van het rechtsobject.

Lauriol betoogt dat voor ieder recht afzonderlijk moet worden bezien in
hoeverre dit recht kan worden losgemaakt van het bepaalde rechtsobject.
Alleen in één geval constateert hij dat deze verbondenheid ontbreekt: in de
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gevallen waarin er sprake is van ‘droits portant sur des groupes de biens’:

‘Si on considére un groupe de biens dans son ensemble, c’est-a-dire dans sa valeur patri-
moniale globale, on congoit parfaitement que I'individualité physique de chaque élément
entrant dans cet ensemble perde son importance et qu’on s’attache i cet élément non
pas en lui-méme, mais seulement dans ses rapports avec le groupe auquel il appartient.
Et que peuvent étre ces rapports, sinon des rapports de valeur.’7?

Ieder onderdeel van de ‘groupe’ is van belang voor zover zij daarin een waar-
de vertegenwoordigt, de bepaaldheid van het onderdeel zelf is niet van belang.

In dit opzicht bevat het adagium ‘In iudiciis universalibus ...’ derhalve
ook in de ogen van Lauriol dan ook waarheid. De ‘groupe’ wordt als één-
waarde-geheel gezien en de bepaaldheid van de onderdelen doet niets ter
zake. Evenmin is van belang wat voor een recht erop is gevestigd, hoe de
‘groupe’ juridisch moet worden aangeduid, uit hoeveel onderdelen zij bestaat,
zolang als er maar van een geheel sprake is. Het laatste kan dan volgens
Lauriol worden afgeleid uit het volgende kriterium. Er is van een ‘groupe
de biens’ sprake, wanneer de vordering tot revindicatie zich tot een bepaald
geheel uitstrekt.

‘Il faut que le titre qui conduit logiquement i I'appréhension globale soit techniquement
mis en oeuvre dans I'action en réclamation.’ 74

Met name worden hier bedoeld de rechten die men doet gelden op een ver-
mogen of een deel van een vermogen.”

In alle andere gevallen moet zaaksvervanging zonder uitdrukkelijke be-
paling uitgesloten worden geacht, omdat volgens de juridische techniek deze
rechten zijn verbonden aan een bepaald object. Lauriol wijst er nog eens op
dat de fout die in de moderne theorie is gemaakt, bestaat in het toekennen
van een technische mogelijkheid op basis van het doel van de zaaksver-
vanging, nl. wanneer ‘un bien est affecté dans sa valeur a un but déterminé’ —
Daarmee worden doel en technische mogelijkheid geheel gelijk geschakeld,
hetgeen in de opvatting van Lauriol ten onrechte gebeurt. Hij wijst er nog
eens op dat zaaksvervanging geen ‘institution juridique distincte’ is doch
gebruik maakt van een haar ‘héterogéne’ techniek (no. 618) om de destination
en valeur te realiseren. Zaaksvervanging is dan ook ondergeschikt aan de
juridische techniek.’® Zaaksvervanging kan zich slechts uit zich zelf voordoen
wanneer die techniek geen belemmering vormt. In alle andere gevallen zal
er een uitdrukkelijke bepaling nodig zijn die de zaaksvervanging stipuleert.
(no. 621).

Lauriol bespreekt nog uitvoerig het begrip ‘décision spéciale de subroga-
tion’ en behandelt verder een aantal toepassingen van de zaaksvervanging
steunend op een ‘décision’. Naar ik meen heb ik de hoofdpunten van zijn uit-
eenzetting voldoende weergegeven. Voor zover nodig kom ik op concrete
toepassingen later terug.
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§ 6. Tracing
Inleiding

In het onderstaande zal ik zeer in het kort enkele aspecten behandelen van
het Anglo-Amerikaanse ‘right of tracing’.” In het Engelse recht biedt deze
rechtsfiguur aan de rechthebbende de mogelijkheid ten aanzien van een be-
paald goed een recht te claimen, wanneer dit goed uit zijn macht dreigt te
raken of een recht uit te oefenen op hetgeen een bepaald goed heeft opge-
bracht voor degene die erover beschikte. Alleen in het laatste geval kan men
van enige verwantschap met zaaksvervanging spreken. In het Amerikaanse
recht is het recht van tracing geheel geplaatst in de sleutel van de ongegronde
verrijking en biedt het de rechthebbende een zakenrechtelijke aanspraak op
een goed of hetgeen voor een goed in de plaats is getreden door toepassing
van de constructie van constructive trust.

Het spreckt vanzelf dat met een vergelijking tussen ons recht en daarvan
fundamenteel afwijkende rechtsstelsels de grootste voorzichtigheid is geboden.
Begrippen die op het oog of in naam gelijkenis vertonen worden in beide
rechtsstelsels toch op verschillende wijze toegepast. Vooral een historisch ge-
heel anders gegroeid rechtssysteem als dat van het Engels recht, waarin ook
nog een ingewikkeld onderscheid bestaat tussen materieel en formeel recht,
geeft rechtsvergelijkend grote problemen. In het bijzonder werkt het naast
elkaar bestaan van common law en equity complicerend. De Anglo-Ameri-
kaanse rechtsbeoefenaren hebben zich niet veel gelegen laten liggen aan de
dogmatiek, hoewel in die houding de laatste jaren wel enige kentering is ge-
komen. Merkwaardig is dan dat juist de toepassing van het recht van tracing
in het Engelse recht op bezwaren lijkt te stuiten van dogmatische en ook wel
praktische aard. Mede daarom is een vergelijking tussen de rechtsstelsels
belangwekkend.

In het Engelse recht komt ‘tracing’ zowel in common law als in equity voor,
met verschillend rechtsgevolg. In common law is het recht van tracing ver-
bonden aan een bepaalde rechtsrelatie, bijv. principal-agent, en ontstaat het
wanneer er sprake is van een ‘duty to account’ met betrekking tot een ‘iden-
tifiable asset’ of een ‘fund’. In equity ontstaat het recht van tracing in trust
verhoudingen en in constructive trust verhoudingen. Van het laatste is, kort
gezegd, sprake wanneer er tussen partijen van een fiduciaire relatie kan wor-
den gesproken.

Een van de meest in het oog springende verschillen tussen tracing at com-
mon law en tracing at equity is dat in het eerste geval een recht aanwezig
is dat wij als persoonlijk of relatief zouden beschouwen, terwijl in het laatste
geval naar onze begrippen van een zakelijk recht kan worden gesproken. In
een heldere uiteenzetting, waaraan veel van het hier beschrevene is ontleend,
betoogt Goode dat de onderscheiding tussen personal rights en real rights,
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als gebaseerd op de romeinsrechtelijke onderscheiding jura in personam en
iura in rem naar moderne maatstaven niet goed meer voldoet.”® In dit ver-
band houdt tracing naar common law alleen de zgn. possessory rights in
d.w.z. aanspraken op verkrijging van het bezit van een goed of op verkrijging
van documenten of het verrichten van handelingen die te maken hebben met
de verschaffing van eigendom van een goed, terwijl tracing naar equity ver-
band houdt met de eigendom van een goed en als real right wordt aange-
merkt.

De problematiek van tracing stijgt ver boven die van zaaksvervanging uit.
Alleen de omstandigheid dat dit recht niet beperkt blijft tot het goed zelve,
maar eventueel ook kan worden uitgeoefend op hetgeen voor het goed in de
plaats is getreden biedt aanknoping voor vergelijking. In wezen draait het
gehele vraagstuk rond prioriteit of preferentie van rechten wanneer meer dan
één rechtssubject op een bepaald goed of een bepaald ‘fonds’ een recht
pretendeert. Met die problematick houdt ook de zaaksvervanging in ons
recht ten nauwste verband. Het is de moeite waard enkele oplossingen van
het Engelse en Amerikaanse recht naast elkaar te zetten. Ik zal beginnen met
het Engelse recht en daarbij onderscheiden tussen common law en equity.

Common law

Als ‘leading case’ geldt de uitspraak van Lord Ellenborough in de zaak
Taylor v. Plumer.” Het geval biedt cen gocede illustratie van de problematiek.

De casus lag als volgt. Plumer gaf aan zekere W. een cheque ten bedrage van £ 22200
met de opdracht daarmee Exchequer bills aan te schaffen. W. nam dit bedrag op in
bankbiljetten, 22 van £ 1000 en een van £ 200. Hij kocht daarmee vervolgens voor
£ 6500 aan bedoelde bills, die hij deponeerde bij de bank van Plumer. W. verkeerde
zelf in financiéle moeilijkheden en had besloten de wijk te nemen naar Noord-Amerika.
Hij wisselde elf biljetten van £ 1000 in voor Amerikaans geld. Een biljet stelde hij aan
zijn zwager ter hand, die hem daarvoor twee cheques verschafte waarmee W. gouden
munten kocht. Nog voor hij Engeland kon verlaten werd W. gearresteerd. Hij stond
daarop het Amerikaanse geld en de gouden munten af aan Plumer. Toen hij korte tijd
later failliet ging, vorderden de curatoren afgifte daarvan of vergoeding van de waarde
van hetgeen door W. aan Plumer was afgestaan.

Die vordering werd afgewezen. Overwogen werd dat de eigendom van het-
geen de principal heeft toevertrouwd aan zijn agent bij eerstgenoemde blijft
ongeacht het feit dat de zaak inmiddels door een andere zaak is vervangen,
nu ‘the product of or substitute for the original thing follows the nature of
the thing itself, as long as it can be ascertained to be such, and the right only
ceases when the means of ascertaining fail, which is the case when the
subject is turned into money, and mixed and confounded in a general mass
of the same description. The difficulty which arises in such a case is a
difficulty of fact and not of law, and the dictum that money has no ear-mark
must be understood in the same way’.
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Heel duidelijk komt naar voren in deze beslissing dat tracing recht geeft op
een bepaalde zaak en op hetgeen daarvoor in de plaats is getreden, zolang
het oorspronkelijke of vervangende goed maar als zodanig valt te identificeren.

Indien we degene die het recht van tracing uitoefent X noemen, kan X zijn

recht uitoefenen ten opzichte van degene met wie hij in een bepaalde relatie

staat,’® als ook ten opzichte van derdenverkrijgers indien deze op de hoogte
zijn van de verhouding X-Y, d.w.z. indien zij notice bezitten.

De verschillende gevallen worden door Goode (p. 374 v.) overzichtelijk
weergegeven. Voldaan moet zijn aan de volgende voorwaarden:

1. De asset moet van dien aard zijn dat zij vatbaar is voor een common law
order (zij mag niet ‘pure intangible’ zijn);

2. Een van de volgende situaties moet zich voordoen:

i. X heeft een goed aan Y gegeven, welk goed door Y ook weer aan X
moet worden geretourneerd, of X verschafte aan Y een fonds (fund) voor
het beheer waarvan Y aan X verantwoording is verschuldigd;

ii. Y ontving van een derde een bepaald goed of een fonds, terwijl X terzake
de legal title had verkregen of terwijl Y dat goed of dat fonds voor X
was gaan houden;

iil. Y heeft een bepaald goed bij X weggenomen;

iv. Y is contractueel verplicht een bepaald goed aan X te leveren.

Het recht van tracing kan ook tegen derden worden uitgeoefend. Aangetoond
moet dan worden dat die derde een goed in handen kreeg waarop eerder ge-
noemde rechtsverhouding met Y van toepassing was en dit goed als zodanig
nog identificeerbaar is; het kan ook zijn dat een derde een goed in handen
kreeg waarop X reeds, eerder dan die derde, een legal title heeft verkregen.

Het recht van tracing kan ook worden uitgeoefend op de proceeds van het
oorspronkelijke goed, wanneer die proceeds maar bestaan in bepaalde ge-
individualiseerde goederen (derhalve niet ‘pure intangible’ zijn) en wanneer
uiteraard de herkomst van het oorspronkelijke goed aantoonbaar is.

Wat het laatste betreft kunnen er zich bijzondere complicaties voordoen
indien het gaat om geld dat op cen bankrekening is gestort. Het Engelse
recht eist evenzeer als het onze ‘identificatie’ van het goed, d.w.z. dat geen
bijzonder verhaalsrecht mogelijk is op geld dat vermengd is met andere gel-
den. In de rechtspraak zijn evenwel enkele regels ontwikkeld die aan de be-
langhebbende bij tracing een verdergaande bescherming geven dan wij voor
mogelijk houden. Het enkele feit dat gelden gestort worden op een bank-
rekening staat aan het recht van tracing niet in de weg. (vgl. Banque Belge
pour I'étranger v. Hambrouck (1921) 1. KB 321.)

Equity
Het recht van tracing is een van de real rights die in equity aan de belang-
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hebbende wordt geboden. Het beginsel is ontwikkeld in drie uitspraken: Re
Hallet's Estate (1880) 13 Ch.D. 696, Sinclair v. Brougham (1914) A.C. 398,
en Re Diplock (1948) Ch. 4653 In equity komt het recht van tracing toe
aan degene die een beneficial interest heeft. In beginsel zal dit gebaseerd zijn
op een trustverhouding. Het ownership is dan verdeeld in dier voege dat bij
de een het beneficial interest berust en bij de onder de legal ritle. Het is hier
niet de plaats deze begrippen verder uit te werken.??

Daarnaast kan de vereiste trust-verhouding ook aanwezig zijn in de vorm
van een constructive trust.’

De ontwikkeling van de constructive trust heeft in het Engels recht een
grote vlucht genomen, waardoor ook het recht van tracing een verregaande
toepassing heeft gekregen. Vooral de toepassing ervan in gevallen waarin B
met een zaak voor eigen rekening handelt terwijl hij een verplichting had de
zaak voor A’s rekening te ‘behandelen’ heeft daartoe bijgedragen.

Het principe van tracing wordt duidelijk uit de volgende overweging van
Jessel, M.R., in de zaak Re Hallet’s Estate:

‘Now, what is the position of the beneficial owner as regards such purchases? I will,
first of all, take his position, when the purchase is clearly made with what I will call,
for shortness, the trust money, although it is not confined, as I will show presently, to
express trusts. In that case, according to now well-established doctrine of Equity, the
beneficial owner has a right to elect either to take the property purchased, or to hold
it as a security for the amount of the purchase money laid out in the purchase; or,
as we generally express it, he is entitled at his election either to take the property, or
to have a charge on the property for the amount of the trust money. But in the second
case, where a trustee has mixed the money with his own, there is this distinction, that
the cestui que trust, or beneficial owner, can no longer elect to take the property,
because it is no longer bought with the trust money simple and purely, but with a
mixed fund. He is, however, still entitled to a charge on the property purchased, for
the amount of the trust money laid out in the purchase; and that charge is quite
independent of the fact of the amounts laid out bij the trustee. The moment you get
a substantial portion of it furnished by the trustee, using the word ‘trustee’ in the sense
I have mentioned, as including all persons in a fiduciary relation, the right to the
charge follows. That is the modern doctrine of Equity.’ (geciteerd door Keeton, p. 389)

Het recht van tracing geeft de beneficial owner allereerst het recht tegenover
de trustee, of een daarmee gelijk te stellen figuur, (T), hetzij de opbrengst
voor zich te claimen, hetzij tot zekerheid van de waarde van de vervreemde
zaak een zekerheidsrecht op de opbrengst te claimen (een lien). Hetzelfde
recht kan hij uitoefenen tegenover de derdeverkrijger, die op de hoogte was
van de verbreking van de trust verhouding.

Bijzondere problemen ontstaan wanneer de opbrengst bestaat in geld dat
op een lopende rekening wordt gestort. Er ontstaat dan een mixed fund.
Daarop kan de b.o. een lien verkrijgen tot zekerheid van terugbetaling van de
trustgelden. Wordt met het gehele bedrag van het mixed fund een ander goed
gekocht dan verkrijgt de b.o. een lien op het nieuwe goed, terwijl, wanneer
een gedeelte van het mixed fund wordt besteed aan de verwerving van een
ander goed, de b.o. zowel een lien op het mixed fund (het restant) als op het
nieuw verworven goed verkrijgt.¥
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In plaats daarvan kan de b.o. ook een (real) recht claimen op cen even-
redig deel (in verhouding tot de waarde van de trustzaak) op die nieuw ver-
worven zaak.% Zie Re Tilley’s Will Trusts (1967) Ch. 1179 2 All. E.R. 303.

De bescherming van de b.o. gaat niet zo ver dat gelden die in het mixed
fund worden gestort nadat dit eerst is gedaald beneden het saldo dat nood-
zakelijk is voor het verhaal van de b.o. geacht worden als aanzuivering te
dienen.® Zie Roscoe v. Winder (1915) 1 Ch. 62.

Het recht van tracing kan niet worden uitgeoefend tegen derden verkrijgers
te goeder trouw en onder bezwarende titel. Zie Keeton p. 394 v.

Wanneer gelden worden vermengd in een mixed fund waarop twee benefi-
ciairies een recht kunnen doen gelden, dan zijn twee oplossingen mogelijk
afhankelijk van de situatie:

— wanneer er sprake is van een lopende bankrekening, dan geldt bij een
tekort de regel van Clayton’s case: first in, first out, d.w.z. de gelden wor-
den geacht te zijn besteed in de volgorde waarin zij de rekening zijn bin-
nengekomen.

— is er niet sprake van een lopende bankrekening dan delen beiden pari
passu, naar rato van hun vordering.

De positie van de innocent volunteer heeft in Re Diplock een bijzondere rege-
ling gevonden. Hun positie wordt gelijk gesteld aan die van twee beneficiairies
ten opzichte van elkaar.

De Court of Appeal heeft in de zaak Re Diplock uitgemaakt dat het recht
van tracing niet kan worden uitgeoefend, wanneer het geld is verdwenen,
wanneer het door de innocent volunteer is gebruikt voor ‘improvements to
land’ of wanneer het is gebruikt voor de afbetaling van schulden Goff en
Jones (p. 55) voeren aan dat het in zo’n geval redelijk zou zijn de recht-
hebbende te subrogeren in de rechten van de betaalde schuldeiser. (Vgl. ook
Goode, p. 545).

Ik ga hier niet in op de tamelijk ingewikkelde kwestie die verband houdt
met de in het Engelse systeem gemaakte onderscheiding tussen rights en
remedies waardoor aan de rechthebbende verschillende acties toekomen,
waaruit in sommige gevallen een keuze moet, in andere kan worden gemaakt.
(Goode, p. 539 v.).

Illustratief voor de toepassing van het recht van tracing, het belang en de
ingewikkeldheid ervan, is de recente beslissing in de zgn. Romalpa case
(Aluminium Industrie Vaassen BV v. Romalpa Aluminium Ltd).%

Eiseres Vaassen leverde aan gedaagde Romalpa aluminium folie. Volgens de algemene
verkoopvoorwaarden werd bij iedere levering bedongen dat de eigendom van de goede-
ren pas overging na betaling van de verschuldigde koopprijs. In de betreffende clausule
werd ook bepaald dat wanneer de aluminium folie werd verwerkt in goederen of met
andere goederen werd vermengd, de eigendom van die goederen tot zekerheid van be-
taling overging op de verkoper. Tenslotte was de koper bevoegd die goederen te ver-
kopen, doch in dat geval droeg hij zijn vordering op de volgende koper over aan de
verkoper.

Nadat Vaassen gedurende ongeveer een jaar aanzienlijke hoeveelheden folie aan
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Romalpa had geleverd, zonder betaling te hebben verkregen, dagvaardde zij Romalpa
en vorderde:

a. verklaring voor recht dat zij eigenaresse was van de folie, van waarde verklaring
van beslag daarop en teruggave;

b. verantwoording van de opbrengst van de reeds doorverkochte folie en verklaring
voor recht dat zij een ‘charge’ op die opbrengst had;

c. schadevergoeding wegens verkoop van de folie;

d. betaling van de koopprijs.

Bij rechterlijke beslissing van diezelfde datum werd aan R. verboden over de in haar
bezit zijnde goederen te beschikken zonder toestemming van V.

De dag daarop werd een ‘receiver and manager’ aangesteld door een andere crediteur,
die tot zekerheid van betaling van het hem verschuldigde een ‘floating charge’ had over
de goederen en voorraden van R. Deze mapager nam bezit van de nog aanwezige
hoeveelheid onverwerkte folie en incasseerde schulden terzake van reeds verkochte
goederen. Het ontvangen bedrag werd in overleg met V. op een aparte rekening ten
name van de manager gezet.

Het betreft hier een geval zoals dat zich kan voordoen in een koop-verkoop-
verhouding. Duidelijk is dat het recht van tracing, zo goed als de zaaksver-
vanging, alle belang ontleent aan de bevoorrechte positie die op grond ervan
kan worden ingenomen indien de debiteur ophoudt te betalen.

De oplossing van het Engelse (en in andere zin ook het Amerikaanse) recht
wordt geheel gegrond op de fiduciaire verhouding. In twee instanties werd
beslist dat gedaagde de onverwerkte folie weliswaar mocht doorverkopen
volgens het contract, doch dat de opbrengst onder fiduciair verband werd
verkregen en derhalve moest worden verantwoord aan eiseres, die overeen-
komstig het beginsel neergelegd in Re Hallett’s Estate, het recht van tracing
mocht uitoefenen op de opbrengst van de door R. — gedaagde — verkochte
goederen. Verworpen werd het verweer dat die opbrengst voor eigen rekening
was ontvangen, zodat R. alleen schuldenaar voor het bedrag zou zijn van
V.

In het Amerikaanse recht verschilt het recht van tracing in karakter van het
Engelse voorbeeld. In het Amerikaanse systeem (met slechts nuance verschil-
len al naar gelang het recht van een bepaalde staat) is het recht van tracing
opgehangen aan de constructive trust. Deze laatste is anders dan in het
Engelse recht niet ‘institutional’ maar ‘remedial’. Zij wordt gebruikt om in
voorkomende gevallen een actie uit ongegronde verrijking mogelijk te maken.
De bescherming die het Amerikaanse recht geeft gaat zeer ver, nu aan be-
langhebbende ook een zakenrechtelijke bescherming wordt gegeven. Kort-
heidshalve volsta ik met vermelding van par. 202 van de Restatement:

‘1. Where the trustee by the wrongful disposition of trust property acquires other
property, the beneficiairy is entitled at his option ecither to enforce a constructive trust
of the property so acquired or to enforce an equitable lien upon it to secure his claim
against the trustee for damages for breach of trust, as long as the product of the trust
property is held by the trustee and can be traced.

2. Except as stated in subsection (1), the claim of the beneficiairy against the trustee
for breach of trust is that of a general creditor.’
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Volgens par. 285 komt bescherming toe aan de bona fide purchaser, als hoe-
danig een crediteur van de trustee niet wordt aangemerkt.
Par. 160 van die Restatement luidt:

‘Where a person holding title to property is subject to convey it to another on the
ground that he would be unjustly enriched if he were permitted to retain it, a construc-
tive trust arises,’ 89

Conclusie

Uit het vorenstaande zal duidelijk geworden zijn dat de toepassing van
‘tracing’ in het Anglo-Amerikaanse recht niet eenvoudig vergelijkbaar is met
een toepassing van de zaaksvervangingsgedachte in het continentale recht.
Toepassing van de zaaksvervanging kan ook niet zonder meer worden ver-
dedigd als middel om gelijksoortige oplossingen te bereiken.®

Aan de ruime toepassing van de tracing zijn bezwaren verbonden. Daarop
is bijv. gewezen door Dawson die graag wat meer onderscheiding zou zien
tussen de verschillende toepassingen, met inachtneming van andere ‘equities,
especially those of the forgotten men, the general creditors’. (p. 149/150).

Afgezien van het reeds niet geringe probleem dat tracing zowel in common
law als in equity op verschillende wijze wordt toegepast worden vooral be-
zwaren gevoeld tegen de weinig doorzichtige wijze waarop door middel van
tracing de ene crediteur rechten kan verkrijgen boven de andere. Wellicht
het belangrijkste bezwaar naast het reeds genoemde van Dawson is aange-
voerd door Goode in zijn recente artikel. Hij vraagt zich af of in de handels-
praktijk waar lichamelijke en onlichamelijke zaken zo vrij mogelijk moeten
kunnen overgaan, het werken met equitable interest en constructive trust on-
nodig complicerend werkt. In plaats van de aan trust beginselen ten grond-
slag liggende gedachte dat een derde verkrijger zich voldoende op de hoogte
dient te stellen van de herkomst van de zaak, stelt Goode voor meer te gaan
doen aan het ‘registreren’ van voorrechten en zekerheidsrechten. M.a.w. voor
het handelsgebruik acht hij in veel gevallen de regels van tracing een te verre-
gaande bescherming geven aan de eigenaar van een goed ten koste van der-
den. Verder wil hij streven naar een meer omvattende regeling (bij wet nota
bene) van de voorrechten etc. Hier wordt gedacht aan een ontwikkeling die
in Nederland reeds een eind op streek is na het rapport van de Cie. Houwing.

In het algemeen kan worden gezegd dat de ontwikkeling in het Anglo-Ame-
rikaanse recht voor onze rechtsontwikkeling toch leerzaam kan zijn. Duide-
lijk is dat voor de ontwikkeling van trust verhoudingen in eigenlijke zin, het
recht van tracing een onmisbare component vormt.”!(Vgl. Kétz, Trust und
Treuhand, die erop wijst dat de in het Duitse recht met trust vergelijkbare
instituten een veel beperktere werking hebben door het Unmittelbarkeits-
prinzip en het Surrogationsverbot, p. 129; vgl. ook Dawson, Indirect En-
richment, p. 800).

Juist de uitbreiding van de tracing buiten de eigenlijke trust verhoudingen
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roept weerstand op. De regels van eigendomsverkrijging en de daarmee ver-
bonden zakenrechtelijke beginselen maken een dergelijke ontwikkeling in ons
recht onmogelijk. (Vgl. Schoordijk, WPNR 5093-5095).

§ 7. Slotbeschouwing

In dit hoofdstuk heb ik een overzicht willen geven van de bestaande theorie
inzake het leerstuk van de zaaksvervanging. Daarbij heb ik mij beperkt tot
het Franse en Nederlandse recht, met een korte uitwijding over Tracing.

De theorieén vertonen een duidelijke ontwikkeling. De klassieke leer weet met
een betrekkelijke moderne gedachte als die van de subrogatie en dan nog in
het object van een recht niet veel raad. Het werken met een ‘eigenschap’ van
de zaak is een omslachtige en weinig heldere wijze van expliceren, die wel
tot de aanvaarding van een fictie moet leiden. In de moderne theorie gaan
twee belangrijke nieuwe gedachten samen. Enerzijds wordt de mogelijkheid
van het afgezonderd vermogen onderkend, anderzijds (daarmee samenhan-
gend) de betekenis van vermogenswaarde. Men vindt die verbinding duidelijk
gelegd in een werk als dat van DePage-Dekkers.” Vervoigens wordt gezocht
naar een nauwkeuriger afbakening van de toepassingsmogelijkheden van de
zaaksvervanging zonder dat dit in alle gevallen leidt tot een inperking van
de door de modemne theorie gezochte verruiming. Demogue komt zelfs tot
een zeer ruime toepassing. Lauriol haalt voor het eerst de ondergeschiktheid
van de subrogation réelle aan de juridische techniek naar voren. Hij gaat,
als ik het wel zie, grotendeels mee met de waarde-bestemming (affectation)
welke als uitgangspunt en doel voor en van zaaksvervanging is gekozen, maar
concludeert dat het doel de middelen niet heiligt in alle gevallen.

Bij de bespreking van de opvatting van Langemeijer ben ik in het bijzonder
gestoten op de negatieve formulering die door hem aan het doel van de zaaks-
vervanging wordt gegeven. Niet het ontbreken van een rechtsgrond waarom
een recht zou ophouden, doch juist de aanwijzing van een rechtsgrond waar-
om een recht in stand dient te blijven moet uitgangspunt zijn voor de toepas-
sing van de zaaksvervanging. Lauriol heeft m.i. terecht gewezen op de nood-
zakelijke voorwaarde dat het recht een voortbestaan van het subjectieve recht
mogelijk moet maken. Zaaksvervanging is een vorm van subrogatie en daar-
mee een uitzondering op de algemene regel dat het subjectieve recht is ge-
vestigd op een bepaald rechtssubject. Naar mijn mening is Lauriol niet ge-
slaagd in het geven van een bevredigend antwoord op de vraag in welke ge-
vallen moet worden aangenomen dat een recht zodanig is verbonden met
een bepaald rechtsobject dat een wisseling van object niet mogelijk is. Onbe-
vredigend is vooral zijn benadering van zgn. ‘groupes de biens’. Naar mijn
mening is daar nu juist niet van eigenlijke zaaksvervanging sprake, duidelijk
is in elk geval dat ‘zaaksvervanging’ bij vermogen bijzondere aandacht ver-

55



dient. De zaaksvervanging dreigt in ons recht te worden verbonden aan de
algemeenheid van goederen. Juist daarover valt nog wel het een en ander
te zeggen. De vraag in hoeverre de zaaksvervanging kan worden ingepast in
ons rechtssysteem schijnt mij de kardinale vraag toe. Daaraan zal ik het
volgende hoofdstuk wijden.
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Hoofdstuk II

Zaakvervanging in het systeem van het
Nederlands privaatrecht

‘Bij ieder rechtsoordeel vindt niet
alleen die regel toepassing, die
direct wordt gehandhaafd, maar
ook talrijke andere, de rechtsorde
is een geheel’. (P. Scholten, Alge-
meen deel)

§ 1. Algemene beschouwing over dogmatiek

1. In het vorige hoofdstuk is alle aandacht gericht geweest op de theorie-
vorming van de zaaksvervanging. Het is opvallend in hoeveel verschillende
zettingen een toch niet brandend actueel of maatschappelijk bijzonder be-
langrijk rechtsverschijnsel als de zaaksvervanging geplaatst kan worden. Als
een van de oorzaken daarvan kan — en dat maakt het vraagstuk op zich inte-
ressanter — worden aangewezen de merkwaardige invalshoek waarmee men
in verband met de toepassing van zaaksvervanging een probleem benadert.
Zaaksvervanging blijkt zich te bevinden aan de rand van vraagstukken als
het onderscheid van zakelijke en persoonlijke rechten, de ongegronde ver-
rijking, vertegenwoordiging, de commenda-gedachte. Ik ben tot de conclusie
gekomen dat de juridisch-technisch zuiverste benadering van het begrip zaaks-
vervanging gezocht moet worden in de rechtsfiguur van de subrogatie; een
standpunt dat in dit hoofdstuk nadere uitwerking zal moeten vinden. Zaaks-
vervanging is reéle subrogatie, dat wil zeggen vervanging van het object van
een subjectief recht. Die vervanging is op zich genomen een louter technisch
procédé.! Maar juist door de toepassing (en dan nog incidenteel) van zaaks-
vervanging op zo verschillende gebieden van het recht, op uiteenlopende
wijzen, maakt het tot een erkend lastig vraagstuk. Daar komt bij dat subro-
gatie, in het bijzonder reéle subrogatie, een techniek is die niet vanzelf-
sprekend past in het ons vertrouwde juridisch denken. Hier herhaal ik de
stelling die een fundamenteel onderdeel van deze studie uitmaakt: vanuit een
romeins-rechtelijke achtergrond en vanuit de verdere ontwikkeling van ons
recht, vereisen wij voor de overgang van een recht op een ander en voor de
overgang van een zaak naar een ander als regel de overdracht van een be-
paald recht; subrogatie vormt op die zeer belangrijke grondregel van ons
recht een uitzondering, die om nadere rechtvaardiging vraagt.

2. Die nadere rechtvaardiging maakt onderwerp uit van dit hoofdstuk. Naar
ik meen houden twee vraagstukken ons daarbij vooral bezig: een onderzoek
naar de technische grondslagen van de zaaksvervanging en aanknopingspun-
ten binnen het systeem van ons recht én een onderzoek naar het doel, de
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maatschappelijke rechtvaardiging van zaaksvervanging als juridische oplos-
sing. Die twee vraagstukken hangen in hoge mate met elkaar samen. Op die
samenhang en op de meer algemeen theoretische vraag in hoeverre ons recht
de mogelijkheid biedt tot verdere ontwikkeling van een leerstuk dat maar
betrekkelijk weinig aanknopingspunten in de wet heeft, zal ik het eerst ingaan.
Ik achtte het noodzakelijk enkele opmerkingen te maken over rechtsdogma-
tiek en rechtssysteem, waarbij ik me overigens zal beperken tot het aangeven
van enkele hoofdlijnen dic de moderne theorie daarover biedt, zonder de
pretentie te hebben daaraan iets oorspronkelijks toe te voegen.

Ik kan mij heel goed voorstellen dat het vrijwel onmogelijk is de ontwik-
keling van de theorie over het rechtsdenken voldoende te blijven volgen. Het
is echter gevaarlijk deze theorievorming los van de praxis en als hobbyisme
van enkele louter theoretici te zien.

Met het onderhavige onderwerp kom ik terecht in de problematiek van de
rechtsvorming, in die zin dat ik zal moeten duidelijk maken waarom zaaks-
vervanging wel of niet een uitgebreidere toepassing verdient dan tot dusver
gebruikelijk is.

3. Alleen de vraag of uitbreiding van de toepassing van zaaksvervanging
mogelijk is komt hier aan de orde. Immers de wettelijke toepassingen zijn
zeer beperkt. Daarbij heeft de rechtspraak, met steun van de doctrine, voor
de toepassing van zaaksvervanging, met een enkele uitzondering, een wette-
lijke grondslag als dwingend vereiste gesteld.

Langemeijer heeft, ondanks de vrome wens dat zaaksvervanging zou uit-
groeien tot algemeen rechtsbeginsel, die eis ondersteund, zo niet bevorderd,
en in maar enkele gevallen toepassing ervan aanvaardbaar geacht op grond
van duidelijke analogie.

4, Ik zal trachten enkele verbanden aan te geven met andere meer bekende
leerstukken. Het eerst komt daarvoor in aanmerking de personele subrogatie,
waarbij ik vooral aandacht zal schenken aan de grondslag van die vorm van
subrogatie en de uvitwerking daarvan.

Vervolgens lijkt het mij goed in te gaan op verbanden en verschillen met
ongegronde verrijking, nu die verbanden in de doctrine meermalen zijn ge-
legd, terwijl 66k op de verschillen moet worden gewezen. Vergelijking met
het leerstuk van de ongegronde verrijking is nog in een ander opzicht interes-
sant. De algemene actie uit ongegronde verrijking is niet neergelegd in de
Nederlandse wet. Toch is een algemenere toepassing ervan met succes ver-
dedigd. De Hoge Raad heeft daaraan in het bekende arrest Quint-Te Poel
wel grenzen gesteld: de actie moet passen in het systeem van de wet en aan-
sluiten bij wel in de wet geregelde gevallen. Deze beslissing is niet door ieder
toegejuicht, maar geeft voor de ontwikkeling van een leerstuk als dat van de
zaaksvervanging nog meer te denken dan voor de verrijkingsactie. Ik spreek
het vermoeden uit dat voor de laatste meer aanknopingspunten in de wet zijn
te vinden dan voor de toepassing van de zaaksvervangingsgedachte. Onge-
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gronde verrijking speelt zich af in het verbintenissenrecht, zaaksvervanging
— minstens grotendeels — in het zakenrecht, zodat ook op de consequenties
daarvan zal moeten worden ingegaan. De ongegronde verrijkingsactie is steeds
als een subsidiaire vordering gezien. Het lijkt mij goed er hier reeds op te
wijzen, dat ook toepassing van de zaaksvervanging gezien moet worden in
het kader van een verfijning van de rechtsregels, derhalve niet als een zelf-
standig leerstuk, maar steeds als een aanvulling op bepaalde wettelijke regels
waarbinnen het ingepast moet worden.

Zaaksvervanging is ten onrechte gekoppeld aan het leerstuk van de alge-
meenheid van goederen. Juist daarvoor heeft het geen bijzondere betekenis.
Dit misverstand, dat ook nog in het Ontwerp tot uitdrukking komt, ver-
troebelt m.i. het denken over mogelijke andere toepassingen. Ook dit aspect
zal — in samenhang met de begrippen vermogen en economische eigendom —
in het hier gestelde kader behandeling verdienen.

Het hoofdstuk zal worden besloten met een behandeling van de vraag wat
als ‘surrogaat’ gezien moet worden en een verdediging van de stelling dat de
oplossing van die vraag een van de beslissende punten oplevert voor de al
dan niet-toepasselijkheid van het ‘beginsel’ van de zaaksvervanging.

5. Over betekenis en functie van rechtsdogmatiek bestaat lang geen eenstem-
migheid. Toch meen ik dat er onder de schrijvers recentelijk wel in een zelfde
richting wordt gedacht. Het lijkt mij goed reeds aan het begin van dit korte
overzicht van enkele belangwekkende opvattingen duidelijk de twee polen
aan te geven waarop het denken in dit opzicht geconcentreerd is. Bij dogma-
tiek wordt dan allereerst gedacht aan verwerking van de rechtsstof, waar-
onder men in dit verband onder meer begrijpt de rechtsbegrippen, maar ook
wel de rechtsbeginselen en rechtsinstituten,? vooral met behulp van de logica.

Het is ook het denken in rechtsconstructies en kategorieén van het recht.?
Daarnaast treedt in sterkere of minder sterke mate het denken in waarden
op de voorgrond. Men treedt dan in de vraag van gerechtigheid, maatschap-
pelijke rechtvaardigheid, denken over goed en kwaad, redelijkheid enz. Door
Scholten werd dit het zedelijk element® genoemd tegenover het logische
element met betrekking tot de grondvormen. Steeds vaker wordt benadrukt
dat het zedelijk element wel te onderscheiden maar niet te scheiden valt van
het logische.’ In elk geval heeft de duidelijke mislukking van ‘Begriffsjuris-
prudenz’ genoegzaam bewezen dat een gesloten begrippenapparaat niet alleen
een onmogelijkheid is maar ook een onwenselijkheid.

Tegen een ‘dogmatische rechtswetenschap’ heeft Meijers zich gekeerd,
daarbij overigens wel een zeer beperkte® betekenis gevend aan het begrip
dogmatiek: de wetenschappelijke bearbeiding van rechtsvoorschriften of be-
ginselen met behulp van de wetten der logica.” Het is niet onwaarschijnlijk
dat het proefschrift van Meijers tot gevolg heeft gehad dat aan de betekenis
van rechtsdogmatiek daarna in de doctrine weinig aandacht is besteed.?

Voor zover ik kan nagaan hebben alleen Van Oven, Langemeijer en Van
Dunné aan de betekenis van dogmatiek voor het privaatrecht een meer alge-

59



mene behandeling gewijd.* Van Oven blijft nog in het voetspoor van Meijers,
zij het met dit belangrijke verschil dat Van Oven de dogmatiek ook van be-
lang acht voor de vorming van rechtsregels, terwijl hij, naar Langemeijer
opmerkt ! er zelfs een veel meer aanvaardbare betekenis dan Meijers aan
zou hebben gegeven indien hij heeft bedoeld dat een goede dogmatiek de
toepassingsgeschiktheid van een regel niet enkel afleidt uit het feit dat men
er door inductie toe gekomen is, maar ook nog aan andere kriteria toetst. Als
ik het wel verstaan heb, heeft de dogmatiek een veel bredere functie dan
alleen — voornamelijk met behulp van de logica — de bewerking van begrip-
pen, beginselen of rechtsregels, in de opvatting van Langemeijer. Verder gaat
nog, zoals hierna zal worden geschetst, de opvatting van Van Dunné. Een
voorlopige conclusie moet naar mijn mening zijn, dat een beschouwing over
dogmatiek en een hantering van dogmatick alleen dan zin heeft indien daar-
mee een bijdrage wordt geleverd aan een goede rechtstoepassing in concreto
en ook een bijdrage aan de vorming en ontwikkeling van nieuw recht. Rechts-
dogmatiek is er niet alleen om de grenzen aan te geven, maar juist ook om
nicuwe mogelijkheden aan te wijzen.

6. In die zin zou men kunnen onderscheiden tussen een negatieve en een
positieve functie van de dogmatiek, enerzijds de rechtsontwikkeling beperkend
anderzijds de rechtsontwikkeling verder helpend.

De negatieve werking van de dogmatiek is door Luhmann aangeduid met
de term Negationsverbot: ‘die Nichtnegierbarkeit der Ausgangspunkte von
Argumentationsketten’.!! Die uitgangspunten zijn aan kritiek onttrokken en
niet voor verdere discussie vatbaar. Zij vormen in de woorden van Esser!?
‘der nicht angezweifelte Boden dogmatisch vorausgesetzten Wahrheiten’. Het
is een benadering van dogmatiek die lijkt op de klassicke benadering in de
theologie. Het gaat om de grondslagen van cen bepaalde rechtsordening.
Dogmatiek dient er mede toe op die basis de materie van het recht bespreek-
baar — rationeel — te maken. Vanzelfsprekend valt in deze betekenis de na-
druk op het klassificeren van begrippen, beginselen en regels en de zorg voor
een samenhangend systeem. Scholten heeft dit de logische categorie€n van het
recht genoemd,? die slechts hulpmiddel zijn en de gerechtigheidseis moeten
dienen. Men kan zich afvragen of die door Scholten reeds zo voortreffelijk
aangegeven samenhang tussen logische bewerking van het recht en gerechtig-
heidseis steeds voldoende onderkend wordt. In die richting gaat dan ook de
kritiek op de navolgende opvatting van Esser:

‘Die Erarbeiterung innersystematische Beurteilungsmerkmale in einem Ordnungssystem
und ihre Ergebnisse konnen wir als Dogmatik kenzeichnen.14

Esser lijkt vooral uit te gaan van de negatieve functie van dogmatiek. Zo
schrijft hij onder meer dat dogmatiek niet productief, maar reproductief en
stabiliserend is en vooral een kontrolerende functie vervuit.

Verder biedt naar zijn mening de dogmatiek de mogelijkheid een begrip-
penarsenaal aan te leggen waardoor steeds herhaalde waarderingsvragen kun-
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nen worden voorkomen en acht hij dogmatiek voor een beslissingssysteem,
als het recht is, noodzakelijk voor de omzetting van waarde-vragen in denk-
vragen.!®

Bij herhaling beklemtoont Esser dat dogmatiek onmisbaar is voor een be-
oefening van het recht langs rationele weg. Hij geeft toe dat de kontrole die
de dogmatiek biedt alleen geldig is binnen het systeern. Naar mijn mening is
het echter niet geheel juist te stellen dat Esser de dogmatiek als waarde-vrij
ziet of als neutrale waardering. Dit laatste wordt vooral als bezwaar aange-
voerd door Van Dunné, die het vermoeden uitspreekt dat Esser met zijn be-
handeling van de rechtsdogmatiek voor een tegenwicht heeft gezorgd voor
hetgeen verder in zijn boek wordt verdedigd, en ook door Larenz.

Tk moet voorop stellen dat ik het eens ben met de opvatting van beide
laatstgenoemde schrijvers dat de rechtsdogmatick tevens waardeoordelen in-
houdt. Larenz !¢ heeft daarbij gewezen op het in toenemende mate hanteren
van ‘rechts-typen’ in plaats van voor subsumptie vatbare begrippen en op
het vaak doorslaggevende gewicht van de teleologische interpretatie. Hij stelt
duidelijk dat een dogmatiek die zich alleen bezig houdt met het vormen van
logische begrippen en logische betrekkingen naar zijn oordeel niet bijdraagt
aan de oplossing van rechtsproblemen. Op het standpunt van Van Dunné
kom ik hieronder nog terug. De volgende passage bij Larenz laat geen ruimte
voor misverstanden:

‘Die Rechtsdogmatik wird sich dann und nur dann behaupten und ihre Funktion er-
fiillen, wenn es ihr in Zunehmende Masse gelingt, Formen eines wertorientierten Den-
kens — wie den Rechtstypus, den funktional gedachten Rechtsbegriff, das “bewegliche”
und das “offene” System — und Methoden eines nicht nur in einer Richtung verlaufen-
den, sondern gegenlaufigen Denkens — Methoden der “konkretisierung” und “Typi-
sierung”, der “Analogie” und der “teleologischen Reduktion” - zu entwickeln und
anzuwenden.’ 17

Larenz reageert hiermee op opvattingen van Luhmann, welke overeenkomst
vertonen met die van Esser.

7. Esser heeft op bepaalde kriticken op Vorverstindnis gereageerd in een
voordracht waarvan een bewerking is opgenomen in AcP.!® M.i. heeft hij daar-
in voldoende te kennen gegeven dat een ‘waarde-vrije’ dogmatiek ook naar
zijn mening niet mogelijk is. Esser merkt o.m. op dat niet uit begrippen of
begripsmatig vastgelegde instituten, doch uit het oordeel over de vraag of
een bepaald belang bescherming verdient, de beslissing volgt over hetgeen
in het positieve recht mogelijk is dan wel daaraan vreemd is. In zoverre lijkt
de eerder vermelde opmerking van Van Dunné juist dat Esser met zoveel
woorden daarop verklaart dat het niet de bedoeling is dat na al hetgeen over
‘Vorverstindnis’ is gezegd, de verbindende kracht van het positieve recht
wordt verwaarloosd. Dat is alleen lang geen eenvoudige kwestie, zo vervolgt
hij, omdat de taal en redelijkheidsoordelen aan de daarin opgenomen waar-
deringen iedere betekenis kunnen geven, althans in niet casuistisch vastlig-
gende problemen. Hij wijst op het ‘triviale feit’ dat we uitgaan van een ‘tekst’
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(afkomstig van de wetgever of een andere juridische autoriteit) die pas aan de
juridische begripstechniek de legitimatie van ‘dogmatischen Verstindnis’
geeft. ‘Aber ‘im’ Text liegt ja jeweils die hermeneutische Frage und der
Riickgriff oder Vorgriff auf das qua ‘Ratio’ sinnvolle schon beschlossen’.”
In zijn gebondenheid aan wet en recht heeft de jurist de vrijheid en de last
van de verantwoordelijkheid voor de wijze waarop hij begrijpt, zijn keuze
van de methode, de aanknoping aan erkende waarden etc. Het fijnst bewerk-
tuigde dogmatische instrument is nooit een garantie voor een goede rechts-
toepassing en het idee van waardevrije dogmatiek is naief. Verder wijst
Esser erop dat door de ‘Interessenjurisprudenz’ van Heck het misverstand
in het leven is geroepen dat een begrippenapparaat op het tweede plan staat.
Waarderingsvragen kunnen pas tot uitdrukking komen wanneer ze worden
geformuleerd en het scheppen van begripsmatige denkcategorieén heeft
wetenschappelijk dan ook zin.?® Esser heeft dan ook de opvattingen van
Wieacker geheel onderschreven die dogmatiek aanduidt als ‘Verfahren zur
rationalen Verifizierung’ van de gekozen beslissing en als grondslag van
‘aussergesetzlicher rationaler und objektiv einsichtiger Begriindungszusam-
menhinge’,?! terwijl hij ook voelt voor het standpunt van Steindorff die voor
de dogmatiek ook de functie ziet weggelegd het juridisch denken te ontlasten
van de taak voor ieder geval een nieuwe constructie (etc.) te geven.??

8. Waar het mij om te doen was, is aan te tonen dat ook bij een schrijver,
als Esser, die toch een vrij sterke nadruk legt op de ‘negatieve’ functie van
de dogmatiek, naar voren komt dat het daarbij niet kan blijven.?

Naar mijn mening kan het hierboven omschreven aspect van de dogmatiek
inderdaad niet worden verwaarloosd. Rechtsoplossingen zullen moeten vol-
doen aan de innerlijke samenhang die een rechtssysteem nu eenmaal heeft.

Indien men echter alleen aan die eis zou vasthouden zou dat een belang-
rijke beperking betekenen op een verdere rechtsontwikkeling. Juist door aan
te geven dat de dogmatiek ook een waardeoordeel geeft komt men toe aan
het volgende punt: de positieve werking ervan.

9. Het is deze positieve werking van de dogmatick die ik van belang acht
voor hetgeen ook verder in dit hoofdstuk wordt behandeld: beschouwingen
over de zaaksvervanging in het geheel van ons recht.

Langemeijer2* wees erop dat het juist daarom zin heeft de betekenis van
dogmatiek nader te omlijnen door het nut van het opsporen van niet in de
wet neergelegde beginselen. In die richting gaan ook de gedachten van Larenz
die als een van de belangrijkste functies van de ‘Jurisprudenz’ ziet het aan-
wijzen van rechtsproblemen waarvoor nog geen oplossing is gevonden om in
wetgeving of rechtspraak veranderingen te bewerkstelligen. Nog nadrukke-
lijker heeft Van Dunné erop gewezen dat interne en externe sfeer niet zijn
te scheiden. De juridische constructie heeft ook een doel-aspect in de zin van
gerichtheid op de beantwoording van open vragen waarvoor de samenleving
de jurist stelt.?’
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Zoals hieronder nog even zal worden aangestipt komt men uit bij de
opvatting dat het recht een open systeem vormt. Ik ga met die visic mee en
meen dat een ontwikkeling van het leerstuk van de zaaksvervanging ook
alleen vanuit die visie mogelijk is.

10. Ik zou, ofschoon dat voor het onderwerp van dit proefschrift van minder
belang is, er nog wel op willen wijzen dat een ontwikkeling van een positieve
werking van de dogmatiek een allerminst eenvoudige zaak is. Luhmann heeft
betoogd dat het belang van de dogmatiek in een steeds complexere samen-
leving niet bestaat in het geven van meer zekerheden, maar dat de dogmatiek
er toe bijdraagt juist het niveau tot waar nog onzekerheden draagbaar zijn te
verhogen. De betekenis van dogmatick moet niet worden gezocht:

‘in einer Fixierung des ohnehin Feststehenden, sondern in der Ermd&glichung kritischer
Distanz, in der Organisation einer Schicht von Uberlegungen, Griinden, Verhiltnis-
abwegungen, mit denen der Rechtsstoff iiber seine unmittelbare Gegebenheit hinaus
kontrolliert und verwendungsfahig aufbereitet wird.'26

Luhmann spreekt niet voor niets van draagbare onzekerheden, maar daarin
zit dan ook juist het kardinale punt. Wat heet draagbaar? Luhmann gaat nog
niet zo ver als Schoordijk die meldt: ‘het is alles onzekerheid wat de klok
slaat’.?” Schoordijk doelt hier op tal van verschijnselen waarmee de rechts-
dogmatick worstelt en die niet onder te brengen zijn in wel omlijnde cate-
gorieén wil men aanvaardbare resultaten blijven behouden. Vind men het
laatste van belang dan zal men de rechtsdogmatiek hogere eisen stellen dan
alleen classificeren. Deze zal door een dieper inzicht in de rechtsmaterie juist
ook op nieuwe wegen, nieuwe mogelijkheden hebben te wijzen. De rechts-
dogmatiek zal met andere woorden sterk worden gericht op de gevolgen die
zij voorschrijft.

11. In zijn beschouwingen laat Luhmann onder meer de ‘middelfunctie’ zien
die de dogmatiek vervult en wel om ‘Kriterien der Relationierung’ aan te
brengen in een dubbel variabele betrekking, nl. die van norm en beslissing,
erop wijzend dat noch de norm noch de beslissing als vaste gegevens kunnen
worden beschouwd. In die betekenis zijn we op een andere manier weer terug
bij de klassieke (negatieve) werking van dogmatiek. Ook Luhmann komt dan
uit bij andere kriteria die van belang kunnen zijn. Het rechtsdenken, zo zegt
hij, heeft te doen zowel met de idee van de gerechtigheid als met ‘der be-
grifflichen Erfassung’ van rechtsidee€n, rechtsbeginselen en rechtsinstituten.
‘Die beide Antworten konnten verbunden werden durch das Postulat, dass
auch die Rechtsdogmatik wiederum gerecht sein solle’.?

12. Met behulp van het systeemtheoretische model van de input en output
tracht Luhmann de betekenis die de rechtsdogmatiek voor de rechtsontwik-
keling heeft verder te verduidelijken. Hij geeft aan dat het rechtssysteem als
een beslissingssysteem kan worden gezien, waarbij aan de ene zijde (op het
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verleden gericht) het materiaal en de informatie wordt verzameld, aan de
andere zijde de op de toekomst gerichte beslissing moet komen. Naar de
mening van Luhmann is de dogmatick steeds aan de zijde van de input ge-
bruikt. Een verklaring daarvoor is het grote belang dat gehecht wordt aan
de gelijke behandeling van gelijke gevallen. Om dat te vereisen is een juri-
dische ‘duiding’ van een geval noodzakelijk. Luhmann wijst er dan op dat bij
een hernieuwde betekenis van rechtsdogmatick deze georiénteerd is op de
gevolgen.

Luhmann komt uiteindelijk toch tot een negatieve beantwoording van de
volgende vraag:

‘Kann das Rechtsystem der heutigen Gesellschaft eine Rechtsdogmatik dadurch erhalten
und fortentwickeln, dass es Folgen der Rechtsentscheidungen als Kriterien verwendet? 29

Het belangrijkste argument dat hij hierbij naar voren brengt is dat zulks
de op de input georiénteerde dogmatiek zou verstoren zonder gelijkwaardige
alternatieven te bieden. Luhmann heeft echter wel oog voor het feit dat een
oriéntering aan de gevolgen wel reeds plaats vindt, doch naar zijn mening
alleen als correctic op de verregaande abstracties van de dogmatiek. Hij
onderscheidt daarbij vier categorieén: a. de discussie over sociale gevolgen
wordt verlegd naar de rechtsgevolgen van verschillende beslissingen 3 b. andere
dan rechtsgevolgen komen alleen incidenteel bij beslissingen aan de orde;
gevolgen van rechtsregels worden tot rechtsgevolgen beperkt; c. de rechts-
dogmatiek stelt directieven op voor de inperking van ‘doelprogramma’s’ — zgn.
‘constraints’ —; d. de rechtsdogmatiek ontwikkelt begrippen waarin een zekere
toekomst-verantwoording onbepaald wordt opgenomen: bijv. vertrouwen en
risico.

13. Het is hier niet de plaats de analyse van Luhmann verder uit te werken
en te waarderen. Het ging er mij slechts om enkele lijnen aan te geven. Ik
heb de beschouwingen van Luhmann aangehaald om het probleem van de
oriéntering aan gevolgen naar voren te halen als een niet eenvoudig vraag-
stuk. Het is daarom niet eenvoudig omdat in het bijzonder andere gevolgen
dan rechtsgevolgen zo moeilijk in een rechtsbeslissing lijken te verwerken.
Het is de vraag of Luhmann in deze niet te somber is en wel een juist beeld
van de huidige rechtstoepassing geeft.!

14. Ik meen dat drie elementen steeds weer naar voren komen: de noodzaak
van doelmatige constructies, de gerechtigheidseis waaraan ook deze moeten
voldoen en het daarbij georiénteerd zijn aan de toekomst, op nieuwe rechts-
gevolgen. Die elementen waren reeds te vinden in het werk van Scholten, het
Algemeen Deel, waarop Van Dunné voortbouwt.

Van Dunné merkt op dat dogmatiek niet alleen systematiseren is van het-
geen is, maar ook de voorbereiding van hetgeen moet zijn. Constructie is
gericht op een wenselijk resultaat en daarmee altijd een waardeoordeel.?? Hij
onderscheidt bij dogmatiek theoretische en politieke aspecten: het theoretische
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heeft te maken met de gebruikte begrippen en formuleringen die aan de eisen
van innerlijke consistentie, esthetische aanvaardbaarheid en praktische toe-
pasbaarheid moeten voldoen. Van belang is de opvatting dat wat de theore-
tische aspecten betreft men nooit aan het oordeel van de wetgever of hoogste
rechter vast zit. Over deze aspecten hebben zij een oordeel als ieder ander en
moet hun oordeel eventueel plaats maken voor een aanvaardbaarder alter-
natief. Nu rechtsbegrippen in zijn opvatting — die ik deel — moeten worden
gebruikt mede met het oog op de rechtsontwikkeling hebben zij volgens Van
Dunné ook politiecke aspecten. Het begrip politieck wordt hier wel in zo’n
ruime betekenis genomen, nl. op basis van het kriterium ‘men grijpt in in de
samenleving’, dat het onderscheidend karakter ervan verloren gaat.?> Met
name het begrip politieke beslissing zegt dan niet zo veel. Indien men aan het
begrip politiek een meer beperkte betekenis toekent: bijv. oordeelsvorming
over wezenlijke vraagstukken die de samenleving raken, kan de discussie
meer worden toegespitst op principi€le punten in de rechtsvorming.

Een van de meest voor de hand liggende maar ook belangrijkste vraag is
steeds: rechtsvorming door de rechter of rechtsvorming door de wetgever.
Dat rechtsregels worden gevormd in de rechtspraak is nauwelijks nog betwist.
De discussies daaromtrent betreffen de vraag hoever de rechter mag gaan in
die rechtsvorming. Ook indien men de formule van het Quint-te Poel arrest
aanvaardt: passen in het stelsel van de wet en aansluiting zoeken bij de wel
in de wet geregelde gevallen, blijft er voor waardering van het concrete geval
nog een behoorlijke ruimte voor de rechtspraak over. Ik acht het een goede
ontwikkeling wanneer het passen ‘in het stelsel van de wet’ wordt gezien en
opgevat in een open systeem van recht, ‘een systeem dat uit zijn aard niet
af is en niet af zijn kan, omdat het de grondslag is van beslissingen, die aan
het systeem zelf iets nieuws toevoegen’. Die functie van de rechtspraak is
m.i. noodzakelijk en belangrijk. De rechter beslist echter altijd in concrete
gevallen. Door de toespitsing op het concrete geval wordt het gemakkelijker
een beslissing binnen een open systeem te plaatsen. Het is een geheel andere
vraag of een leerstuk als dat van de zaaksvervanging binnen het systeem te
plaatsen is. Hier kunnen alleen algemene lijnen worden getrokken. Een dog-
matische studie kan de grenzen van het systeem aanwijzen. Het is de ver-
antwoordelijkheid van de rechter te beslissen of hij de grenzen van het
systeem wil overschrijden. Het is meer de verantwoordelijkheid van de wet-
gever het systeem als geheel aan nieuwe mogelijkheden en zienswijzen aan
te passen. Dat zulks te meer geldt wanneer het principi€le vragen in de samen-
leving betreft, spreekt m.i. vanzelf, al zal men de mogelijkheden van wet-
geving niet mogen overschatten.

In deze studie komen alleen dogmatische vragen aan de orde. Het gaat
mij erom te onderzoeken welke betekenis aan de zaaksvervanging binnen het
huidige en toekomstige stelsel van de wet toekomt. Ik heb hier vooral willen
aangeven dat men die dogmatische benadering zeker niet als te eng mag zien.
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§ 2. Personele subrogatie
Inleiding

Bij een onderzoek naar de plaats van de reéle subrogatie in het stelsel van
het Nederlands recht kan een vergelijking met de personele subrogatie een
beter inzicht geven in het begrip subrogatic. Men heeft hier immers te doen
met twee, zij het zeer verschillende, vormen van een zelfde rechtsconstructie.
Het kan haast niet anders of die beide vormen moeten ook gemeenschappe-
lijke kenmerken hebben.?

Het is dan ook niet de bedoeling hier de personele subrogatie grondig te
bespreken. Het gaat mij er slechts om inzicht te verkrijgen in de grondslagen
van de subrogatie.

Uitgangspunt van mijn onderzoek is dat beide vormen van subrogatic een
voort-duren van een rechtsverhouding bewerkstelligen ondanks een verande-
ring in een onderdeel van die rechtsverhouding. Bij personele subrogatie wis-
selt het rechtssubject in een verbintenis, terwijl de verbintenis blijft voort-
bestaan; bij re€le subrogatie wordt het object van een recht vervangen, terwijl
dat recht in stand blijft. De belangrijkste vraag die moet worden beantwoord
is welke theoretische grondslag aan het gebruik van de subrogatie ten grond-

slag ligt.
Theoretische grondslag

Personele subrogatie is vervanging van rechtswege van de schuldeiser in een
verbintenis. Zij komt vrijwel alleen voor bij geldschulden.?¢ Deze indeplaats-
stelling vindt haar oorzaak in de betaling van een schuld door een ander dan
de debiteur. Een normaal rechtsgevolg van betaling zou zijn dat de verbinte-
nis teniet gaat. Personele subrogatie doorbreckt dit rechtsgevolg, immers bij
personele subrogatie komt de betalende derde in de plaats van de oorspronke-
lijke crediteur van diezelfde verbintenis. Daarmee onderscheidt subrogatie
zich aanstonds van actieve novatie, in welk geval er juist een nieuwe ver-
bintenis ontstaat. Hieronder kom ik nog te spreken over het wezenlijke ver-
schil tussen personele subrogatie en cessie.

De doctrine heeft grote moeite gechad met het vinden van een verklaring
voor het verschijnsel dat een verbintenis ondanks de betaling niet teniet gaat.

Zoals wel vaker gebeurd is heeft men het eerst de fictie te hulp geroepen.
De verbintenis zou wel teniet gaan, doch ten behoeve van de betalende derde
wordt door de wetgever het voortbestaan van de verbintenis gefingeerd.

Een verklaring kan men dit niet noemen. De fictie wordt hier gehanteerd
op een wijze die door Fuller ¥ is betiteld als ‘intellectual conservatism’ hetgeen
zoiets betekent als een geforceerd vasthouden aan het bestaande (rechts-)den-
ken. Het is ‘the first step towards the mastery of a new thought’. Twee tegen-
strijdige gedachten moeten immers met elkaar in overcenstemming worden
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gebracht: door betaling gaat een verbintenis te niet en door deze betaling
blijft de verbintenis voortbestaan. De vraag die niet met de fictieleer wordt
beantwoord is: waarom blijft in dat geval de verbintenis wel bestaan? Wel-
licht is het een ‘spel van woorden’, zoals Van Vrijberghe de Coningh op-
merkt,*® maar men heeft de fictie in het geheel niet nodig, indien maar aan-
vaard wordt dat op een ‘normaal’ rechtsgevolg uitzonderingen kunnen be-
staan. Om de rechtvaardiging van de uitzondering gaat het dan natuurlijk.
De doctrine heeft de subrogatie steeds ‘technisch’ willen verklaren. Vandaar
dat de volgende twee verklaringen zijn gebruikt. In de eerste opvatting zou
de verbintenis door betaling wel teniet gaan — waarmee het principe zou zijn
gered — doch gaan bij de betaling de uit de verbintenis voortvloeiende acces-
soria over op de betalende derde. In wezen is dit een verschuiving van het
probleem omdat dan de vraag gesteld kan worden hoe en waarom die acces-
soria dan wel overgaan. Een andere voor de hand liggende verklaring kan
worden gevonden in het rechtskarakter van de betaling. Indien wordt aan-
genomen dat er in geval van subrogatie in het geheel geen sprake is van be-
taling wordt eveneens het principe dat door betaling een schuld teniet gaat
gered. Deze oplossing is aangedragen door Suyling die betoogt dat de derde
niet betaalt doch een schadeloosstelling aan de crediteur geeft.*® Suyling
maakt echter niet duidelijk wat deze schadeloosstelling anders is dan be-
taling. De zgn. schadeloosstelling heeft immers geen ander doel dan vol-
doening van de crediteur. Belangrijker is overigens de opmerking van Rut-
ten 4° dat deze leer in strijd is met de wet die personele subrogatie als gevolg
van ‘betaling’ beschouwt. In de opvatting van Suyling zou aan de subrogatic
de grondslag zijn ontvallen.

De subrogatie is ongetwijfeld een constructie die op een gegeven moment
tegemoet kwam aan de behoeften van de praktijk. De wetgever zal zich niet
hebben bekommerd om een dogmatische verklaring ervan. Subrogatie, zo
schrijft Van Vrijberghe de Coningh* is in de loop der tijden op bepaalde
plaatsen in ons recht (of beter: in vroeger recht) verschenen met geen andere
basis dan ‘de billijkheid en het voldoen aan een sociale eisch’. Die stelling
wordt door de huidige doctrine onderschreven.*?

Veelzeggend, zij het overdreven, is een uitspraak van Lord Hardwick die
subrogatie kwalificeerde als ‘the plainest equity that could be’.4?

Dat, naar zich laat aanzien, als grondslag voor de subrogatic weinig anders
dan de billijkheid kan worden aangevoerd is naar moderne maatstaven niet
onrustbarend. Met die constatering kan echter niet worden volstaan. Een
nadere bepaling van die billijkheid is, wil subrogatie niet iets willekeurigs
hebben, gewenst. Het is de vraag of de huidige en toekomstige regelingen
omtrent personele subrogatie verduidelijking kunnen bieden.

Huidige en toekomstige regelingen

Zonder te streven naar volledigheid noem ik als belangrijkste bestaande be-
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palingen de artt. 1436-1439 met daarnaast de artt. 2:90, 2:199, 1152, 1246
en 1877 BW en de artt. 131 lid 3, 162, 204 Iid 3, 221 en 284 K.

De meeste van deze bepalingen keren in het ontwerp voor een NBW
terug.** Geschrapt zijn de bepalingen van art. 1152, 1437 en 1438 sub 2°
en sub 4°.

De motivering voor de weglating van genoemde bepalingen maakt niet veel
duidelijker over het begip en de betckenis van personele subrogatie. De weg-
lating van art. 1437 lid 2 en 1438 sub 2° is geheel in overeenstemming met
de daaromtrent bestaande opvattingen in de doctrine. Beide bepalingen waren
zeer omstreden.*

Minder duidelijk is voor mij de motivering waarom art. 1438 sub 4° niet
moet terugkeren in het NBW. In de Toelichting staat als weinig principieel
argument:

‘dat de erfgenaam door betaling ook rechten zou verkrijgen jegens derden, van wie ver-
mogensbestanddelen verbonden waren voor de schuld van de erflater’

Principieel is er weinig aan de hand nu de erfgenaam altijd kan besluiten de
schuld van de erflater niet vrijwillig uit eigen zak te betalen.

Tegen de weglating van de mogelijkheid van art. 1437 lid 1 is verzet ge-
rezen van de kant van Schoordijk, de enige auteur die zich uitvoeriger heeft
bezig gehouden met deze materie. Zijn bezwaren en argumenten worden in
het Voorlopig Verslag van de Kamercommissie nogal ridicuul afgedaan met
de term ‘misverstanden’. Met de Kok* ben ik de mening toegedaan dat, of
men het nu met Schoordijk eens is of niet, deze benadering als mis-verstand
van de Kamercommissie moet gelden. Ook mij dunkt dat op deze belangrijke
bestrijding van de regeling in het Ontwerp nader had mogen worden ingegaan
in de Memorie van Antwoord.

Art, 1437 1id 1 geeft de mogelijkheid van conventionele subrogatie bij
overeenstemming tussen derde en crediteur. De ontwerpers hebben aange-
voerd dat het resultaat van deze subrogatie ook bij wege van cessie kan wor-
den bereikt. Op zich kan daartegen geen bezwaar gemaakt worden. De vraag
is of het resultaat ook beter bij cessie kan worden bereikt, of liever niet bij
wege van subrogatie. Pas als men op dat gebied de argumenten naar voren
laat komen kan de juistheid of onjuistheid van het standpunt van de ont-
werpers uit de verf komen. In elk geval is de opmerking van Schoordijk dat
bedoeld resultaat gemakkelijker voor de juridische leek bij wege van sub-
rogatie wordt bereikt volstrekt juist.

De ontwerpers hebben getracht meer lijn te brengen in de regeling van de
subrogatie. Zij hebben dec toepassingen grotendeels teruggebracht tot die
welke in de lijn van het huidige art. 1438 sub 3°. De meeste toepassingen
buiten die van art. 1437 en de overige gevallen van art. 1438 berusten reeds
op de grondslag van deze bepaling. Terecht moet men zich voor alle andere
gevallen afvragen waarop die gevallen van subrogatie dan wel gegrond zijn.
Voor de geschrapte bepalingen waren dat deels verouderde gronden deels
niet meer aanvaarde gronden.
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De ontwerpers hebben als ontsnappingsclausule de mogelijkheid van sub-
rogatie krachtens overeenstemming tussen betalende derde en debiteur over-
gelaten (Art. 6.2.2.7 sub d).

Het blijft een vraag of de door Schoordijk en onlangs ook door De Kok
aangevoerde bezwaren tegen het Ontwerp als zou dit op het onderhavige
terrein een ondoorzichtige regeling geven als gerechtvaardigd kunnen worden
beschouwd.

Naar mijn mening moet men zich bij bestudering van het leerstuk van de per-
sonele subrogatie concentreren op drie punten die beslissend zijn voor de
toepassing ervan.

In de eerste plaats moet worden opgemerkt dat subrogatie geheel afhanke-
lijk is van betaling en wel betaling van de schuld van een ander. Daarop ga
ik in de volgende paragraaf in.

In de tweede plaats verdient het aanbeveling subrogatie en regres goed te
onderscheiden. Daarover gaat par. e.

Tenslotte is van belang in te zien wat de strekking van personele sub-
rogatie inhoudt: overgang, voor zover mogelijk, van alle aan de verbintenis
verbonden voordelen. Daarover gaat par. f.

Tenslotte rest in de conclusie de vraag welke lering uit een en ander kan
worden getrokken voor de subrogatie in het algemeen en de reéle subrogatie
in het bijzonder.

Subrogatie en betaling

Naar mijn gevoelen is het verband tussen subrogatie en betaling van het
grootste belang. Subrogatie berust op betaling van de schuld van een ander.
Zij vindt ook alleen plaats voor zover wordt betaald en slechts gelijktijdig
met de betaling. Betaling vormt het constituerend element van de subrogatie.
Daaruit kan een en ander worden afgeleid over het rechtskarakter van de
betaling.

Het gaat om betaling van de schuld van een ander. Hierover eerst een op-
merking.

Kan een verbintenis worden gekweten door een derde? Het antwoord op
deze vraag luidt zowel naar huidig als toekomstig recht in beginsel beves-
tigend. Een belangrijke voorwaarde is evenwel dat de verbintenis naar inhoud
of strekking zich niet tegen betaling door een ander dan de debiteur verzet.
Deze voorwaarde, die is neergelegd in art. 6.1.6.4. NBW spreekt vanzelf.
De crediteur mag geen nadeel lijden van betaling door een derde. In som-
mige gevallen is betaling door een derde in strijd met de betreffende rechts-
verhouding.

Wanneer het voor de crediteur niets uitmaakt wie de vordering voldoet,
zou het nog wel verschil kunnen uitmaken voor de debiteur. Kan een derde
dan toch betalen?
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Verschillende gevallen moeten worden onderscheiden. Een derde kan be-
talen in naam en tot kwijting van de debiteur. Deze betaling staat naar mijn
mening gelijk met betaling door de debiteur. De verbintenis gaat derhalve
teniet. Voor subrogatie van de derde is dan geen plaats. Naar huidig en toe-
komstig recht bestaat desondanks de mogelijkheid van subrogatie. Naar huidig
recht kan de derde subrogatie overcenkomen met de crediteur, naar toe-
komstig recht met de debiteur (art. 1437 lid 1 BW resp. art. 6.2.2.7. NBW
sub d).

In de tweede plaats kan een derde een verbintenis kwijten menend zijn
eigen schuld te voldoen.*® De schuld van de debiteur zal dan blijven bestaan,
terwijl de derde een vordering wegens onverschuldigde betaling kan instellen.
Dit geval doet hier verder niet terzake.

Tenslotte kan een derde betalen op eigen naam. Volgens art. 1418 lid 1
BW kan dat alleen wanneer de derde belang had bij de voldoening van de
vordering.

Opmerkelijk is nu dat het tweede lid van art. 1418 ook betaling door een
ander dan de debiteur mogelijk maakt indien hij in zijn eigen naam handelt
mits ‘hij niet in de regten van den schuldeischer gesteld worde’. De doctrine
acht deze slotwoorden duister en overbodig. Wat daarvan zij, naar mijn
mening geven deze slotwoorden niettemin een indicatie over de grondslag
van de subrogatie. Immers uit art. 1418 blijkt dat een derde in beginsel de
schuld van een ander kan betalen, of hij daar nu belang bij heeft of niet,
echter subrogatie dient alleen plaats te vinden wanneer de derde bij de be-
taling enig belang had in het geval dat hij ‘in eigen naam’ betaalde.

Dit vereiste van belang hebben bij de betaling is allereerst in overeen-
stemming met de belangrijkste der subrogatiebepalingen, die van art. 1438
sub 3° welke bepaling de grondregel vormt voor de meeste andere sub-
rogatiebepalingen buiten die van de artt. 1437-1438.

Ook in het stelsel van het Ontwerp past dit vereiste. Indien men de be-
palingen omtrent subrogatie in het Ontwerp naloopt blijkt steeds dat er van
enig belang bij de betalende derde sprake moet zijn. Daarnaast heeft het
Ontwerp subrogatie op grond van overeenkomst tussen debiteur en derde
mogelijk gemaakt. Men moet daarbij bedenken dat in dat geval nauwelijks
sprake kan zijn van betaling op eigen naam door de derde. De debiteur zal
in dat geval immers op de hoogte moeten zijn van die betaling door de derde,
zodat die betaling met zijn toestemming zal zijn geschied.

Tenslotte moet worden opgemerkt dat in het Ontwerp het vereiste van ‘ge-
rechtvaardigd belang’ in dit verband nog op een andere relevante plaats wordt
genoemd. Immers de crediteur komt volgens art. 6.1.7.16. NBW tegenover
de derde alleen in verzuim wanneer de derde bij de betaling van de schuld
van de debiteur een gerechtvaardigd belang had. Het stelsel loopt verder
rond doordat de crediteur betaling door een derde altijd kan weigeren met
goedvinden van de debiteur (art. 6.1.6.5. NBW lid 2).

Een en ander voert tot de conclusie dat een derde de schuld van een ander
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zo die daarvoor vatbaar is altijd op eigen naam kan voldoen, doch dat die
derde aan de betaling alleen dan rechten kan ontlenen, en met name van de
mogelijkheid van subrogatie kan profiteren, indien hij belang heeft bij de
betaling,

De vraag rest wanneer van voldoende belang bij de betaling kan worden
gesproken. Bekend is in dit verband de regeling van art. 1438 sub 3°. Als
belang wordt hier aangemerkt het gehouden zijn met en het gehouden zijn
voor. De derde moet derhalve hetzij mede gehouden zijn tot betaling, hetzij
zich op een of andere manier sterk hebben gemaakt voor betaling door de
debiteur. In het Ontwerp is het vereiste van het belang nader uitgewerkt door-
dat in de eerste plaats afzonderlijke regelingen met betrekking tot subrogatie
zijn opgenomen voor hoofdelijkheid en borg en in de tweede plaats in de
meer algemene bepaling van art. 6.2.2.7. belang is uitgewerkt in de zin van
met zijn vermogen instaan voor de betaling.

Mij lijkt dat de regeling van de subrogatie in het Ontwerp inderdaad vereen-
voudigd zou kunnen worden indien van de volgende twee uitgangspunten zou
worden uitgegaan in één titel omtrent subrogatie:

1. Wanneer een derde de schuld van een ander voldoet zonder eigen belang
bij de betaling: subrogatie vindt alleen plaats krachtens overeenstemming
tussen de derde en de debiteur;

2. Wanneer een derde de schuld van een ander voldoet met eigen belang:
subrogatie van rechtswege.

Onder eigen belang zou dienen te worden verstaan:

— een (mede-)gehoudenheid tot betaling van de schuld;

— een vermogensgerechtelijke verbondenheid voor de betaling van de schuld

van een ander.

Aan de rechtspraak zou een nadere uitwerking van het begrip vermogens-
rechtelijke verbondenheid kunnen worden overgelaten. Het voordeel zou zijn
dat de regeling van het Ontwerp zonder wezenlijke verandering zou zijn ver-
eenvoudigd en teruggebracht tot één uniforme regeling in een afzonderlijke
titel. Bovendien zou in zeker opzicht tegemoet kunnen worden gekomen aan
de bezwaren van Schoordijk,*® die van mening is dat het Ontwerp een te
enge regeling inhoudt van de subrogatie. Het kriterium vermogensrechtelijk
belang biedt iets ruimere mogelijkheden. In beginsel wordt tegen de opvat-
ting van Schoordijk terecht aangevoerd dat de vraag in welke gevallen regres
wordt toegekend niet samenvalt met de vraag in welke gevallen subrogatie
mogelijk is.* Ik zal daarop in de volgende paragraaf nader ingaan,

Het kriterium ‘belang bij de betaling’ hangt naar mijn mening samen met de
strekking van de subrogatie. De aan subrogatie verbonden voordelen dienen
niet aan iedere willekeurige derde toe te vallen, doch alleen aan een derde
die op een of andere wijze reeds bij de rechtsverhouding betrokken was. Die
betrokkenheid wordt uitgedrukt door het belang bij de betaling.
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De samenhang tussen betaling en subrogatie onderscheidt de subrogatie van
de cessie. Het verband met betaling ontbreekt bij cessie geheel. Bij cessie is
sprake van een overdracht van de vordering. De cessionaris betaalt de crediteur
niet doch biedt een prestatie aan die in overeenstemming wordt geacht met
de waarde van de vordering. De cessionaris calculeert het risico van non-
betaling door de debiteur in. Aan de cessie wordt dan ook anders dan aan
subrogatie een speculatief karakter toegekend. Subrogatie is geheel afhankelijk
van kwijting van de verbintenis. Er is geen sprake van overdracht van een
vordering, doch van overgang van een vordering voorzover wordt betaald.

Andere verschillen tussen cessie en subrogatie hangen hiermee samen. Bij
cessie moet de cedent instaan voor het bestaan van de vordering, terwijl hij
ook beschikkingsbevoegd dient te zijn. Bij subrogatie is vereist dat de ver-
bintenis vatbaar moet zijn voor betaling door een ander dan de debiteur. Een
belangrijk praktisch verschil is dat subrogatie in het geheel niet gebonden is
aan vormvoorschriften (met uitzondering van het verder onbelangrijke artikel
1437 lid 1). Men vergelijke omtrent de verschillen tussen cessie en subrogatie
verder ook Wiarda in diens dissertatie,*

Subrogatie en regres

Volgens de ontwerpers van het NBW mogen, als gemeld, de vragen wanneer
er sprake is van regres en wanneer van subrogatie niet gelijk gesteld worden.

In het algemeen wordt gesteld dat ‘de gesubrogeerde zijn vordering slechts
kan uitoefenen in zoverre hij een regresrecht heeft’.>® Het leerstuk van de
subrogatie wordt naar mijn mening alleen maar verduidelijkt indien men
aan dit vereiste vast houdt. Men zou dan beter inzien dat de subrogatie niet
een constructie is om de gesubrogeerde mogelijkheid van verhaal te bieden,
doch slechts een constructic om alle voordelen die aan de vordering zijn
verbonden — met als schaduwzijde ook alle nadelen — aan de betaler te doen
overgaan.

Het is hier niet de plaats dit vereiste verder uit te werken. Gewoonlijk
wordt aangenomen dat de verhaalsplichtige een draagplicht heeft. Men ziet
hier tevens dat ‘belang bij de betaling’ en draagplicht veelal twee zijden van
één medaille zijn. Anders dan in het Ontwerp wordt gedaan zie ik geen reden
om voor de toekenning van de subrogatie onderscheid te maken tussen in-
terne en externe draagplicht. Met Schoordijk, die op dit punt steun heeft
gekregen van De Kok, zie ik geen reden voor deze beperking.>

De wetgever heeft echter niet consequent vastgehouden aan het vereiste dat
er een regresrecht moet zijn. In het bijzonder blijkt dit uit art. 284 K. (zie
idem: art. 7.17.2.25). Deze bepaling biedt de verzekeraar een verhaalsmoge-
lijkheid op de laedens. Moet daaruit geconcludeerd worden dat het hier be-
doelde vereiste van geen wezenlijk belang is voor het bestaan van subrogatie?
Een antwoord kan niet met zekerheid worden gegeven.

Over de strekking van art. 284 is wel het een en ander te doen geweest.
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Tegenwoordig wordt algemeen aangenomen dat art. 284 de strekking heeft
te voorkomen dat het aansprakelijkheidsrecht wordt beinvloed. Nu kan men
dit blijkbaar op twee wijzen verstaan. Gesteld kan worden dat de derde aan-
gesproken tot betaling het verweer kan voeren dat de gelaedeerde geen schade
in zijn vermogen heeft geleden nu deze door verzekering was gedekt,” ook
gesteld kan worden dat art. 284 voorkomt dat de vordering op de gelaedeerde
door betaling van de zijde van de verzekeraar teniet gaat. Het zijn twee
zijden van één medaille.

Bron van de moeilijkheden is dat de verzekeraar nu eenmaal niet de vor-
dering tegenover de derde voldoet, en dus de schuld van een derde niet
betaalt, maar voldoet aan een eigen verplichting. Het is naar mijn gevoel
dan ook zeer de vraag of de vordering tegen de derde door uitkering van
de verzekeraar wel teniet gaat. De gelaedeerde kan alleen dan geen beroep
meer doen op de derde wanneer de verzekeraar betaalt (of gehouden is te
betalen), terwijl geen beroep meer kan worden gedaan op de verzekeraar
wanneer de derde de schade heeft vergoed. Het is bovendien langzamerhand
omstreden of de verzekeraar wel in alle gevallen regres (krachtens de be-
staande subrogatiebepaling) mag nemen op de derde. Mijnssen heeft vol-
doende aangetoond dat er gevallen zijn waarin een dergelijk regres in het
geheel niet wenselijk is. Het vraagstuk kan dan worden teruggevoerd op de
vraag wie uiteindelijk de schade voor zijn rekening dient te nemen. Art. 284
biedt naar mijn mening geen goed voorbeeld van een subrogatiebepaling,
wel een toepassing van de subrogatie, doch van geheel andere aard dan de
overige toepassingen. Het is een bepaling die uitsluitend heeft te maken met
regres. Op welke wijze men dat regres technisch mogelijk wil maken is een
secundaire vraag. Wettelijke subrogatie lijkt in ieder geval een te onge-
nuanceerde mogelijkheid. Gedacht zou kunnen worden aan subrogatie krach-
tens overeenkomst tussen gelaedeerde en verzekeraar. Regels van aansprake-
lijkheidsrecht zijn beslissend voor de vraag wie de schade dient te betalen.
Een andere, wellicht betere oplossing is de subrogatie in voorkomende ge-
vallen contractueel uit te sluiten.

Doel van de subrogatie

De subrogatie van art. 284 past ook niet in doel en strekking welke gewoon-
lijk aan subrogatie kunnen worden toegekend.’¢ Subrogatie heeft de strekking
om, zolang niet door de uiteindelijk draagplichtige wordt betaald, verhaal op
diens vermogen zo goed mogelijk in stand te laten. Subrogatie heeft dan ook
alleen betekenis wanneer de oorspronkelijke crediteur ‘betere’ verhaalsmoge-
lijkheden had.” Dit zal het geval zijn, wanneer de crediteur voorrechten of
zekerheidsrechten of een ander soort van preferentic had. Mij lijkt dat dan
ook mag worden aangenomen dat alle accessoria enz. die niet strikt per-
soonsgebonden zijn op de gesubrogeerde overgaan. Daarop is de subrogatie
nu juist gericht. Op deze wijze wordt voorkomen dat de verhaalsmogelijk-
heden die met betrekking tot een bepaalde verbintenis bestonden worden ver-
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stoord. De overige crediteuren kunnen niet profiteren van betaling door een
ander dan de debiteur.

In dit licht zijn ook de vereisten van belang hebben bij de betaling en
regresrecht uit andere hoofde begrijpelijk. Niet iedere willekeurige betaler
moet kunnen rekenen op versterking van zijn positie. Het is billijk dat
degenen die met hun vermogen reeds in de verbintenis waren de bestaande
versterkte positie van de crediteur van die verbintenis overnemen.

Aldus blijkt subrogatie een bijzondere uitwerking te zijn van de gedachte
van de ongegronde verrijking. Betaling door een ander dan de debiteur mag
niet verder aan de andere crediteuren ten goede komen dan volgens de be-
staande rechtsverhouding mogelijk zou zijn geweest. Deze betaling biedt

immers geen grond voor verandering in de betrokken vermogensverhou-
dingen.

Conclusie

Met het laatste is tevens een verband gelegd met de reéle subrogatie. Sub-
rogatie bewerkstelligt een continuatie van een bestaande rechtsverhouding
omdat een bepaalde vermogensverschuiving geen grond biedt voor verande-
ring in de mogelijkheden van verhaal op een bepaald vermogen. Ook bij
re€le subrogatie ontbreekt een dergelijke grond. De verandering van rechts-
object kan voor bepaalde rechten onvoldoende grond bieden de uitoefening
van die rechten onmogelijk te maken.

Het zal hiermee duidelijk zijn dat de subrogatie de strekking heeft vooral
die rechten in stand te laten die een beter verhaal bieden. Het zal derhalve
gaan om die rechten die behoren tot de zekerheidsrechten en de preferente
rechten. Nu de zaaksvervanging zich (grotendeels) in het zakenrecht afspeelt
kunnen daarbij ook de genotsrechten wellicht worden betrokken.

Men kan de subrogatie zien als een uitwerking van het beginsel van de
ongegronde verrijking. Daarover gaat de volgende paragraaf.

§ 3. Zaaksvervanging en ongegronde verrijking
Inleiding

In het voorafgaande bleek dat de billijkheid die als grondslag wordt genoemd
van de (personele) subrogatie te maken heeft met de gedachte van de onge-
gronde verrijking.

Nu kan in het verbintenissenrecht de billijkheid gemakkelijker als grond-
slag worden gehanteerd dan in het zakenrecht. Zaaksvervanging heeft in
zekere zin ook consequenties voor het zakenrecht waar het gaat om behoud
van zakelijke rechten. Zaaksvervanging doorbreekt of relativeert de zaken-
rechtelijke starheid. Deze doorbreking kan heel goed steunen op de billiijk-
heid.
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Tussen zaaksvervanging en de gedachte van ongegronde verrijking is in
de doctrine meer dan eens een verband gelegd. Te wijzen valt op de opvat-
ting van Demouge. Deze zal eerst bespreking vinden, nu zijn visie geheel
gebaseerd is op een toepassing van de ongegronde verrijking.

Op geheel andere wijze dan Demouge doet ook Langemeijer zijn benade-
ring van de toepassingsgrondslagen van de zaaksvervanging steunen op de
gedachte van de ongegronde verrijking. Die visie wordt in het proefschrift
van mevr. Biegman-Hartogh nog iets systematischer uitgewerkt.

Demouge

De opvatting van de Franse auteur Demouge komt op het volgende neer.5
Degene die onbevoegd een goed van een ander onder bezwarende titel ver-
vreemdt wordt dientengevolge verrijkt. De beste manier om die verrijking
weer ongedaan te maken is aan de verarmde partij het recht te geven op het-
geen de onbevoegde vervreemder voor het oorspronkelijke goed in de plaats
heeft gekregen, en derhalve aan deze de plicht datgene ook af te geven.
Omdat eigendom overgaat ‘par le seul effet des obligations’ (art. 1137 C.c)
zou er aldus zaaksvervanging optreden: datgene waarmee de vervreemder is
verrijkt komt in de plaats van het oorspronkelijke goed.*®
Langemeijer ® heeft betoogd dat er voor deze leer in ons recht daarom al
geen plaats is, omdat wij het beginsel van art. 1138 C.c. niet kennen. Hij
onderzoekt de juistheid van de opvatting van Demouge naar Frans recht, om
te ontdekken of daardoor wellicht een opmerkelijk verschil in de theorie van
de zaaksvervanging naar Frans en Nederlands recht zou kunnen worden ver-
klaard. De conclusie is echter negatief. De theorie van Demouge is onhoud-
baar, omdat art. 1138 C.c. vermoedelijk helemaal niet toepasbaar is op ver-
bintenissen uit de wet en bovendien omdat uit de omstandigheid dat een be-
paald voorwerp - toebehorend aan de schuldenaar — maatstaf is voor een
verbintenis, nog niet voortvloeit dat het daarmee ook voorwerp van die ver-
bintenis is. Ook de consequenties van de leer van Demouge worden door
Langemeijer niet bevredigend geacht.®!

De kritick van Langemeijer komt in grote lijnen terug bij Lauriol,®? die
stelt dat een verrijkingsactie uit haar aard niet betrekking heeft op een goed
in natura, doch op vergoeding van een kwantitatieve waarde, nl. betaling
van een bepaald bedrag aan geld. De schuldenaar kan aan zijn betalings-
verplichting voldoen door de levering van een bepaald goed. Die mogelijkheid
wordt geschapen door de constructie van inbetalinggeving, die los staat van
het karakter van de verrijkingsactie. Anders gezegd: wanneer de verrijking
heeft bestaan in de verkrijging van een bepaald goed, is het onjuist dat goed
als object van de verrijkingsactie te zien.

Men vergelifke bovendien naar Nederlands recht de mogelijkheid bij
schadevergoeding veroordeling te vorderen tot iets anders dan een bepaald
geldsbedrag,®? een mogelijkheid die wellicht kan worden doorgetrokken naar
de verrijkingsactie.
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De leer van Demouge heeft terecht geen navolging gevonden.
Aanknoping in de Nederlandse doctrine

Het verband tussen de ongegronde verrijkingsgedachte en de zaaksvervanging
is al gelegd door Langemeijer in diens beschouwing over de grondslag van de
zaaksvervanging. Een verklaring voor de betrekkelijke vaagheid van Lange-
meijer op dit punt zou gezocht kunnen worden in het toen nog ontbreken
van een studie over de ongegronde verrijking in de Nederlandse literatuur.*
Het proefschrift van Bregstein gaf pas enig inzicht in en belangstelling voor
een bredere toepassing van de ongegronde verrijking. In een recentere studie
over dat onderwerp worden door mevr. Biegman-Hartogh enkele wettelijke
zaaksvervangingsbepalingen gerangschikt onder de regels ter voorkoming van
ongegronde verrijking.®> Zij brengt daaronder ook de bepalingen van artt.
1399 lid 1, 1481, 1753 en 1754 BW welke door haar als vormen van on-
eigenlijke zaaksvervanging worden betiteld. Het verdient opmerking dat de
tegenpolen van deze bepalingen in het Franse recht door de doctrine daar
eenvoudig onder het leerstuk van de subrogation réelle worden gebracht.

Door Bregstein is met een beroep op Grotius de stelling verdedigd dat de
verrijkingsactie moet worden gezien als een uitvloeisel van het eigendoms-
recht.%® Uit het eigendomsrecht vloeien zijns inziens twee vorderingen voort,
namelijk een zakelijke actie bestaande in de revindicatic van het materiéle
object, en een persoonlijke actie bestaande in ‘een actie om de waarde van
dat object te achterhalen’. Verhelderend is dat men door Langemeijer deze
tweedeling ook ziet gemaakt met betrekking tot het onderwerp van de zaaks-
vervanging: §7

‘Dit gaandeweg ontstane en thans zeer groote verschil tusschen het belang, dat in een
primitieve maatschappij en dat, het welk thans vooral door een zakelijk recht gediend
wordt, is de oorzaak, dat het oude zakelijke recht, dat uitsluitend over een bepaalde
zaak bijzondere macht geeft, ons niet meer in alle opzichten bevredigt en dat de be-
hoefte aan zaaksvervanging zich steeds krachtiger doet gevoelen.’

En: ‘In nagenoeg geen rechtsbetrekking wordt een zaak alleen in haar individualiteit,
maar ook in nagenoeg geen alleen in haar waarde beschouwd.’

Een van de kernpunten van de zaaksvervangings-problematiek is gelegen in
de omstandigheid dat een vermogensrechtelijke benadering van het belang
dat men bij een goed heeft meebrengt dat het goed zowel als een geindivi-
dualiseerd vermogensobject moet worden gezien en tegelijk als een bepaalde
vermogenswaarde. Verrijkingsacties hebben alleen betrekking op die ver-
mogenswaarde, voor zover de een is verrijkt en de ander verarmd. Kermpunt
daarin vormt weer de rechtvaardiging van de actie uit ongegronde ver-
rijking.®® Die rechtvaardiging is niet puur een kwestie van billijkheidsaf-
weging, nu de Hoge Raad aan de verrijkingsactie die niet berust op een wet-
telijke bepaling de eis heeft gesteld dat deze moet passen in het stelsel van
de wet en moet aansluiten bij wel in de wet geregelde gevallen.®® Niet alleen
is daarmee de weg afgesloten voor pure billijkheidsacties in dit verband, maar
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zal bij een niet op de wet steunende verrijkingsactie moeten worden aange-
toond dat de verplichting tot teruggave van verrijking steun vindt in wette-
lijke waarderingsmaatstaven. In wezen ligt het uitgangspunt van Langemeijer
in dezelfde lijn. Hij ziet in de door hem geschetste gevallen de zaaksvervan-
ging als het aangewezen middel om vermeerdering of vermindering van
‘macht of rijkdom’ teniet te doen, wanneer daarvoor geen rechtsgrond be-
staat. Voor toepassing van de zaaksvervanging zonder uitdrukkelijke wets-
bepaling ziet hij alleen reden wanneer de wettelijke regeling kan worden door-
getrokken of wanneer zich analoge gevallen voordoen.”™

Eigen beschouwing

Het leerstuk van de zaaksvervanging kan mijns inziens alleen in verband wor-
den gebracht met dat van de ongegronde verrijking voor zover het gaat om
de waarde van een bepaald goed. Verlies van een goed kan een vermogens-
vermindering meebrengen. Alleen indicn die vermogensvermindering zonder
rechtsgrond geschiedde, bestaat er aanleiding te bezien of het geleden ver-
mogensverlies ongedaan gemaakt dient te worden. Zaaksvervanging is beperkt
tot de gevallen waarin sprake is van een geindividualiseerd goed. Ook dan
moet de vraag gesteld worden of het verlies van dat goed zonder rechts-
grond was. De vraag naar het ontbreken van die rechtsgrond loopt parallel
aan die bij ongegronde verrijking en in zoverre kan dit leerstuk de proble-
matiek van de zaaksvervanging verhelderen.

De zaaksvervanging heeft niets te maken met het ongedaan maken van
een verrijking door het toekennen van een vorderingsrecht. Zij voorkomt
juist ongegronde verrijking door het voortbestaan van een recht bij verwisse-
ling van het object daarvan. De actie uit ongegronde verrijking geeft een zelf-
standig recht tot vergoeding van het verlies van een vermogenswaarde; de
zaaksvervanging bewerkstelligt het behoud van een recht en wel door dit recht
te doen overgaan op vervangende goederen. Bij ongegronde verrijking gaat
het derhalve primair om een waarde, bij zaaksvervanging juist om het
materi€le voorwerp. Dit inzicht danken wij voor een niet gering deel aan de
analyse van Lauriol, die duidelijk heeft weten te maken dat doel en techniek
van de zaaksvervanging moeten worden onderscheiden: het doel heeft be-
trekking op het subjectieve recht dat aan de waarde van het voorwerp een
bepaalde bestemming geeft, terwijl de technische mogelijkheid van zaaksver-
vanging moet worden beoordeeld aan de hand van de regels die het betref-
fende subjectieve recht beheersen.

Daarbij kan men niet voorbijgaan aan het uitzonderlijk karakter van
subrogatie in het algemeen en reéle subrogatie in het bijzonder. De vraag
of een recht kan worden uitgeoefend op een vervangend object kan niet
alléén worden opgelost door te onderzoeken of een rechtsgrond ontbreekt
voor het verlies van de vermogenswaarde van het goed, maar evenzeer zal
de rechtsgrond moeten worden aangewezen waarop de continuering van het
subjectieve recht berust. Zakelijke subrogatie is niet zo zeer herstel van een
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vermogensverlies dat als ongerechtvaardigd moet worden beschouwd, doch
veeleer een versterking van het subjectieve recht zelf door zijn handhaving
op een ander object dan het oorspronkelijke.

Nader zal moeten worden onderzocht in welke gevallen zulks mogelijk
is nu op die vraag het leerstuk van de ongegronde verrijking geen antwoord
kan geven. Mevr. Biegman-Hartogh™ ziet zelfs geen reden voor aanvullende
werking van de ongegronde verrijking bij het leerstuk van de zaaksvervanging,
in die zin dat, waar zaaksvervanging onmogelijk zou zijn, een actie uit onge-
gronde verrijking zou moeten worden toegekend. Die visie lijkt mij daarom
reeds verdedigbaar omdat de kans op voldoende rechtsgrond voor een actie
uit ongegronde verrijking minimaal is, terwijl de beide leerstukken bovendien
verder aanzienlijk verschillende terreinen bestrijken.

Zo is het dilemma dat de zaaksvervanging dogmatisch oplevert scherp
aangegeven: zaaksvervanging heeft de strekking ongegronde vermogensver-
schuivingen te voorkomen door bepaalde rechten te handhaven op goederen
die in de plaats treden van goederen die het oorspronkelijke object vormen
van die rechten. Om die handhaving technisch te realiseren wordt niet een
verbintenisrechtelijke constructie gehanteerd, waarin de ongegronde ver-
rijking zou passen, maar een zakenrechtelijk aandoende constructie (zie
noot 13). Immers tegen de regels van het zakenrecht in worden bepaalde
zakenrechtelijke vermogensrechten, of in sommige gevallen: preferente rech-
ten, gehandhaafd, terwijl als algemene regel geldt dat preferenties in het recht
als uitzondering gelden.

De conclusie moet zijn dat bestudering van het leerstuk van de ongegronde
verrijking ons een zeer algemene grondslag biedt voor zaaksvervanging. Bij
de verdere onderzoekingen naar inpassing van de zaaksvervanging in het
stelsel van de wet kom ik nu toe aan het vermogensbegrip en aan het leer-
stuk van de algemeenheid van goederen.

§ 4. Zaaksvervanging en vermogen
Inleiding

In de theorie over zaaksvervanging zijn de twee bekende adagia ‘In univer-
salibus ...’ en ‘In singularibus. ..’ steeds een rol blijven spelen, hoewel de
historische ongefundeerdheid van die uitspraken reeds aan het begin van de
vorige eeuw werd aangetoond. Zo wordt in de Franse doctrine vaker onder-
scheiden tussen ‘subrogation a titre universel’ en ‘subrogation a titre parti-
culier’.”? In het eerste geval werkt de zaaksvervanging ipso iure, in het tweede
alleen krachtens uitdrukkelijke wetsbepaling.

De opvatting dat zaaksvervanging als wezenlijk onderdeel van de univer-
sitas moet worden gezien, heeft in de moderne doctrine sterke bestrijding
ondervonden. Nu het Ontwerp voor een NBW de universitas in de vorm van
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een algemeenheid van goederen aan bijzondere regels onderwerpt, waarvan
ook weer de zaaksvervanging deel uitmaakt, verdient bovenbedoeld onder-
scheid nogmaals de aandacht. De vraag rijst of zaaksvervanging noodzakelijk
is voor het afbakenen van gescheiden vermogens.

Ik zal een enkele opmerking maken over het begrip vermogen. Vervolgens
zal ik ingaan op het leerstuk algemeenheid van goederen en tenslotte zal ik
daaraan nog een enkel woord wijden aan de onderscheiding economische
en juridische eigendom.

Vermogen

Klassiek is de leer van Aubry en Rau, welke leer uitgangspunt vormt voor
een beschouwing over het vermogensbegrip. In deze opvatting is het ver-
mogen het geheel van alle op geld waardeerbare rechten die een bepaald per-
soon tockomen.” Van Gerven’ vat deze ‘vermogensrechtelijke emanatie
van de persoon’ aldus samen: een vermogen behoort altijd toe aan een per-
soon; iedere persoon heeft een vermogen; een persoon heeft slechts één ver-
mogen.

Later is men onder meer met behulp van de onderscheiding ‘Personalver-
mogen’ en ‘Zweckvermdgen’ de starheid van de klassieke leer gaan afzwakken
toen men tot het inzicht kwam dat een vermogen niet uitsluitend behoeft te
worden verbonden aan een bepaalde persoon doch onderworpen kan zijn aan
een bepaalde bestemming, een bepaald doel. Dergelijke vermogens kunnen
een zo grote mate van zelfstandigheid bereiken dat zij voor ‘personificatie’
vatbaar zijn waarmee men in de leer van de rechtspersoon terecht komt.

Door het onderkennen van de mogelijkheid dat een persoon tot meer dan
één vermogen gerechtigd kan zijn, zonder dat dit vermogen als rechtspersoon
behoeft te worden gezien, werd de klassicke leer nog meer losgelaten. Hier-
mee ontstaat de problematiek van het afgescheiden of afgezonderd vermogen,
in de Duitse doctrine Sondervermégen, in de Franse patrimoine d’affecta-
tion genoemd. Langs de weg van afscheiding van vermogens wordt bereikt
dat bepaalde goederen die tot dat vermogen behoren niet zijn onderworpen
aan het verhaalsrecht van de gewone crediteuren. Het afgescheiden vermogen
biedt verhaal aan bepaalde schuldeisers, wanneer de betreffende goederen op
een bepaalde wijze zijn verkregen, voor een bepaald doel zijn bestemd of
aan een bepaald regiem zijn onderworpen, als bijv. een onverdeelde nalaten-
schap, een onder bewind staand vermogen, het vermogen van een afwezige,
een privé-vermogen in het huwelijksgoederenrecht (inzoverre als dat geen
verhaal biedt aan privéschuldeisers van de andere echtgenoot), het vermogen
van een vennootschap onder firma. In het laatste geval worden de problemen
van het afgescheiden vermogen weggenomen indien de rechtspersoonlijkheid
van de v.o.f. wordt aanvaard.

Het belangrijkste probleem dat zich in dit verband voordoet is de vraag
hoe moet worden bepaald in welk vermogen een bepaald goed valt, wan-
neer de verkrijger gerechtigd is tot meer dan een vermogen. Op dit punt is
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de zaaksvervanging te hulp geroepen, wanneer een afgescheiden vermogen
werd beschouwd als een algemeenheid van goederen.

Algemeenheid van goederen

De regeling van de algemeenheid van goederen, opgenomen in het Ontwerp,
is in het gewijzigd ontwerp ingrijpend gewijzigd. Art. 3.1.1.11. NBW luidde
oorspronkelijk als volgt:

1. Als algemeenheid van goederen worden erkend de nalatenschap, de huwelijksge-
meenschap, de onderneming, het vennootschappelijk vermogen en het door giften voor
een bepaald, tijdelijk doel bijeengebracht vermogen.

2. Een algemeenheid van goederen blijft dezelfde, ook al vindt een verandering in haar
bestanddelen plaats.

en kwam vervolgens te luiden:

1. Goederen, of goederen en schulden, kunnen tezamen als algemeenheid van goederen
het voorwerp van een rechtsverhouding zijn, indien zij volgens verkeersopvatting, gezien
de aard der rechtsverhouding, bijeen behoren.

2. Een algemeenheid blijft ook bij een verandering van bestanddelen dezelfde, indien
de aard van de algemeenheid en die van de rechtsverhouding dit medebrengen.

Onze wijsheid omtrent de betekenis van de algemeenheid van goederen
moeten we, naar de Ruiter opmerkt,” voor een groot deel putten uit de Toe-
lichting op de bepalingen inzake de algemeenheid. Ongelukkigerwijs munt
deze toelichting niet uit door helderheid over deze toch al ondoorzichtige
materie, als moge blijken uit de volgende passage, die nagenoeg de gehele
omgrenzing van het begrip moet aangeven:7¢

‘Een algemeenheid van zaken bestaat uit een veelheid van zaken, die door hun gemeen-
schappelijke bestemming een eenheid vormen, een kudde, een bibliotheek, enz. Een alge-
meenheid van goederen daarentegen bestaat uit een veelheid van actieve en passieve
vermogensbestanddelen — goederen en schulden — aan welke het recht een eigen bestaan
toekent.

De algemeenheid van zaken behoeft in het ontwerp geen bijzondere vermelding. Wan-
neer zij in een rechtshandeling wordt genoemd, is het een vraag van uitlegging, wat
daarmee bedoeld is. Voor de algemeenheid van goederen worden echter enige bijzon-
dere rechtsregels gegeven; daarom ook moest het ontwerp nader bepalen, wat een alge-
meenheid van goederen is. De algemeenheid van goederen vormt een overgang tussen
los naast elkaar staande vermogensbestanddelen en het vermogen van een rechtspersoon.
Met het laatste heeft zij gemeen, dat de eenheid dezelfde blijft, niettegenstaande de
wisseling van de bestanddelen. De algemeenheid verschilt echter van de rechtspersoon
hierin, dat er niet een afzonderlijk rechtssubject is, maar dat zij toebehoort aan rechts-
subjecten, die reeds, ook afgezien van dit afgescheiden vermogen, als zodanig worden
erkend.’

Wanneer men deze toelichting leest kan men begrip hebben voor het stand-
punt van De Ruiter dat hij, na uitvoerige studie, niet overtuigd geraakt is van
de noodzaak het begrip algemeenheid van goederen in ons recht te gaan
hanteren.”” De genoemde algemeenheden lopen naar hun aard zo zeer uiteen
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dat uit oogpunt van systematick de invoering van één begrip algemeenheid
niet wel verdedigbaar is.

De kenmerken van de algemeenheid zijn buitengewoon vaag:

de algemeenheid van goederen wordt onderscheiden van de algemeenheid
van zaken;

de a.v.g. kan ook passieve vermogensbestanddelen bevatten;

de a.v.g. vormt een overgangsbegrip tussen een enkel vermogensbestand-
deel en het vermogen van een rechtspersoon;

de a.v.g. wordt kennelijk gezien als een afgescheiden vermogen, waaraan
rechtens een eigen bestaan wordt toegekend, toebehorend aan rechtssub-
jecten, die ook tot ander vermogen gerechtigd zijn.”®

Het lijkt erop dat Meijers, als ontwerper, te veel aansluiting heeft gezocht
bij het begrip universitas. Historisch is die aansluiting moeilijk verklaarbaar.
De Ruiter” heeft dat al genoegzaam aangetoond. De ontwikkeling van het
begrip was het werk van pandektisten die, op grond van interpolaties, aan
bepaalde regels een onjuiste betekenis toekenden.®® Vooral de aanknoping
aan de heriditatis petitio is misleidend omdat niet kan worden volgehouden
dat de nalatenschap in het Romeins recht als een universitas mag worden
opgevat. Girsberger wijst erop dat de heriditatis petitio in procesrechtelijke
en niet in materieelrechtelijke zin dient te worden opgevat. Een onvoldoende
uiteenhouden van actio en recht leidt tot vergissingen op dit punt.®

Door de onderzoekingen van Hasse en Miihlenbruch is in deze materie
meer klaarheid gekomen. In verband met het ‘relatieve’ karakter van het be-
grip wijst De Ruiter bijvoorbeeld naar de ‘centrale uitspraak’ van Hasse, dat
de universitas moet worden opgevat als

‘eine juristische Einheit, d.h. ein Zusammengesetzes, was in einer rechtlichen Beziehung
als ganzes gedacht wird.’ 82

De eenheid wordt gerelateerd aan een bepaalde rechtsbetrekking. De onder-
scheiding tussen algemeenheid van goederen en algemeenheid van zaken is
dan ook niet houdbaar. Zowel universitas iuris als universitas facti passen
in de omschrijving van Miihlenbruch:

‘Dass ungeachtet aller Veridnderungen im Einzelnen, und ungeachtet alles Wechsels,
der Begriff und das Rechtsobjekt im ganzen dasselbe bleibt.’ 83

Het tockennen van een eenheid aan op zich afzonderlijke goederen is een
rechtsbeslissing. Ook in de toelichting wordt gesproken van een ‘vraag van
uitlegging’ waar het gaat om de algemeenheid van zaken. Het GO gaat op
precies dezelfde wijze te werk bij de algemeenheid van goederen. Iedere grond
voor de onderscheiding tussen beide vormen van algemeenheid ontbreekt.
Het mogelijk bestaan van passieve vermogensbestanddelen in een alge-
meenheid wijst op een verband met het vermogensbegrip. Er wordt dan ook
wel van een afgescheiden vermogen gesproken. De Ruiter wijst erop dat het
voor sommige algemeenheden essenticel is dat zij meer dan één rechtsubject
hebben (vennootschappelijk vermogen, huwelijksgemeenschap) en voor andere
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daarentegen niet (nalatenschap, onderneming). Dat onderscheid, zo vervolgt
hij, is nu juist voor de vermogensscheiding van grote betekenis.’* Nu als
kenmerkend voor het begrip afgescheiden vermogen wordt gezien dat andere
crediteuren daarop geen verhaal hebben, had het Ontwerp op dit punt con-
sequenter en duidelijker mogen zijn. De vaagheid van het begrip algemeen-
heid blijkt wel uit de omschrijving van Polak dat zij iets tussen de rechts-
persoon en niets is.® Uiteindelijk blijkt ook wel dat in sommige gevallen de
grens moeilijk te trekken is, zo bijv. bij vennootschap onder firma® en huwe-
lijksgemeenschap.®?

De vraag die overblijft is of de zaaksvervanging kan bijdragen aan de be-
slissing of een bepaald goed wordt verkregen voor een bepaald afgescheiden
vermogen, een vraag die in het GO veel beter tot uwitdrukking komt dan in
het oorspronkelijke ontwerp.

De algemeenheid van goederen in het Gewijzigd Ontwerp

Vermoedelijk mede onder invloed van de kritiek van De Ruiter is de regeling
van de algemeenheid in het GO op fundamentele punten gewijzigd. Het GO
gaat uit van het ‘relatieve’ begrip algemeenheid. Onder omstandigheden kan
een veelheid van goederen rechtens als eenheid worden gezien. De algemeen-
heden worden niet meer — limitatief — opgesomd, doch de minister heeft
zich, blijkens de memorie van antwoord, aangesloten bij de opvatting van
J. M. Polak ®® dat het begrip algemeenheid in de praktijk begrensd zal moeten
worden. Er wordt geen onderscheid meer gemaakt tussen algemeenheid van
goederen en van zaken.

Op het punt van de vervanging van bestanddelen van een algemeenheid
wordt in de memorie van antwoord opgemerkt: &

‘dat ook de vraag in hoeverre een verandering in de bestanddelen kan plaats vinden
zonder dat de algemeenheid een andere wordt, een genuanceerd antwoord past.’

In overeenstemming met de redactie van het eerste lid van art. 3.1.1.11. is
zulks afhankelijk gesteld van de aard van de algemeenheid en van de aard
van de rechtsbetrekking waarvan de algemeenheid voorwerp uitmaakt. Het
probleem der zaaksvervanging maakt hier, zoals Langemeijer het al zei,”
plaats voor het probleem van de algemeenheid. Daarmee is tegemoet ge-
komen aan de kritick van De Ruiter® dat het beginsel van de zaaksvervan-
ging niets te maken heeft met het instandblijven van de identiteit van de al-
gemeenheid. Terecht is door hem aangevoerd dat het tweede lid van de be-
treffende bepaling veel te ruim was geformuleerd, omdat zij alle verande-
ringen in de bestanddelen betrof. De Ruiter heeft erop gewezen dat twee
vragen uiteen moeten worden gehouden: enerzijds de vraag van de identiteit
van de algemeenheid, anderzijds de zakenrechtelijke vraag of degene die recht
heeft op de algemeenheid uit dien hoofde ook recht heeft op de goederen en
rechten die in de plaats treden van de tot die algemeenheid behoord hebbende
goederen en rechten. Deze zienswijze vindt men ook in de memorie van ant-

82



woord neergelegd. Opgemerkt wordt daarin dat veranderingen in de bestand-
delen van een algemeenheid kunnen optreden aldus: soms komt alleen in
aanmerking hetgeen voor een goed in de plaats is getreden, soms alles wat
bestemd is deel uit te maken van die algemeenheid. Alleen in het laatste
geval heeft men te doen met de vraag van de identiteit van de algemeenheid.
In die context hoort bijv. het vraagstuk van de onderneming thuis. De zaaks-
vervanging kan in dit verband geen enkele rol spelen.

Dan blijft de vraag over of de zaaksvervanging van betekenis is voor de
noodzakelijke of onvermijdelijke vervanging van de bestanddelen van een
algemeenheid zonder het identiteitsvraagstuk. Die vraag is van zo essentieel
belang voor de betekenis van zaaksvervanging dat ik deze in de volgende
paragraaf zal behandelen, waarin tenslotte een eigen standpunt over de be-
tekenis van zaaksvervanging zal worden ontwikkeld.

§ 5. Zaaksvervanging als juridische techniek
Inleiding

De vraag die aan het slot van de vorige paragraaf overbleef is een vraag van
juridische techniek. Wat moeten we nu onder toepassing van de zaaksver-
vanging verstaan?

Zaaksvervanging is vervanging van het object van een recht door een
ander object met instandhouding van het recht zelf. Onderscheiden kan
worden naar gelang men te doen heeft met een recht op een voorwerp dat
deel uitmaakt van een afgescheiden vermogen of met een recht op een be-
paald voorwerp. Deze onderscheiding is in de theorie van de zaaksver-
vanging steeds een probleem geweest. Naar mijn mening kan het vraagstuk
van de zaaksvervanging worden verhelderd, wanneer men inziet dat het
probleem of een goed tot een bepaald afgescheiden vermogen behoort een
geheel ander vraagstuk is dan het probleem of het object van een recht ver-
vangen kan worden. Ik zou alleen in het laatste geval van re€le subrogatie
willen spreken. In andere gevallen heeft men met ‘oneigenlijke zaaksvervan-
ging’ te doen.

Oneigenlijke zaaksvervanging

Ik heb zaaksvervanging als oplossing voor het voortbestaan van de identiteit
van een algemeenheid reeds gegcarteerd. Over bleef nog de kwestie van de
zakenrechtelijke verkrijging in geval iemand gerechtigd is tot meer dan één
vermogen. Behoren goederen die dienen ter vervanging van goederen die
tot een bepaald afgescheiden vermogen behoren krachtens zaaksvervanging
tot hetzelfde vermogen?

Indien men de gestelde vraag zonder meer bevestigend zou beantwoorden
dan zou de herkomst van de middelen zakenrechtelijk beslissend zijn. Die
stelling is voor ons rechtsstelsel onaanvaardbaar. Goederen gaan niet tot een
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bepaald vermogen behoren omdat zij zijn verkregen in de plaats van oor-
spronkelijk tot dat vermogen behorende goederen.

Wanneer goederen uit een vermogen verdwijnen is de gerechtigde onder
omstandigheden gehouden deze opbrengst te verantwoorden tegenover
degenen die een recht kunnen doen gelden op tot die gemeenschap behoren-
de goederen. Hetzelfde geldt wanneer een schadevergoeding of verzekerings-
uitkering wordt ontvangen in verband met het verlies of de beschadiging van
bepaalde tot het vermogen behorende goederen. Indien de verkrijging bestaat
in zekere bepaalde goederen zullen deze door de verkrijger in het vermogen
moeten worden gebracht, waartoe ook de oorspronkelijke goederen behoor-
den. Ik zou daarbij niet zo ver willen gaan als Girsberger die stelt: %

‘Ist das Sondergut einmal aus den besonderen gesetzlich genannten Griinden entstanden,
so ergibt sich aus seinem Wesen von selbst, dass alle in seinem Bereich liegenden Ver-
waltungshandlungen ihre Wirkungen nur fiir das Sondervermédgen entfalten konnen;
dass jeder Ersatz fiir ausgeschiedene Sonderverméogensgegenstinde nur in das Sonder-
vermoégen und in kein anderes fallen kann. Einer dinglichen Surrogation bedarf es dazu
nicht.’

De opvatting van Girsberger komt neer op ‘gedwongen vertegenwoordiging’,
een mening die ook in de Nederlandse doctrine wel wordt aangetroffen.

Een andere opvatting treffen we aan bij Lauriol. Deze schrijver onderkent
wel dat het resultaat dat in een bepaalde zienswijze met zaaksvervanging zou
moeten worden bereikt, ook langs de weg van vertegenwoordiging kan ge-
schieden. Lauriol reserveert de zaaksvervanging voor gevallen waarin die
vertegenwoordiging achterwege blijft.”3

Beide opvattingen lijken mij, in ieder geval voor het Nederlands recht,
onhoudbaar. Op de gedwongen vertegenwoordiging zal ik bij de bespreking
van het huwelijksgoederenrecht nog verder ingaan.®* In die opvatting heeft
men inderdaad het leerstuk van de zaaksvervanging niet meer nodig. Ik ver-
mag niet in te zien waarop de opvatting berust dat zaaksvervanging als een
soort aanvulling dient op de regeling van de vertegenwoordiging of ruimer
op zakenrechtelijke verkrijging van een goed voor een bepaald afgescheiden
vermogen, zoals Lauriol dat ziet. Lauriol toont duidelijk aan dat iedere toe-
passing van de zaaksvervanging overbodig is, wanneer een goed reeds langs
normale zakenrechtelijke weg wordt verkregen. Hij ziet zonder uitdrukkelijke
bepaling, evenmin mogelijkheden voor toepassing van de zaaksvervanging
wanneer het een recht op een zeker en bepaald goed betreft, doch zodra er
sprake is van een ‘groupe de biens’ kan de zaaksvervanging wel toepassing
vinden. Minstens zou dan toch moeten worden aangetoond waarop die toe-
passing berust. Niet het enkele feit dat een goed tot een bepaald afgescheiden
vermogen behoort zet het mechanisme in werking waarlangs een vervangend
goed ook weer tot dat afgescheiden vermogen gaat behoren.

Obligatoir bestaat natuurlijk wel de verplichting goederen die dienen ter
vervanging van een ander goed terug te brengen in het vermogen waartoe de
oorspronkelijke goederen behoorden. Die verplichting berust op een ge-
houdenheid tot rechtmatig beheer van het vermogen. Wie goederen aan het
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vermogen onttrekt verkrijgt de verplichting het verlies goed te maken. Wan-
neer een schadevergoeding wordt uitgekeerd terzake van het verlies van een
tot vermogen behorend goed, zal de ontvanger verplicht zijn zorg te dragen
dat die uitkering in dat vermogen terecht komt. Zolang de wet niet uitdruk-
kelijk een bepaling van die strekking inhoudt kan echter niet worden aange-
nomen dat vervangende goederen automatisch tot een bepaald vermogen
gaan behoren.

In het algemeen moet derhalve worden geconstateerd dat de zaaksvervanging
niet kan dienen voor de zakenrechtelijke verkrijging van een goed ten behoeve
van een bepaald vermogen. Wel is in bepaalde omstandigheden een andere
functie weggelegd voor een vorm van zaaksvervanging die met de zaaksver-
vanging in de eerder bedoelde zin niets heeft te maken. In bepaalde huwe-
lijksgoederenregiems, met name die waarbij gemeenschapsvermogen en privé-
vermogens naast elkaar bestaan, geldt als uitgangspunt dat goederen die
tijdens het bestaan van de gemeenschap werden verworven in de gemeen-
schap vallen. Op die regeling zijn uitzonderingen nodig. Een van de moge-
lijkheden om die uitzondering te bewerkstelligen is het toestaan van ver-
vanging. Ik zou hier willen spreken van oneigenlijke zaaksvervanging, omdat,
zoals hieronder nog nader zal worden besproken, aan de eigenlijke functie
van zaaksvervanging, continuering van een recht, niet wordt voldaan. Voor
zover men van continuering kan spreken is dat in het privérecht op bepaalde
goederen. Hier werkt deze vorm van zaaksvervanging inderdaad mee aan de
verkrijging van een goed voor een bepaald vermogen, maar dan alleen voor
zover aan zakenrechtelijke vereisten is voldaan.”

Eigenlijke zaaksvervanging

Wat dient dan te worden verstaan onder (eigenlijke) zaaksvervanging?

Zaaksvervanging is de vervanging van een goed door een ander goed als
object van één bepaald subjectief recht. Het nieuwe goed wordt gesubrogeerd
in de plaats van het oorspronkelijke goed met de bedoeling dat het subjec-
tieve recht voortaan zal worden uitgeoefend op dat nieuwe goed. Het is niet
een willekeurige vervanging van goederen in economische en juridische zin,
maar een vervanging met het oog op het voortbestaan van een bepaald sub-
jectief recht. Lauriol drukt dit aldus uit: %

‘La subrogation n’est pas simplement un remplacement d’une chose par un autre, mais
plus précisement le remplacement de 1'objet d’'un droit par un autre objet du méme
droit.

Logisch gaan twee vragen aan zaaksvervanging vooraf: wanneer houdt een
goed op voorwerp van een recht te zijn? en wanneer kan men zeggen dat een
goed in de plaats treedt van een ander goed? Op beide vragen zal ik aan het
slot van deze paragraaf nog ingaan.

Essentieel voor zaaksvervanging is de vraag of en wanneer verandering
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van object mogelijk is. Bij personele subrogatic worden aan de crediteurs-
vervanging bepaalde eisen gesteld, zo zal dat ook bij de objectsvervanging
zijn. Grondslag blijft de billijkheid ook hier, maar anders dan bij personele
subrogatie kan men de billijkheid niet als dwingend argument gebruiken voor
een constructie die ook zakenrechtelijke gevolgen heeft.

Een eerst te stellen vraag is bij welke rechten zaaksvervanging zich voordoet:
alleen bij de absolute rechten of ook bij de rclatieve?

M.i. is er geen reden om hier een essentieel onderscheid te maken. Zaaks-
vervanging kan zich voordoen in het object van ieder recht. Het karakter
van de zakelijke rechten zal echter maken dat de zaaksvervanging daar de
meeste importantie heeft. Er is daarom nog geen bezwaar tegen om in bijv,
de artt. 1481 en 1753 BW toepassingen van zaaksvervanging te zien, zoals
ook in de Franse doctrine gebeurt.”

Zaaksvervanging bij relatieve rechten is van weinig praktisch belang. Ik
zal er hier niet verder op ingaan. Genoemde bepalingen komen in het Ont-
werp niet meer voor.

Het praktisch belang van zaaksvervanging is immers gelegen in de om-
standigheid dat het subjectief recht in stand blijft. De rechthebbende behoudt
daarmee de voordelen van het betreffende subjectieve recht. Zulks heeft
grote voordelen bij het bestaan van een zakelijk en/of preferent recht. Zaaks-
vervanging voorkomt dat een bevoorrechte positie verloren gaat, hetgeen over
het algemeen pas gaat spelen in geval van déconfiture van degene ten op-
zichte van wie het recht wordt uitgeoefend.

Een volgend vereiste is dat de wisseling van object het voortbestaan van het
subjectieve recht niet in de weg staat.

Het probleem is dat aan dit vereiste in ons stelsel moeilijk kan worden
voldaan. Een recht is gevestigd op een bepaald voorwerp en afhankelijk van
het bestaan van dit voorwerp. Zaaksvervanging maakt op dit beginsel een
uitzondering. In de theorie over zaaksvervanging zien we dat dit vereiste de
meeste problemen oplevert. Een van de duidelijkste oplossingen is weer te
vinden bij Lauriol, die bezwaar heeft gemaakt tegen de zgn. moderne doc-
trine in de Franse litteratuur volgens welke de zaaksvervanging niet meer
doet dan een bepaalde vermogenswaarde voor een bepaalde bestemming be-
houden.

Ik ga in zoverre niet mee met Lauriol dat ik, met aanvaarding van zijn
standpunt dat bij zaaksvervanging een ‘objectieve individualisering’ van een
recht niet mogelijk is en derhalve moet worden gekeken naar ontstaansbron
en titularis, de onderscheiding tussen rechten die wel en rechten die niet ver-
bonden zijn aan een bepaald voorwerp als onhoudbaar verwerp. Het gehele
kriterium van ‘groupe de biens’ is dermate vaag en onbepaald dat ik daarin
geen rechtvaardiging kan zien van genoemd onderscheid.

Subjectieve rechten zijn nu eenmaal gevestigd op een bepaald object. Hoe
meer het object een bepaalde ‘waardebestemming’ heeft, d.w.z. hoe meer het
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subjectieve recht naar aard en werking strekt tot uitoefening op de waarde
van het voorwerp, hoe sterker de mogelijkheid van zaaksvervanging is. Als
voorbeelden kunnen het best de rechten van pand en hypotheek worden ge-
noemd. Deze rechten worden naar hun aard en strekking uitgeoefend op
hetgeen de voorwerpen waarop zij gevestigd zijn opleveren. Preferentie ziet
vooral op de waarde van de goederen als verhaalsmogelijkheid. De individu-
aliteit van de voorwerpen is in dit opzicht van geen belang. Preferentie is
echter uitzondering: de zekerheidsrechten gelden alleen voor zover het verhaal
betreft op de voorwerpen waarop zij zijn gevestigd, zodat deze rechten toch
weer alleen mogen worden uitgeoefend op de voorwerpen waarop zij zijn
gevestigd. Hoewel deze rechten dus uit hun aard voor zaaksvervanging zeer
geschikt zijn, maakt het stelsel van de wet zaaksvervanging in wezen weer
onmogelijk.

In een volgend hoofdstuk zal ik betogen dat de hier bedoelde tegenstel-
ling kan worden opgeheven, indien men wil aanvaarden dat in een aantal
gevallen geen inbreuk wordt gemaakt op de exclusiviteit van voorrechten en
zekerheidsrechten. Dat is met name zo, wanneer er buiten toedoen van be-
trokken partijen een verandering komt in het voorwerp waarop het (zeker-
heids-)recht is gevestigd, d.w.z. wanneer het voorwerp uit de macht van par-
tijen raakt terwijl de vermogenswaarde van het voorwerp op een of andere
wijze binnen hetzelfde vermogen individualiseerbaar aanwezig blijft. Dat is
bijv. het geval wanneer de zaak teniet gaat en de eigenaar een schadever-
goedingsrecht of een vordering op de verzekeraar heeft. In dat geval ver-
andert er economisch niets in het vermogen van de ‘debiteur’ doch juridisch
zou het recht van de pandhouder of hypotheekhouder ophouden te bestaan.
Dit nu kan met zaaksvervanging worden voorkomen,

Men ziet hier een voorbeeld van economisch belang dat niet door een
juridisch recht zou worden gedekt, ware het niet dat men tot toepassing van
zaaksvervanging zou geraken. Voor de splitsing in economisch en juridisch
belang bestaat in ander verband veel aandacht.’® Als voorbeeld noemt Slag-
ter® de eigendom van vervangbare zaken zoals niet geindividualiseerde
effecten. Economisch behoren de effecten aan de cli€ént van de bank die ze
in bewaring heeft. De cliént draagt het risiko van waardemutaties of heeft
het voordeel daarvan, de bank heeft het eigendomsrecht.

Terecht wordt door Slagter t.a.p. opgemerkt dat de economische eigendom
een functie mist: het object dient niet tot verhaalsobject van de schuldeisers.
Bij zaaksvervanging wordt de juridische band weer hersteld, wanneer een
goed niet alleen economisch maar ook juridisch geacht wordt de plaats te
hebben ingenomen van het verdwenen goed. Ik zal hieronder echter tot de
conclusie komen dat herstel van die band bij eigendomsrechten in het stelsel
van ons recht moeilijk verdedigbaar is. Naar mijn mening kan men alleen tot
toepassing van zaaksvervanging komen, wanneer de aard van het recht, in
het voorwerp waarvan de vervanging plaats vindt, meebrengt dat alleen de
economische betekenis van het goed voor de uitoefening van het recht van
belang is. In de Franse doctrine wordt dan gesproken van ‘destination en

valeur’.
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M.i. is het noodzakelijk voor toepassing van de zaaksvervanging nog een
voorwaarde te stellen. Niet iedere vervanging in het voorwerp van een recht
moet leiden tot een eventuele toepassing van zaaksvervanging.

Het belang van zaaksvervanging is gelegen in een bescherming van de
rechthebbende. Bescherming is alleen noodzakelijk in de gevallen waarin
verandering komt in het voorwerp van een recht buiten de rechthebbende om.

Zaaksvervanging in een subjectief recht kan alleen dan plaats vinden wan-
neer het recht strekt tot uitoefening ervan op de waarde van een bepaald
goed en die waarde in geindividualiseerde vorm aanwijsbaar blijft bij ver-
andering in het oorspronkelijke object van een recht. Over de wijze waarop
een rechtsobject verandering kan ondergaan kom ik hierna nog te spreken.

Een vraag die eerst nog behandeling verdient is de zaaksvervanging in het
recht van eigendom.

Zaaksvervanging en eigendomsrecht

Zuiver theoretisch is er geen bezwaar tegen in voorkomende gevallen reéle
subrogatie in het eigendomsrecht toe te passen. Niettemin ben ik van oordeel
dat het recht van eigendom zich het minst van alle subjectieve rechten leent
voor toepassing van de zaaksvervanging.

De volgende argumenten kunnen tegen toepassing van de zaaksvervanging
in het recht van eigendom worden aangevoerd. Van alle rechten zal het recht
van eigendom het minst naar aard beperkt blijven tot een recht dat ziet op
de waarde van een goed alleen. Het recht van eigendom houdt een bundel
bevoegdheden in. Ik laat hier de bijzondere problematiek van de eigendoms-
overdracht tot zekerheid buiten beschouwing,.

Bescherming van de eigenaar langs de weg van zaaksvervanging is moeilijk
te rechtvaardigen. Zaaksvervanging beoogt een zekere verlenging aan een
bepaald subjectief recht te geven door uitbreiding van het voorwerp van het
recht tot hetgeen daarvoor — buiten de rechthebbende om — in de plaats is
getreden. Het gaat daarbij vooral om rechten op schadevergoedingen en ver-
zekeringsuitkeringen. De eigenaar heeft die bescherming niet nodig.

Een bescherming die wel aan de eigenaar langs de weg van zaaksvervanging
zou kunnen worden verleend is die bij verlies van zijn eigendomsrecht, al-
thans de onmogelijkheid om dat recht uit te oefenen, in de gevallen van art.
2014 BW. Men zou aan de eigenaar het recht kunnen geven de onbetaalde
koopprijs op te vorderen. Er is mijns inziens onvoldoende reden een verder-
gaande bescherming te geven aan de eigenaar langs zakenrechtelijke weg.
De eigenaar houdt altijd een recht tegenover de verkoper van zijn goed tot
schadevergoeding. Langemeijer acht zulks kennelijk onvoldoende want hij
verdedigt naar wordend recht de hier bedoelde mogelijkheid in zijn proef-
schrift.)®

Ik zie ook grote bezwaren tegen toepassing van de zaaksvervanging als
wijze van eigendomsverkrijging, hetgeen het geval zou zijn indien men zaaks-
vervanging in het recht van eigendom zou aanvaarden. In het stelsel van ons
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recht moet eigendomsverkrijging van rechtswege uitzondering blijven. Vooral
wanneer aan de eigendomsverkrijging bepaalde formele vereisten worden
gesteld is zulk een verkrijging onwenselijk. Men kan bovendien in problemen
komen met publiciteitsvereisten. Het laatste kan ook worden gezegd van toe-
passing der zaaksvervanging bij andere zakelijke rechten. Indien men echter
aanneemt dat ook die zaaksvervanging aan restricties is onderworpen, met
name dat niet verder kan worden vervangen dan uit het oorspronkelijke voor-
werp valt af te leiden zal er niet in ernstige mate afbreuk worden gedaan aan
derdenbeschermende maatregelen. Bovendien geldt naar mijn mening, dat,
voor zover daaraan wel afbreuk wordt gedaan, die derden dan ook be-
scherming verdienen.

Wanneer doet zich de vraag van zaaksvervanging voor?

Voor toepassing van zaaksvervanging is dan alleen plaats indien het voorwerp
van een recht geheel of gedeeltelijk aan de macht van de rechthebbende is
onttrokken. Twee oorzaken vooral kunnen daaraan ten grondslag liggen.
Er kan een feitelijke oorzaak zijn. Dat zal met name het geval zijn wanneer
het goed dat voorwerp van een recht uitmaakt teniet gaat of beschadigd
wordt. Daarmee houdt het goed bij vernietiging in zoverre op te bestaan als
rechtsobject terwijl bij beschadiging de economische waarde van het goed
wordt gederfd. Er kan ook een juridische oorzaak zijn. Een goed kan juridisch
aan de macht van de rechthebbende worden onttrokken, wanneer deze er zijn
recht niet meer op kan uitoefenen. Bij zakelijke rechten zal dat niet het geval
zijn zolang aan die rechten het droit de suite is verbonden, hetgeen bij
roerende goederen veelal niet voorkomt.

Ik zal hier niet ingaan op alle gevallen met de daaraan verbonden moeilijk-
heden van het verlies van een goed als rechtsobject. Ik volsta met erop te
wijzen dat het in het ene geval een feitelijke vraag is of bijv. gedeeltelijke
vernieling van een zaak meebrengt dat die zaak als rechtsobject geheel ver-
loren gaat, terwijl door tal van omstandigheden (bijv. nietigheid van een
rechtshandeling) kwestieus kan zijn of een goed juridisch uit de macht van
de rechthebbende is geraakt.

Wat is surrogaat?

Met de korte benaming ‘surrogaat’ duid ik aan hetgeen voor het oorspronke-
lijke goed als rechtsobject in de plaats komt.

Indien men zich afvraagt wat een surrogaat is zal vooral de vraag moeten
worden beantwoord wat dient te worden verstaan in dit verband onder ‘in de
plaats treden’.

Langemeijer is over het probleem nogal kort geweest: 1!

‘Surrogaat is alles, wat ontstaat of door een bepaalde persoon verkregen is in onmid-
dellijk verband met het verlies of tenietgaan van een andere zaak.’
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Op zich genomen ben ik het met dit kriterium eens. Verduidelijking behoeven
echter de door mij onderstreepte woorden ‘in onmiddellijk verband’.

Voor een goed inzicht is het noodzakelijk nog eens te verwijzen naar de
analyse van Lauriol, die heeft aangetoond dat er bij de zaaksvervanging twee
rechtsbetrekkingen van belang zijn. De zaaksvervanging speelt zich af in een
bepaald subjectief recht. Zij bestaat in de vervanging van het rechtsobject.
De vervanging van het rechtsobject bestaat hierin dat een goed als object
van een subjectief recht in de plaats komt van een ander goed. De vervanging
van het ene goed door een andere gaat daaraan logisch vooraf, en speelt
zich niet binnen dat subjectief recht af. De vraag wanneer een goed wordt
vervangen door een ander goed betreft de kwestie van het surrogaat. Er
moet een vervanging plaats vinden, wil men tot zaaksvervanging kunnen
komen.

Indien in aanmerking wordt genomen dat voor de zaaksvervanging uit-
sluitend de waarde van een goed van belang is, hoe zeer de vervanging ook
gaat over individueel bepaalde goederen, is een voor de hand liggend vereiste
dat het nieuwe goed de waarde van het oorspronkelijke goed moet vertegen-
woorden.'® Dat wil zeggen dat het nieuwe goed moet zijn verkregen als ver-
goeding voor het verlies van de waarde van het oorspronkelijke goed. Het is
geenszins nodig dat die vervangende waarde gelijk is aan de waarde van het
oorspronkelijke goed. Van belang is slechts dat de waarde wordt verkregen
op grond van het feit dat een andere waarde verloren is gegaan.

Het vervangende goed wordt niet verkregen door degene die een beroep
doet op zaaksvervanging. Zou dat wel het geval zijn dan zou men aan zaaks-
vervanging geen enkele behoefte hebben. Het kenmerkende van de zaaks-
vervanging is juist dat de vervangende zaak (goed) van rechtswege voorwerp
van recht wordt van degene die een recht had op de oorspronkelijke zaak.
De vervanging sec speelt zich dan ook af binnen een ander vermogen dan dat
van degene in wiens recht zaaksvervanging plaats vindt.

De term surrogaat wordt hier in een juridische betekenis gebezigd. Het
heeft daarnaast ook wel een economische betekenis, immers aan het ver-
vangende goed wordt de eis gesteld dat het in waarde ongeveer overeenkomt
met het oorspronkelijke goed, doch de gelijkheid van waarde is niet beslissend.

Beslissend is dat het vervangende goed wordt verkregen op grond van het
verlies van het oorspronkelijke goed en dient om het door dat verlies geleden
vermogensnadeel te vergoeden. Er moet derhalve een vermogensrechtelijk
verband bestaan tussen beide goederen. Dat vermogensrechtelijk verband
wordt uitgedrukt door de vergoeding van de waarde van het oorspronkelijk
goed, nu de zaaksvervanging tot doel heeft een bepaalde vermogenswaarde
voor een bepaalde bestemming te behouden.

Essentieel is dat van een zelfde vermogenswaarde kan worden gesproken
niet in kwantitatief opzicht doch juist in juridisch opzicht.
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Vormen van surrogaat

Vergoeding voor het verlies van de waarde van een goed doet zich zo in ver-
schillende vormen voor. Wengler'® onderscheidt vier groepen van gevallen:
vergoeding voor het tenietgaan of de beschadiging van een goed;
voorwerp dat dient ter voldoening van een vordering;

tegenprestatie voor de vrijwillige of gedwongen overgang van een recht;
economische vervanging van een goed.

W=

In de eerste drie gevallen kan men zeggen dat er economisch en juridisch
een band bestaat tussen oorspronkelijk en vervangend goed. De juridische
band ontbreekt in het vierde geval.

In dit geval kan men niet zeggen dat er in een vermogensrechtelijk opzicht
van vervanging sprake is, doch heeft men te doen met een puur economische
vervanging. Een goed raakt versleten of is opgebruikt en men heeft een nieuw
goed nodig. Voor de vervanging is een vermogensopoffering nodig voor-
zover het nieuwe goed de waarde van het oorspronkelijke goed te boven
gaat. In dat opzicht kan men dan ook juridisch zeker niet van vervanging
spreken, behoudens dan van vervanging van middelen voor de aanschaf van
het nieuwe goed. Deze vermogenswaarde staat los van die van het oorspron-
kelijke goed. In de meeste gevallen zal het niet de bedoeling zijn van de
vervanging om de vermogenswaarde in stand te laten doch zal behoefte
worden gevoeld aan het goed als zodanig. Als voorbeeld kan de vervanging
van een oude auto door een nieuwe worden genoemd.

Bij zaaksvervanging heeft men te maken met een andere situatie. Niet het
goed als zodanig vormt voor de rechthebbende het belang maar de waarde
van het goed. Voorwerp van het recht is echter het goed zelf. Daardoor
ontstaat dan ook juist de problematiek van de zaaksvervanging zoals reeds
eerder is opgemerkt. De behoefte aan zaaksvervanging en de rechtvaardiging
van zaaksvervanging moeten worden gezocht in het voortbestaan van een
bepaalde waarde, ondanks de wisseling van het goed als voorwerp van recht.
Dat is ook de reden waarom zaaksvervanging zich bij uitstek manifesteert
bij zakelijke rechten.

Denkbaar is dat een recht door de ondergang van zijn object verloren
gaat, terwijl in obligatoire zin vestiging van een nieuw recht kan worden ge-
vorderd.

Juridisch-technisch is de oplossing van de zaaksvervanging een geheel
andere. De rechthebbende zoekt geen vergoeding voor het verlies van het
rechtsobject, doch oefent zijn recht uit op hetgeen in de plaats is gekomen
van dat rechtsobject. In vele gevallen is dat de vordering tot vergoeding
die degene die hem het rechtsobject heeft verschaft tegen een derde kan
instellen, doch mogelijk is ook een andere wijze waarop het rechtsobject van
inhoud verandert. Bij economische vervanging is daarvan echter geen sprake.

Bezien we daarom nog eenmaal de aard van de vervanging. Twee vereisten
kunnen worden gesteld.
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Het vervangende goed zal, voor zover de gegeven situatic dat toelaat,
moeten strekken tot vergoeding van de waarde die het oorspronkelijke goed
vertegenwoordigde en voorts zal de verkrijging van het nieuwe goed een
direct gevolg moeten zijn van het verlies van het oorspronkelijke goed.

Logischerwijs vergt toepassing van de zaaksvervanging ook dat beide
goederen individueel bepaald zijn. In de meeste gevallen sluit zulks ver-
krijging van een geldsom uit, nu deze veelal zal worden gestort op een
rekening zodanig dat individualisering ervan onmogelijk wordt. (Uitzonde-
ringen zijn denkbaar: bijv. aparte rekening voor speciaal doel)

Het cerste vereiste betreft derhalve de waarde van het goed. Het begrip
waarde is allerminst duidelijk. Welke de waarde van een goed is, is afhanke-
lijk van de concrete situatie en van de aard van het recht. Degene die een
beperkt recht heeft op een goed zal in het algemeen voldoende gebaat zijn
bij de waarde in de zin van: hetgeen een goed in het economisch verkeer bij
verkoop zal opleveren. In sommige gevallen wordt aan de rechthebbende
meer uitgekeerd dan deze economische waarde. Er is geen reden het ver-
vangende goed niet te beschouwen als surrogaat van het oorspronkelijke
goed. Te denken valt bij verzekering en bij schadevergoeding aan de ver-
vangingswaarde.

Dat in zulke gevallen het verhaalsobject van bijv. de verzekeringsgerechtig-
de in waarde stijgt, is niet meer dan een toevalligheid die geen afbreuk doet
aan de bestaande rechtsverhouding.

Normaal zal het goed niet meer opleveren dan de zgn. executiewaarde.
Men kan echter ook stellen dat de vervangingswaarde het meest de econo-
mische waarde van een goed nabij komt, en derhalve de verkoopwaarde een
nadeel is dat noodgedwongen moet worden geleden.

Het tweede vereiste is veel wezenlijker voor de toepassing van de zaaksver-
vanging. In het voortbestaan van een waarde vindt de zaaksvervanging im-
mers haar rechtvaardiging. Het is ook dit vereiste dat door Langemeijer is
bedoeld met ‘het onmiddellijk verband tussen hetgeen ontstaat of verkregen
wordt en het tenietgaan of verlies van een andere zaak’.

De volgende voorbeelden kunnen als de meest voorkomende worden ge-
noemd: '*

vordering tot uitkering op de verzekeraar;

vordering tot schadevergoeding;

schadeloosstelling wegens onteigening;

onverplichte uitkering van de overheid tot vergoeding van schade na

ramp e.d.;

e. de tegenprestatie krachtens verbintenis op grond waarvan een goed uit
iemands vermogen gaat;

f. hetgeen verkregen wordt door inning van een vordering;

oo

92



g. het gedeelte dat men bij scheiding en deling van een gemeenschap krijgt
toebedeeld;

h. mede-eigendom door toevallige vermenging verkregen;

i. bonus en claim.

Over de verschillende vormen van surrogaat volgen hier nog enkele korte
opmerkingen.

Ad a. In navolging van Molengraaff'® wordt als verzekerd belang be-
schouwd een vermogensbestanddeel van de verzekerde dat door het voor-
vallen van de ramp waartegen verzekerd is zal worden getroffen, ook wel
voorwerp van de verzekering genoemd. In dit verband wordt alleen het
voorwerp van de verzekering bedoeld voor zover dat samenvalt met het
rechtsobject van een bepaald subjectie{ recht dat voor vervanging vatbaar
is. Het gaat derhalve vooral om gevaarsobjecten van materiéle aard.

Een verzekeringsuitkering is gericht op vergoeding van schade, of, anders
gezegd, op compensatie van geleden nadeel. Maeijer merkt met juistheid op
dat de gelaedeerde vrijwel nooit geheel in de positic kan worden gebracht
die hij voorheen had.’™ Niettemin zal er bij volle verzekering wel naar
worden gestreefd die zelfde positie in vermogensrechtelijk opzicht zoveel
mogelijk te bereiken. Ook hier blijkt de waarde van een goed een niet
onomstreden gegeven, o.m. uit het vraagstuk van al dan niet uvitkering van
de herbouwwaarde. Ik heb boven uiteengezet dat zulks in elk geval voor het
vraagstuk van de zaaksvervanging geen principieel verschil uitmaakt.

De verzekeringsuitkering houdt onmiddellijk verband met het geleden
vermogensnadeel. De verplichting tot uitkering ontstaat pas wanneer nadeel
wordt geleden en kan het geleden nadeel nimmer te boven gaan.

De stelling is wel verdedigd dat de verzekeringsuitkering het product is van
de betaalde premies en derhalve niet voortkomt uit het geleden verlies doch
uit de betaalde premiesom.!”

Daartegen kan worden aangevoerd dat de hoogte van de uitkering geen
verband houdt met het totaal van de betaalde premies, doch afhankelijk is
van de geleden nadelen en van het bepaalde in de verzekeringsovereenkomst
(met mogelijkheid uiteraard van onderverzekering). De berekening van de
premie is in hoofdzaak een kwestie van kansberekening en berekening van
kosten en winstmarge van de verzekeraar en staat op zich los van het ge-
leden nadeel.

De vordering tot uitkering kan slechts als surrogaat worden gezien wan-
neer zij niet ten goede komt aan degene die belang heeft bij zaaksvervanging.
Het belang van zaaksvervanging vervalt zodra de gerechtigde een eigen recht
op vergoeding heeft. In die gevallen brengt de rechtsverhouding immers mee
dat aan het recht dat op het verloren voorwerp was gevestigd een einde komt.

Ad b. Schade is een vermogensvermindering welke door de gelaedeerde
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als gevolg van een door hem niet gewilde gebeurtenis wordt geleden. Ver-
goeding van schade is gericht op het ongedaan maken van deze vermogens-
vermindering en is geheel afhankelijk van de waardering van het geleden
nadeel. In verband met zaaksvervanging mag ook hier worden aangenomen
dat het gaat om materi€le goederen. Ook hier kan worden gesteld dat het
principieel niets uitmaakt of een systeem van abstracte of concrete schade-
berekening wordt gehanteerd.'® De keuze die gemaakt wordt hangt in hoge
mate af van het standpunt dat men inneemt over de meest redelijke vorm
van schadevergoeding. In het algemeen zullen daarbij meer factoren worden
betrokken dan die gelden voor vergoeding van de waarde waarop de beperkt
gerechtigde zijn recht wil doen gelden. Bovendien zal rekening moeten wor-
den gehouden met de omstandigheid dat in vele gevallen krachtens een daar-
toe strekkende clausule in de overeenkomst vorderingen die door zekerheids-
rechten (waarom het hier veelal wel zal gaan) versirekt, opeisbaar worden
waarbij het verschuldigde op de uitkering mag worden verhaald.

Schadevergoedingsvorderingen kunnen als een van de meest zuivere vor-
men van ‘surrogaat’ worden gezien nu het daarbij gaat om ‘het zo veel
mogelijk goed maken van de schade door het verrichten van een aan die
schade gelijkwaardige prestatie ten behoeve van de benadeelde.”'®

Ook hier speelt de kwestic wie de schadevergoeding zal opvorderen. Drie
mogelijkheden zijn denkbaar. Vergoeding wordt gevorderd door de eige-
naar; vergoeding wordt gevorderd door eigenaar en beperkt gerechtigde;
beperkt gerechtigde vordert zelf schadevergoeding.!

Als gezegd sluit een schadevergoeding ten behoeve van de beperkt ge-
rechtigde de mogelijkheid van zaaksvervanging uit.

Indien men aanvaardt dat een beperkt recht kan voortbestaan als het oor-
spronkelijke object is verdwenen, komt toepassing van zaaksvervanging in
aanmerking. Twee factoren lijken mij hierbij een rol te spelen. De eerste
betreft het instellen van een vordering tot schadevergoeding. De beperkt ge-
rechtigde wordt hier afhankelijk van de hoofdgerechtigde en zal wellicht
daarom reeds de voorkeur geven aan een eigen vordering. De vraag is of de
hoofdgerechtigde door het nalaten van het instellen van een vordering niet
schadeplichtig wordt ten opzichte van de beperkt gerechtigde. Voorts speelt
een rol of men de beperkte rechten naar hun aard rechtens alleen kon uit-
oefenen op een bepaald voorwerp. Deze vraag vindt in hoofdstuk IV nadere
bespreking.

Met Dekkers ben ik van mening dat juist bij schadevergoedingsvorderin-
gen dc ‘zakelijke plaatsvervulling’ een belangrijke functie kan vervullen.!!!

Ad c. Los van de vraag of men de arit. 43 en 45 Onteigeningswet ziet als
toepassingen van de gedachte van de zaaksvervanging, kan wel worden ge-
steld dat de onteigeningsuitkering voldoet aan de vereisten van een ‘surro-
gaat’.

De onteigeningsuitkering is in de eerste plaats gericht op vergoeding van
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het vermogensverlies dat geleden wordt door verlies van het oorspronkelijke
goed. Er is een direct juridisch verband tussen het verlies van het goed en
de verkrijging van de onteigeningssom. Verder wordt bij het vaststellen van
de onteigeningssom gestreefd naar een vergoeding in overeenstemming met
het vermogensverlies van de onteigende. Welke berckening daarbij moet
worden toegepast is een zodanig gevoelige materie dat er kabinetten over
kunnen struikelen. Zeker is dat de onteigende in beginsel tenminste de
waarde van de grond op het moment van de onteigening toekomt. Voor de
hypotheekgerechtigde is zulks voldoende.

Het is de vraag of de onteigeningssom voldoende is om ook een vrucht-
gebruiker tevreden te stellen. Men zal moeten bedenken dat de vrucht-
gebruiker in beginsel geen recht heeft op voortzetting van het vruchtgebruik
bij onteigening. De wet zal de normale regel dat het vruchtgebruik teniet
gaat bij wegvallen van het goed uitdrukkelijk moeten doorbreken. Denkbaar
en wellicht beter zou zijn aan de vruchtgebruiker een afzonderlijk te be-
rekenen recht op schadevergoeding te doen toekomen. Een tussenoplossing
is ook mogelijk: de vruchtgebruiker heeft het vruchtgebruik van de onteige-
ningssom en kan indien hij bijzonder wordt benadeeld een afzonderlijke aan-
vullende schadevergoeding vragen.

Ad d. In het algemeen zullen eventuele onverplichte uitkeringen van de
overheid bij calamiteiten slechts een deel van de schade wegnemen. Het is
niettemin een uitkering die zij het gedeeltelijk het vermogensverlies kan goed
maken dat wordt geleden door het tenietgaan van een bepaald goed. Men
kan derhalve zeggen dat de betreffende vermogenswaarde in andere vorm
nog in het vermogen gebleven is, zodat daarop in gelijke zin verhaal moet
mogelijk blijven en rechten moeten kunnen worden uitgeoefend als ten
aanzien van het oorspronkelijke goed bestonden.

Ad e. Een goed kan uit een rechtsbetrekking verdwijnen door een juridische
handeling, meestal vervreemding. Wanneer het vervreemding onder be-
zwarende titel betreft, zal er tegenover het verlies van het goed de verkrijging
van een ander goed, meestal recht op de koopsom, in het vermogen van de
verkrijger staan. Het recht op de koopsom is de meest directe tegenwaarde
van een goed die denkbaar is. De koopsom zal, uitzonderlijke omstandig-
heden daargelaten, de waarde zijn waarvoor de rechthebbende het goed wil
opofferen. Ook juridisch is de koopsom een directe ‘tegenwaarde’: deze volgt
immers uit de verbintenis op grond waarvan het goed uit een vermogen
verdwijnt.

Ad f. Een zo mégelijk nauwer verband bestaat er tussen een vordering en
hetgeen op grond van een vordering wordt geind. De waarde van de vordering
wordt geheel bepaald door het object van de vordering zelf.

Ad g. Een aandeel in een gemeenschap is een recht op een bepaald deel van
de tot de gemeenschap behorende goederen.
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Bij scheiding en deling zullen partijen er meestal naar streven de waarde
van de toegescheiden goederen zoveel mogelijk die van het aandeel nabij te
doen komen. Dit wordt ook gedaan door vorderingen wegens onderbedeling
erbij te tellen of schulden wegens overbedeling ervan af te trekken. De aard
van scheiding en deling brengt mee dat het aandeel wordt omgezet in goede-
ren die een waarde vertegenwoordigen gelijk aan de waarde van het aandeel.

Ad h. Vermenging kan verschillende rechtsgevolgen hebben. Er vindt alleen
dan omzetting plaats wanneer de eigenaren van vermengde goederen mede-
eigendom verkrijgen van die goederen, doch ook kan rekening worden ge-
houden met vorderingen tot vergoeding die immers eveneens rechtstreeks
voortspruiten uit het (juridisch) verlies van een goed op deze wijze.

Ook hier komt voor het goed in het algemeen een aandeel in het gemeen-
schappelijk goed (of de gemeenschappelijke goederen) in de plaats, als direct
gevolg van het verlies van het eigendomsrecht op het oorspronkelijke goed.

Ad i. Ook bij bonus en claim kan van een vermogensomzetting worden
gesproken. Een aanwijzing hiertoe kan worden gevonden in de omstandigheid
dat bonus en claim niet worden beschouwd als vrucht, behoudens hier niet
verder te behandelen uitzonderingen.!? Zij worden gerekend tot het kapitaal-
recht van een aandeel.!"” Bonusaandeel en opbrengst van een claim vallen
onder het vruchtgebruik. In het arrest a quo dat ten grondslag ligt aan het
arrest van de Hoge Raad van 23 mei 1958 wordt overwogen dat bij uit-
keringen in de vorm van bonusaandelen reeds tot het vermogen der onder-
neming behorende reserves worden omgezet in kapitaal, als gevolg waarvan
‘de aan het oorspronkelijk aandeel verbonden rechten worden aangetast in
dier voege, dat een deel van die rechten voortaan worden vertegenwoordigd
door de nieuwe aandelen’ en ten aanzien van de claim: ‘Terwijl bij te gelde
maken van de claim, het voordeel gelegen in de opbrengst moet worden
gezien als een tegemoetkoming aan de eigenaar van het oude aandeel voor
de achteruitgang in productieve kracht daarvan, als gevolg van de uitgifte
van nieuwe aandelen’.'* Een afzonderlijk probleem vormt de voldoende in-
dividualisering van bonus en claim. Aan het theoretisch principe doet dat
niets af.

Conclusie

De mogelijkheid van zaaksvervanging doet zich voor wanneer het rechts-
object in veranderde vorm als tegenwaarde in het vermogen van de oor-
spronkelijke rechthebbende terugkeert. Wil er van zaaksvervanging sprake
kunnen zijn dan moeten beide goederen in de eerstc plaats voldoende ge-
individualiseerd zijn. In de tweede plaats moet er van een recht sprake zijn
dat naar zijn strekking wordt uitgeoefend op de waarde van de goederen en
nict op de goederen als individueel bepaalde voorwerpen. Bovendien zullen
er in de wet of in het stelsel van de wet aanwijzingen moeten worden ge-
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vonden dat een recht niet ophoudt te bestaan bij verandering van het rechts-
object in individuele zin.

Nu zijn de meeste rechten gevestigd op bepaalde goederen. Op die grond
zal veelal bij afzonderlijke goederen als voorwerp van een recht een uit-
drukkelijke zaaksvervangingsbepaling noodzakelijk zijn. De zaaksvervanging
doorbreckt immers het vooral zakenrechtelijk belangrijke beginsel dat rechten
op een bepaald goed zijn gevestigd en dat een recht wil het op een goed
komen te rusten daarop conform de voor dat recht geldende regels uitdrukke-
lijk moet zijn gevestigd. Zaaksvervanging doorbreekt in een bepaalde zin het
preferentiestelsel. Voor die doorbreking moeten goede gronden zijn aan te
wijzen.

In het algemeen zou ik toepassing van de zaaksvervanging willen ver-
dedigen in de gevallen waarin een goed als object van een recht anders dan
door rechtshandeling uit een rechtsverhouding verdwijnt. Ik maak daarbij
een uitzondering voor het recht van eigendom omdat eigendomsverkrijging
van rechtswege mocilijk in ons rechtsstelsel is in te passen, tenzij door uit-
drukkelijke wetsbepaling.

Zaaksvervanging is alleen denkbaar wanneer en voor zover er van een
voldoende geindividualiseerde vervangende vermogenswaarde sprake is. Dit
betekent dat de zaaksvervanging zich veelal zal beperken tot vorderingen tot
vergoeding wegens verlies of beschadiging van een goed.

Tenslotte moet erop worden gewezen dat zaaksvervanging zich alleen
voordoet, en ook alleen zinvol is, wanneer het gaat om het voortbestaan van
cen bepaalde rechtsverhouding. Zo is bijv. niet de verkrijging van een ver-
goedingsrecht door de pandhouder aan te merken als zaaksvervanging, doch
het in de plaats treden van die vordering als object van het — voortbestaande —
pandrecht.

Zaaksvervanging in eigenlijke zin zou ik dan als volgt willen omschrijven:

Het van rechtswege in de plaats treden van een goed als object van een recht voor een
goed dat als object van datzelfde recht is verdwenen op grond dat het nieuwe goed is
verkregen als vergoeding voor het verlies van de vermogenswaarde van het oorspronke-
lijke goed en met als doel te voorkomen dat hct betreffende recht door het verdwijnen
van het oorspronkelijke goed teniet gaat.

In oneigenlijke zin versta ik onder zaaksvervanging:

Het toerekenen van een goed aan een bepaald vermogen op grond dat dit goed is ver-
kregen in de plaats van een oorspronkelijk tot dat vermogen behorend goed.
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Hoofdstuk HI

Toepassingen van oneigenlijke
zaaksvervanging

‘Het recht bestaat niet om zijns
zelfs wil; het heeft den mensch
in zijn handel en wandel te
dienen.

(J. Ph, Suyling, Inleiding tot het
burgerlijk recht, voorrede bij le
stuk, le gedeelte, 1918)

Inleiding

In het vorige hoofdstuk ben ik tot de conclusie gekomen dat een onderscheid
dient te worden gemaakt tussen eigenlijke en oneigenlijke zaaksvervanging.

De zaaksvervanging dient in de gevallen van ‘oneigenlijke’ toepassing om
te bereiken dat een goed dat in de plaats treedt van een ander goed juridisch
tot het vermogen wordt gerekend waaruit dat laatste goed is verdwenen. Al-
gemeen kan worden gesteld dat deze vorm van zgn zaaksvervanging geen
vervanging in het object van een recht kan worden genoemd terwijl zij even-
min als overgang van rechtswege de regels van de zakenrechtelijke verkrijging
vermag te doorbreken, zoals nog nader zal blijken. Er is naar mijn mening
reden deze oncigenlijke zaaksvervanging los te zien van de toepassing van
zaaksvervanging in eigenlijke zin.

Een bespreking van de toepassing van de oneigenlijke zaaksvervanging laat
ik hier volgen, nu deze toepassingen traditioneel onder het leerstuk van de
zaaksvervanging worden gerekend.

De belangrijkste toepassingen worden aangetroffen in het huwelijksver-
mogensrecht, bij bewind en bij gemeenschap.

De zaaksvervanging maakt slechts een — soms onbetekenend — onderdeel uit

van de materie waarin zij voorkomt. Tk beperk mij vitsluitend tot de aspecten
van zaaksvervanging.
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A. NEDERLANDS HUWELIJKSVERMOGENSRECHT

§ 1. Algemeen
Inleiding

In de doctrine pleegt men van zaaksvervanging te spreken wanneer krachtens
wettelijke regeling of krachtens huwelijksvoorwaarden goederen die tot het
privé-vermogen van een der echtelieden behoren, worden ‘vervangen’ door
andere goederen. Als belangrijke wettelijke toepassing moet hier worden
genoemd art. 124 boek 1 BW (het oude art. 214 BW) in de regeling van de
gemeenschappen van winst en verlies en die van vruchten en inkomsten.

Toepassing van de zaaksvervanging speelt verder een rol bij uitsluitings-
clausules, verknochtheid, en in het stelsel van het wettelijk deelgenootschap.

Ik zal ook ingaan op zaaksvervanging bij andere beperkte gemeenschappen
dan die op welke art. 124 rechtstreeks van toepassing is, en op de problema-
tiek van art. 61 F.,

Tenslotte zal ik een korte beschouwing wijden aan het nieuwe Franse huwe-
lijksvermogensrecht, waarin toepassing van de ‘subrogation réelle’ een be-
langrijke plaats inneemt.

Het lijkt mij gewenst eerst een beschouwing te wijden aan de betekenis van
de zaaksvervanging in het huwelijksvermogensrecht in meer algemene zin.
In het bijzonder zal ik aandacht besteden aan het naast elkaar bestaan van
zaaksvervanging en vergoedingsrechten en aan de vraag waarom gesproken
dient te worden van zaaksvervanging in oneigenlijke zin.

Zaaksvervanging en vergoedingsrechten

In het huwelijksvermogensrecht worden zaaksvervanging en vergoedingsrech-
ten gebruikt als middelen om vermogensverschuivingen tussen echtgenoten
te voorkomen c.q. te redresseren. Daartoe is slechts reden wanneer het toe-
passelijke vermogensregiem meer dan één vermogen kent. Bij het bestaan
van enkel een gemeenschappelijk vermogen zijn vermogensverschuivingen
tussen echtgenoten immers vanzelfsprekend uitgesloten.

Bij uitsluiting van iedere gemeenschap valt het probleem van de zuigkracht
van de gemeenschap weg en daarmee ook dat van de zaaksvervanging.

De aard van de verhouding tussen echtgenoten doet soms wel behoefte
gevoelen aan een bijzondere regeling. Zo wordt de kans op ‘samenspanning’
tegen crediteuren groter geacht dan bij andere. Men vergelijke art. 61 F.

Hun vermogensrechtelijke verhouding zal in het algemeen ook ‘inniger’
zijn dan die tussen de meeste andere subjecten.
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Het is echter vooral de aanwezigheid van een gemeenschapsvermogen die
een regeling van vermogensverschuivingen tussen echtelieden noodzakelijk
maakt. Volgens de regels van het huwelijksvermogensrecht heeft de ge-
meenschap van vruchten en inkomsten op die van winst en verlies een bij-
zondere zuigkracht: goederen die tijdens het huwelijk worden verworven
vallen in beginsel in die gemeenschap.

Het kan nu zijn dat goederen worden verworven met middelen die be-
hoorden tot het privé-vermogen van de betreffende echtgenoot of dat de
verkrijging van een goed het gevolg is van het verlies van een privé-goed. De
gemeenschap wordt dan verrijkt ten koste van het privé-vermogen van een
der echtgenoten.

Er staan in beginsel twee wegen open om deze vermogensverschuiving te
herstellen.

In de eerste plaats kan aan de betreffende echtgenoot een vordering wor-
den toegekend op de gemeenschap ter compensatie van het geleden ver-
mogensverlies. Dit gebeurt in het stelsel van de vergoedingsrechten. Men
noemt dit een reprise op de gemeenschap.

De andere mogelijkheid is die van de zaaksvervanging: een goed dat in
de plaats komt van een privé-goed valt van rechtswege in het privé-vermogen
van de echtgenoot aan wie het oorspronkelijke goed in privé toebehoorde.

De mogelijkheden tot herstel van de vermogensverschuiving verschillen nogal
van elkaar. Ik zal eerst een enkele opmerking maken over het rechtskarakter
van elk van beide, alvorens op de verschillen iets nader in te gaan.

Vergoedingsrechten

Over de grondslag en het rechtskarakter van de vergoedingsrechten is in het
verleden wel verschillend gedacht.! Het spreekt haast vanzelf dat als grond-
slag ook het beginsel van de ongegronde verrijking in ons recht is ge-
noemd.? Heersende opvatting is nu, naar ik meen, dat de vergoedingsrechten
steunen op de beginselen van goede trouw en billijkheid die de verhouding
tussen deelgenoten in een gemeenschap beheersen.’ Die beginselen kunnen
worden afgeleid uit de overeenkomst van huwelijkse voorwaarden op grond
van de artt. 1374 en 1375 BW.

Wat het rechtskarakter betreft worden de vergoedingsrechten beschouwd
als vorderingsrechten.® Die opvatting was niet zo eenvoudig te aanvaarden
waar het de vergoedingsrechten op de gemeenschap betrof. De gemeenschap
wordt door het merendeel van de schrijvers immers niet beschouwd als een
rechtspersoon?, zodat de vraag kon worden gesteld ten opzichte van welk
rechtssubject het vorderingsrecht kon worden uitgeoefend. Aangenomen
wordt nu dat de vordering wordt uitgeoefend tegenover de deelgenoten.
Deze oplossing is meer aanvaardbaar dan die volgens welke de gerechtigde
bij verdeling van de gemeenschap een recht op toescheiding van een groter
deel zou kunnen vorderen naar evenredigheid van zijn aanspraak op de ge-
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meenschap. Deze laatste opvatting had wel als voordeel dat de gerechtigde
in zekere zin een waardevaste aanspraak verkreeg, in die zin nl dat bij stijging
van de waarde van de gemeenschap ook de waarde van de aanspraak op die
gemeenschap zou meegroeien.’

Naar algemene opvatting bieden de vergoedingsrechten echter niet meer
dan de mogelijkheid van een vordering op de gemeenschap, die nominaal
wordt meegerekend aan het einde van het bestaan van de gemeenschap bij
scheiding en deling.

Zaaksvervanging

Door zaaksvervanging — in oneigenlijke zin — wordt een goed dat in de plaats
treedt van een privé-goed van rechtswege opgenomen in het privé-vermogen
van de echtgenoot aan wie ook het oorspronkelijke goed toebehoorde. De
zaaksvervanging bewerkstelligt derhalve dat hetgeen in de plaats komt van
het privé-goed buiten de gemeenschap blijft. Zoals echter nog zal blijken is
het niet juist aan de zaaksvervanging zakenrechtelijke werking toe te kennen.

De zaaksvervanging doorbreekt hier slechts de regels van het huwelijks-
goederenrecht niet die van het zakenrecht. Zij werkt naar algemeen wordt
geleerd eerst, wanneer aan de regels voor zakenrechtelijke verkrijging is
voldaan. Ik ga daarop hierna nog uitvoeriger in.

Men kan zich afvragen waarom naast de mogelijkheid van zaaksvervanging
ook nog de methode van de vergoedingsrechten bestaat of omgekeerd. M.i.
kan van duidelijke motieven of van een doordacht stelsel niet worden ge-
sproken. Aangenomen moet worden dat de zaaksvervanging niet in alle
gevallen mogelijk is. Kriterium is immers dat een goed in de plaats treedt van
een ander goed, hetgeen ik hiervoor heb aangegeven met ‘tegenwaarde’ van
het oorspronkelijke goed.

Van een duidelijke tegenwaarde is niet in alle gevallen sprake. Wanneer
bijvoorbeeld de vrouw effecten verkoopt om uit de opbrengst daarvan een
woning mede te financieren ter waarde van f 200 000, kan moeilijk worden
volgehouden dat die woning de tegenwaarde vormt van de effecten, wanneer
de rest van het bedrag uit lening moet worden gefinancierd. Indien de woning
in de gemeenschap valt, zal er wel reden zijn aan de vrouw een vergoeding
toe te kennen voor het bedrag dat zij uit haar privé-vermogen heeft bij-
gedragen.

De grondslag van de zaaksvervanging kan in gevallen als deze nauwelijks een
andere zijn dan die van de vergoedingsrechten. De juridische constructie is
alleen een andere. Een verschil is er niettemin wel in die zin dat bij zaaks-
vervanging minder gemakkelijk de beginselen van goede trouw en billijkheid,
die de verhouding tussen deelgenoten beheersen, naar voren kunnen worden
gehaald. M.i. steunt de tocpassing van de zaaksvervanging hier sterk op de
gedachte van voorkomen van ongegronde verrijking, doch op een zeer speci-
ficke wijze. De zaaksvervanging werkt er in feite aan mee te voorkomen dat
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de verhaalsmogelijkheden van crediteuren door transacties als de hier be-
doelde in gunstige of ongunstige zin worden gewijzigd. De zaaksvervanging
doet niets anders dan voorkomen dat bepaalde veranderingen in het privé-
vermogen van een der echtgenoten door de regels van het huwelijksgoederen-
recht tussen de echtgenoten vermogensverschuivingen teweeg brengen.

Door het ‘zakenrechtelijk effect’” van de zaaksvervanging biedt zij een
zekerder bescherming aan de echtgenoten dan de vergoedingsrechten. Dat
geldt voor alle relevante verhoudingen in het huwelijksvermogensrecht. Men
vergelijke hieromtrent nog het recente betoog van W. Smit®die aanbeveelt
bij het maken van een uitsluitingsclausule nadere regels op te nemen over
zaaksvervanging.

De voordelen van zaaksvervanging komen naar voren wanneer men de
verschillen met de vergoedingsrechten bekijkt.

Verschillen

De verschillen tussen zaaksvervanging en vergoedingsrechten behoeven niet
te worden overdreven. Zij zijn ook niet onbelangrijk. Op twee punten moet
in het bijzonder worden gewezen.

Zaaksvervanging voorkomt een vermogensverschuiving, hetgeen ik al
aanduidde met het ‘zakenrechtelijk effect’.

Daaruit vloeien twee belangrijke verschillen voort.

De zaaksvervanging biedt aan de belanghebbende echtgenoot een betere
bescherming dan de vergoedingsrechten, in geval de andere echtgenoot in de
rode cijfers geraakt. Bij faillissement zal het verhaal op de gemeenschap
meestal niet veel voorstellen, zodat dan de vergoedingsrechten alleen in
theorie de vermogensverhoudingen herstellen.

Zaaksvervanging heeft, ook indien er geen financi€le problemen bestaan
of ontstaan, het voordeel dat zij direct werkt. De vergoedingsrechten moeten
in elk geval worden afgerekend hetgeen tot complicaties (rente, hoogte van
vordering enz.) aanleiding kan geven. Het nominaal bedrag van de ver-
goedingsrechten is in de huidige tijd onderhevig aan inflatie, hetgeen maakt
dat van een werkelijke vergoeding aan het einde van de gemeenschap maar
gedeeltelijk sprake is.

Toegegeven moet worden dat het laatste bezwaar van de vergoedingsrech-
ten voor een groot gedeelte kan worden ondervangen door opneming van een
inflatieclausule in huwelijkse voorwaarden. Bovendien wordt ook wel de
mogelijkheid verdedigd van afrekening van de vergoedingsrechten tijdens
huwelijk, door ze direct opeisbaar te maken.’ Als voordeel van zaaksver-
vanging blijft dan nog staan dat de zaaksvervanging zonder bijzondere in-
greep van rechtswege werkt en derhalve ook aan minder oplettende partners
bescherming geeft.
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Oneigenlijke zaaksvervanging

Het huwelijksvermogensrecht kent in ons stelsel geen toepassing van zuivere
zaaksvervanging. Zij geldt slechts als juridische constructic om bepaalde
regels van het huwelijksvermogensrecht te doorbreken, en wel in het bijzon-
der de regel dat goederen staande huwelijk verkregen in de gemeenschap
vallen. Te wijzen valt ook wel op een andere werking die aan de zaaksver-
vanging wordt toegekend; zij kan bij het wettelijk deelgenootschap zo goed
mogelijk inflatieinvloeden helpen wegwerken.

Hoewel ik spreek van oneigenlijke zaaksvervanging bedoel ik niet dat de
grondgedachte van de zaaksvervanging ook geheel zou ontbreken. Die grond-
gedachte bestaat immers hierin dat iemand die een bepaald recht had op een
vermogensbestanddeel dat recht ook kan uitoefenen op hetgeen voor dat
vermogensbestanddeel in de plaats is gekomen.

De meest zuivere vorm van zaaksvervanging zou zijn dat de echtgenoot
die het ‘privé-eigendomsrecht’ had op een bepaald goed, van rechtswege dat
recht ook zou hebben op hetgeen voor dat goed als tegenwaarde in de plaats
komt. Men vindt deze gedachte uitgedrukt in art. 304 van het Ontwerp van
1816: 10

‘Wanneer een gemeenschap van winst en verlies of van vruchten, baten en inkomsten
plaats heeft, zijn de roerende en onroerende goederen, staande huwelijk aangekocht, of
anderszins buiten erfenis, legaat of schenking verkregen, tusschen de echtgenooten ge-
meen, ten zij duidelijk blijke, dat dezelve slechts tegen de bijzondere goederen van
eenen der echtgenooten geruild, of geheel en al uit den koopprijs van deszelfs bijzon-
dere goederen of de aflossing van deszelfs bijzondere effecten of kapitalen, of uit
deszelfs bijzondere penningen aangckocht zijn. In dat geval behooren de aangekochte
goederen aan dien der echtgenooten, aan welken de voorzeide goederen, effecten,
kapitalen of penningen behoord hebben.

Wanneer nogtans de aangekochte goederen, door den man op zijnen eigenen bijzon-
deren naam zijn gesteld, zal het bepaalde bij dit artikel niet gelden tegen die genen,
aan welken dezelve goederen, door den man of zijne regt verkrijgenden wederom ver-
kocht of bezwaard zijn.’

Deze bepaling hield tevens een derdenbeschermende maatregel in om te
bereiken dat de zaaksvervanging wel tussen echtgenoten echter niet ook met
betrekking tot derden die van buiten de werking van de zaaksvervanging
immers niet kunnen waarnemen zou werken.

De zuivere vorm van zaaksvervanging is uiteindelijk niet in ons recht op-
genomen.

Een poging deze gedachte toch nog ingang te doen vinden is gestrand op
een duidelijke afwijking van de Hoge Raad. Deze ‘vertwijfelde poging’ te
ontkomen aan de zakenrechtelijke regels voor de verkrijging van een privé-
goed werd door de annotatoren van deze beslissing, Luijten en de Bruijn,
respectievelijk een uitzichtloze zaak en een rechtsdogmatische bokkensprong
genoemd ', terwijl de zakelijke bewoordingen van de Hoge Raad luidden: 2

‘dat echter noch in de bewoordingen van art. 214, noch in enig ander gegeven dat voor
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de uitlegging van dit artikel van belang is, grond kan worden gevonden voor de opvat-
ting dat volgens die bepaling ook de echtgenoot te wiens name de aankoop van genoem-
de goederen niet geschiedde en aan wie deze ook niet werden geleverd, niettemin voor
zijn of haar privé-vermogen de eigendom van die goederen zou kunnen verwerven,
alleen omdat de gelden voor de aankoop besteed van hem of haar afkomstig waren.’

Met andere woorden: de herkomst van de middelen is op zich zelf niet be-
slissend voor de zakenrechtelijke verkrijging. Pas indien op zakenrechtelijk
volkomen wijze een goed is verkregen kan ook de zaaksvervanging een rol
spelen. De zaaksvervanging heeft dan dit zakenrechtelijke gevolg dat een
goed dat aan de echtgenoot, van wie ook de middelen ter financiering af-
komstig waren, wordt geleverd, volledig de eigendom van dat goed verkrijgt,
terwijl bij het ontbreken van zaaksvervanging, het goed in de gemeenschap
zou vallen en derhalve de betreffende echtgenoot slechts mede-eigendom
verkrijgt.

Er zijn ook nog andere constructies denkbaar om te bereiken dat zo dicht
mogelijk wordt aangesloten bij zuivere zaaksvervanging. Die constructies
zijn gericht op een zekere doorbreking van de regels van het zakenrecht. Ik
zal er twee van bespreken.

Relativering van de eigendom

Indien wordt uitgegaan van het standpunt dat de zaaksvervanging de regels
van het zakenrecht niet vermag te doorbreken, kan men wel zoeken naar een
oplossing die de zakenrechtelijke vereisten gedeeltelijk opzij zet.

De eerste oplossing bestaat in een ‘relativering’ van de eigendom. Als
voorbeeld daarvan kan worden genoemd het recente ‘Modehuis-Nolly-
arrest’.® Het betrof hier overigens een geval waarin partijen waren gehuwd
met uitsluiting van iedere gemeenschap. De overwegingen van de Hoge Raad
zijn echter ongetwijfeld ook van toepassing op andere huwelijksvermogens-
regiems. De man had met gelden van de vrouw onroerend goed gekocht, met
name enkele woningen. Volgens afspraak werden deze woningen aan de man
geleverd. In de procedure stelt de vrouw dat zij ermee had ingestemd dat
levering aan de man plaats vond, om te bereiken dat deze goederen buiten
een eventueel faillissement zou blijven van de modezaak, die aan haar toe-
behoorde en waaruit beide partijen hun inkomsten hadden. Toen het huwelijk
van partijen dreigde te stranden, trachtte de vrouw haar belangen in het
beweerdelijk door de man met haar gelden aangekochte onroerend goed veilig
te stellen. In cassatic kwamen daarbij twee stellingen aan de orde. In de
eerste plaats betoogde de vrouw dat de goederen haar eigendom waren ge-
worden doordat de man deze weliswaar op zijn naam doch voor haar had
verkregen. Zij beweerde derhalve eigenaar van het onroerend goed te zijn
geworden, een constructie die door de Hoge Raad zonder meer werd afge-
wezen: eigendomsverkrijging door middellijke vertegenwoordiging is uitge-
sloten in ons recht. Men vergelijke hierover de aantekening van Struycken.

De vrouw had nog een pijl op haar boog die echter evenmin doel trof. Naar
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mijn mening hield de tweede stelling van de vrouw een toepassing in van
cigenlijke zaaksvervanging, zij het alleen in de verhouding tussen partijen,
vrijwel gelijk dus aan de eerder genoemde bepaling van art. 304 van het
Ontwerp van 1816. De vrouw voerde subsidiair aan dat zij althans in de
interne verhouding tussen partijen eigenaresse was geworden van de door
de man gekochte onroerende goederen. Dit standpunt werd door de Hoge
Raad evenzeer van de hand gewezen:

‘dat, wat betreft de subs. stelling van het middel, te weten dat de vrouw alleen naar de
interne verhouding tussen pp. als eigenares geldt, deze stelling naast het eerste middel
zelfstandige betekenis mist, daar niet valt in te zien, waarin een zodanig gerelativeerd
recht van de vrouw op de goederen zich praktisch zou onderscheiden van een verbinte-
nisrechtelijke aanspraak op die goederen; (p. 1323)

Nu was het standpunt van de vrouw al niet goed vol te houden, omdat zij
ook volgens haar eigen stelling had goedgevonden (zelfs gewild had) dat de
goederen aan de man zouden worden geleverd. Zij trachtte te eten van twee
zakenrechtelijke walletjes. Ten opzichte van haar crediteuren wilde zij niet,
ten opzichte van de man wel als eigenares worden beschouwd. De PG wees
er al op dat haar vordering van meet af aan een tegenstrijdigheid inhield.
De vrouw beschouwde zich aan de ene kant als eigenares, aan de andere
kant vroeg zij veroordeling van de man mee te werken aan alle maat-
regelen die noodzakelijk waren de goederen op haar naam te doen stellen.
Met het laatste kan moeilijk iets anders dan levering bedoeld zijn.

De stelling van de vrouw zou in elk geval beter denkbaar zijn geweest,
wanneer het uvitsluitend ging om een omzeiling van het publiciteitsvereiste,
bij de verkrijging van onroerend goed, ofschoon ook dan haar stelling ver-
moedelijk in ons recht onhoudbaar zou zijn geweest. Ik heb hier het oog op
het standpunt van P. Scholten,”® die meent dat overschrijving in de registers
alleen van belang is voor de werking tegenover derden. In die opvatting
verkrijgt hij zekere steun van Eggens die heeft verdedigd dat de levering van
onroerend goed geschiedt door de akte van levering, die rechtens eerst geldt
door de overschrijving daarvan.'

Men komt hier dicht bij de tweede denkbare — zij het zeer omstreden —
mogelijkheid die te maken heeft met het leerstuk van de vertegenwoordiging.

Vertegenwoordiging

Ongeacht het toepasselijke huwelijksvermogensregiem, zal het vaker voor-
komen dat een der echtgenoten met middelen van de ander een goed verwerft.
Het zal meestal de man zijn die met middelen van zijn echtgenote verwerft.

Naar Langemeijer opmerkt!? is de verhouding tussen echtgenoten zo in-
formeel dat over zakenrechtelijke gevolgen meestal geen afspraak wordt
gemaakt. Die zelfde informele verhouding zal vaak meebrengen dat de man
(maar het kan ook omgekeerd zijn) onvoldoende zorg draagt voor een zaken-
rechtelijke bescherming van de positie van de vrouw.
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De meest verregaande bescherming zou dan aan de vrouw worden gegeven
bij aanvaarding van het standpunt van Pitlo'® dat in de gegeven rechtsver-
houding de man niet anders kan dan verkrijgen voor de vrouw.

Minder ver gaat de opvatting dat de man moet worden geacht te zijn
opgetreden als vertegenwoordiger van de vrouw, doch in de mogelijkheid
dient te worden gesteld te bewijzen dat hij, bijvoorbeeld volgens verkeers-
gebruik, geacht moet worden te hebben verkregen voor zich zelf. In dit ver-
band kan ook worden gewezen op de mogelijkheid van partijen daaromtrent
een regeling te treffen in een bewijsovereenkomst of een vaststellingsovereen-
komst.?

In zijn arrest van 19 april 1974 heeft de Hoge Raad beslist dat er geen
algemene regel mag worden aangenomen volgens welke de man zou moeten
bewijzen dat hij bij de koop van goederen door hem en de levering van goede-
ren aan hem niet optrad als vertegenwoordiger van de vrouw.? Ik vraag mij
af of deze beslissing afbreuk doet aan de volgende overweging in een arrest
van 26 november 1954: %

‘dat in het algemeen wel juist moge zijn dat voor de vraag of een koper eigenaar van
het verkochte is geworden niet ter zake doet of hij al dan niet heeft betaald met zijn
eigen geld, doch niettemin de vraag met wiens geld is betaald voor de vraag wien de
eigendom verkrijgt van belang kin zijn, en wel in het bijzonder indien de koper, gelijk
in dit geval, is een buiten gemeenschap van goederen gehuwd man;’

Indien men deze overweging vergelijkt met de volgende gedachtengang in een
ongepubliceerd vonnis van de rechtbank Rotterdam daterend van enige tijd
daarvoor: 2

‘dat in het algemeen bij aankopen in verband met voorgenomen huwelijk, degeen die
de goederen betaalt, daarvan eigenaar wordt ook wanneer de andere partij daadwerke-

lijk de inkopen doet, daar zij dan geacht moet worden voor die ander te hebben ge-
kocht;’

valt er wel een bepaald licht op de betekenis van de herkomst van de midde-
len voor de verkrijging van goederen. Met handhaving van de regels van het
zakenrecht kan men zeggen dat de gedachte van de zaaksvervanging in zeer
ruime betekenis genomen doorwerkt in de verkrijging van goederen, in die
zin dat in de herkomst van de middelen een aanwijzing kan worden gevonden
voor de vraag aan wie de goederen uiteindelijk dienen toe te komen. Naar
mijn mening kan ook in het ‘Modehuis-Nolly-arrest’ een, zij het vage, aan-
wijzing worden gevonden dat de stelling van de vrouw dat de betreffende
goederen aan haar behoren toe te komen voor bewijs vatbaar is, indien maar
komt vast te staan dat zij de middelen heeft verstrekt. M.i. is het geen on-
zinnige veronderstelling dat de echtgenoot die middelen wit zijn privé-ver-
mogen beschikbaar heeft gesteld als regel ook wel hetgeen daarvoor in de
plaats komt zal willen verkrijgen. Deze veronderstelling gaat echter niet zo
ver dat dientengevolge ook vermoedens omgezet worden in zakenrechtelijke
werkelijkheid. Naar Wachter opmerkt2 hebben we ook bij deze problemen
weer te doen met een uitwerking van de beginselen van goede trouw en billijk-
heid. Deze kunnen de regels van het zakenrecht echter niet opzij zetten.
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Op grond van art. 61 F. heeft Schoordijk nog een derde weg geprobeerd.

Alvorens over te gaan tot een bespreking van artikel 61 F (leden 1 en 4)
lijkt het mij zinvol aan het voorgaande eerst nog een conclusie te verbinden.

Zaaksvervanging in eigenlijke zin kent het Nederlands huwelijksgoederen-
recht niet. De rechtspraak van de Hoge Raad is daarover duidelijk genoeg.
Een relativering van de eigendom als boven omschreven wordt binnen het
stelsel van ons recht evenmin mogelijk geacht, al kan men daarover ook
anders denken.

De herkomst van de middelen waarmee een goed is gekocht kan onder
omstandigheden een aanwijzing zijn dat goederen worden verkregen voor de
andere echtgenoot. De jurisprudentie is op dit punt niet zeer duidelijk. Het
standpunt dat niet anders kan worden gehandeld dan voor rekening en ten
behoeve van de ander heeft geen algemene instemming gevonden.?

Waar wij in het huwelijksvermogensrecht spreken over zaaksvervanging
hebben wij een doorbreking van de huwelijksvermogensrechtelijke regels op
het oog. Met zaaksvervanging wordt dan bedoeld dat een goed dat wordt
verkregen uit de opbrengst of op grond van het verlies van een ander goed
dat tot het privé-vermogen van een der echtgenoten behoorde rechtens tot dat
vermogen wordt gerekend.

Het probleem van de zakenrechtelijke verkrijging speelt alleen in die
gevallen waarin levering van een goed noodzakelijk is. Voor alle andere
gevallen kan de zaaksvervanging zonder meer haar werking doen gelden.”

Er kunnen zich dan weer wel problemen van andere aard voordoen. Wil er
van zaaksvervanging sprake zijn, dan zullen de ‘vervangende’ goederen duide-
lijk geindividualiseerd dienen te zijn. De man die gelden ontvangt voor zijn
vrouw, zal deze gelden voldoende afgescheiden ter beschikking van de vrouw
dienen te houden. Wanneer de gelden bijv. op rekening van de man worden
gestort, waarop al andere gelden van de man stonden, wordt zaaksvervanging
onmogelijk.

Ook in dit opzicht zou een ander stelsel mogelijk zijn, indien men mee
wil gaan met de ontwikkeling zoals die zich met name heeft voorgedaan in het
Angelsaksische recht. Die regelingen zijn echter niet al te doorzichtig. Zij
steunen bovendien op beginselen die aan ons recht vreemd zijn. Ik bedoel
hier de beginselen van de trustverhouding, en met name de ontwikkeling
van de constructive trust. Deze bewerkstelligen een doorbreking van de
strikte scheiding tussen absolute en relatieve rechten, waarvan ons recht
bepaald wel voorbeelden kent (men vergelijke hierover ook het mieuwe
boek 5 NBW) doch die in die mate nog niet zijn doorgedrongen in ons recht.

Art. 61 ledenlend F

Het kernpunt van de beschouwing die in dit verband aan deze bepaling moet
worden gewijd wordt gevormd door de vraag of hier een uitzondering wordt
gemaakt op het eerder gevonden beginsel dat de zaaksvervanging pas werkt
na de zakenrechtelijke verkrijging.
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In een arrest van 23 mei 1924 heeft de HR beslist%* dat een ingevolge koop
en levering aan de vrouw toebehorend onroerend goed in het faillissement
van de man valt — pp. waren met uitsluiting van iedere gemeenschap ge-
huwd — nu de vrouw niet in staat was te bewijzen dat het goed was verworven
door belegging of wederbelegging van haar privé-middelen. Hoewel Meijers
heeft aangetoond dat de door de HR gehanteerde historische argumentatie
niet deugdelijk was? wordt de beslissing algemeen als redelijk beschouwd.?
De HR heeft niet de strenge praesumptio Muciana toegepast volgens welke
tot op tegenbewijs wordt verondersteld dat de vrouw een goed heeft gekocht
met middelen van de man en deze goederen werden gerekend tot het ver-
mogen van de man, wanneer zij niet op de voorgeschreven wijze kan
aantonen dat het goed is voortgesproten uit een belegging of herbelegging
van haar privé-middelen. De HR neemt aan dat goederen die in eigen-
dom toebehoren aan de vrouw krachtens zakenrechtelijke verkrijging niet-
temin in het faillissement van de man vallen (en, naar huidig recht, om-
gekeerd) wanneer niet met voldoende bescheiden ten genoege van de rechter
de belegging of herbelegging wordt bewezen. Meijers heeft erop gewezen dat
de HR in dit arrest geen raad heeft geweten met lid 1 van art. 61 dat immers
bepaalt dat de vrouw haar toebehorende goederen uit het faillissement van
de man mag nemen. Hij is van mening dat die moeilijkheid is veroorzaakt
door een onzuivere redactie van de bepaling. De bedoeling van het vierde lid
is ongetwijfeld de crediteuren van de man te beschermen tegen samenspan-
ning van de echtgenoten; hetzelfde geldt naar huidig recht ook t.a.v. de credi-
teuren van de vrouw.?

In zijn arrest van 27 mei 1966 is de HR in zijn overwegingen nader in-
gegaan op de verhouding tussen het eerste en het vierde lid van art. 61 en
heeft de strekking van de bepaling nauwkeurig aangegeven.¥® Het eerste lid
heeft het oog op de door de echtgenoot ten huwelijk aangebrachte en hem
staande huwelijk bij erfenis, legaat en schenking opgekomen goederen, zo-
mede op die goederen die zijn voortgesproten uit de belegging of weder-
belegging van hem buiten de gemeenschap toebehorende gelden, terwijl het
vierde lid dient als waarborg voor de schuldeisers om te voorkomen dat er
als gevolg van een vermogensverschuiving tussen de echtgenoten baten aan
de boedel van de gefailleerde zouden worden onttrokken. De strekking van
art. 61 lid 4 is volgens de Hoge Raad bescherming van de andere echtgenoot,
onverminderd veiligstelling van de belangen van de schuldeisers.*

Ongetwijfeld worden al deze belangen het best beschermd, indien men zou
aanvaarden dat, wanneer eenmaal het vereiste bewijs van de belegging of
wederbelegging is geleverd en is komen vast te staan dat het economisch
gaat om vermogensbestanddelen van de andere echtgenoot, de schuldeisers
van de gefailleerde zich op die goederen niet kunnen verhalen zelfs niet in-
dien het goederen betreft die door de gefailleerde op eigen naam werden
verkregen. Omstreden is of deze opvatting in art. 61 kan worden gelezen.
Schoordijk* en Suyling® menen van wel, zij het op verschillende gronden.
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Schoordijk meent dat uit de bepaling moet worden afgeleid dat de credi-
teuren, wanneer het bedoelde bewijs eenmaal is geleverd, zich niet op de
goederen kunnen verhalen. Dit kan zijns inziens alleen indien wordt aan-
genomen dat die andere echtgenoot dan ook de eigendom van die goederen
heeft verkregen. Onder omstandigheden kan dat alleen via middellijke ver-
tegenwoordiging. Nu de bepaling niet onderscheidt tussen roerende en on-
roerende goederen, blijkt naar de mening van Schoordijk de mogelijkheid
van middellijke vertegenwoordiging bij de verkrijging van onroerend goed.

Naar mijn gevoel gaat de redenering van Schoordijk niet op. Schoordijk
gaat uit van de m.i. onjuiste premisse dat de bepaling iets zegt over de zaken-
rechtelijke verkrijging van goederen. De enkele omstandigheid dat aan de
betreffende echtgenoot het recht van terugneming wordt geboden wil nog
niet zcggen dat die echtgenoot dus ook eigenaar is geworden. Art. 61 biedt
geen aanknoping voor de opvatting dat afgeweken wordt van de normale
regels van zakenrechtelijke verkrijging, aan welke regels ook voor de toepas-
sing van deze bepaling derhalve zal moeten worden voldaan. Men kan niet
stellen dat het verkrijgen van een goed voor rekening van de ander zonder
meer inhoudt dat dic ander ook de eigendom van dat goed verwerft.

De enige weg waarlangs men kan bereiken dat schuldeisers van de echtgenoot
die op eigen naam goederen heeft verworven met privé-middelen van de
andere echtgenoot zich niet op die goederen kunnen verhalen is aan te nemen
dat goederen die in eigendom toebehoren aan de man buiten diens faillisse-
ment kunnen blijven op grond van het feit dat zij zijn aangeschaft met privé-
middelen van de andere echtgenoot. ‘Niet de regel, dat de rechtsgevolgen van
de ten eigen name verrichte handeling ten bate of ten laste van de handelende
partij intreden, maar de regel dat het geheele vermogen van de schuldenaar
aan uitwinning door diens crediteuren bloot-staat wordt in art. 61 Fw. ter
zijde geschoven’ schrijft Suyling.?* Tegen deze opvatting, waarvoor de be-
paling zeker ruimte laat en die ook strikt genomen niet strijdig is met de
voormelde uitspraken van de HR, kan men aanvoeren dat zij in strijd komt
met het eerste Iid van art. 61 dat de echtgenoot van de gefailleerde alleen de
goederen die hem toebehoren kan ‘terugnemen’.

Aldus De Bruijn-Kleijn p. 708. Naar mijn mening kan men ook art. 61
lid 4 als een uitzondering zien op het eerste lid t.a.v. zeer bepaalde goederen.
De opvatting van Suyling past volledig in de strekking van de bepaling zoals
die door de HR is aangegeven in het arrest van 1966. Zij heeft het voordeel
dat de belangen van alle partijen erdoor worden gediend. Aanvaarding van
dit standpunt betekent dat in het huwelijksgoederenrecht voor de afwikkeling
van het faillissement van de ene echtgenoot geen bezwaren verbonden zijn
voor de andere die niet als eigenaar in civielrechtelijke zin wordt erkend, om-
dat de echtgenoot van wie gelden belegd of herbelegd zijn in geval van décon-
fiture van de andere echtgenoot voldoende bescherming verleend wordt.

Naar mijn mening maakt deze opvatting ook aanvaardbaarder voor de
eigendomsverkrijging van de andere echtgenoot de gewone zakenrechtelijke
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vereisten te stellen. Indien derhalve een onroerend goed door de man met
middelen van de vrouw op eigen naam is gekocht en aan hem geleverd, houdt
de vrouw een rechtsvordering over tot levering van dat onroerend goed aan
haar. Zou de man inmiddels failliet gaan dan zou dat onroerend goed buiten
het faillissement van de man blijven op grond van art. 61 F. De vrouw zou
dan t.o.v. de curator de levering kunnen vorderen. Zou het goed door de
man worden vervreemd dan zou de vrouw kunnen stellen dat de vordering
op de koper buiten het faillisssment van de man valt.

Concluderend moet worden gesteld dat zaaksvervanging in het huwelijks-
goederenrecht een technische wijze is, waarop vermogensverschuivingen
zonder rechtsgrond tussen de in het huwelijksgoederenregiem voorkomende
vermogens kan worden voorkomen. Zakenrechtelijk heeft de zaaksvervanging
geen betekenis. Wel zou men aan het feit dat gehandeld wordt met middelen van
de andere cchtgenoot gevolgen in het zakenrechtelijk vlak kunnen verbinden,
echter alleen voor zover het niet-register-goederen betreft. De opvatting van
Suyling vormt naar mijn mening de meest ideale complementering van de
regeling. Die opvatting is cchter zeker omstreden.

§ 2. De problematiek van art. 124 boek 1 BW

Art. 124 BW geeft twee toepassingen van de zaaksvervangingsgedachte. In
lid 1 wordt voor zover hier van belang bepaald dat goederen die worden
verkregen tegen een contra-prestatic die ter gelegenheid van de verkrijging
geheel uit eigen goederen is voldaan op hun beurt ook weer buiten de ge-
meenschap vallen. Het tweede lid houdt in dat vorderingen tot vergoeding
die in de plaats van een eigen (privé) goed treden of ter zake van waarde-
vermindering daarvan ontstaan eveneens buiten de gemeenschap vallen.
Over het tweede lid van art. 124 kan ik kort zijn. Daarom maak ik daar-
over eerst een enkele opmerking. De vorderingen tot vergoeding treden in
de plaats van het privé-goed. Deze vorderingen vertegenwoordigen de ver-
mogenswaarde van de goederen die reeds tot het privé-vermogen behoorden.
De zaaksvervanging voorkomt dat door het toevallige feit van het tenietgaan
of beschadigd worden van een zaak er niet noodzakelijke vermogensver-
schuivingen ontstaan. Het lijkt mij voor de hand te liggen te aanvaarden dat
ook hetgeen door inning van de vordering wordt verkregen tot het privé-
vermogen van de rechthebbende gaat behoren. De mogelijkheid bestaat dat
wordt betaald aan een ander dan de rechthebbende, i.h.b. aan de andere
echtgenoot. Deze zal dan ontvangen voor de rechthebbende. Degene die
vergoeding verschuldigd is zal in het algemeen alleen mogen betalen aan een
ander dan de gerechtigde, wanneer die ander bevoegd is om betaling te ont-
vangen of voor bevoegd kan worden gehouden. Die betaling zal veelal ge-
schieden door storting van een bedrag op de bank- of girorekening van de
ander. Moet men nu aannemen dat daardoor de vordering in privé van de
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gelaedeerde echtgenoot teniet gaat en een vergoedingsrecht ontstaat tegen de
ander? De vordering is immers door betaling teniet gegaan. De gelden zijn
voorts niet meer individualiseerbaar in het vermogen van die echtgenoot aan-
wezig. Naar mijn mening zal men die oplossing hebben te aanvaarden indien
het bedrag tijdens het huwelijk niet meer wordt uitgekeerd. Voldoet echter
de ontvangende echtgenoot aan zijn verplichting tot doorbetaling van het
bedrag aan de andere echtgenoot, dan is er m.i. geen bezwaar tegen te aan-
vaarden dat de gelden tot het privé-vermogen van de rechthebbende echt-
genoot gaan behoren, als de herkomst van het bedrag maar duidelijk wordt
aangegeven. Dan blijkt achteraf de betreffende echtgenoot het bedrag ter
beschikking van de ander te hebben gehouden hetgeen m.i. gelijk gesteld mag
worden met geindividualiseerd bewaren. Goederen die dan worden verkregen
door herbelegging van die gelden worden dan ook weer privé.

In het nieuwe boek 1 BW heeft art. 124 de oude bepaling van art. 214 ver-
vangen. Omtrent art. 214 (oud) bestond een beruchte controverse.® De
vraag kan worden gesteld of door de invoering van de nieuwe bepaling een
einde is gekomen aan de problemen die ten aanzien van art. 214 (oud) be-
stonden. Het heeft er wel van weg dat die problemen even zeer zijn terug-
gekeerd als de cijfers waaruit de oude bepaling bestond in andere volgorde
zijn gehandhaafd. Een aantal schrijvers was van oordeel dat in beginsel elk
staande de gemeenschap verworven goed in de gemeenschap viel, tenzij
werd bewezen dat het goed was gefinancierd met privé-middelen van de
cchtgenoot aan wie het ook was geleverd. Enkele schrijvers volgen daaren-
tegen de voor het eerst door Klaassen verdedigde opvatting® dat art. 214
(oud) louter moest worden gezien als een bewijsvoorschrift in dier voege dat
een echtgenoot die kan bewijzen dat een hem geleverd goed niet is gefinan-
cierd met middelen van de gemeenschap, het goed in privé verwerft. Eggens
verwoordde dit standpunt aldus dat het vermoeden van gemeen zijn van
art. 214 (oud) steunt op een vermoeden van gemeen zijn van de opgeofferde
baten, zodat bij opheffing van dat vermoeden — door tegenbewijs te leveren —
ook het vermoeden van gemeen zijn van de goederen wordt opgeheven, en
de gewone regels van eigendomsverkrijging gelden. Schoordijk die aanvanke-
lijk ook deze opvatting huldigde, is daar later op teruggekomen,® in alle
bescheidenheid zijn aanvankelijke mening thans (rechts-)wereldvreemd noe-
mend. Immers, zo zegt Schoordijk zich bij hernieuwde overdenking te reali-
seren, partijen zijn zich meestal niet bewust of zij voor zich zelf handelen
dan wel in kwaliteit (Schoordijk ziet de gemeenschap als een rechtspersoon).
Tegen die achtergrond moet worden aangenomen dat echtgenoten in beginsel
voor de gemeenschap handelen, tenzij van een belegging of wederbelegging
blijkt.

Schoordijk heeft op het ontwerp van art. 124 felle kritiek geleverd hetgeen
heeft geleid tot een polemiek met Buining. Ik ga daar niet op in. Een van de
bezwaren van Schoordijk is via een propositie van Buining® aanleiding ge-
weest tot het amendement van het kamerlid Wierenga waardoor de zinsnede
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‘ter gelegenheid van de verkrijging’ in de bepaling is gekomen. Hiermee
werd beoogd te voorkomen dat er zgn zwevende eigendom zou ontstaan
wanneer bijv. niet duidelijk was of de geleende middelen moesten worden
gezien als ecn privé-schuld of een gemeenschapsschuld.

Naar huidig recht mag wel worden aangenomen dat de opvatting van
Klaassen is verworpen. Dat kan ook worden afgeleid uit het arrest Van
Gaart.®

Wil een goed dat dient als belegging of herbelegging van een privé-goed
eveneens tot het privé-vermogen gaan behoren dan dient aan de volgende
voorwaarden te zijn voldaan:

a. het nieuwe goed moet aan de echtgenoot worden geleverd aan wie ook
het oorspronkelijke privé-goed toebehoorde;

b. het nieuwe goed moet voor 100 % zijn gefinancierd met privé-middelen
van diezelfde echtgenoot;

c. die financiering moet zijn geschied ter gelegenheid van de verkrijging van
het goed.

De wetgever heeft aan toepassing van de zaaksvervanging in art. 124 het wel
zeer stringente vereiste gesteld dat het moet gaan om een belegging of
herbelegging die voor de vdlle honderd procent afkomstig is uit privé-midde-
len. In de al vermelde polemiek met Buining heeft Schoordijk nog gepoogd
de bepaling wat af te zwakken door te spreken van ‘goeddeels’, een term die
door Buining als te vaag van de hand werd gewezen. Hetzelfde lot trof de
door Schoordijk in repliek naar voren gebrachte kwalificatie ‘nagenoeg
geheel’

Ongetwijfeld brengen alle andere kriteria dan de ‘hard but fast rule’ van
de volle honderd procent een zekere vaagheid met zich mee. Anderzijds
betekent dit harde kriterium, naast de al genoemde voorwaarde ‘ter gelegen-
heid van de verkrijging’ een zodanig strenge regeling dat de mogelijkheden
voor praktische toepassing niet al te groot zijn. Terecht wordt m.i. een
soepeler bepaling bepleit.#?

De noodzaak van een zeer duidelijk kriterium is bovendien niet al te
groot. Er zijn in het recht wel meer regels te vinden die een beleid van de
rechter (of een andere toepasser van het recht) noodzakelijk maken. De
wetgever had ook kunnen volstaan met een zeker minimum, bijvoorbeeld
ten minste voor de helft, of ten minste voor driekwart, of inderdaad nagenoeg
geheel hetgeen zo vaag niet is als Buining schijnt te menen. Daarmee zou
worden bereikt dat de regel wat meer werkbaar is.

§ 3. Bewijs

Door Van Mourik® is verdedigd dat de zaaksvervangingsgedachte ook een
rol zou kunnen vervullen ten aanzien van het voorschrift van art. 130 BW,
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Voor zover ik heb kunnen nagaan neemt hij een uniek standpunt in. Ter
illustratie van dit standpunt kies ik een van zijn bloemrijke voorbeelden.
Door de vrouw wordt ten huwelijk glaswerk aangebracht. Niet onwaarschijn-
lijk is dat dit glaswerk het huwelijk niet overleeft. Partijen schaffen nieuw
glaswerk aan, welke aanschaf, naar Van Mourik m.i. terecht opmerkt, mag
mag worden gerekend tot de kosten der huishouding. Van Mourik houdt dan
de stelling staande dat dit vervangend glaswerk voor het in art. 130 bedoelde
bewijs dezelfde positie inneemt als het ten huwelijk aangebrachte glaswerk,
indien aan twee voorwaarden is voldaan. Ten eerste moet er sprake zijn van
‘werkelijke zaaksvervanging. Het nieuwe goed moet economisch de functic
overnemen van het afgedankte.” Ten tweede moet de aanbrenger zaken-
rechtelijk de eigendom van de vervangende goederen hebben verkregen.
(p. 155/156) Naar mijn gevoel is de benadering van Van Mourik niet zuiver.
Wat hij werkelijke zaaksvervanging noemt is ook blijkens zijn eigen stelling
zuiver economische vervanging. Het betreft hier goederen die niet juridisch
voortspruiten uit privé-goederen. Alleen daarom al is er naar mijn mening
van zaaksvervanging geen sprake. Zijn standpunt is ook niet te rijmen met de
bewoordingen van de MvT (Inv. Wet) op art. 130 waarin immers van
identieke goederen wordt gesproken. Juist die identiteit verklaart de strenge
eisen van specificatie.

Anders dan Van Mourik meent levert zijn standpunt geen redelijke rechts-
toepassing op. De omstandigheid dat de goederen door het gebruik (= ver-
bruik op den duur), ook al is dat gebruik door beide echtgenoten, ‘geruisloos’
aan het vermogen van de privé-gerechtigde worden onttrokken rechtvaardigt
geen privé-recht op vervangende goederen. Het lot van veel goederen is dat
zij ‘opgeraken’. Men kan dat geen vermogensinflatie noemen. Het is eigen
aan de aard van die goederen. Alleen wanneer men de mening huldigt dat
echtgenoten bij de ontbinding van het huwelijk aanspraak kunnen maken op
tenminste hetgeen zij bij het huwelijk hebben ingebracht, kan men het door
Van Mourik gehuldigde standpunt verdedigen, zij het alleen in de vorm van
een verbintenisrechtelijke aanspraak. Voor dit standpunt valt geen steun te
vinden in de wet of in de rechtspraak en doctrine.

De door Van Mourik (p. 157) gegeven voorbeelden daarvan gelden slechts
voor hetgeen ‘werkelijke zaaksvervanging’ wordt genoemd.

§ 4. Andere beperkte gemeenschappen

Voor de andere beperkte gemeenschappen ontbreekt een regeling als die
van art. 124 BW. Men komt dan voor de keus van een al dan niet analogische
toepassing van dit artikel op andere beperkte gemeenschappen te staan.
Analogische toepassing wil hier zeggen dat de rechtsregel van art. 124 als
een regel wordt gezien waarvan de ratio ook op de andere gemeenschappen
toepasselijk is.
Tegen een analogische toepassing pleit de onbillijkheid die men in deze
bepaling voelt,* ondanks het bestaan van recompenses.
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De Bruyn-Kleyn meent dat er wellicht aanleiding is het principe van
art. 124 toe te passen op die beperkte gemeenschappen ‘waarin en/of waar-
buiten alle soorten of althans meerdere soorten van goederen kunnen vallen’.4
Enkele schrijvers voelen niet voor analogische toepassing van de bepaling.

Ik zal mij beperken tot een kort overzicht van de door De Bruyn-Kleyn
gegeven voorbeelden van beperkte gemeenschappen.

a. Uitsluiting van bepaalde goederen.

Hoewel gesproken wordt van een beperkte gemeenschap ligt de situatie
in dit geval gelijk met een algehele gemeenschap waarbuiten enkele goederen
vallen ingevolge art. 94 eerste lid BW. Het zal m.i. hier steeds gaan om zeer
specificke goederen bv. een bepaalde kunstcollectie. Het lijkt mij voor de
hand te liggen zaaksvervanging te aanvaarden voor zover noodzakelijk is
om die collectie in stand te houden. Dit betekent dat alle vorderingen tot
vergoeding als surrogaat kunnen dienen nu mag worden aangenomen dat
de opbrengst daarvan zal worden gebruikt voor ‘vervanging’. Ook aankopen
met de opbrengst van verkochte stukken uit de collectie — ik beperk mij
even tot het gekozen voorbecld — komen in aanmerking.

Hierbij komt ook het belang naar voren art. 124 niet analogisch toe te
passen. Het kan heel goed zijn dat de opbrengst van een verkocht stuk on-
voldoende is voor de aanschaf van een ander, terwijl die aanschaf als ver-
antwoord of zelfs noodzakelijk gezien de samenstelling van een collectie kan
worden gezien. Het lijkt mij onaanvaardbaar dan geen zaaksvervanging toe
te passen wanneer een klein gedeelte met gemeenschapsgelden of met ge-
leend geld wordt betaald. Veel zal afhangen van de omstandigheden van het
geval. Zo zal een speculatieve koop geen aanleiding tot zaaksvervanging
kunnen geven.*

b. Uitsluiting van een bepaald soort goederen.

Als voorbeeld wordt hier genoemd de uitsluiting van alle onroerend goed.
Is zaaksvervanging noodzakelijk? In beginsel niet; uiteraard kunnen pp.
anders overeenkomen. Toch zou ik een beperkte zaaksvervanging willen aan-
vaarden conform het steeds verdedigde standpunt dat vorderingen tot ver-
goeding tenzij anders blijkt steeds als vervangende goederen moeten gelden.
Het is onbillijk en in strijd met de bedoeling van partijen een onteigenings-
uitkering of een verzekeringsuitkering in de gemeenschap te laten verdwijnen
ingevolge de strikte verdeling roerend- onrocrend goed. De partij die een
onroerend goed verliest moet in staat worden gesteld met de opbrengst een
ander onroerend goed aan zijn privé-vermogen toe te voegen.

c. Uitsluiting van op bepaalde wijze verkregen goederen.

Wanneer de wijze van verkrijging bepalend is voor het privé zijn van
goederen ligt het in de rede aan te nemen dat een op bepaalde wijze ver-
kregen waarde, niet de bepaaldheid van de goederen, beslissend is, zodat
zaaksvervanging aangenomen moet worden. De Bruyn-Kleyn merkt op dat er
hier aanleiding is de stringente regel van art. 124 uit te sluiten, althans een
ruimere vorm van zaaksvervanging toe te laten.?
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d. Uitsluiting van een zeker soort goederen op een bepaalde wijze verkregen.
Ik zou op grond van dezelfde argumenten opteren voor een gelijke toe-

passing van de zaaksvervanging als onder b. Mij is niet duidelijk waarom

De Bruyn-Klein meent dat zaaksvervanging uitgesloten is.®

e. Gemeenschap beperkt tot zekere soort van goederen.

Zaaksvervanging is hier zonder betekenis. De gemeenschap omvat alle goede-

ren die van een bepaalde soort zijn, ongeacht de wijze waarop zij verkregen

zijn.

f. Gemeenschap beperkt tot bepaalde goederen.

Hier treft men het spiegelbeeld van de situatie onder @ aan. Voor zover de
aard van de goederen en de bedoeling van partijen dat meebrengt zou ik
zaaksvervanging willen aannemen. Twistpunt is of de regels van de huwelijks-
gemeenschap hier gelden, dan wel die van de mede-eigendom. Zou dat zo
zijn, dan moet cen ‘zaaksvervangingsbepaling’ worden opgenomen. Het lijkt
mij dat, wanneer partijen toepassing van zaaksvervanging zouden willen dat
zij het best uitdrukkelijk tot uitdrukking doen komen dat er sprake is van
een gemeenschap. De hier gevormde gemeenschap is er een in de zin van
titel 7 van het derde boek ontwerp NBW waarvoor een zaaksvervangings-
bepaling geldt.

In alle gevallen van beperkte gemeenschap geldt mijns inziens dat men de aan-
vaarding van zaaksvervanging zal moeten laten afhangen van de bedoeling
van partijen (welke bedoeling het best tot uitdrukking kan komen in huwe-
lijkse voorwaarden) en de omstandigheden van het geval. Alleen bij uit-
zondering zal de stringente regeling van art. 124 van stal moeten worden
gehaald. Daarvoor is slechts reden wanneer een beperkte gemeenschap die
van winst en verlies of vruchten en inkomsten zéér nabij komt.

§ 5. Wettelijk deelgenootschap

Het wettelijk deelgenootschap wordt gekarakteriseerd als een stelsel van
uitsluiting van iedere gemeenschap waaraan een verrekeningsbeding is ver-
bonden, inhoudende dat de vermogensvermeerdering van de onderscheiden
vermogens zal worden gedeeld.” In beginsel past hierin geen toepassing van
de zaaksvervanging. In de eerste plaats bestaat hier geen gemeenschap, in
de tweede plaats is eenvoudig het verschil tussen de waarde van de aange-
brachte goederen (het stamvermogen) en de waarde van het eindvermogen
bepalend voor het deel dat uiteindelijk aan elk der echtgenoten toekomt.
Tegen het wettelijk deelgenootschap dat door Meijers als een eenvoudig
stelsel was bedoeld, dat de aan algehele gemeenschap verbonden bezwaren
moest vermijden en de onbillijkheid van een algehele uitsluiting van elke
gemeenschap voorkomen, zijn vele bezwaren aangevoerd. Een van de be-
zwaren betreft de destijds vermoedelijk onvoorziene omstandigheid dat de
hoge inflatie een onjuist beeld oplevert van de winst die in de resp. vermogens
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wordt gemaakt. Men kan rustig stellen dat in veel gevallen alleen sprake is
van een schijnwinst. Men behoeft daarvoor alleen al te denken aan de
‘waardestijging’ van onroerend goed. Men tracht deze problemen weg te
werken met behulp van een zgn. inflatiecorrectiebepaling.

Een tweede moeilijkheid, die in het kader van deze studie van belang is,
bestaat hierin dat voor de berekening van de winst het stamvermogen wordt
genomen zoals dit bij de uiteindelijke afrekening nog aanwezig is. In dit
stamvermogen kunnen echter tijdens het huwelijk veranderingen zijn opge-
treden doordat onderdelen van dit stamvermogen zijn vervreemd. De vraag
rijst dan of niet hetgeen in de plaats van oorspronkelijk tot het stamvermogen
behorende goederen is gekomen bij de afrekening ook als behorend tot het
stamvermogen moet worden beschouwd. Indien men hieromtrent een regeling
treft, wordt wel gesproken van een zaaksvervangingsbepaling. Het zal duide-
lijk zijn dat men hier te doen heeft met een begrip zaaksvervanging dat wel
in een zeer ver verwijderd verband staat met het eigenlijke begrip zaaksver-
vanging en zelfs weinig heeft te maken met het begrip oneigenlijke zaaks-
vervanging, zoals dat bij het bestaan van een gemeenschap voorkomt. Uit-
eindelijk gaat het hier om de vraag op welke wijze men in dit stelsel op
rechtvaardige wijze de winst wil berekenen.® Men vergelijke in dit verband
ook de — beperkte — regelingen in buitenlandse wetgevingen: par 1370 BGB
voor de Zugewinngemeinschaft (alleen bij vervanging van huishoudelijke
goederen) en art. 1571C.c. voor de participation aux acquets.

Van zaaksvervanging is ook daarom vaak geen sprake omdat er verande-
ringen in het stamvermogen worden aangebracht die nauwelijks meer als
‘vervangingen’ kunnen worden opgevat.

In zeer beperkte zin zou men nog over zaaksvervanging kunnen denken
in de gevallen waarin tot het stamvermogen behorende goederen buiten toe-
doen van de rechthebbende verloren gaan. In dat geval is het redelijk de in
de plaats getreden vergoedingen bij de afrckening niet als winst te bestempe-
len. Verder kan worden gedacht aan juridische ‘omzettingen’ van tot het
stamvermogen behorende goederen: bv. bij bonus en claim. Dit zijn ver-
anderingen in de goederen die goed als surrogaat kunnen worden beschouwd.
Voor het overige zullen clausules moeten worden opgenomen die een regeling
inhouden voor de berekening van de winst. Ik zou dergelijke clausules liever
niet als zaaksvervangingsbepalingen willen beschouwen. Van praktisch groot
belang is de vraag hoe veranderingen in het stamvermogen aan het einde van
het huwelijk moeten worden aangetoond. Meer dan eens is gewezen op de
noodzaak van een goede administratie in deze. (vgl. Van der Burght, diss.
p.162v.en 184 v.)

§ 6. Art.94leden 1 en 3 boek 1 BW

Art. 94 lid 1 maakt het mogelijk goederen te schenken of te vermaken onder
het beding dat die goederen buiten de gemeenschap blijven. Blijft ook hetgeen
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in de plaats treedt van die goederen buiten de gemeenschap? In een aantal
gevallen zijn er op dit punt geen zakenrechtelijke problemen, behoudens het
steeds terugkerende vereiste van voldoende individualisering: bij vergoedin-
gen, inbetalinggeving, toescheiding van een aandeel, voldoening aan een ver-
bintenis om te geven etc.® In andere gevallen zal zeker aan de regels van
zakenrechtelijke verkrijging moeten worden voldaan. Voor een analogische
toepassing van de artt. 124 en 125 lijkt mij geen reden.* Een belangrijk
argument is in dit verband dat de vermogensrechtelijke verhouding tussen
de echtgenoten niet hetzelfde is als bij het bestaan van een gemeenschap
naast twee privé-vermogens. Zaaksvervanging berust hier, naar Langemeijer
heeft betoogd,”™ op de bedoeling van erflater of schenker en is het meest
aangewezen middel om aan die bedoeling te voldoen. Het zal overigens
veelal aanbeveling verdienen bij de schenking of vermaking een zaaksver-
vangingsclausule op te nemen.

De Hoge Raad heeft zaaksvervanging hier zonder uitdrukkelijke wets-
bepaling aanvaard in een arrest van 18 juni 1909.%

Verknochte goederen

Volgens het derde lid van art. 94 vallen verknochte goederen en schulden
slechts in de gemeenschap voor zover die verknochtheid zich daartegen niet
verzet. Even afgezien van de vraag wat men onder verknochtheid heeft te
verstaan kan het beginsel van de zaaksvervanging aan de orde gesteld wor-
den in het geval er andere goederen voor de verknochte goederen in de plaats
treden.”

Naar mijn mening wordt het vraagstuk van de zaaksvervanging hierin ten
onrechte betrokken. Ik ben het dan ook niet eens met De Bruyn-Klein*® die
stellen dat de vraag of zaaksvervanging zich voordoet afhankelijk is van de
ratio waarom een bepaald goed geheel of in een beperkt opzicht buiten de
gemeenschap blijft. Zij stellen dat een economische of zakenrechtelijke grond-
slag zich ook zal uitstrekken over hetgeen in de plaats komt, een hoogst
persoonlijk karakter daarentegen niet. Ik schaar mij achter de opvatting van
Gisolf ® welke opvatting hierop neerkomt dat de vraag of hetgeen voor een
verknocht goed in de plaats treedt ook verknocht is, geheel afhankelijk is
van de vraag of dit goed ook weer een verknocht karakter heeft. De juistheid
van die opvatting kan m.i. aldus worden aangetoond dat voor een aanvaarding
van de zaaksvervanging noodzakelijk zou zijn te aanvaarden dat de omstan-
digheid dat het oorspronkelijke goed een verknocht karakter had van rechts-
wege wordt toegerekend aan het vervangende goed. Dit is echter niet het
geval. Ook voor het vervangende goed zal zelfstandig moeten worden vast-
gesteld — en dat is een juridisch oordeel gebaseerd op een uitleg van de
bepaling — of dit een verknocht karakter heeft. M.a.w. niet door de enkele
omstandigheid dat het oorspronkelijke goed een verknocht karakter had wordt
ook het surrogaat verknocht.

Zijdelings kan hier nog worden opgemerkt dat ook de hantering van het
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leerstuk van de zaaksvervanging door de Rb. ’s-Gravenhage ® en die in hoger
beroep van het Haagse hof® voor de verwerping van een beroep op het
hoogst persoonlijk karakter van een rehabilitatie-uitkering (voor indische
oorlogsslachtoffers) als onjuist moet worden aangemerkt.®? De Rb. beriep
zich i.c. op een redelijke uitleg van art. 175 (oud) BW welke uitleg door het
hof zo werd weergegeven:

‘dat de onderwerpelijke schadeuitkering geacht moet worden door zaaksvervanging in
de plaats te zijn getreden van tijdens het huwelijk van partijen aanwezig geweest zijnde,
doch toen verloren gegane bezittingen’.

Het lijkt mij vanzelfsprekend dat, wanneer de uitkering geen hoogst persoon-
lijk karakter heeft, de uvitkering in de gemeenschap valt. Het moeilijke punt
was natuurlijk dat die gemeenschap inmiddels was ontbonden. Dat punt kan
men echter niet oplossen met zaaksvervanging al moet ik zeggen dat de rede-
nering heel ‘plausibel klinkt’.

B. FRANS HUWELIJKSGOEDERENRECHT

Bij de wet van 13 juli 1965 is het beginsel van de zaaksvervanging in het
Franse huwelijksgocderenrecht ruim doorgevoerd.® Ik zal hier de artt. 1406,
1407, 1434 en 1435 bespreken.” Deze bepalingen spelen een rol bij het
wettelijk stelsel van de ‘communauté d’acquéts’ maar ook bij het te kiezen
stelsel van ‘communauté de meubles et d’acquéts’. Voor het ‘régime de sépa-
ration de biens’ is art. 1541 C.c. van belang. Het met ons wettelijk deel-
genootschap te vergelijken ‘régime de participation aux acquéts’®® kent een
regeling van de ‘subrogation réelle’ in art. 1571 C.c. In 1965 is het ‘régime
dotale’ waarvoor een extensieve toepassing van de zaaksvervanging werd
verdedigd % afgeschaft.

Goederen kunnen in het privé-vermogen van een der echtgenoten vallen ‘par
origine’, ‘par source’, ‘par accessoire’ en ‘par subrogation’. Mazeaud maakt
de volgende indeling: 1. goederen die een persoonlijke betekenis voor een
der echtelieden hebben, 2. goederen die een band hebben met andere goede-
ren en 3. goederen waarvan door de erflater of schenker is bepaald dat zij
buiten de gemeenschap vallen.

Hoofdregel is dat goederen staande huwelijk verkregen onder bezwarende
titel in de gemeenschap vallen.“Die regel wordt doorbroken met het beginsel
van de zaaksvervanging. Met het oog op de kwestie van het bewijs is de zaaks-
vervanging aan bijzondere regels onderworpen wanneer het een privé-goed
betreft. Drie gevallen van zaaksvervanging worden onderscheiden, naar ge-
lang het betreft:
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a. Les créances et les indemnités qui remplacent les propres;
b. Les biens acquis en échange de biens propres;
c. Les biens acquis en emploi et en remploi.

Bij a en b vindt zaaksvervanging van rechtswege plaats. Dat geldt derhalve
in de eerste plaats voor vorderingen tot schadevergoedingsuitkeringen, ver-
zekeringsuitkeringen en onteigeningsuitkeringen.® Sinds het vruchtgenot van
de gemeenschap is afgeschaft blijven ook de uitkeringen zelf privé.* Het
argument dat wordt aangevoerd om ook bij ruil zaaksvervanging van rechts-
wege te aanvaarden is dat hier de mogelijkheid van benadeling van derden
vrijwel uitgesloten is omdat het verband dat er bestaat tussen beide goederen
duidelijk is.” Wanneer er ruil met bijbetaling heeft plaats gevonden ontstaat
er een vergoedingsrecht voor de meerwaarde aan de zijde waarvan de midde-
len afkomstig waren. Conform een eerdere beslissing van de cour de cassation
van 19627 is in art. 1407 al. 2 opgenomen dat de meerwaarde van de nieuw
verkregen zaak niet groter mag zijn dan ten hoogste de waarde van het oor-
spronkelijke goed.

Emploi en remploi

Onder emploi wordt verstaan het aanschaffen van een zaak met privé-gelden,
onder remploi begrijpt men het aanschaffen van een goed met behulp van de
opbrengst van eerder vervreemd privé-goed, met de bedoeling het nieuw
verworven goed in de plaats te doen treden van het oorspronkelijke. Hoewel
de transactie van remploi iets ingewikkelder is, door de tijdsfasering alleen
al, dan emploi, zijn het in wezen gelijke rechtsfiguren.

Alvorens dieper op de toepassingen in te gaan verdient het opmerking dat de
Franse wetgever het noodzakelijk heeft gevonden de subrogation réelle op
ruime schaal in te voeren. In de nieuwe wet is tegemoet gekomen aan de
bezwaren die tegen het stelsel van vergoedingsrechten bestaan. Men vergelijke
art. 1469 C.c. waarin op genuanceerde wijze met waardestijgingen wordt
rekening gehouden, terwijl waardedalingen niet zonder meer voor risico
komen van de vergoedingsgerechtigde wanneer deze noodzakelijke uitgaven
heeft gedaan. Als overwegende voordelen van zaaksvervanging worden ge-
zien dat de gerechtigde een zakelijke aanspraak behoudt, terwijl het ook
voor de beheers- en beschikkingsbevoegdheid verschil maakt of men een
goed als privé kan beschouwen of niet.”

Onderscheiden worden ‘remploi facultative’ (légale) en ‘remploi obliga-
toire’ (conventionnelle). Dit heeft een historische achtergrond. Onder het
‘ancien droit’ waren zaaksvervanging en récompenses onbekend. Vooral om
te voorkomen dat het vermogen van de vrouw te gelde werd gemaakt door de
man, die dan ook nog voor de helft een recht verkreeg op de opbrengst van
dat vermogen doordat dit in de gemeenschap viel, werden in de huwelijks-
voorwaarden zgn. clausules de remploi opgenomen, dic de man verplichtten
die opbrengst opnieuw te beleggen. Pas later ontstonden zaaksvervanging en

récompenses ex lege.?
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Ondanks de erkenning van de gelijkgerechtigdheid van man en vrouw heeft
de Franse wetgever rekening gehouden met de omstandigheid dat de vrouw
— desondanks of haars ondanks — het beheer over haar goederen in de prak-
tijk vaak aan haar man zal overlaten. De vrouw geniet een grotere bescher-
ming volgens de nieuwe wet.

Voorwaarden die bij remploi en emploi vervuld moeten zijn:
1. Er moet sprake zijn van privé-middelen; onverschillig waaruit die goede-
ren bestaan, geld, stoffelijke voorwerpen etc.
2. Er moet blijken van de bedoeling der echtgenoten te (her)beleggen.
Daartoe is in art. 1434 het verciste gesteld van de zgn. ‘double déclaration’
nl. dat de goederen zijn aangeschaft met privé-middelen of uit de opbrengst
van privé-goederen, en dat er (her-)belegging van het oude goed plaats vindt.
Het vereiste van art. 1434 dient ter bescherming van derden (crediteuren).”
In beginsel kan er alleen van zaaksvervanging sprake zijn wanneer daartoe
de intentie is geuit en er van ‘vervanging’ sprake is. De noodzaak van de
intentieverklaring wordt ook wel bestreden.” Om werking te hebben ten op-
zichte van derden zal de ‘double déclaration’ moeten worden afgelegd op het
moment van het verkrijgen van het goed. Tussen echtgenoten is ‘remploi par
anticipation’ en ‘remploi a posteriori’ toegestaan.”

De aard van de zgn. dubbele verklaring is niet al te duidelijk, hetgeen met
name problemen oplevert voor de werking ervan tussen de echtgenoten. Zo
schrijven de Mazeauds:

‘~ la double déclaration est-elle une condition de forme, nécessaire a l'existence du
remploi, ou bien un simple mode de preuve de la volonté d’effectuer le remploi, et ne
pourrait-on pas alors établir cette volonté par d’autres procédés? ou enfin une condition
de publicité? dans ce cas la sanction serait seulement 'inopposabilité du remploi aux
créanciers.” (no. 193)

en geven vervolgens als hun mening dat de wetgever in 1965 heeft gekozen
voor het laatst genoemde systeem.” Daaraan wordt dan het gevolg verbonden
dat de remploi wel effect heeft tussen de echtgenoten. Chapuisat betoogt dat
de ‘double’ déclaration’ een dwingend voorgeschreven bewijsvorm is. Ont-
breckt deze dubbele verklaring dan moet worden aangenomen dat er geen
zaaksvervanging heeft plaats gevonden, behoudens het geval dat de echte-
lieden het over de subrogatie eens zijn, in welk geval zulks alleen tussen hen
beiden geldt.” In de rechtspraak was in 1931 reeds aanvaard dat zaaksver-
vanging zonder de hier bedoelde verklaring tussen echtgenoten kon gelden.”

Een belangrijke uitbreiding van de zaaksvervanging is gelegen in de aan-
vaarding van remploi par anticipation en remploi a posteriori (ook wel ge-
noemd 4 retardement). De herbelegging bij voorbaat zoals men de eerst ge-
noemde figuur zou kunnen noemen is reeds in de rechtspraak aanvaard in
1879.% In een later arrest is de voorwaarde gesteld dat de vervanging dan wel
moest plaats vinden voor de ontbinding van de gemeenschap.’! De wet van
13 juli 1965 heeft deze vorm van remploi nog verruimd door te bepalen dat
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vervanging moet geschieden voor de scheiding en deling en dus nog na
de ontbinding kan plaats vinden.®? Men heeft hier te doen met vervan-
ging onder opschortende voorwaarde: het nieuw verkregen goed gaat pas
tot het privé-vermogen van de verkrijger behoren, wanneer de vervreem-
ding heeft plaats gehad. Het praktische voordeel van deze vorm van remploi
is dat voor de verkrijging van een privé-goed niet noodzakelijk wordt ge-
maakt dat een ander privé-goed op een ongunstig tijdstip te gelde wordt
gemaakt.

Veel verder gaat nog de toelating van remploi a posteriori. Uiteraard ont-
breekt hier bij de verkrijging de dubbele verklaring. Niettemin is de werking
van deze vorm van remploi aanvaard,® hoewel niet zonder bestrijding.* Als
argumenten tegen de aanvaarding werd aangevoerd dat echtgenoten de mid-
delen wordt verschaft te gaan speculeren en daarbij te profiteren van gunstige
ontwikkelingen, alsmede dat het privé worden van een goed niet enkel
aan het goedvinden van de echtgenoten mag worden overgelaten. Een van de
aangevoerde argumenten pro is dat door remploi a posteriori geheel in over-
eenstemming met het huwelijksgoederenregiem een verstoord evenwicht (ver-
ondersteld moet immers worden dat een privé-goed reeds verkocht was
zonder herbelegging van de opbrengst) weer wordt rechtgetrokken.

In het arrest Pottier de la Morandiére van 1938 werd overwogen:

s

‘tout acte intervenu entre les époux, fiit-il préjudiciable & 1'un d’eux, ne modifie pas
le pacte matrimonial, mais en assure seulement l’exécution, lorsque, conforme aux
prévisions du contrat de mariage, il aboutit 3 des résultats équivalents & ceux qu’ont
voulu les époux.’

De lagere rechtspraak heeft wel getracht deze vorm van remploi zo veel
mogelijk te beperken. Zij liet deze niet toe bij een verandering van bedoeling,
m.a.w. aanvaardde remploi alleen wanneer de bedoeling van herbelegging
van het begin af vast stond, doch daaraan geen uitvoering was gegeven. De
wet van 13 juli 1965 lijkt echter remploi a posteriori onbeperkt te aanvaar-
den, zij het dat deze alleen werkt tussen de echtgenoten onderling bij weder-
zijds goedvinden. Coste-Floret oordeelt zelfs een stilzwijgende remploi a
posteriori mogelijk.%

Ook bij remploi en emploi geldt het ‘systtme majoritaire’ in geval van
‘soulte’. Auctor intellectualis van het systeem, dat hiervoor reeds bij ruil werd
beschreven was Lauriol %

De zaaksvervanging in het huwelijksgoederenrecht heeft, ook naar Frans
recht geen verdere betekenis dan het onttrekken van een goed aan de gemeen-
schap, m.a.w. het de plaats doen innemen van een privé-goed.

Art. 1435 geeft aan de vrouw een verdergaande bescherming in geval de
man zonder opdracht voor haar optreedt. Het is niet vanzelfsprekend dat
deze bepaling onder het nieuwe recht is gehandhaafd, nu de vrouw voor het
beheer van haar goederen niet langer afhankelijk is van (de grillen van) haar
wederhelft. De minister van justitie verklaarde in zijn ‘exposé de motifs’ (p. 7)
dat gevreesd moest worden dat de vrouw van de haar verleende bevoegd-
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heden geen gebruik zou maken. ‘Il n’aurait pas été réaliste de supprimer, au
nom d’une égalité abstraire, toute mesure de protection spéciale a la femme’.
Afgezien van de tweeslachtigheid die eruit spreekt is dit geen opmerking om
feministen blij mee te maken.

De vrouw behoudt onder het nieuwe recht de bevoegdheid de door de
man ten behoeve van haar verrichte transacties al dan niet te ratificeren. Zij
kan dic beslissing zelfs uitstellen tot aan de verdeling van de gemeenschap,
al kan de man haar tot een eerdere beslissing dwingen. Wanneer de vrouw
het door de man voor haar verkregen goed aanvaardt, gaat dit tot haar privé-
vermogen behoren. Een van de niet opgeloste vraagstukken hierbij is nog of
het privé wordt vanaf het moment van de aanvaarding dan wel met terug-
werkende kracht. Ook hier geldt overigens dat, zolang de vrouw niet heeft
beslist de rechten van derden op dat goed niet kunnen worden aangetast.

Conclusie

Een vergelijking van het Franse en het Nederlandse recht valt uit in het voor-
deel van het Franse. In het Franse recht wordt belegging en herbelegging van
privé-goederen als realiteit gezien waarmee op zo soepel mogelijke wijze
rekening moet worden gehouden. Voorzien is dat in die gevallen het bewijs
steeds een moeilijke factor zal vormen. Terecht wordt daarom voorgeschre-
ven bij de verkrijging van dat goed de herkomst van de middelen en de be-
doeling van belegging en herbelegging schriftelijk vast te leggen. Niettemin
wordt aanvaard dat er tussen echtgenoten, bij onderling goedvinden, ook
zonder dat zaaksvervanging kan plaats vinden. Van groot belang is dat de
eis van een honderd procent financiering — welke niet steeds is te realiseren —
niet wordt gesteld. Het is eveneens conform hetgeen te verwachten is bij de
beschikking over een privé-vermogen te aanvaarden dat belegging en her-
belegging mee kunnen brengen dat vervreemding van het privé-goed en ver-
krijging van een ander vervangend goed niet steeds op hetzelf{de moment
kan plaats vinden., De Franse wetgever heeft geen moeite met zwevende
eigendom.

C. BEWIND

§ 1. Huidig recht

Naar huidig recht ontbreckt een algemene regeling van het bewind. In de
wet treft men slechts enkele (summiere) bepalingen aan omtrent testamentair
bewind over de goederen van minderjarigen en curandi, bewind over aan
vruchtgebruik onderworpen goederen, alsmede bewind over aan fideicommis
onderworpen goederen. Als vormen van ‘pseudo-bewind’ ¥ worden nog aan-
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gemerkt constructies als overdracht van goederen met daaraan gepaarde
beheersopdracht en onherroepelijke volmacht, terwijl als op een privaat-
rechtelijke rechtshandeling gebaseerd bewind wel het trustbeding bij obligatie-
lening wordt gekenmerkt.®

Van der Ploeg heeft in de bundel ‘Het Testament’ modelregelingen gegeven
voor alle vier de bestaande vormen van testamentair bewind, waarbij de
belangrijkste problemen de revue passeren.® In dit verband is het van belang
erop te wijzen dat het karakter van het bewind verschilt naar gelang de be-
windvoerder al dan niet de vrijheid wordt gelaten over belegging en weder-
belegging zelfstandig te beslissen. Een en ander hangt samen met het doel
van het bewind.

Indien de bewindvoerder die vrijheid van belegging en wederbelegging
heeft, is de meest eenvoudige constructic om het bewind toepassing te doen
vinden op de nieuw verworven goederen de zaaksvervanging, immers dan
duurt het bewind van rechtswege op die goederen voort.

Problemen ontstaan wanneer een ander dan de bewindvoerder aan bewind
onderworpen goederen vervreemdt als ware er geen bewind. Er doen zich dan
drie mogelijkheden voor:

a. het goed wordt definitief aan het bewind onttrokken zonder dat er een
ander goed voor in de plaats komt;

b. het goed wordt vervreemd, doch onder de last van het bewind;

c. de ‘gebeurlijke tegenwaarde’ neemt de plaats in van de vervreemde ver-
mogensbestanddelen zodat de bewindsfunktie ten aanzien van een naar zijn
samenstelling gewijzigde boedel verder gaat.”

De laatste oplossing is die der zaaksvervanging. Terecht voert Van Gerven
aan dat de keuze van de oplossing afhankelijk is van de wijze waarop het
bewind is geregeld. In zijn visie komt er een einde aan het bewind door ver-
vreemding van een onder bewind staand goed als de opdracht aan de bewind-
voerder herroepelijk was. Hetzelfde geldt naar zijn mening bij een onher-
roepelijke opdracht zonder beperking van de eigen bevoegdheid van de ver-
mogenstitularis. Het risico dat door de laatst genoemde wordt beschikt is
dan door de bewindvoerder aanvaard.

Dan rest het geval van onherroepelijke bewindsopdracht met inperking van
de eigen bevoegdheid van de vermogenstitularis. Bij verkrijging door een
derde te kwader trouw zet het bewind zich voort op de vervreemde zaak.
Alleen bij verkrijging te goeder trouw komt de zaaksvervanging voor toe-
passing in aanmerking. Hetgeen voor een aan bewind onderworpen goed in
de plaats is getreden zou dan van rechtswege aan het bewind worden onder-
worpen.

Van Gerven acht de oplossing van de zaaksvervanging een voor de hand
liggende omdat op die wijze zowel de belangen die met het bewind zijn
gediend als de belangen van de derde-verkrijger het best worden gediend.”
Toch is die oplossing niet altijd even gelukkig. Voortzetting van het bewind
heeft alleen zin wanneer de nieuw verkregen goederen voldoen aan (even-
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tuele) kriteria die bepalend zijn geweest voor de instelling van het bewind.
Zo heeft het weinig zin andere goederen aan bewind te onderwerpen, wanneer
dit bewind is ingesteld met het oog op behoud van familie-goederen. Het
bewind zal ook komen te vervallen, wanneer goederen van een andere aard
of soort de plaats innemen van bepaalde specificke goederen die aan bewind
waren onderworpen.

De toepassing van zaaksvervanging bij bewind wordt naar huidig recht aan-
vaard zonder dat wordt onderscheiden naar boven beschreven gevallen.

Langemeijer *? voert als argument aan dat de eenvoudige en soms onver-
mijdelijke beschikking over een goed niet onnodig tot gevolg moet hebben
dat het bewind vervalt. De vraag is wat moet worden verstaan onder onnodig.
M.i. zijn bovenvermelde kriteria van toepassing. Daarnaast merkt Lange-
meijer terecht op dat de vraag van zaaksvervanging zich voordoet bij de on-
vermijdelijke omzetting van vermogensbestanddelen die het gevolg is van
voldoening aan een inschuld of vemietiging van een zaak met schadever-
goeding.

Ook Van der Grinten® ziet zaaksvervanging (in ruime zin) bij bewind,
ondanks het ontbreken van een wetsbepaling als positief recht. De onder
bewind staande goederen vormen in zijn opvatting een afgezonderd ver-
mogen. Mutaties daarin zouden het bewind niet aantasten. Voorzover deze
opvatting inhoudt dat het vermogen door zaaksvervanging gelijk blijft on-
danks de wisseling van bestanddelen, verwerp ik die grondslag van zaaks-
vervanging bij bewind, nu zaaksvervanging als zodanig niets te maken heeft
met instandhouding van een vermogen.

Mijn conclusie luidt dat zaaksvervanging alleen toepassing kan vinden bij
bevoegde beschikking (waardoor moeilijk te aanvaarden constructies van
eigendomsverkrijging kunnen worden vermeden) en bij de noodzakelijke en
onvermijdelijke wisseling van een aan bewind onderworpen vermogensbe-
standdeel. Verder geldt als beperking dat zaaksvervanging alleen kan worden
aanvaard wanneer zulks in overeenstemming is met het doel van het bewind,
hetgeen vooral zo zal zijn wanneer goederen aan bewind zijn onderworpen
louter omwille van hun economische waarde. Zaaksvervanging heeft als
constructie het voordeel dat niet telkens uitdrukkelijk bewind moet worden
gevestigd op nieuw verkregen goederen.

§ 2, Toekomstig recht

In het GO voor boek 3 NBW (zoals het door de Tweede Kamer is aange-
nomen) is de zaaksvervanging uitdrukkelijk geregeld in art. 3.6.1.2. luidende:

‘Tenzij bij de instelling van het bewind anders is bepaald, omvat het bewind ook de
goederen die geacht moeten worden in de plaats van een aan bewind onderworpen goed
te treden, benevens de vruchten en andere voordelen die een onder bewind staand goed
oplevert.’
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Opmerking verdient dat zaaksvervanging kan, en zo men wil zelfs moet,
worden uitgesloten. Denkbaar zou zijn geweest dat zaaksvervanging even-
eens uitgesloten zou zijn, wanneer zulks uit de strekking van het bewind volg-
de. De bepaling zou daarmee wel het nadeel krijgen van een zekere vaagheid.

Verder moet erop worden gewezen dat zaaksvervanging niet altijd een
voldocnde oplossing biedt. De mogelijkheid blijft bestaan dat degene die
goederen aan het bewind onttrekt, bovendien schadeplichtig wordt.

Zaaksvervanging is van belang in de gevallen waarin een vermogensbe-
standdeel wordt vervreemd, hetzij door de bewindvoerder hetzij door een
ander, en wanneer een vermogensbestanddeel anders dan door beschikking
wordt ‘omgezet’ in een ander vermogensbestanddeel dat kan worden be-
schouwd als de tegenwaarde van het oorspronkelijke.

In het algemeen is beschikking over een aan bewind onderworpen ver-
mogensbestanddeel door de rechthebbende niet of niet dan onder de last van
het bewind mogelijk.*

De regeling van het bewind verschilt nogal naar gelang er sprake is van
bewind ingesteld in het belang van de rechthebbende dan wel in het belang
van een ander dan de rechthebbende.” Is het bewind ingesteld in het belang
van een ander dan de rechthebbende, dan kan de rechthebbende niet dan
onder de last van het bewind beschikken (vgl. de artt. 3.6.1.14e, 3.6.2.3. 1id 2
en 3.6.2.3a lid 2). Blijkens de Memorie van Antwoord wordt in die gevallen
niet beoogd de belanghebbende te beletten het goed te vervreemden, doch is
de strekking van de bepaling dat het bewind ondanks vervreemding in stand
blijft. In de gevallen van art. 3.6.2.3. lid 1 en art. 3.6.2.3a is de rechthebben-
de geheel beschikkingsonbevoegd.

De ongeldigheid van een rechtshandeling kan, volgens art. 3.6.1.4c aan een
wederpartij slechts worden tegengeworpen op grond van de onbevoegdheid
van de rechthebbende wanneer die wederpartij het bewind kende of had
behoren te kennen. Het blijft dus mogelijk dat de rechthebbende, ondanks
onbevoegdheid daartoe, een goed vrij van de last van het bewind vervreemdt.
Bij het bepalen van de rechtsgevolgen van een dergelijke beschikking kan
men m.i. twee kanten op:

a. Er komt een einde aan het bewind, hetzij aan het bewind zonder meer,
hetzij aan het bewind voorzover dat het oorspronkelijke goed en hetgeen
daarvoor in de plaats is getreden betreft.

Men zal deze oplossing moeten kiezen wanneer de vervreemding aan het
bewind de betekenis ervan ontneemt. Van Gerven noemt hier als (hypo-
thetisch) voorbeeld een zich in onverdeeldheid bevindende handelszaak waar-
van het bestuur is opgedragen aan een bewindvoerder. Indien een der deel-
genoten zijn aandeel vervreemdt is de verkrijger te goeder trouw (d.w.z.
degene die niet op de hoogte is van het bestaan van het bewind) niet aan het
bewind gebonden, zodat de doelstellingen van dit bewind onbereikbaar zijn
geworden.

b. Het bewind gaat over op hetgeen als tegenwaarde in de plaats van het

oorspronkelijke goed is getreden.
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De bewindvoerder kan dan afgifte van die tegenwaarde vorderen krachtens
toepassing van de zaaksvervanging. Uit de regeling van het GO blijkt niet
duidelijk dat deze oplossing mogelijk is.

De bepaling van art. 3.6.1.4c NBW zou m.i. aldus moeten worden aan-
gevuld dat het bewind ophoudt wanneer het in de plaats getreden goed van
zodanige aard is dat de zin van het bewind daarop verloren is gegaan. Dat zal
vooral het geval kunnen zijn bij bewind in het belang van een ander dan de
rechthebbende. Dan staat immers volgens de Memorie van Antwoord (p. 158)
‘de rechtspositie van het goed zelf op de voorgrond’.

Toepassing van de zaaksvervanging bij bewind over goederen van de recht-
hebbende zelf in diens belang zal over het algemeen zeer aanvaardbaar zijn.

Een andere toepassingsmogelijkheid van de zaaksvervanging wordt ge-
vonden in het voorbeeld dat in de Memorie van Antwoord (p. 181) genoemd
wordt. Iemand wenst aan een ander een goed te verkopen en te leveren,
doch wil dit goed onder bewind gesteld zien.

Na het sluiten van de overcenkomst wordt dan het vorderingsrecht tot
levering onder bewind gesteld en vervolgens na de levering, op grond van
zaaksvervanging, het goed zelf.

Onbevoegde vervreemding is ook mogelijk door de bewindvoerder, bijv.
wanneer deze over een onder bewind staand goed beschikt zonder de ver-
eiste toestemming van de rechthebbende. Ik moge erop wijzen dat de zaaks-
vervangingsbepaling blijkens de Memorie van Antwoord bij uitstek is bedoeld
voor de gevallen van bevoegde vervreemding door de bewindvoerder. Zaaks-
vervanging biedt dan de eenvoudigste oplossing om het bewind bij verande-
ring van vermogensbestanddelen te laten voortduren.

De vraag is of de zaaksvervanging ook mag worden gebruikt om hetzij de
opbrengst van de vervreemding aan de rechthebbende te doen toekomen,
hetzij het bewind op de nieuw verkregen goederen te laten voortduren. Het
spreekt m.i. vanzelf dat de zaakvervanging bij bewind niet bedoeld is om
de rechthebbende zakenrechtelijk te beschermen tegen frauduleuse hande-
lingen van de bewindvoerder.

Indien de bewindvoerder, hoewel onbevoegd, verkrijgt voor de recht-
hebbende (in dit verband moet mede worden gelet op de bepalingen uit de
titel volmacht die van toepassing zijn op het handelen van de bewindvoerder)
bestaat er m.i. geen bezwaar tegen op grond van zaaksvervanging aan te
nemen dat het bewind op die goederen die in de plaats verkregen zijn van aan
bewind onderworpen goederen op hun beurt aan dat bewind te onderwerpen.

Tenslotte geldt dat al hetgeen dat anders dan door beschikking als tegen-
waarde van de aan bewind onderworpen goederen wordt verkregen door
zaaksvervanging eveneens aan bewind onderworpen is. Hier spelen vooral
uvitkeringen op grond van verzekering en schadevergoeding een belangrijke
rol.
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§ 3. Conclusie

De zaaksvervanging voorziet in een constructie waardoor het bewind wordt
voortgezet op goederen die ‘onvermijdelijk’ in de plaats treden van oor-
spronkelijk aan het bewind onderworpen goederen.

Zolang goederen alleen kunnen worden vervreemd onder de last van het
bewind speelt de zaaksvervanging uiteraard niet. Indien weliswaar onbevoegd,
doch zonder de last van het bewind, wordt vervreemd, kan zaaksvervanging
worden toegepast, mits het nieuw verworven goed zakenrechtelijk dezelfde
plaats gaat innemen als het oorspronkelijke goed.

Tenslotte moet worden opgemerkt dat de regel van zaaksvervanging moet
wijken wanneer het nieuw verworven goed van dien aard is dat voortzetting
van het bewind zonder betekenis is, d.w.z. wanneer niet meer aan doel en
strekking van het bewind kan worden voldaan.

D. GEMEENSCHAPY

§ 1. Huidig recht

Wanneer een of meer goederen toebehoren aan twee of meer deelgenoten
gezamenlijk spreken we van een gemeenschap.® In het huidige BW komen
verschillende vormen van gemeenschap voor zonder dat er van een algemene
regel sprake is. Het begrip gemeenschap is naar huidig recht bekend. Evenals
bij bewind ontbreekt echter een algemene regeling.

Ik beperk mij ook hier tot aspecten van zaaksvervanging. Wel zal ik na
behandeling van de regeling van het ontwerp BW op dit punt, aandacht
besteden aan de regeling van de effectengiro.*

Waarom doet zich de vraag van zaaksvervanging voor bij de gemeenschap?
Het antwoord luidt eenvoudig: omdat zich ook bij de gemeenschap de situatie
kan voordoen dat goederen die tot de gemeenschap behoren worden ver-
vreemd, dat een gemeenschappelijke vordering wordt geind, of dat terzake
van een gemeenschappelijk goed een vordering tot vergoeding ontstaat.

Twee vraagstukken zullen duidelijk uiteen moeten worden gehouden. Ten
eerste is er de kwestie hoe moet worden bepaald of een goed dat in de plaats
treedt van een gemeenschappelijk goed gaat toebehoren aan de deelgenoten
in een gemeenschap. De zaaksvervanging zou hier een functie kunnen ver-
vullen. Dat is het geval wanneer men aanneemt dat al hetgeen wordt ver-
kregen met middelen die aan de deelgenoten gemeenschappelijk toebehoren
ook weer gemeenschappelijk is. Men zou dit de sterke werking van zaaks-
vervanging kunnen noemen. Indien men deze aanvaarden zou, heeft de zaaks-
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vervanging volstrekt zakelijke werking. Als gemeld, is deze vorm van zaaks-
vervanging niet in overeenstemming te brengen met het stelsel van ons recht.'®

Naar Nederlands recht zal de zaaksvervanging dan ook een veel beperktere
werking dienen te hebben. Wanneer goederen worden verkregen in direct
verband met oorspronkelijke gemeenschappelijke goederen door een van de
deelgenoten handelende namens de gemeenschappelijke deelgenoten dan wel
door de deeigenoten gezamenlijk, gaat dit goed tot de gemeenschap behoren
zoals die reeds bestond. Er ontstaat derhalve niet een nieuwe gemeenschap,
doch de oude gemeenschap blijft in stand met wisseling van de bestanddelen.
Door verkoop van een gemeenschappelijk goed kan er aan een gemeenschap
ook een einde komen.

Er kan weinig bezwaar bestaan tegen toepassing van deze vorm van zaaks-
vervanging naar huidig recht. Langemeijer noemt deze toepassing de rede-
lijke consequentie van de wettelijke regeling, waaraan geen enkele bepaling
of beginsel in de weg staat.’®

De zaaksvervanging kan nog op een andere met de gemeenschap verband
houdende problematiek worden betrokken: wat gebeurt er na scheiding en
deling met een beperkt recht op een aandeel in de gemeenschap?'? De wet
geeft voor hypotheekrechten een regeling in artikel 1212 BW. In verband
daarmee heeft Meijers 1 vooral op historische gronden de stelling verdedigd,
dat het beperkte recht na scheiding en deling komt te rusten op het toege-
scheiden goed, terwijl daarentegen door Eggens!® is verdedigd dat de wet-
gever geen helder beeld heeft gehad van deze complexe materie en dat op
grond van nieuwe inzichten moet worden aangenomen dat de eerste zinsnede
van art. 1212 alleen geldt voor de vrije mede-cigendom en de tweede zin-
snede alleen voor de gebonden mede-eigendom..!” Als ik het wel zie, geeft
Kleijn'® op basis van de onderscheiding zaaksgemeenschap/boedelgemeen-
schap!” een genuanceerde uitwerking aan de opvatting van Eggens. Hij be-
toogt dat de eerste zin van art. 1212, vitgaande van de bevoegdheid van de
gerechtigde in een zaaksgemeenschap ook te beschikken over een aandeel in
de afzonderlijke zaken, wel geldt voor zaaksgemeenschappen doch de tweede
zin van die bepaling niet. Bij zaaksgemeenschappen zou derhalve het beperkt
recht blijven rusten op het aandeel in de zaak.

De tweede zin van genoemde bepaling zou gelden voor boedelgemeen-
schappen, waarbij de volgende drie argumenten worden aangevoerd:

‘1. latere bevoegdheid herstelt de gebreken van tevoren onbevoegd verrichte hande-
lingen;

2. terugwerkende kracht der scheiding;

3. de vestiging wordt geacht te zijn geschied onder voorwaarde van toebedeling.’ 108

Zolang het beperkte recht gevestigd blijft op het aandeel in de gemeenschap
is er voor toepassing van de zaaksvervanging geen plaats. Doch ook voor het
overige biedt het leerstuk van de zaaksvervanging hier geen oplossing. De
vraag in hoeverre beperkte rechten kunnen worden gevestigd op een aandeel
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in de gemeenschap hangt geheel af van de specificke gemeenschapsregels. In-
dien deze regels meebrengen dat het beperkt recht niet meer op het aandeel
kan rusten na scheiding en deling, gaan de zaaksvervangingsbepalingen die
gelden t.a.v. de beperkte rechten bepalen in hoeverre die rechten gaan rusten
op hetgeen voor dat aandeel in de plaats is gekomen. Daaronder vallen zeker
de toegescheiden goederen, doch ook de vorderingen wegens onderbedeling.
Voorzover noodzakelijk verandert een hypotheekrecht daarbij in een recht
van pand.

§ 2. Toekomstig recht

In art. 3.7.1.1a van het GO komt de volgende bepaling voor:

‘Goederen die geacht moeten worden in de plaats van een gemeenschappelijk goed te
treden behoren tot de gemeenschap.’

De verleiding zou groot zijn in het woord behoren te lezen gaan van rechts-
wege behoren tot de gemeenschap, maar die visie lijkt mij niet juist. Er wil
met deze bepaling niets anders gezegd zijn dan dat de goederen gaan deel
uitmaken van de bestaande gemeenschap. Evenals bij de bepaling betreffende
zaaksvervanging in het bewind, wordt ook hier gesproken van ‘geacht moeten
worden in de plaats te treden’. Hiermee wordt een open omschrijving gegeven
van hetgeen men heeft te verstaan onder een vervangend goed. In de plaats
treden op zich zelf levert geen zaaksvervanging op. De zaaksvervanging zit
hem in het feit dat de goederen deel gaan uitmaken van de bestaande ge-
meenschap. Naar mijn opvatting is de omschrijving niet zeer helder. Ik heb
voornamelijk bezwaar tegen de woorden ‘geacht worden’. Door wie geacht
worden? M.i. zou kunnen worden volstaan met te zeggen: rechtens in de
plaats treden. Er moet een juridisch verband bestaan tussen het verdwijnen
van een goed uit een rechtsverhouding en het daarvoor in de plaats komen
van een ander goed.

In het oorspronkelijke Ontwerp was geen bepaling over zaaksvervanging bij
gemeenschap opgenomen. In de Memorie van Antwoord wordt voor de in-
voeging van de bepaling de volgende motivering gegeven.'® Allereerst wordt
opgemerkt dat de zaaksvervanging al gold voor gemeenschappen van een
algemeenheid van goederen op grond van art. 3.1.1.11. lid 2.

Men kan bij deze uitspraak een vraagteken zetten. De zaaksvervangings-
regeling gold alleen voor de algemeenheid als zodanig en had met de aan-
wezigheid van een gemeenschap dan niets te maken. Bovendien kan worden
betwijfeld of er nu juist bij een algemeenheid wel van zaaksvervanging sprake
is in alle gevallen. Men vergelijke het in het vorige hoofdstuk daarover op-
gemerkte. Gemeenschap van een algemeenheid van goederen heeft alleen
betekenis door de omstandigheid dat de deelgenoot wel over zijn aandeel in
de gemeenschap, niet over een bepaald goed (of zijn aandeel in een bepaald
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goed) dat tot die gemeenschap behoort, kan beschikken, zonder toestemming
van de deelgenoten. Men kan dus hoogstens zeggen dat de aard van de al-
gemeenheid doorwerkt op de regeling van de gcmeenschap.

Voorts wordt opgemerkt dat de bepaling doet vaststaan dat goederen die
geacht moeten worden in de plaats te treden voor een gemeenschappelijk
goed eveneens tot de gemeenschap behoren. Dat is niet alleen het geval
wanneer over een gemeenschappelijk goed wordt beschikt, of een gemeen-
schappelijke vordering wordt geind, maar het is ook van belang — en daarop
lijkt toch vooral het oog van de ontwerper gericht — dat de vorderingen tot
vergoeding in de plaats van een gemeenschappelijk goed treden, ‘omdat de
opbrengst ervan in beginsel bestemd is tot vervanging of herstel van het
tenietgegane of in waarde verminderde goed te worden aangewend’.

Met betrekking tot zaaksvervanging in de beperkte rechten is art. 3.7.1.8b.
(zie wijziging Nota van Wijziging t.a.p. p. 36) nog van belang. In het GO is
de opvatting van Meijers nog sterker benadrukt. Het GO laat het verschil
tussen het geval dat een beperkt recht is gevestigd met toestemming der
andere deelgenoten in een gemeenschappelijk goed en het geval dat zulks
zonder toestemming was gebeurd, vervallen (met verwijzing naar Van der
Grinten, RM Themis 1960, p. 148). De regeling is nu aldus dat het beperkte
recht komt te rusten op het goed voor zover dit door die deelgenoot wordt
verkregen. Er is in zoverre van zaaksvervanging sprake dat het goed in de
plaats komt van het aandeel. De beperkt rechthebbende is daar niet slechter
mee af. Hij loopt wel het risico dat het goed niet aan de betrokkene wordt
gegeven, in welk geval het goed van het recht is bevrijd. In dat geval vindt
de beperkt gerechtigde bescherming van de zaaksvervangingsbepalingen bij
vruchtgebruik en zekerheidsrechten, een bescherming die bij andere zakelijke
rechten van minder belang zal zijn.

§ 3. Giraal effectenverkeer

Bij wet van 8 juni 1977 zijn in Nederland bepalingen omtrent het Giraal
effectenverkeer tot stand gekomen.

Deze wet berust grotendeels op de voorstellen van de Commissie Giraal
Effectenverkeer, ook wel genoemd de Commissie Ras.!'® In een bespreking
van die voorstellen heeft Schoordijk geconstateerd dat ‘de gedachte van de
zaaksvervanging een essentiale van het voorontwerp uitmaakt’.!"

De toepassing van de zaaksvervanging hangt ten nauwste samen met het in
deze wet gekozen stelsel dat aan de cliénten van een aangesloten instelling in
de zin van het ontwerp een zakenrechtelijke positie wil verschaffen om de
belangen van die cliénten zo goed mogelijk te waarborgen. Gekozen is dan
ook voor een mede-eigendomsconstructie in de vorm van een gemeenschap.
In de wet worden regelen gegeven voor een verzameldepot en voor een giro-
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depot. Ik ga hier op de regeling van het effectenverkeer als zodanig niet in,
doch volsta met een bespreking van de bepalingen die zaaksvervanging in-
houden, en wel die met betrekking tot het verzameldepot: de artt. 10, 12 en
14, en art. 32 (zie voor het girodepot vooral de overeenkomstige artt. 35
en 38).

Artikel 10

Onder a wordt bepaald dat alle cffecten van de betreffende soort die onder
de instelling berusten of voor de instelling worden bewaard, met vitzondering
van dic ten aanzien waarvan de instelling tot afzonderlijke bewaring verplicht
is, tot het verzameldepot behoren.

Een verzameldepot is geconstrueerd als een gemeenschap waarvan de
bewaargever deelgenoot wordt naar evenredigheid van zijn aanspraak. De
bewaargever heeft geen recht meer op de stukken zelf. Daarom is het ook
begonnen: de instelling behoeft geen nummers meer te verantwoorden, tenzij
anders overeengekomen.

Toepassing van de zaaksvervanging is hier dezelfde als bij de gemeenschap.
Gaan effecten tot een depot behoren dan verkrijgen de deelgenoten door
zaaksvervanging een recht op de nieuwe aandelen, hetgeen niets meer wil
zeggen dan dat de goederen waarop de deelgenoten recht hebben krachtens
hun aandeel in de gemeenschap wisselen. Onderdeel @ van de bepaling geeft
dus een voorbeeld van ‘ruime zaaksvervanging’: het aandeel van de deel-
genoten berust van rechtswege op de nieuwe aandelen. Zou men deze een-
voudige wijze van verandering in de voorwerpen van een aandeelsrecht niet
hanteren dan zou gezocht moeten worden naar juridisch en praktisch veel
ingewikkelder constructies. Van eigenlijke zaaksvervanging behoeft hier niet
te worden gesproken. De eigendom van de effecten gaan over op de ge-
zamenlijke deelgenoten door de in bewaringgeving, hetgeen een eigendoms-
overgang sui generis genoemd kan worden."? Door de zaaksvervanging van
art. 10 sub a behouden de deelgenoten een recht naar evenredigheid van hun
aanspraak op de steeds wisselende effectenvoorraad.

De onderdelen 4 en e van art. 10 verruimen de toepassing van de zaaksver-
vanging nog tot al hetgeen in de plaats van de effecten kan treden.

Het meest belangrijk zullen in dit verband de vorderingen wegens verlies
of diefstal van de effecten zijn. Niet geheel duidelijk is welke werking hier
aan de zaaksvervanging moect worden toegekend. De effecten gaan tot de
‘gemeenschap’ behoren door het enkele feit van de in bewaringgeving. In
andere gevallen zal veelal de instelling moeten optreden als vertegenwoor-
diger van de deeclgenoten. Betekent dit nu ook, zoals Schoordijk heeft op-
gemerkt!® dat de instelling ervoor zal dienen te zorgen dat de in de plaats
getreden goederen eerst tot de gemeenschap gaan behoren voordat de zaaks-
vervanging op grond van art. 10 optreedt of mag worden aangenomen dat de
deelgenoten rechtstreeks een aanspraak krijgen op al hetgeen geacht kan
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worden in de plaats van de effecten te zijn getreden? De laatste opvatting
past het best in het stelsel van het wetsontwerp. Daarmee wordt immers aan
de deelgenoten de meest verregaande bescherming gegeven. Dogmatisch is
zij het moeilijkst te verklaren. Ik meen dat men hier toeckomt aan een toe-
passing van de cigenlijke zaaksvervanging. Al hetgeen in de plaats treedt van
de effecten komt van rechtswege toe aan de deelgenoten. Deze blijven echter
in zoverre toch afhankelijk van de instelling dat door de instelling verkregen
gelden enz. afzonderlijk zullen dienen te worden bewaard. Zou de instelling
een vergoeding in ontvangst nemen en deze niet gescheiden van haar eigen
vermogen bewaren dan zijn de deelgenoten een zakenrechtelijke aanspraak
kwijt.

Artikelen 12 en 14

Deze bepalingen beogen te voorkomen dat effecten die aan de instelling in
bewaring worden gegeven resp. geleverd door een onbevoegde door de
rechthebbende kunnen worden gerevindiceerd. In de wet is een voor ons
recht unieke regeling toegepast dat de rechthebbende de eigendom van die
effecten verliest en deelgenoot wordt in de gemeenschap van het depot.
Wanneer het om bewaargeving gaat geldt dit zonder meer, terwijl bij levering
door een onbevoegde zulks alleen geldt wanneer de instelling niet te goeder
trouw was.

De bepaling van artikel 14 kwam niet voor in de voorstellen van de Com-
missie Ras. Schoordijk heeft op dit hiaat gewezen. Met Mijnssen ben ik van
mening dat, zoals Schoordijk het stelde ‘met een beetje goede wil’, deze toe-
passing van de zaaksvervanging reeds volgde uit art. 8 sub a en art. 10 van
het voorontwerp (de artt. 10 sub a en 12 van het GO). Niettemin is het voor
de duidelijkheid ongetwijfeld beter dat het voorstel van Schoordijk (t.a.p.
p. 654) vrijwel geheel is overgenomen. Het door Schoordijk vermelde ver-
eiste van de bezwarende titel komt in de bepaling niet voor. In het VV (p. 7)
is daarop gewezen. De ministers betoogden m.i. terecht dat aansluiting is
gezocht bij het zesde lid van art. 3.4.2.3a. (MvA p. 9)

In de wet is de lijn van de zaaksvervanging geheel consequent doorgetrok-
ken. Bewaargeving van effecten heeft niet tot gevolg dat een zakelijk recht,
of dit nu het recht van eigendom is dan wel een recht van pand of vrucht-
gebruik, verloren gaat. Het object van die rechten wordt slechts omgezet van
een recht op bepaalde stukken in een zelfde recht op een aandeel in het
depot. In al deze gevallen is louter sprake van wisseling in het object van
die rechten. Ook omgekeerd gebeurt hetzelfde. Wanneer effecten aan de
rechthebbende worden uitgeleverd gaan de op het aandeel gevestigde rechten
over op die effecten. Men vergelijke de artt. 12 en 31.
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Hoofdstuk IV

Toepassingen van eigenlijke
zaaksvervanging

‘Meijers had het idee dat in die
gedachte van de zaaksvervanging
iets zat, dat daar veel uit zou kun-
nen komen! En het viel hem ook
duidelijk wel tegen, dat er bij mij
minder uitkwam. Ik ben nog altijd
heilig overtuigd dat hij zich ver-
giste’ (Langemeijer, 1976).

§ 1. Inleiding

In dit hoofdstuk zal ik de toepassingen van de eigenlijke zaaksvervanging
bespreken.

Onder zaaksvervanging in eigenlijke zin versta ik het van rechtswege in de
plaats treden van een goed voor een ander goed als voorwerp van een be-
paald subjectief recht, m.a.w. subrogatie in het object van een recht.

Deze reéle subrogatie heeft als doel de ‘tegenwaarde’ van een goed aan
het recht dat op dit goed gevestigd was te onderwerpen, wanneer dit goed
zelf als object aan het recht komt te ontvallen.

Zaaksvervanging heeft dan ook alleen zin, wanneer een recht de uiteinde-
lijke strekking heeft te worden uitgeoefend op een vermogenswaarde. Het
verdwijnen van een goed als voorwerp van een recht kan een verschuiving
betekenen in de verhaalsmogelijkheden van crediteuren. Deze verschuiving
kan ongegrond zijn indien de waarde van het oorspronkelijke goed in ver-
anderde vorm in het vermogen van degene ten opzichte van wie het bepaalde
recht werd uitgeoefend nog aanwezig is.

Mogelijkheden voor zaaksvervanging doen zich bij uitstek voor bij de rechten
die een preferentie scheppen. Ik zal dan ook ingaan op de zekerheidsrechten
en de preferente rechten. Verder speelt zaaksvervanging ook bij vrucht-
gebruik,

De problematiek van de zaaksvervanging is bij deze mogelijkheden in de
grond gelijk. Ik zal aan een bespreking van zaaksvervanging in de genoemde
rechten een algemene bespreking van de rechtspraak vooraf doen gaan. De
rechtspraak is steeds gekomen tot een restrictieve toepassing van de zaaks-
vervanging. Er is reden tegen die achtergrond te bezien waarom de toepas-
singen in het ontwerp nieuw BW aanzienlijk ruimer zijn.

Zaaksvervanging veronderstelt — er is reeds op gewezen — vervanging van
twee individueel bepaalde goederen ten opzichte van elkaar. Daarmee is een
ander begrip vervangbaarheid bedoeld dan in het gewone juridische spraak-
gebruik. Ik zal de betekenis van vervangbaarheid hier eerst nader analyseren,
teneinde een goede afbakening van de toepassingsmogelijkheden van zaaks-
vervanging te kunnen aangeven.
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§ 2. De betekenis van vervangbaarheid
Probleemstelling

In deze studie gebruik ik de term goed in de zin van het ontwerp nieuw BW,
Object van een recht kan dan zowel een zaak als een vermogensrecht zijn.

Voor een zaak kan een andere zaak in de plaats treden, maar ook een
vermogensrecht en vise versa. Het heeft alleen zin van re€le subrogatie te
spreken wanneer het gaat om geindividualiseerde objecten. Met het begrip
vervangbaarheid moet men dan ook voorzichtig zijn. Wanneer het object van
een recht bestaat in vervangbare zaken is het object niet meer voldoende ge-
individualiseerd en doet zich het probleem van zaaksvervanging niet meer
vOOr.

Het is dus van belang vast te stellen, wanneer van zodanige vervangbaar-
heid sprake is. Deze doet zich alleen voor bij zaken in de zin van ‘voor
menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten’ (art. 3.1.1.1 NBW).

Vervangbare zaken

In een aantal gevallen vindt bij de vestiging van het recht van vruchtgebruik
en het recht van pand eigendomsoverdracht plaats van de zaak. Dan wordt
gesproken van oneigenlijk vruchtgebruik en van oneigenlijk pandrecht, zoals
ook het bestaan van oneigenlijke bewaargeving wordt aanvaard.! Ik zou hier
in het midden willen laten welke betekenis precies aan de term ‘oneigenlijk’
moet worden tocgekend.? Het gaat mij om de gevallen waarin bij het vestigen
van een beperkt recht op een bepaald tijdstip de eigendom overgaat van de
eigenaar naar de beperkt gerechtigde. Door die eigendomsovergang verliest
de zaaksvervanging in zo’n geval ieder belang. De eigenaar verliest zijn
zakelijk recht en behoudt alleen een recht tot teruggave van een zaak. Door-
dat de beperkt gerechtigde de volle beschikking over de zaak heeft verkregen
kan ook niet meer van een beperkt recht worden gesproken. De rechtsver-
houding verschuift van het zakenrecht naar het verbintenissenrecht.? Con-
tinuering van het beperkt zakelijk recht door zaaksvervanging kan niet meer,
nu dit recht als zodanig nict meer aanwijsbaar is.

Wij komen hiermee op de problematieck van de onderscheiding tussen
verbruikbare, vervangbare en onvervangbare zaken. Die problematiek heeft
vooral belangstelling getrokken op het gebied van de bewaring van effecten,
in het bijzonder in de arresten van de Hoge Raad inzake de Maas en Waal-
sche Bank, Swierenga en Teixeira.*

De onderscheiding verbruikbaar-onverbruikbaar moet vooral niet worden
verwisseld met die tussen vervangbare en onvervangbare zaken.’ De wetgever
is hier niet altijd even zorgvuldig geweest. Volgens art. 561 BW zijn verbruik-
bare zaken de zodanige die door gebruik verloren gaan. Deze bepaling, die
niet terug te vinden is in het nieuw BW, is veel te ruim. Sommigen zaken
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gaan door verbruik, bijv. slijtage, teniet, maar worden daarom nog niet als
verbruikbaar gezien.® Verbruikbaarheid moet worden gezien als een eigen-
schap van de zaak, vervangbaarheid is afhankelijk van de bedoeling van
parijen en is een zuiver juridisch begrip.” Verbruikbaarheid kan m.i. inder-
daad het best betrekking hebben op stoffelijke eigenschappen van een zaak,
zodat bijv. geld niet als verbruikbaar moet worden gezien.® In het algemeen
zal onder verbruikbare zaken worden begrepen zaken die niet duurzaam
bruikbaar zijn, d.w.z. zaken die in korte tijd door gebruik verloren gaan.
Vaak betekent zulks: éénmaal bruikbaar.

Het is verwarrend te stellen dat verbruikbare zaken onder omstandigheden
ook onverbruikbaar kunnen zijn."* De meloen die wordt uitgeleend om als
tafelversiering te dienen en derhalve weer moet worden teruggeven, blijft
verbruikbaar (van aard) maar is juridisch onvervangbaar gesteld, indien het
de bedoeling is dat dezelfde meloen moet worden geretourneerd (bijv. om de
volgende dag te worden verwerkt in een ander diner).

Onderscheiden kan worden in economische en juridische vervangbaarheid.!
Onder het eerste vallen dan de naar de soort bepaalde zaken. Deze kunnen
tevens verbruikbaar zijn (bv. aardappelen) doch noodzakelijk is dat niet (te
denken valt aan auto’s). Het betreft hier zaken die naar verkeersgebruik niet
individueel bepaald zijn en slechts naar hun algemene kenmerken worden
beschouwd. Soortzaken kunnen in een rechtsverhouding worden geindividua-
liseerd. Iemand kan een auto kopen van een bepaald merk en type, hetgeen
een soortzaak is; iemand kan ook een bepaalde auto van hetzelfde merk en
type kopen die wel is geindividualiseerd, hetgeen vaak het geval zal zijn bij
de koop van een tweedehands auto.

Juridisch vervangbare zaken zijn zaken die in een bepaalde rechtsver-
houding voor andere in de plaats mogen worden gesteld.

Algemeen kan worden gesteld dat verbruikbare zaken en soortzaken tot
op aanwijzing van het tegendeel ook wel juridisch vervangbaar zullen zijn.
In art. 1791 BW moet onder verbruikbaar tevens worden begrepen: econo-
misch vervangbaar, niet echter het ruimere juridisch vervangbaar zijn."?

Voorzover economisch vervangbare goederen tevens juridisch vervangbaar
zijn speelt de zaaksvervanging geen enkele rol. In theorie is denkbaar dat een
hoeveelheid economisch vervangbare zaken juridisch onvervangbaar zijn
gesteld. Dan zou de vraag kunnen worden gesteld of hetgeen voor die be-
paalde hoeveelheid in de plaats treedt op grond van zaaksvervanging kan
worden gezien als object van een beperkt recht of van een preferent recht.

De onderscheiding vervangbaar-onvervangbaar wordt praktisch slechts voor
het verbintenissenrecht van belang geacht.”® Die opvatting lijkt mij in zoverre
niet juist, dat het vervangbaar stellen van een zaak betekent dat de eigendom
overgaat op degene aan wie men de zaak ter hand stelt. De zakenrechtelijke
aanspraak van de eigenaar verandert daardoor in een obligatoire vordering
tot teruggave van een soortgelijke zaak. Door een zaak (juridisch) vervang-
baar te stellen geeft men immers de eigendom van een zaak prijs. Dat geldt
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naar mijn mening zowel voor de bewaargeving als voor pand en voor vrucht-
gebruik, hetgeen nog niet wil zeggen dat zij daarmee tot verbruikleen wor-
den.™ Scherp wordt door Suyling ™* gesteld dat de al dan niet vervangbaarheid
van de te restitueren zaak het zakenrechtelijk karakter bepaalt van de van de
crediteur uitgaande levering. Bij niet vervangbaarheid maakt deze de weder-
partij tot houder, bij vervangbaarheid tot eigenaar. Als titel van eigendoms-
verkrijging zal kunnen worden aangevoerd dat de zaak verbruikt mag worden
of in de meest ruime zin gebruikt (hetgeen in dit verband dan ook een be-
voegdheid tot vervreemding zou impliceren) onder de verplichting aan het
einde van de rechtsverhouding een soortgelijke zaak of de waarde daarvan
terug te geven,'

Verdere uitwerking

Vervangbaarheid in juridische zin maakt toepassing van de (eigenlijke) zaaks-
vervanging overbodig. Zaaksvervanging leidt tot een vervanging met geheel
andere rechtsgevolgen: doordat een bepaalde zaak in de plaats komt van de
oorspronkelijke blijft het recht juist in stand.

Dit leidt tot een merkwaardige tegenstelling. Wanneer er van juridisch
vervangbare zaken sprake is moet zaaksvervanging als overbodig worden
beschouwd. Wanneer zaken niet vervangbaar zijn, moet zaaksvervanging dan
als onmogelijk worden gezien?

Deze gevolgtrekking zou de zaaksvervanging inderdaad volstrekt buiten
ons recht plaatsen. Er is dan ook sprake van een andere betekenis van ver-
vangbaarheid in dit verband. Zaaksvervanging kan slechts plaats vinden wan-
neer de ene onvervangbare zaak in de plaats treedt van de ander, echter
zodanig dat de nieuwe zaak de tegenwaarde vormt van de oorspronkelijke
en het recht op die nieuwe zaak voortbestaat.

De individualiseerbaarhcid van de zaak verdient nog bijzondere aandacht.
Ik merk met betrekking tot het dusver betoogde nog het volgende op:

Naar mijn mening moet onvervangbaarheid als regel en vervangbaarheid
als uitzondering worden gezien.” Praktisch is de vraag welke factoren be-
palend zijn voor het aanvaarden van vervangbaarheid natuurlijk van groot
belang.'® Het lijkt redelijk de vervangbaarheid aan te nemen zodra het econo-
misch vervangbare zaken betreft. Ik zou echter iederc aanwijzing dat partijen
het tegendeel bedoeld hebben voldoende achten om het vermoeden van
vervangbaarheid voorlopig weerlegd te zien. Het verkeersgebruik speelt
daarbij een belangrijke rol.

Het lijkt mij juist aan een bepaling als die van art. 804 BW een beperkte
uvitleg te geven en onder die bepaling dan ook alleen verbruikbare zaken te
laten vallen. Tenslotte mag m.i. het vruchtgebruik of de bewaarneming van
vervangbare zaken niet te gemakkelijk gelijk gesteld worden met verbruik-
leen. Ondanks het belangrijke rechtsgevolg van de eigendomsovergang kun-
nen andere bepalingen op het terrein van het vruchtgebruik of de bewaar-
geving van toepassing blijven.!?
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Tenslotte zij ook nog opgemerkt dat het begrip vervangbare zaak meerduidig
is. Langemeijer merkt op® dat vervangbaarheid tweeérlei kan betekenen: de
zaak mogen vervreemden onder geen andere verplichting dan bij het einde
van het recht een gelijke zaak terug te geven, ofwel mogen vervreemden mits
de zaak aanstonds door een andere wordt vervangen. In het laatste geval
spreekt Suyling van verwisselbare zaken: deze hebben met juridisch onver-
vangbare gemeen dat de eigenaar zich de eigendom voorbehoudt bij de uit-
gifte, terwijl zij met juridisch vervangbare gemeen hebben dat de schuldenaar
niet steeds dezelfde zaken als hij ontving behoeft terug te geven.?

Individualisering

Het vraagstuk van de vervangbaarheid van zaken wordt gecompliceerd door
de omstandigheid dat de schuldenaar die zulke zaken in bewaring of vrucht-
gebruik verkrijgt deze nog wel eens wil opnemen in een ‘algemene voorraad’.
In dit verband is de problematiek van de effectenbewaring het meest bekend,
maar in wezen geldt hetzelfde voor alle zaken die vermengd kunnen worden.
Opmerkelijk is nu dat terwijl er bij oneigenlijk vruchtgebruik een redelijke
overeenstemming bestaat over het feit dat dan de eigendom overgaat op de
schuldenaar (vruchtgebruiker) zulks anders ligt bij pand en bewaargeving.?
Een verklaring voor dat feit zou kunnen worden gevonden in de aard van ver-
panding en bewaargeving: sterker dan bij vruchtgebruik speelt hier als wezen-
lijk kenmerk dat de eigendom behoort te blijven bij een ander dan de pand-
nemer of bewaarmmemer. Door het zekerheidsaspect ligt dat voor pand weer
iets anders dan voor bewaargeving. Iemand zekerheid verschaffen door
eigendomsovergang is eenvoudiger door het ficudiaire karakter dat daaraan
gegeven kan worden. Bij bewaargeving speelt vaker (niet altijd) het belang
van de bewaarnemer minder dan dat van de bewaargever aan wie liefst zijn
eigendomsrecht niet wordt ontnomen. Het niet-geindividualiseerd bewaren
kan ook in het belang zijn van de bewaargever.

Bij de bewaargeving van vervangbare effecten worden vier mogelijke op-
lossingen onderscheiden 2:

a. De bewaargever blijft eigenaar van de bewaarde vervangbare zaken, ook
al zijn deze niet meer van andere te onderscheiden;

b. FEr ontstaat door vermenging mede-eigendom van de bewaargevers;

¢. De eigendom gaat over op de bewaarnemer doordat deze de zaken met
andere vermengt;

d. De eigendom gaat op het moment van de bewaargevingsovereenkomst
over op de bewaarnemer.

De onder ¢ en d genoemde oplossingen kennen nogal wat varianten.

Op zich zou zaaksvervanging kunnen spelen in de onder a en b genoemde
gevallen. Die onder a wordt echter door niemand meer aangehangen. Zij
komt te zeer in botsing met het systeem van ons zakenrecht. Het is in feite
de oplossing die gevolgd wordt in het angelsaksische recht met een verregaand
recht van tracing. Meijer betoogt dat deze oplossing misschien nog wel billijk
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is wanneer er maar één bewaargever is, echter niet wanneer er meerdere be-

waargevers zijn en de bewaarnemer onvoldoende stukken heeft bewaard om

alle bewaargevers te voldoen.

Zij maakt voor mij niet duidelijk waarin de onbillijkheid van het laatste
zou bestaan. Men zou namelijk — in de angelsaksische gedachtengang — kun-
nen verdedigen dat de rechten van de bewaargevers naar evenredigheid kun-
nen worden uitgeoefend op het resterende. Ik meen dat deze gedachtengang
moeilijk inpasbaar is in het systeem van ons positieve recht, terwijl de prak-
tische uitwerking ervan niet eenvoudig zal zijn, maar de onbillijkheid ervan
zie ik niet in.

Kan men nu zeggen dat de mede-eigendomstheorie b aan dezelfde euvelen
lijdt als de onder a genoemde opvatting? ?* Het antwoord moet bevestigend
luiden indien men aanneemt dat er alleen mede-eigendom bestaat zolang
de voorraad van de bewaarnemer voldoende is om alle bewaargevers hun
stukken terug te geven. Indien men aan de bewaargevers een zakelijk recht
op de voorraad geeft naar evenredigheid van hetgeen zij in bewaring hebben
gegeven ligt dat anders. Die oplossing is dan ook gekozen bij de ‘Wet Giraal
Effectenverkeer’. De vraag welke rol de zaaksvervanging daarbij heeft te
spelen heb ik hiervoor behandeld. Zeker lijkt dat deze oplossing het best past
in de lijn dic het Ontwerp BW aangeeft. Anders dan art. 663 BW laat art-
5.2.11. bij vermenging mede-eigendom ontstaan, terwijl ook gewezen moet
worden op art. 3.5.4. en de toelichting daarop.

Ik zal nu een beschouwing wijden aan de andere oplossingen. De onder ¢
genoemde oplossing kent drie varianten:

1. De bewaargever mist het recht van revindicatie wanneer hij niet bepaalde
stukken als zijn eigendom kan aanwijzen en mitsdien moet de bewaar-
nemer als eigenaar gelden.”

2. De bewaarder wordt eigenaar door vermenging; hier wordt art. 663 BW
toegepast op effecten.®

3. Het onherkenbaar worden van zaken is een wijze van eigendomsver-
krijging uit het ongeschreven recht. We hebben niet met echte vermenging
te doen — er ontstaat geen nieuwe zaak — maar de bepaaldheid van de
oude zaken is zodanig verdwenen dat daarmee ook de eigendom is over-
gegaan.”

Oplossing ¢ wordt tocpasselijk geacht in gevallen waarin er sprake is van
een individueel bepaalde zaak. Bij effecten dus in gevallen waarin nummer-
verantwoording moet plaats vinden, de effecten afgescheiden moeten worden
bewaard. Handelt de bewaarnemer in strijd met zijn verplichting, — m.a.w.
neemt hij de effecten toch op in zijn algemene voorraad zonder nummerver-
antwoording — dan wordt de bewaarnemer door vermenging eigenaar. Mij
lijkt de onder 2 genoemde oplossing daarbij de meest juiste. De door Meijer
daartegen ingebrachte bezwaren komen mij erg legistisch gedacht® voor.
Haar oplossing is in wezen dezelfde in iets andere bewoordingen.

Oplossing d wordt gebruikt wanneer er sprake is van zaken die niet in-
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dividueel behoeven te worden verantwoord. Dan zijn volgens Eggens? die
effecten vervangbaar gemaakt. Met vervangbaar wordt dan ongetwijfeld be-
doeld juridisch vervangbaar. De bewaarnemer wordt eigenaar door levering.
Terecht wordt door Meijer gewezen op het aspect van de geldige titel, die
aan een dergelijke levering ten grondslag moet liggen.® Naar mijn mening
speelt geen enkele rol of de bewaarnemer de stukken al dan niet in een
algemene voorraad opneemt. Door de in bewaring gegeven zaken juridisch
vervangbaar te stellen, verschaft de bewaargever de eigendom reeds aan de
bewaarnemer nct zoals dat het geval is bij oneigenlijk vruchtgebruik en on-
eigenlijk pandrecht.”

Er is een derde mogelijkheid: de bewaargever wil wel dat de stukken af-
gescheiden worden bewaard doch heeft geen bezwaar tegen verwisseling met
andere stukken, We hebben dan te doen met hetgeen door Suyling verwissel-
baarheid van zaken is genoemd. In principe zou in dit geval plaats zijn voor
zaaksvervanging. Men zou kunnen aannemen dat de eigenaar van rechtswege
ontvangt hetgeen de bewaarnemer voor de oorspronkelijke zaak in de plaats
stelt. Die oplossing zou ik echter willen afwijzen. Zij heeft geen belang.
Immers wanneer de bewaarnemer niet aan zijn verplichting voldoet deze
zaken afgescheiden te bewaren gaat de eigendom over op hem door ver-
menging (zie boven) zodat de zaaksvervanging hier niet een voldoende
remedie biedt, terwijl als de bewaarnemer wel aan zijn verplichting voldoet,
zaaksvervanging onnodig is als verklaring voor de eigendomsverkrijging van
de bewaarnemer. Deze verkrijgt dan door vertegenwoordiging. In dit verband
speelt ook de leer van de gebonden wil, waarop ik hieronder nog kort zal
ingaan.

De opvatting dat de vervangbaarheid van zaken zakenrechtelijk niet van
belang is acht ik in zoverre onjuist dat juridische vervangbaarheid steeds
eigendomsovergang impliceert. Dat zelfde geldt voor verbruikbare zaken. .
In al deze gevallen speelt de zaaksvervanging niet voor zover mag worden
volstaan met het teruggeven van dezelfde soort.

§ 3. Rechtspraak
Inleiding

Het lijkt mij goed enkele arresten van de Hoge Raad, die vaak als principiéle
verwerpingen van de toepassing van de zaaksvervanging worden aangehaald
te analyseren. Ik merk aanstonds op dat de arresten steeds betrekking hebben
op vorderingen van de eigenaren van de zaken waarop een beperkt recht is
gevestigd. Hoewel de aanvaarding van zaaksvervanging daarbij wel een
zekere rol speelt, zijn dit geen specificke gevallen van zaaksvervanging in
een beperkt recht, Die gevallen lijken maar weinig problemen op te leveren.
In verband met de boven reeds gedane constatering dat zaaksvervanging in
de eigendom niet mogelijk moet worden geacht, zal er wat dit betreft geen
verrassing te verwachten zijn.
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Ik zal eerst ingaan op het arrest van de Maas- en Waalsche Bank en ver-
volgens, hoewecl dit arrest strikt genomen niet met de beperkte zakelijke
rechten te maken heeft maar wel in nauw verband staat met de hier aan-
gesneden materie, op het Teixeira-arrest. De casus van beide arresten zijn
genoegzaam bekend. Ik zal die niet nog eens volledig uiteenzetten.

Maas- en Waalsche Bank-arrest

Meyboom gaf een aandeel genummerd 182 in pand aan de Bank. In de pand-
overeenkomst komt de volgende clausule voor: ‘Hoewel wij zoveel mogelijk
trachten voor onder onze berusting gegeven en/of te geven fondsen dezelfde
nummers terug te geven, nemen wij daarvoor geen aansprakelijkheid op ons,
met uitzondering van premieloten. Onze aansprakelijkheid bepaalt zich tot
verantwoording van de waarde der bovenbedoelde fondsen.’

De zaken worden hier juridisch vervangbaar gesteld en gaan m.i. in eigen-
dom over aan de bank. Alleen al om die reden kan er van zaaksvervanging
geen sprake meer zijn.

De bank herbeleende het pand bij de Incassobank, waarbij de volgende
clausule in de overeenkomst werd opgenomen: ‘Alle fondsen voor rekening
van de cliént onder berusting van de bank worden in haar algemene voorraad
opgenomen. De bank is niet verplicht dezelfde nummers van onder haar
berusting zijnde of komende aan uitloting niet onderhevige stukfondsen
terug te leveren, tenzij zij zich schriftelijk daartoe heeft verbonden’. De
Maas- en Waalsche Bank behield derhalve tegenover de Incassobank ook
slechts een terugvorderingsrecht op een soortgelijke zaak over.

Het Hof overwoog;:

‘dat toen de Incassobank aan haren plicht tot teruggave had voldaan, door aan den
faillieten boedel van de Maas- en Waalsche Bank in plaats van het aandeel S. no. 583
het aandeel no. 182 af te geven, de Maas- en Waalsche Bank tot dit laatste nummer in
dezelfde rechtsverhouding kwam te staan, als waarin zij gestaan heeft tot het aandeel
no. 538, nl. in de rechtsverhouding nier van eigenaresse, maar van houdster voor den
heer Meijboom als zekerheid voor diens debetsaldo en met verplichting dat aandeel aan
den rechthebbende terug te geven zoodra dat debet-saldo is aangezuiverd.’32

Een van de vragen die aan de Hoge Raad werden voorgelegd was nu of in
deze passage een toepassing van het beginsel van de zaaksvervanging kon
worden gelezen, welke toepassing dan voor vernietiging werd voorgedragen.

De Hoge Raad beantwoordt die vraag bevestigend en gaat met de opsteller
van het middel mee:

‘dat het Hof dan ook zijn beslissing, dat Meijboom of rechtverkrijgende eigenaar is ge-
worden van het aandeel no. 182, kennelijk niet heeft gebouwd op eenige na het faillis-
sement van de Maas- en Waalsche Bank immers niet meer geoorloofde overdracht van
den eigendom van het stuk op Meijboom of rechtverkrijgende, doch gelijk het middel
onder b terecht onderstelt, op grond van zeker beginsel krachtens hetwelk het aandeel
no. 182, toen het in den boedel van de Maas- en Waalsche Bank kwam, van rechtswege
daarin dezelfde positie ging innemen, die tevoren het aandeel no. 583 daarin had inge-
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nomen, te weten van pand toebehoorende aan den oorspronkelijken pandgever Meij-
boom;

dat echter het Hof door zoodanig beginsel van zaakvervanging toe te passen in het
onderhavig geval, waarin die toepassing niet berust op eenige bijzondere wetsbepaling
en uit hoofde van de ingetreden faillissementstoestand op den wil van partijen zelfs niet
kon berusten, onder meer het in het middel aangehaalde art. 639 B.W. heeft geschon-
den, uit welk voorschrift volgt dat eigendom slechts kan worden verkregen op de wijze
door de Wer bepaald; 3?

De onderstreepte passage zal ook in latere beslissingen dienst doen als af-
wijzing van de toepassing van zaaksvervanging. Ik merk slechts op dat der-
halve zaaksvervanging alleen dan als wijze van eigendomsverkrijging zou
kunnen gelden krachtens uitdrukkelijke wetsbepaling.

De zaaksvervangingsvraag kon alleen naar voren komen doordat zowel
het Hof als de Hoge Raad van de premisse uitgingen dat de bank geen eigen-
dom van het aandeel van Meijboom had gekregen. Die premisse is onjuist.3

Ook door Scholten en Molengraaff3 wordt m.i. ten onrechte uitgegaan
van de verwisselbaarheid van de zaken in plaats van de vervangbaarheid.
Alleen in die veronderstelling kunnen zij hun leer van de gebonden wil ver-
dedigen. Deze leer houdt in dat in casu de bank krachtens de rechtsver-
houding waarin zij tot de pandgever (die eigenaar is gebleven) stond alleen
voor deze kon ontvangen, en derhalve ontving. De titel van eigendomsover-
dracht is een titel van de verkrijger, merkt Scholten op, en deze verkrijger kon
niet anders ontvangen dan voor de pandgever nu hij krachtens zijn rechts-
verhouding verplicht was voor deze te ontvangen. Niet de subjectieve be-
doeling van partijen is beslissend, maar de rechtsverhouding waarin deze
staat.%

Het ‘Teixeira’-arrest

De ‘affaire’ is bekend genoeg en uitvoerig van commentaar voorzien.

Ik zal mij trachten te beperken tot de aspecten van zaaksvervanging. M.
en P. hebben effecten in bewaring gegeven aan de bank. Van toepassing
waren de Algemene Voorwaarden van 1964, inhoudende voor zover hier van
belang, dat de bank de nummers van stukken die aan uitloting onderhevig
zijn of waarbij aan speciale nummers speciale rechten verbonden zijn op
verzoek van de cliént verantwoordt.”

Naar mijn mening wordt hiermee in het midden gelaten of de stukken
juridisch vervangbaar zijn dan wel alleen verwisselbaar. De keuze wordt dan
m.i. bepaald door de omstandigheid van wel of niet afgescheiden bewaring.
Door deze clausule staat impliciet vast dat de bank de stukken minstens kon
verwisselen.

Aan de onzekerheid is in de gewijzigde Algemene Voorwaarden van 1966
cen einde gemaakt.® Teixeira heeft ook nadien aan de verplichting tot num-
merverantwoording niet voldaan.

Het Hof overweegt (kort samengevat), dat, nu Teixeira niet is overgegaan
tot nummerverantwoording van de bedoelde effecten, zich niet het geval
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voordoet dat T. bedoelde stukken voor M en P is gaan houden, dat ook de
stelling dat er — gegeven het feit dat er vier effecten N in de voorraad aan-
wezig waren ecn M en P de enige zijn dic deze stukken opvorderen — toch
niet van mede-eigendom van M en P kan worden gesproken. De meer sub-
sidiaire vordering van M en P laat ik hier buiten beschouwing.

Ik bespreek voorts alleen de onderdelen 2 en 3 van het eerste cassatie-
middel. In onderdeel 2 van dat middel wordt aangevoerd dat de bank op
grond van de bewaargevingsovereenkomst verplicht is bedoelde stukken aan
partijen terug te geven en zo de bank die stukken in open bewaring heeft
genomen en/of verwisseld, de bank verplicht was daarvoor andere stukken
in de plaats te stellen en/of voor partijen te gaan houden. In onderdeel 3
wordt betoogd dat partijen gezamenlijk de eigendom tockomt van de vier
door hen gevorderde stukken.

Beide onderdelen kunnen volgens de Hoge Raad niet tot cassatie leiden.
Wat betreft het eerst in onderdeel 2 aangevoerde alternatief overweegt de Hoge
Raad, dat gegeven de feitelijke constellatie, niet gebleken is dat de in de
boedel aanwezige stukken dezelfde zijn als die door partijen in bewaring zijn
gegeven, welke omstandigheid voor een zakelijke rechtsvordering onmisbaar
is. Ten aanzien van het tweede in onderdeel 2 gestelde alternatief stelt de
Hoge Raad vast dat, nu de bank niet tot nummervaststelling is overgegaan,
zich niet het geval voordoet dat de bank bepaalde stukken voor bepaalde
clienten is gaan houden. Van geen belang is daarbij volgens de Hoge Raad,
dat de bank tot een en ander wel was verplicht. Het derde onderdeel wordt
verworpen met een beroep op de — feitelijke — uitleg van de bewaargevings-
overeenkomst door het Hof, dat hecft vastgesteld dat uit die overeenkomst
geen mede-eigendom zou kunnen volgen.

Men kan de vraag stellen of het resultaat waartoe de Hoge Raad in dit arrest
is gekomen bevredigend is.® Mij lijkt van wel. Nergens is gebleken dat
Teixeira de stukken van M en P op een andcre wijze heeft behandeld dan die
van andere cliénten. De omstandigheid dat er vier aandelen Nillmij in de
boedel zaten moet dan ook als volstrekt toevallig worden gezien. Iedere
constructic om aan die toevalligheid de basis voor een zakenrechtelijke
vordering te geven doet dan ook kunstmatig en gedwongen aan.

Voor zover ik kan nagaan is in deze procedure niet geprobeerd de zaaksver-
vanging constructie opgeld te doen vinden. Wel daarentegen zijn twee stel-
lingen aangevoerd die in resultaat de zaaksvervangingsconstructie dicht be-
naderen. Ik bedoel de mede-eigendomsconstructie en dc leer van de gebonden
wil, nl. dat de bank op grond van de overecenkomst bij vervanging de aan-
delen moest en dus is gaan houden voor de eigenaren van de oorspronkelijke
constructie. Deze laatste leer is naar mijn mening met zovecl woorden door
de Hoge Raad verworpen, waar de Hoge Raad overweegt dat de verplichting
van de bank om voor de bewaargcvers te gaan houden niet van belang is.
Aan de leer van de gebonden wil kleeft m.i. een praktisch bezwaar: wanneer
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er een groot aantal bewaargevers is en de hoeveelheid op te vorderen stukken
is verre ontoereikend dan kan de wil van de bewaarnemer nog zo gebonden
zijn, de bewaargevers zouden toch niet bevredigd kunnen worden. Of de
Hoge Raad de hier bedoelde ‘leer’ voor alle omstandigheden heeft verworpen
staat niet vast. Aan de zaaksvervangsconstructie kleeft hetzelfde bezwaar.

Bij de mede-eigendomsconstructic doet zich dat praktisch bezwaar niet
voor; de bewaargevers houden een zakenrechtelijke vordering en delen de
aanwezige voorraad gelijk op. Dit lijkt de meest redelijke oplossing. Nodig is
dan wel dat de bewaargevingsovereenkomst die mede-eigendom meebrengt.
De Hoge Raad constateert dat zulks feitelijk niet het geval was.

Het Swierenga-arrest

Er komen in de procedure die geleid heeft tot het Swierenga-arrest enkele
belangrijke vraagstukken aan bod die met het kader waarin ik de zaaksver-
vanging probeer te behandelen verband houden: algemeenheid van zaken,
vervangbaarheid en verbruikbaarheid van zaken, verrijking en aard van het
recht.

De casus lag als volgt. De in 1927 overleden G. Swierenga had het levenslang
vruchtgebruik van zijn nalatenschap gelegateerd aan zijn broer H. Tot die
nalatenschap behoorden 10 aandelen HVA van f 500 elk. Daarvan verkocht
de vruchtgebruiker er acht. Toen de nalatenschap moest worden verantwoord
aan de bloot-eigenaren, rezen er problemen omtrent hetgeen moest worden
gerestitueerd. Vast staat dat van de verkochte aandelen er zes f 25 000
hebben opgebracht en aangenomen wordt dat de andere twee wel een even-
redig bedrag zullen hebben opgeleverd, zodat betaling van een bedrag van
¥ 33 333 wordt gevorderd. En dan te weten dat de aandelen op het moment
van het overlijden van de vruchtgebruiker slechts f 4680 waard waren, welk
bedrag dan ook door de erfgenaam van de vruchtgebruiker bereidwillig wordt
aangeboden.

Eisers nemen de volgende stellingen in. Zij betogen dat hier sprake was
van eigenlijk vruchtgebruik en de vruchtgebruiker niet tot de verkoop van de
aandelen gerechtigd was, waarbij niet ter zake doet dat de aandelen als
vervangbare zaken worden beschouwd. De opbrengst van de verkoop van de
aandelen komt niet aan de vruchtgebruiker toe maar aan de bloot-eigenaren.
In geen geval mag de vruchtgebruiker dit bedrag behouden; overeenkomstig
het in art. 861 BW ncergelegde beginsel had hij tot herbelegging van de op-
brengst dienen over te gaan. Het is onaanvaardbaar dat de vruchtgebruiker
zich door een ongeoorloofd handelen zou kunnen verrijken.

Gedaagden stellen dat van belang is of de vruchtgebruiker het beschik-
kingsrecht over de goederen had. Zou dat zo zijn, dan zou hij kunnen vol-
staan met het restitueren van de waarde van de aandelen bij het einde van
het vruchtgebruik. Daarvoor zou moeten worden onderzocht of hier sprake
is van eigenlijk dan wel oneigenlijk vruchtgebruik. Het laatste is, naar ge-
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daagden menen, het geval wanneer de aandelen als vervangbare zaken worden
aangemerkt. Dan kan worden volstaan met teruggave van een gelijke hoeveel-
heid of de waarde daarvan. Niet in te zien valt waarom de bloot-eigenaar zou
moeten profiteren van de wanprestatie of onrechtmatige daad van de vrucht-
gebruiker.® Doch ook wanneer zou worden aangenomen dat hier van eigenlijk
vruchtgebruik moet worden gesproken, kan worden volstaan met het terug-
geven van een zelfde aantal van de bedoelde aandelen of de waarde daarvan.

Het Hof* stelt vast dat de eisers hun vordering hierop gronden dat zij van

de aanvang van het vruchtgebruik af tot aan het einde daarvan ten aanzien

van elk van de bestanddelen van de nalatenschap geen ander recht stellen
dan dat van bloot-eigendom, waaruit zou volgen:

1. dat slechts aan dat (beperkte) recht nadeel werd toegebracht, terwijl geen
grond aanwezig is waarom dat nadeel zou moeten worden gesteld op een
bedrag dat ten nadele van eisers zou zijn gekomen indien zij onbeperkt
eigenaren van die aandelen zouden zijn geweest;

2. dat aan eisers bij het einde van het vruchtgebruik de volle eigendom van
de aandelen is te verschaffen of een bedrag dat voldoende is om die aan-
delen te kopen, berekend naar de koers van de dag waarop het vrucht-
gebruik werd beéindigd.

In cassatie voeren eisers aan dat het hier een algemeen vruchtgebruik betreft,
zodat de vruchtgebruiker de boedel in stand moet houden en alleen de
vruchten mag trekken van de hem niet in eigendom toebehorende boedel-
bestanddelen. Verder betogen eisers dat de vruchtgebruiker gehouden is de
boedel geheel in stand te houden en deze in haar geheel — d.w.z. zoals deze
algemeenheid van zaken® zich in haar bestanddelen tijdens het vruchtgebruik
heeft gehandhaafd of gewijzigd — aan de bloot-eigenaar op te leveren of te
verantwoorden, waaruit volgt dat de vruchtgebruiker die (daargelaten of hij
daartoe is gerechtvaardigd) tot vervreemding van tot de boedel behorende
bestanddelen overgegaan is de opbrengst is verschuldigd aan de bloot-eige-
naar en niet kan volstaan met levering van soortgelijke zaken.

In zijn — als steeds zeer heldere — conclusie voor het arrest gaat de P-G
Langemeijer uitvoerig op de hier aan de orde zijnde problematiek in. Hij
zet allereerst nog eens de drie betekenissen van vervangbaar uiteen. Daarbij
betoogt hij dat de begrippen verbruikbaar en vervangbaar, anders dan wel
wordt geleerd, niet vereenzelvigd mogen worden. Vervangbaar kan dan
tweeérlei betekenen: de vruchtgebruiker mag de zaak vervreemden onder
verplichting bij het einde van het vruchtgebruik een gelijke zaak terug te
geven, of hij mag haar vervreemden mits hij haar aanstonds door een ander
vervangt.4

‘Het is duidelijk dat geen van beide uitkomsten bevredigend is. Bij de eerste verliest de
bloot-eigenaar de zekerheid, die hem zijn eigendom biedt, en draagt hij het risico van
insolventie van de vruchtgebruiker, bij de laatste heeft de beschikkingsbevoegdheid geen
enkel praktisch belang.’45
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Als vermeld is Langemeijer van oordeel dat vervangbaarheid van zaken voor
zover afhankelijk van de bedoeling van partijen slechts bij duidelijke kenbaar-
heid van die bedoelingen moet worden aangenomen. Vervangbaarheid naar
verkeersgebruik acht hij geen voldoende grond.

Langemeijer wijst op twee bijzonderheden bij vruchtgebruik van een na-
latenschap: de bestanddelen van een nalatenschap kunnen door de erflater
moeilijk individueel worden beschreven (de erflater weet menselijkerwijs ook
niet wanneer zijn nalatenschap open valt) en een deugdelijk beheer van een
vermogen zal vaak veranderen van de bestanddelen van dat vermogen mee-
brengen. Noch de eerste noch de tweede bijzonderheid geven zijns inziens
aanleiding daarom vervangbaarheid aan te nemen. De eigenlijke vraag die
bij vruchtgebruik van een nalatenschap of, iets algemener, van een vermogen
rijst is wie over wijziging van een vermogen dient te beslissen. De wet zegt
daarover niets, de doctrine nauwelijks iets.¥ Waar vruchtgebruiker en bloot-
eigenaar belanghebbend zijn kiest Langemeijer voor de overeenstemmende
wil van beiden en bij uitzondering voor de bevoegdheid van de vruchtge-
bruiker op grond van zaakwaarneming. Met de beslissing van het hof is
Langemeijer het niet eens. Hij meent dat vervangbaarheid hier niet mag
worden aangenomen. De vervanging behoeft echter niet onrechtmatig te zijn
tegenover de bloot-eigenaars ‘maar dan toch zeker slechts onder voorwaarde,
dat deze van de wederbelegging zouden mede profiteren.”* De mogelijkheid
blijft open dat de vervanging wel onrechtmatig was en dan zouden eisers
naar het oordeel van Langemeijer recht hebben op een schadevergoeding
die — tenminste in beginsel — naar het ogenblik der vervreemding zou moeten
worden berekend.® Het standpunt van eisers dat bij vervreemding door de
vruchtgebruiker de bloot-eigenaar altijd aanspraak heeft op de opbrengst van
de vervreemding gaat Langemeijer ook te ver.

Hij wijst erop dat er tenminste drie constructies denkbaar zijn:

1. Als object van het vruchtgebruik kan men het gehele vermogen zien en
aannemen dat de vruchtgebruiker onbeperkt beschikkingsbevoegd is maar
dan ook eisen dat hij dat vermogen als geheel als een goed huisvader in stand
houde en dus de opbrengst van de vervreemding wederbelegt;

2. Men kan als object van het vruchtgebruik de afzonderlijke bestanddelen
zien maar van geval tot geval in de omstandigheid dat die bestanddelen tot
een vermogen behoren, dat eerder als voorwerp van inkomsten dan als
voorwerp van affectie of gebruiksvoorwerp in aanmerking komt, reden vinden
om aan te nemen dat de vruchtgebruiker wel bij wijze van zaakswaarneming
een belegging door een andere mag vervangen,

3. De vervanging kan onder omstandigheden beschouwd worden als ver-
duistering en als onrechtmatig tegenover de blote eigenaar.

Deze drie constructies — de eerste en de tweede in positieve zin, derde in
negatieve — zijn voor ons onderwerp van groot belang. In beginsel laat Lange-
meijer anders dan de Hoge Raad de mogelijkheid van zaaksvervanging open.
Alleen niet in dit concrete geval.
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De beslissing van de Hoge Raad vat ik als volgt samen:

— de wet geeft geen voorschriften voor algemeen vruchtgebruik (behalve in
art. 845 BW) mitsdien moet buiten beschouwing blijven dat de aandelen
(aan toonder) tot een nalatenschap behoorden;

— de vruchtgebruiker mag uiteraard niet vervreemden;

— bij het einde van het vruchtgebruik is voor de aansprakelijkheid van de
vruchtgebruiker niet de beschikkingsbevoegdheid van de vruchtgebruiker be-
slissend doch de inhoud van de ingevolge de wet tussen de vruchtgebruiker
en eigenaar bestaande verbintenis;

— blijkens art. 829 tweede lid BW berust op de vruchtgebruiker tegenover
de eigenaar de verbintenis om bij het einde van het vruchtgebruik de zaken
terug te geven, in welke verbintenis ingevolge art. 1271 BW begrepen is de
verplichting om tot dit tijdstip als een goed huisvader voor het behoud daar-
van te zorgen;

— de schuldenaar die de hem tocvertrouwde zaken vervreemdt en zich daar-
door in de onmogelijkheid stelt aan zijn verbintenis tot teruggave te voldoen,
is deswege tot schadevergoeding gehouden ingevolge art. 1272;

— de omvang van die schadevergoeding is geheel onafhankelijk van de op-
brengst van de vervreemde goederen;

waama de Hoge Raad overweegt:

‘dat het middel evenwel betoogt, dat de vruchtgebruiker bij het einde van zijn recht de
opbrengst van de door hem vervreemde zaken moet verantwoorden en dit betoog doet
steunen op de stelling, dat na vervreemding van de zaak door den vruchtgebruiker
— onverschillig of de vruchtgebruiker daartoe gerechtigd was — de opbrengst van de
zaak als voorwerp van het vruchtgebruik voor de zaak zelf in de plaats komt;

dat deze stelling geen steun vindt in de wet en het middel mitsdien niet tot cassatie kan
leiden;’ 49

De Hoge Raad verwerpt derhalve zaaksvervanging in het recht van vrucht-
gebruik uitdrukkelijk. Waar het in wezen om ging was het recht van de blote
eigenaren. Het meest waarschijnlijk is dat de Hoge Raad met de geciteerde
overweging bedoeld heeft uit te drukken dat het recht van vruchtgebruik
door de vervreemding van de aandelen is opgehouden te bestaan voor zover
het althans de aandelen en hetgeen daarvoor in de plaats is gekomen betreft,
Dat brengt dan met zich mee dat ook iedere zakenrechtelijke aanspraak van
de blote eigenaren moet worden afgewezen.

De kern van het probleem is m.i. gelegen in de vraag of de vruchtgebruiker
mocht vervreemden. De Hoge Raad lijkt te zijn uitgegaan van de onvervang-
baarheid van de aandelen en van het vruchtgebruik van bepaalde zaken. De
uitkomst is dan een louter recht op schadevergoeding. Deze is volgens de
HR niet afhankelijk wat de omvang ervan betreft van de opbrengst van de
aandelen. Nu het vonnis van de Rb. in stand blijft zal de waarde van de aan-
delen op het moment van het terugvorderen wel bepalend zijn.

Het aanvaarden van een zekere beschikkingsbevoegdheid van de vrucht-
gebruiker leidt tot andere uitkomsten. Naar mijn inzicht had in het cassatie-
middel de stelling ‘daargelaten of de vruchtgebruiker daartoe gerechtigd is’
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(hetgeen door de HR blijkens hetgeen tussen de strepen in de geciteerde over-
weging is gesteld als uitgangspunt is genomen) achterwege moeten blijven.
Daardoor kwam naar ook Langemeijer in zijn conclusie opmerkt het middel
veel te ruim te luiden. Naar mijn mening is de opvatting van Suyling® juist
volgens welke het beheer als een goed huisvader van vruchtgebruik gegeven
vermogen (nalatenschap) een zekere beschikkingsbevoegdheid kan mee-
brengen. In dat geval behoort de vruchtgebruiker op te treden als vertegen-
woordiger van de blote eigenaar en blijft het vruchtgebruik door zaaksver-
vanging in stand. Vgl. art. 3.8.11. van het Ontwerp, waarover hierna. Voor
mogelijke verbintenisrechtelijke gevolgen vgl. men de annotatie in Ars Aequi.

Het Van der Spoel-arrest

Het betrof hier een geschil tussen de erven Van der Spoel en de Inspecteur
der belastingen over de berckening van de grootte der mnalatenschap van
moeder Van der Spoel. In die nalatenschap bevond zich ook de onverdeelde
boedel van de in 1953 overleden vader Van der Spoel, die zijn vrouw en
beide dochters elk voor een derde tot erfgenaam had nagelaten. Aan zijn
vrouw, met wie hij in gemeenschap van goederen was gehuwd, had hij het
vruchtgebruik van de nalatenschap gelegateerd. Die boedel was, naar de
dochters stellen op wens van hun vader, nimmer gescheiden en gedeeld. De
activa uit deze boedel bedroegen ongeveer f 89 000 en de passiva ongeveer
£ 23 000. De activa bestonden uit een onroerend goed, effecten en vorderin-
gen. Bij het overlijden van de moeder bleek daarvan nog voor een bedrag van
16 079,16 aanwezig te zijn.

In het vermogen van de moeder bevond zich verder alleen een woonhuis
ter waarde van f 94 000.

Het geschil tussen erfgenamen en Inspecteur kan aldus eenvoudig worden
weergegeven dat de erfgenamen stellen dat het woonhuis door hun moeder
is gekocht met middelen uit de onverdeclde nalatenschap van haar man en
dus als een herbelegging moet gelden, terwijl de Inspecteur zich op het stand-
punt stelt dat van een herbelegging niet is gebleken en derhalve uit het ver-
mogen van de moeder alleen een vergoeding voor het aan de dochters toe-
komende deel buiten de berekening van de successicrechten kan worden
gelaten. Daardoor komt de berekening van de nalatenschap door de Inspec-
teur f 15 000 hoger uit dan die van de erfgenamen. In de opvatting van de
Inspecteur hebben de erfgenamen de eigendomsaanspraak op het haar toe-
komende deel van hun vaders boedel verloren voor het gedeelte dat daaruit
is verdwenen, terwijl dat deel in het standpunt van de dochters juist in het
woonhuis is bewaard gebleven. Het verschil in uvitkomst van de berekening
kan worden verklaard door de omstandigheid dat de dochters bij een zaken-
rechtelijke aanspraak meeprofiteren van de waardestijging van het huis,
terwijl hun deel in de visie van de Inspecteur sinds 1953 stevig aan inflatie
onderhevig is geweest. Zij hebben immers niet meer dan een vergoedingsrecht
berekend naar het toen aanwezige vermogensdeel.
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Het lijkt mij niet aan twijfel onderhevig dat de redelijkheid wel zeer sterk
voor het standpunt van de dochters pleit. Zij zouden door de betrekkelijk
willekeurige omstandigheid van een al dan niet zakenrechtelijke aanspraak
minder of meer belasting moeten betalen. Die willekeurigheid klemt te meer
nu deze louter afhankelijk wordt gesteld van het al dan niet behoorlijke be-
heer door de moeder, van wie overigens nauwelijks mag worden veronder-
steld dat zij aan haar kinderen hun deel heeft willen ontnemen. De moeder
zal intussen geen oog hebben gehad voor de problematiek van de eigendom
van vervangbare zaken en beschikkingsbevoegdheid. Zij heeft van de nalaten-
schap van haar man gebruik gemaakt op een wijze die haar het beste uitkwam:
de koop van een woonhuis.

De mogelijkheid van zaaksvervanging is althans in de formulering van het hof
niet geheel uitgesloten blijkens de volgende overweging:

‘dat het Hof niet wil uitsluiten, dat in gevallen waarin bij het vruchtgebruik van een
vermogen als geheel 52 bestanddelen van dat vermogen vervangen zijn zonder dat blijkt
van instemming van de blote eigenaar aangaande de herbelegging, niettemin onder om-
standigheden denkbaar is, dat bij het einde van het vruchtgebruik de blote eigenaar
geacht kan worden het vermogen toe te komen, zoals dat tenslotte is samengesteld;
dat echter in het onderhavige geval, waarin het vruchtgebruik slechts rustte op één
derde deel van de steeds onverdeeld gebleven boedel, die door belanghebbenden voor-
gestane zienswijze in ieder geval niet kan worden aanvaard;’ 53

Het zal niet verwonderen dat belanghebbenden in cassatie meedelen er nu
niets meer van te begrijpen. Het hof, dat zover met hen meeging stuurde hen
toch met lege handen weg met de wat raadselachtige opmerking dat hun
aandeel in de boedel voor aanvaarding van hun standpunt te gering was. Niet
een meerderheidsbelang, maar de beginselen van goede trouw en billijkheid,
die mede de rechtsverhouding van de deelgenoten in een boedel bepalen zijn
beslissend, stellen de dochters. Het cassatiemiddel was naar ik vrees niet
sterk, althans niet nauwkeurig. De hoge raad wijst de zwakke plek aan met
de laconieke vraag ‘wat rechtens is in geval de erflaatster . . . tot wederbeleg-
ging op eigen naam is overgegaan’ en verklaart niet mee te willen gaan met
het standpunt van belanghebbenden dat op grond van goede trouw en billijk-
heid de nieuw verworven goederen intern, tussen erflaatster en belangheb-
benden, aan haar gezamenlijk toebehorende moeten gelden alsof zij in de
plaats waren getreden van de vervangen goederen. Slechts een verplichting tot
schadeloosstelling blijft over volgens de HR. (De vraag is of belanghebbenden
daar iets aan zouden hebben tegenover de Inspecteur).

Aan de stelling dat het onroerend goed (tesamen met enige andere beleg-
gingen) was gaan behoren tot de onverdeelde gemeenschap stonden volgens
annotator Wiersma twee omstandigheden in de weg: de vruchtgebruikster
was beschikkingsonbevoegd en het onroerend goed was zonder enige beper-
king op haar naam gesteld. De laatste omstandigheid verhindert reeds zonder
enige twijfel de zakenrechtelijke verkrijging door de erfgenamen. Deze be-
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roepen zich op een interne mede-eigendom. Na hetgeen daaromtrent is op-
gemerkt naar aanleiding van het arrest van de HR van 2 april 1976 (NJ
1976, 450) zal deze ook hier van de hand moeten worden gewezen.

De conclusie dat erflaatster beschikkingsonbevoegd was lijkt mij te on-
genuanceerd. Ten eerste is niet ondenkbaar dat de relatie tussen vruchtge-
bruikster en blote eigenaren een van dien aard is dat stilzwijgende toestem-
ming tot (bepaalde) beschikkingen mag worden aangenomen. Ten tweede
betreft het hier het vruchtgebruik van een vermogen en geldt hetgeen hiervoor
reeds is opgemerkt ten aanzien van het beheer als een goed huisvader. Ge-
dacht kan ook worden aan de door Langemeijer geopperde constructie van
zaakwaarneming.** Te wijzen valt voorts op een regeling als die van art. 3.5.4.
GO. In gevallen als deze zal men m.i. zeker niet te snel moeten concluderen
in de richting van toe-eigening. Het komt mij voor dat in casu de erflaatster
er niet ten onrechte van mocht uitgaan dat zij als de belangrijkste mede-
eigenares een beheer mocht voeren dat het meest met haar belangen overeen-
kwam, zonder de rechten van de andere blote eigenaren te benadelen.

Indien men, naar ik meen met voldoende grond, hier van de beschikkings-
bevoegdheid zou uitgaan van de vruchtgebruikster (i.c. de erflaatster), zou
men het zelfde resultaat als bij zaaksvervanging zakenrechtelijk zou worden
bereikt, nu in de obligatoire sfeer kunnen nastreven door aan de blote
eigenaren (i.c. de dochters) een vorderingsrecht toe te kennen voor hetgeen
hun aandeel in de gemeenschap door de belegging of herbelegging heeft
opgebracht. In de verbintenisrechtelijke verhouding komt men dan uit bij
hetzelfde resultaat dat ook de zaaksvervanging meebrengt.

Men kan zich afvragen wat dan het verschil is met geval van onbevoegde
vervreemding. In geval van onbevoegde vervreemding komt men tot geen
ander resultaat dan schadeloosstelling voor het verlies van de oorspronkelijke
zaak. Het verschil komt dan tot uitdrukking in de berekening van de hoogte
van de schadevergoeding. Niet hetgeen de goederen hebben opgeleverd is
bepalend, maar de schade die de blote eigenaar door de onbevoegde ver-
vreemding lijdt. Die schade zal als regel moeten worden berckend naar de
waarde die de vervreemde goederen vertegenwoordigen op het moment dat de
vordering tot schadeloosstelling wordt ingesteld.”

Voor de casus van het onderhavige arrest kom ik tot de slotsom dat de
uitkomst ervan onbevredigend is. De wijze waarop de erfgenamen de grootte
van de nalatenschap berekenden komt mij in resultaat bevredigender voor
dan die van de Inspecteur. De privaatrechtelijke onderbouw van dat resultaat
had beter gezocht kunnen worden in een verbintenisrechtelijke aanspraak.
Interne mede-eigendom is geen geliefd artikel in de winkel van de civilisten.
De billijkheid en de goede trouw werden niet voor niets naar voren gehaald.
Deze rechtsbeginselen hebben echter in het zakenrecht minder betekenis dan
in het verbintenissenrecht.’
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Conclusie

Het bovenstaande was bedoeld als een inleiding op de problematiek van de
zaaksvervanging in de beperkte zakelijke rechten, op elk waarvan ik hierna
nog afzonderlijk zal ingaan.

Ik ben eerst de betekenis nagegaan van de onderscheiding vervangbaar-on-
vervangbaar zijn van zaken. Zaaksvervanging heeft geen functie wanneer
zaken vervangbaar zijn gesteld in die zin dat de verplichting van de ‘oneigen-
lijk vruchtgebruiker’ enkel nog bestaat in het teruggeven van een gelijke
hoeveelheid van dezelfde soort.

De zaaksvervanging is in beginsel van belang wanneer men aan de beperkt
gerechtigde vervreemdingsbevoegdheid toekent en de zakenrechtelijke aan-
spraken van de hoofdgerechtigde en de beperkt gerechtigde wil handhaven.
De rechten van de hoofdgerechtigde kunnen zakenrechtelijk alleen in stand
blijven door toepassing van de regels van het zakenrecht. Zakenrechtelijke
vertegenwoordiging of eventueel zaakwaarneming moeten daaraan bijdragen.

Nauwelijks enige aandacht is besteed aan de vraag in hoeverre de oplossing
van de zaaksvervanging voor deze beperkte rechten aanvaardbaar en wense-
lijk is. Daarop zal hierna meer de aandacht worden gevestigd, waarbij steeds
huidig en toekomstig recht aan de orde zullen komen.

Op twee aspecten vestig ik bij voorbaat de aandacht. Enerzijds is voor de
beperkt zakelijke rechten, hoe zeer zij gevestigd zijn op een bepaald goed,
de waarde van het goed van bijzonder belang, zodat er bij het aanwezig
blijven in enigerlei vorm van de waarde van het goed reden bestaat tot con-
tinuering van het zakelijke recht. Anderzijds geeft het preferente karakter
van een recht aanleiding tot de vraag of dat recht niet beperkt moet blijven
tot het goed waarop het gevestigd is en niet meer.”

§ 4. Zaaksvervanging en vruchtgebruik
Inleiding

De wijzen waarop het vruchtgebruik eindigt kunnen worden verdeeld in twee
groepen. Enerzijds zijn er oorzaken die te maken hebben met de relatie tot
de rechthebbende: dood van de vruchtgebruiker, tijdsverloop, afstand van
recht enz. Anderzijds zijn er de oorzaken die verband houden met het object
van het recht van vruchtgebruik: het teloor gaan van de zaak, vervreemding,
onteigening, inning van de vordering. Niet al de hier genoemde oorzaken
doen het vruchtgebruik teniet gaan. Zo doet vervreemding het vruchtgebruik
in beginsel juist niet eindigen door de zakelijke werking van dit recht. Die
zakelijke werking kent ook beperkingen.

Inning van een vordering behoeft ook geen einde te maken aan het vrucht-
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gebruik van een vordering (vergelijk art. 861 BW), doch voortzetting van het
vruchtgebruik lijkt niet wel mogelijk wanneer de vordering door de recht-
hebbende wordt geind door betaling op zijn bankrekening.

De wet geeft enkele bijzondere regelingen van het einde van het vrucht-
gebruik in de artt. 858 leden 2 en 3, 859 leden 1 en 2, en 860 BW.*®

De vraag die hier aan de orde dient te komen is: in welke gevallen kan
rechtens worden aangenomen dat het vruchtgebruik door toepassing van de
zaaksvervanging in stand blijft?

Ik zal die vraag eerst behandelen voor het huidige recht. Naar mijn mening
moet worden onderscheiden tussen verschillende gevallen.

In de eerste plaats vormt de vervreemding van een zaak een geheel eigen
problematiek. Vervreemding is mogelijk door de eigenaar. In beginsel kan
de eigenaar door vervreemding geen einde aan het vruchtgebruik maken. De
vraag moet worden gesteld wat geldt wanneer de vervreemding wel het einde
van het vruchtgebruik betekent. De zaak kan ook, bevoegdelijk of onbevoeg-
delijk, worden vervreemd door de vruchtgebruiker zelf. Duidelijk is dan dat
het vruchtgebruik op die zaak verloren gaat. Kan worden aangenomen dat
het vruchtgebruik zich voortzet op de in de plaats verkregen zaak?

In de tweede plaats kan de aan vruchtgebruik onderworpen zaak teniet
gaan. Zet het vruchtgebruik zich voort op de vordering tot vergoeding?

In de derde plaats kan een vorderingsrecht aan vruchtgebruik onderworpen
zijn. Blijft het vruchtgebruik in stand bij inning van de vordering?

Tenslotte kennen wij in de onteigeningswet (art. 45) nog een bijzondere
bepaling met betrekking tot de rechten van de vruchtgebruiker bij onteigening
van een in vruchtgebruik gegeven goed. Houdt deze bepaling een vorm van
zaaksvervanging in?

Het ontwerp NBW geeft een bijzondere zaaksvervangingsbepaling. Be-
spreking verdient in hoeverre deze bepaling een voldoende regeling inhoudt
van de problematiek, zoals wij die uit het bestaande recht hebben leren
kennen,

Huidig recht: vervreemding

In beginsel moet ervan worden uitgegaan dat een aan vruchtgebruik onder-
worpen zaak niet mag worden vervieemd, en zo dit door de eigenaar toch
wordt gedaan, de rechten van de vruchtgebruiker moeten worden gerespec-
teerd. Degene die het vruchtgebruik heeft gevestigd, is verplicht aan de
vruchtgebruiker het genot en de vrucht van de zaak te verschaffen.

In de gevallen waarin de vruchtgebruiker kan volstaan met het teruggeven
van een soortgelijke zaak, liggen de verhoudingen anders. De vruchtgebruiker
wordt eigenaar van de zaak en de problematiek van vervanging in het object
van het vruchtgebruik wordt opzij gezet door de problematiek van het on-
eigenlijk vruchtgebruik.
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Ik bespreek hier de vraag van zaaksvervanging in het recht van vrucht-
gebruik. Men moet in het oog houden dat aan die vraag prealabel is dat de
eigenaar van de zaak die aan vruchtgebruik is onderworpen ook weer eige-
naar zal dienen te zijn van de zaak die mogelijkerwijs voor de oorspronkelijke
in de plaats komt, wil van zaaksvervanging in het recht van vruchtgebruik
kunnen worden gesproken. Voor alle duidelijkheid merk ik nogmaals op dat
zaaksvervanging ook niet aan de orde komt, zolang de vruchtgebruiker zijn
recht op de oorspronkelijke zaak, ook al is die in andere handen overgegaan,
kan vitoefenen.

Tenslotte geldt nog een andere voorwaarde: zaaksvervanging is het van
rechtswege vervangen van een zaak (goed) als object van een recht door een
andere zaak (goed) op zodanige wijze dat hetzelfde recht gaat rusten op een
andere zaak. Dit kan alleen wanneer de beide zaken voldoende zijn ge-
individualiseerd. Wanneer derhalve vervanging plaats vindt zonder dat het
vervangende goed duidelijk geindividualiseerd aanwijsbaar is, wordt zaaks-
vervanging uiteraard onmogelijk.

Ik zal nu de verschillende gevallen behandelen uitgaande van de veronder-
stelling dat aan de omschreven voorwaarden is voldaan.

1. De eigenaar vervreemdt de zaak met als gevolg dat het vruchtgebruik op
die zaak verloren gaat, zonder toestemming van de vruchtgebruiker. Aan-
genomen dat voor de zaak een andere in de plaats komt of dat een vordering
tot betaling aanwijsbaar is, wat zijn de rechten van de vruchtgebruiker?

Drie mogelijkheden zijn denkbaar:

— Het recht van vruchtgebruik gaat teniet en de vruchtgebruiker vordert
deswege schadevergoeding;

— Het recht van vruchtgebruik gaat teniet en de vruchtgebruiker vordert
dat een recht van vruchtgebruik wordt gevestigd op hetgeen voor de zaak
in de plaats is gekomen;

— De vruchtgebruiker heeft van rechtswege een recht van vruchtgebruik op
hetgeen in de plaats is gekomen van de zaak.

De laatste mogelijkheid (zaaksvervanging) biedt aan de vruchtgebruiker de
meest verregaande bescherming, in die zin dat het recht van vruchtgebruik
in stand blijft. Zij kan echter de belangen van de vruchtgebruiker ook ernstig
schaden. De vruchtgebruiker kan immers in het geheel niet gebaat zijn met
de in de plaats verkregen zaak. Hetgeen in de plaats getreden is kan helemaal
geen of minder of andere vruchten opleveren dan de oorspronkelijke. Er lijkt
mij voldoende reden om aan te nemen dat de aard van het vruchtgebruik niet
om deze wijze van bescherming vraagt. Het enkele feit dat het vruchtgebruik
in stand blijft biedt onvoldoende bescherming van de belangen van de vrucht-
gebruiker.

In beginsel zal de eerst genoemde mogelijkheid de juiste zijn. Niet uit-
gesloten is dat de vruchtgebruiker als passende vorm van schadevergoeding
vordert dat cen recht van vruchtgebruik wordt gevestigd op de nieuwe zaak,
indien deze van dezelfde aard is als de oorspronkelijke.
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2. De eigenaar vervreemdt met toestemming van de vruchtgebruiker. In het
algemeen kan dit twee mogelijkheden opleveren: eigenaar en vruchtgebruiker
worden het eens over het einde van het vruchtgebruik of eigenaar en vrucht-
gebruiker worden het eens over de noodzaak van vervreemding van een zaak
doch beogen niet aan het vruchtgebruik een einde te maken. In vele gevallen
zullen eigenaar en vruchtgebruiker dan tesamen vervreemden.

Naar mijn mening bestaat ook hier de noodzaak van zaaksvervanging als
constructic om het recht van vruchtgebruik te redden niet. Meest voor de
hand liggend is dat eigenaar en vruchtgebruiker een nieuw recht van vrucht-
gebruik vestigen op de nieuwe zaak. Zeker is dat de enige oplossing wanneer
het in de plaats getreden goed weliswaar als tegenwaarde kan worden be-
schouwd van oorspronkelijke doch daarmee verder geen verband houdt.

Ik maak een uitzondering: de vruchtgebruiker heeft van rechtswege een
recht van vruchtgebruik op alle vorderingen tot vergoeding wegens verlies
of beschadiging van het goed. Het gaat dan in wezen om voortzetting van
hetzelfde recht van vruchtgebruik bij een noodzakelijke wisseling in het ob-
ject of een gedeelte van het object. Als kriterium neem ik derhalve dat het
recht van vruchtgebruik op dezelfde titel en grondslag kan berusten als ook
het geval was ten aanzien van de oorspronkelijke zaak.

Het enige belang van zaaksvervanging is dan dat noodzakelijke vervreem-
dingen geen einde kunnen maken aan het recht van vruchtgebruik, zolang zij
voldoen aan de strekking van de overeenkomst waarop het vruchtgebruik
was gevestigd. Indien men eenmaal gekozen heeft voor toepassing van zaaks-
vervanging, is het consequent die toepassing niet door publiciteitsvereisten te
belemmeren.

3. Zonder dat er sprake is van oneigenlijk vruchtgebruik kan het voorkomen
dat de vruchtgebruiker een zaak bevoegdelijk vervreemdt. Omstreden is hoe
die bevoegdheid juridisch moet worden geduid.® Mij lijkt dat een volmacht
de meest juiste grondslag kan bieden.

Indien de vruchtgebruiker handelt binnen zijn bevoegdheid zal hij ervoor
dienen te zorgen dat hetgeen in de plaats komt van de oorspronkelijke zaak
eigendom wordt van degene die het vruchtgebruik heeft verleend. Hij zal
er met andere woorden voor dienen te zorgen dat de nieuwe zaak zaken-
rechtelijk dezelfde plaats inneemt als de oorspronkelijke. Naar mijn mening
mag de zaaksvervanging niet als constructie worden gebruikt om aan de
eigenaar van rechtswege een zelfde recht te doen toekomen op de nieuwe zaak
als deze had op de oorspronkelijke. Zaaksvervanging is, behoudens uitdruk-
kelijke wettelijke uitzondering, geen wijze van eigendomsverkrijging, heb ik
hiervoor reeds betoogd.

Ook in dit geval zou men goed uit de voeten kunnen met de normale regels
van het vestigen van vruchtgebruik, zonder aan reéle subrogatie toe te
komen.® De constructic van de zaaksvervanging biedt de eenvoudigste op-
lossing voor het in stand laten van het vruchtgebruik (dit duurt van rechts-
wege voort) in alle gevallen dat vervreemding binnen de bedoeling van
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partijen valt. Om die reden zou ik in deze gevallen aan zaaksvervanging de
voorkeur geven boven het steeds opnieuw vestigen van vruchtgebruik. Zolang
het vruchtgebruik duurt behoeft de vruchtgebruiker niet steeds de mede-
werking van de eigenaar in te roepen.

4. Dan rest tenslotte de mogelijkheid dat de vruchtgebruiker ofschoon be-
voegd tot vervreemding de zaak verduistert, althans niet aan de eigenaar doet
toeckomen of het daarmee gelijk te stellen geval dat de vruchtgebruiker onbe-
voegd tot vervreemding overgaat van de aan vruchtgebruik onderworpen
zaak.

Wanneer de vervreemding niet achteraf door de eigenaar wordt bekrach-
tigd zal in deze gevallen het recht van vruchtgebruik eindigen bij gebreke
van een voorwerp van dat recht. Door vervreemding verdwijnt de zaak uit
het vermogen van de eigenaar, indien althans de vervreemding zakenrechtelijk
gevolg heeft, en verdwijnt de zaak tevens uit de macht van de vruchtgebruiker.

Voortzetting van het vruchtgebruik heeft alleen zin, wanneer de goederen
toebehoren aan een ander dan de vruchtgebruiker. Het vruchtgebruik houdt
vanzelf op wanneer de vruchtgebruiker de opbrengst van de vervreemding
voor zich zelf behoudt. Bovendien blijft als hoofdbeginsel voorop staan dat
vruchtgebruik op bepaalde zaken wordt gevestigd. Zaaksvervanging heeft
alleen betekenis, wanneer verwisseling van de met vruchtgebruik belaste ver-
mogensbestanddelen in de bedoeling van partijen past of wanneer een met
vruchtgebruik bezwaard goed, buiten de bedoeling van partijen om, teniet gaat
of beschadigd wordt, en er in de vorm van een recht op vergoeding een econo-
mische tegenwaarde voor in de plaats treedt. De zaaksvervanging zorgt dan
voor de juridische verbinding van de nieuw verworven vermogenswaarde
aan het recht van vruchtgebruik, dat alsdan niet verloren gaat door teniet
gaan van het object.

5. Bijzondere aandacht verdienen het vruchtgebruik van een nalatenschap
en het vruchtgebruik van een onderneming (of een combinatie van beide).
De eerste omdat deze vorm van vruchtgebruik zo veelvuldig voorkomt, de
laatste omdat de moeilijkheden die daarbij ontstaan vrijwel onoplosbaar
zijn.®* Of men hier van bijzondere vormen van vruchtgebruik kan spreken
mag naar huidig recht worden betwijfeld.2

Bij de nalatenschap maakt het verschil of men het recht van vruchtgebruik
ziet als een vruchtgebruik van de verschillende goederen die deel uitmaken
van de boedel, gelijk Beekhuis doet, dan wel als een belasting van de boedel
als geheel.

In de eerste visie is er nauwelijks een onderscheid te maken met het
vruchtgebruik van een afzonderlijk goed. Beekhuis merkt alleen op dat de
boedel niet alleen moet worden gezien als een verzameling van subjectieve
rechten, maar ook als een verzameling van potentiéle waarden® hetgeen zou
meebrengen dat rechten op vergoeding ook onder het vruchtgebruik komen
te vallen.
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Suyling verdedigt het standpunt dat de boedel als geheel aan vruchtgebruik
onderworpen is. Hij ziet hier het recht van vruchtgebruik dan ook niet als
een zakelijk recht in strikte zin maar als een zakelijke belasting van de boe-
del.* Als belangrijkste rechtsgevolg verbindt hij daaraan de toepassing van
de reéle subrogatie:

‘Voor den vruchtgebruiker van een bepaalde zaak beteekent de ondergang van zijn
recht op die zaak den totalen ondergang van zijn zakelijk recht. In dit opzicht verkeert
de vruchtgebruiker van een nalatenschap in een geheel andere positie. Van rechtswege
wordt hij vruchtgebruiker van alles, wat uit kracht van een tot de nalatenschap be-
hoorend recht door den erfgenaam verworven wordt. Tot deze uitbreiding van zijn recht
voert het universeel karakter van zijn vruchtgebruik. De aanspraak op vergoeding, aan
den erfgenaam ter zake van de onteigening of beschadiging van een tot de massa be-
hoorend goed verschuldigd, valt als bestanddeel van de nalatenschap automatisch onder
het zakelijk recht van den zgn. legataris. Zelfs zou diens vruchtgebruik ook de rechten
dienen te belasten, welke hij voor den erfgenaam verwerft, als hij in zijn kwaliteit van
vruchtgebruiker rechtshandelingen verricht.’ 65

Probleem is dat de wetgever omtrent het vruchtgebruik van een vermogen
nauwelijks regelen geeft, zoals ook Suyling opmerkt. Vraag is hoever het
beheersrecht van de vruchtgebruiker gaat. Mag de vruchtgebruiker over
activa van de boedel beschikken, effecten converteren, vorderingen innen,
beleggingen verwerven? Suyling meent, m.i. op goede gronden, dat die
vragen bevestigend moeten worden beantwoord. Men krijgt dan een situatie
als hierboven onder 3 beschreven. De bevoegdheden van de vruchtgebruiker
volgen uit diens positie als beheerder van de goederen. Ziet men dit vrucht-
gebruik daarentegen als een vruchtgebruik van bepaalde vermogensbestand-
delen dan kan die beschikkingsbevoegdheid niet worden aanvaard.

Voor het vruchtgebruik van een onderneming verdedigt alleen Pitlo% het
standpunt dat de onderneming als geheel aan het vruchtgebruik is onderwor-
pen. Hij voelt niets voor de veelal® aanvaarde visie dat het vruchtgebruik van
een onderneming deels als eigenlijk deels als oneigenlijk vruchtgebruik moet
worden gezien. Met name het vruchtgebruik op de steeds wisselende voor-
raden van een ondememing wordt beschouwd als een oneigenlijk vrucht-
gebruik. Lubbers merkt op® dat hoe meer men het vruchtgebruik op een
onderneming ziet als een oneigenlijk vruchtgebruik des te bevredigender
resultaten men verkrijgt.

De moeilijkheid bij het vruchtgebruik van een onderneming bestaat vooral
hierin dat de onderneming evenmin als de nalatenschap naar huidig recht
niet kan worden gezien als een geheel. Daarom zal steeds vruchtgebruik van
de afzonderlijke tot de onderneming behorende bestanddelen noodzakelijk
zijn. Zaaksvervanging kan hier nauwelijks een oplossing bieden, zo lang als
na afloop van het vruchtgebruik niet is vast te stellen welke zaken voor de
oorspronkelijke in de plaats zijn getreden. Ik kan ook niet inzien hoe met de
gedachte van de zaaksvervanging een oplossing kan worden gevonden voor de
bescherming van de positie van de eigenaar van de onderneming. Neemt men
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aan dat deze van rechtswege eigenaar wordt van al hetgeen door de vrucht-
gebruiker ten behoeve van de onderneming tijdens het vruchtgebruik is
verworven, dan kan zulks alleen afhankelijk gesteld worden van de aard van
het begrip ondermeming. Men komt dan terecht bij de figuur van de algemeen-
heid van goederen. Ik heb reeds betoogd dat de zaaksvervanging daarin juist
geen rol speelt.

Huidig recht: ondergang van de zaak

Volgens de wet (art. 854, 6° BW) eindigt het vruchtgebruik door de onder-
gang van de in vruchtgebruik gegeven zaak. In vele gevallen zal de eigenaar
een vordering verkrijgen tot vergoeding van de waarde van de zaak. Welk
recht kan de vruchtgebruiker doen gelden a. tegen de dader en b. tegen de
blote eigenaar?

Ad a. Aantasting van een in vruchtgebruik gegeven zaak kan inbreuk be-
tekenen op het zakelijk recht van vruchtgebruik.® Wanneer de zaak is be-
schadigd en op kosten van de vruchtgebruiker wordt hersteld zal deze
schadevergoeding kunnen vorderen, zelfs indien hij deze schade ook op de
eigenaar zou kunnen verhalen.® Ook schade die de vruchtgebruiker lijdt
door het tijdelijk gemis van het genot van de zaak etc. zal hij op de dader
kunnen verhalen.”

Voor ons onderwerp belangrijker is de vraag wat rechtens geldt indien
de zaak volledig teniet is gegaan en in beginsel moet worden aangenomen
dat het vruchtgebruik is vervallen. Lubbers” en Beekhuis™ menen dat de
blote eigenaar en de vruchtgebruiker tesamen een vordering moeten instellen,
wanneer de schade de bevoegdheden en belangen van beiden betreft.”
(Anders Rb. Utrecht, 30 januari 1953, NJ 1953-744 die de vordering alleen
aan de eigenaar toekent) Bloembergen meent dat blote cigenaar en vrucht-
gebruiker ieder afzonderlijke vorderingen kunnen instellen waarbij de rechter
aan de blote eigenaar de waarde van de blote eigendom en aan de vrucht-
gebruiker de waarde van het vruchtgebruik zal kunnen toekennen.”

Ad b. De toepassing van de zaaksvervangingsgedachte zou een minder ge-
compliceerde oplossing mogelijk maken door aan de eigenaar en vrucht-
gebruiker een gezamenlijke vordering toe te kennen naar de waarde van het
goed.

Niettemin zal aan de vruchtgebruiker de bevoegdheid moeten toekomen
zelfstandig één verdere schade te vorderen.

Men zou overigens naar huidig recht ook kunnen denken aan de zeer
praktische oplossing van het Ontwerp (art. 3.8.17.) dat aan eigenaar en
vruchtgebruiker een eigen bevoegdheid tot procederen toekent, mits de ander
tijdig in het geding wordt geroepen.

Wat betekent aanvaarding van het beginsel van de zaaksvervanging hier?
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De vruchtgebruiker krijgt dan van rechtswege een recht van vruchtgebruik
op de (vordering tot) vergoeding voor de waarde van de ondergegane zaak.
Deze vergoeding treedt van rechtswege in de plaats van de in vruchtgebruik
gegeven zaak. Door toepassing van de zaaksvervanging zou komen vast te
staan dat het vruchtgebruik niet eindigt door het tenietgaan van de zaak,
wanneer daarvoor een (vordering tot) vergoeding in de plaats treedt. Het is
dan ook redelijk het instellen van die vordering behalve voor de eigenaar van
de zaak ook mogelijk te achten voor de vruchtgebruiker, mits deze de eige-
naar in het geding roept.

Een vergoeding, of deze nu bestaat in een schadevergoedingsvordering op
grond van art. 1401 BW of in een vordering op de verzekeraar, brengt een
behoud van de waarde van het oorspronkelijke goed mee voor de eigenaar.
Deze verliest derhalve wel de zaak als zodanig maar verkrijgt in de vergoeding
een gehele of gedeeltelijke compensatie voor de waarde en gaat er in zoverre
in zijn vermogen niet op achteruit. Indien de vruchtgebruiker zelf een vorde-
ring zou instellen zou ook hij niet meer dan een vergoeding krijgen voor het
verlies dat hij in waarde in zijn vermogen lijdt. Stellen vruchtgebruiker en
eigenaar tesamen een vordering in dan kan de rechter de vergoeding zelfs
aldus vaststellen dat de vergoeding toekomt aan de eigenaar en de vrucht-
gebruiker daarvan het vruchtgebruik verkrijgt. (Bloembergen t.a.p.) In resul-
taat verkrijgt men met de zaaksvervanging dezelfde oplossing, zij het dat een
recht van vruchtgebruik niet apart behoeft te worden toegekend. Zaaksver-
vanging voorkomt de ondergang van het recht van vruchtgebruik zolang als
er nog een vermogenswaarde bij de eigenaar valt aan te wijzen die is voort-
gesproten uit de oorspronkelijke zaak, hetgeen slechts geldt wanneer alleen
de eigenaar een recht op de verzekeraar heeft. In het laatste geval is immers
een eigen vordering van de vruchtgebruiker niet mogelijk. Ik zou de zaaks-
vervanging ook willen aannemen bij vorderingen op naam, wanneer deze in
de plaats treden van de oorspronkelijke zaak. (De vruchtgebruiker kan uiter-
aard ook zijn belang alleen verzekeren).

Inning van de vordering tot vergoeding door de eigenaar geeft bij de toepas-
sing van de zaaksvervangingsgedachte in vele gevallen problemen, doordat
de eigenaar de gelden vaak niet afgescheiden van zijn overige vermogen zal
bewaren. Wanneer er een vordering tot vergoeding ontstaat zal men dezelfde
lijn moeten volgen als bij art. 861 BW. Indien de vruchtgebruiker int, zal
deze de gelden afzonderlijk moeten bewaren en eventueel medewerking
moeten verlenen aan de herbelegging daarvan. Int de eigenaar dan zal hij
hetzelfde moeten doen en is hij verplicht in zijn verhouding tot de vrucht-
gebruiker de gelden te gebruiken om een overeenkomstige zaak aan het
vruchtgebruik te onderwerpen, indien het belang van de vruchtgebruiker dit
meebrengt, welke zaak moet worden gefinancierd uit de ontvangen vergoeding
voorzover die toereikend is.

Het vruchtgebruik zal eindigen wanneer de gelden niet meer aanwijsbaar
zijn in het vermogen van de eigenaar, tenzij later blijkt van wederbelegging.
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Aan het laatste mag men m.i. achteraf het vermoeden ontlenen dat de eige-
naar de gelden voor de vruchtgebruiker ter beschikking heeft gehouden.
Blijkt dat echter niet dan zal de eigenaar t.o0.v. de vruchtgebruiker verplicht
zijn tot vergoeding van de waarde van diens vruchtgebruik.

Of reeds naar huidig recht het beginsel van de zaaksvervanging bij de onder-
gang van de zaak geldt is betwist. Beekhuis ™ sluit het ontstaan van een recht
van vruchtgebruik op een schadevergoedingsvordering uit. Voor wat betreft
het recht op de verzekeringspenningen hangt het zijns inziens af van hetgeen
met de verzekeraar is overeengekomen. Pitlo daarentegen meent dat uit de
bepaling van art. 861 BW symptoom van een niet geschreven hoofdregel
dient te worden afgelezen.” Bij Pitlo sluit ik mij aan. In de wetgeving zijn niet
alle toepassingsmogelijkheden van zaaksvervanging voorzien. Een van de
meest evidente vormen echter wel, terwijl niet blijkt dat deze toepassing
als uitzondering moet worden gezien. Ik meen dat door toepassing van reéle
subrogatie het tenietgaan van het recht van vruchtgebruik kan worden voor-
komen zolang als er een vermogensbestanddeel aanwijsbaar is dat de waarde
van de oorspronkelijke zaak aan de eigenaar doet toekomen.

Artikel 861 boek 3 BW

De bepaling van art. 861 BW roept vragen op.” De belangrijkste is of met
betaling van de hoofdsom ook het vruchtgebruik teniet gaat.” Meestal wordt
aangenomen dat er slechts een obligatoire verplichting bestaat tot herbeleg-
ging van de ontvangen hoofdsom.® Zaaksvervanging komt dan niet aan de
orde. In deze richting wijst de terminologie van de wet: ‘heeft het regt om de
wederbelegging daarvan te zijnen voordeele te vorderen’.

Het eerste lid van deze bepaling zegt evenwel uitdrukkelijk dat het recht
van vruchtgebruik niet ophoudt door de aflossing der hoofdsom. Die be-
paling geeft een afwijking van het normale rechtsgevolg van het teniet gaan
van het recht van vruchtgebruik wanneer het object ophoudt te bestaan. In-
dien wordt aangenomen dat er een obligatoire verplichting bestaat tot her-
belegging van de ontvangen hoofdsom, vervalt het recht van vruchtgebruik.
Er blijft alleen over de verplichting om een nieuw recht van vruchtgebruik te
vestigen. Wil men aan deze consequentie ontkomen dan moet worden aan-
vaard dat het recht van vruchtgebruik voortduurt, ook zakenrechtelijk. Dit
heeft gevolgen voor de inningsbevoegdheid.

De vraag wie inningsbevoegdheid heeft wordt verschillend beantwoord.®
Genoemd worden de hoofdgerechtigde, de vruchtgebruiker, of beiden te-
samen. Indien men aanvaardt dat het vruchtgebruik niet verloren mag gaan,
komt de hoofdgerechtigde het minst in aanmerking als inningsbevoegde. Als
argument om aan beiden tesamen het inningsrecht te geven geldt dat beiden
een belang hebben. Dat moge waar zijn, maar hun belang is tegenstrijdig.
Zoals Pitlo® opmerkt: ‘Samenwerking te eisen betekent dat men aan ieder
van beiden de mogelijkheid geeft elke handeling van de ander te beletten.’
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Ik kan mij voorstellen dat er ook bezwaren bestaan tegen het geven van een
onherroepelijke volmacht tot inning aan de vruchtgebruiker, al wordt die
mogelijkheid niet uitgesloten geacht.®? M.i. wordt aan de belangen van beide
partijen de beste bescherming gegeven wanneer de hoofdsom op een aparte
rekening wordt gestort, hetzij van een onafhankelijke derde, hetzij een
rekening waarover hoofdgerechtigde en vruchtgebruiker alleen tesamen kun-
nen beschikken.

Toekomstig recht

Het verband tussen vervreemdingsbevoegdheid van een goed en innings-
bevoegdheid van een vordering enerzijds en zaaksvervanging anderzijds blijkt
uit de regeling die het (Gewijzigd) Ontwerp geeft. Niet voor niets merkt
Lubbers (p. 130) op dat de zaaksvervanging in de nicuwe ‘bezetting’ een groot
deel van de verbindende tekst spreekt. Het ontwerp maakt aan vele van de
eerder beschreven controverses een cinde door duidelijker de rechten van de
vruchtgebruiker te regelen.®

Bij vruchtgebruik zijn de gevolgen van het onderscheid tussen verbruikbare
en vervangbare zaken (waaronder begrepen soortzaken) duidelijker gewor-
den. De vruchtgebruiker is bevoegd de aan het vruchtgebruik onderworpen
zaken te gebruiken of te verbruiken overeenkomstig de bij de vestiging van
het vruchtgebruik gestelde regels.® Bij gebreke van die regels wordt zijn be-
voegdheid bepaald door de aard van de goederen en de ten aanzien van het
gebruik of verbruik bestaande plaatselijke gewoonten. (art. 3.8.6.) Ten aan-
zien van de hier bedoelde zaken krijgt de vruchtgebruiker de bevoegdheid
die zaken op te gebruiken zonder de verplichting aan het einde van het
vruchtgebruik daarvoor andere in de plaats te stellen, hetgeen mij een realis-
tische benadering lijkt. De hier bedoelde zaken waren toch opgegaan. Het
is zeer verhelderend dat het ontwerp voor alle overige zaken bepaalt dat deze
eigendom van de hoofdgerechtigde blijven. Dat geldt dan in het bijzonder
voor de vervangbare zaken. Gezien de hierboven verdedigde visie, waarin het
enkele feit van vervangbaarheid (in juridische zin) de eigendom van die
zaken reeds doet overgaan, is art. 3.8.9. dan zeker een noodzakelijke bepaling.
Dit artikel luidt:

1. Ook wanneer bij de beschrijving of in een jaarlijkse opgave een of meer goederen
die aan het vruchtgebruik onderworpen zijn, slechts naar hun soort zijn aangeduid, be-
houdt de hoofdgerechtigde daarop zijn recht.

2. De vruchtgebruiker is verplicht zodanige goederen afgescheiden van zijn overig
vermogen te houden.

Het tweede lid spreekt voor zich. Het is wel van bijzonder belang op een
passage uit de Toelichting te wijzen, waarin de visie wordt verdedigd dat een
niet naleven van de ingevolge het tweede lid opgelegde verplichting geen
verlies van het recht van de hoofdgerechtigde tot gevolg heeft: wanneer deze
maar kan bewijzen welke zijn goederen zijn.
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Terecht merkt Lubbers op dat deze bepaling gezien moet worden in ver-
band met de ruime toepassing van de zaaksvervanging. Immers alleen door
toepassing daarvan kunnen de uitgebreidere bevoegdheden aan de vrucht-
gebruiker worden verleend zonder dat diens vruchtgebruik in gevaar komt.

Tot die bevoegdheden behoort ook de vervreemdingsbevoegdheid van de
vruchtgebruiker, die naar huidig recht zo omstreden is. De vruchtgebruiker
heeft die bevoegdheid ten aanzien van goederen voor zover die bestemd zijn
om vervreemd te worden overeenkomstig hun bestemming, terwijl die be-
voegdheid ook ten aanzien van andere goederen kan worden verleend.®
Daarnaast verkrijgt de vruchtgebruiker ook de bevoegdheid — tenzij anders
is bepaald — de nakoming van aan het vruchtgebruik onderworpen vorderingen
te eisen en de betaling in ontvangst te nemen.”

De hier bedoelde bevoegdheden van de vruchtgebruiker zijn alleen dan
te combineren met het beginsel dat de eigendom van de in vruchtgebruik
gegeven goederen blijft bij de hoofdgerechtigde — met de uitzondering van de
zaken die worden verbruikt — door de aanvaarding van de zaaksvervanging,
welke het Ontwerp geeft in art. 3.8.11:

1. Hetgeen in de plaats van aan vruchtgebruik onderworpen goederen treedt doordat
daarover bevoegdelijk wordt beschikt, behoort aan de hoofdgerechtigde toe en is even-
eens aan het vruchtgebruik onderworpen. Hetzelfde is het geval met hetgeen door inning
van een vruchtgebruik onderworpen vorderingen wordt ontvangen en met vorderingen
tot vergoeding die in de plaats van aan vruchtgebruik onderworpen goederen treden,
waaronder begrepen vorderingen ter zake van waardevermindering van die goederen.
2. Ook zijn aan het vruchtgebruik onderworpen de voordelen die een goed tijdens het
vruchtgebruik oplevert en die geen vruchten zijn.

Men vergelijke deze bepaling allercerst met die van art. 3.9.1.3. betreffende
pand en hypotheek. Uitdrukkelijk is bepaald dat de zaaksvervanging ook
geldt ten aanzien van rechten tot vergoeding, waaronder begrepen die ter zake
van waardevermindering. Lid 2 completeert alleen de zaaksvervanging.

De belangrijkste opmerking ten aanzien van het eerste lid van de bepaling
is dat de bepaling een dubbele vorm van zaaksvervanging inhoudt: 1. de
hoofdgerechtigde verkrijgt van rechtswege de eigendom van de vervangende
goederen en 2. het vruchtgebruik duurt op die vervangende goederen voort.
Aan die vervanging is alleen de eis verbonden van bevoegdelijk beschikken.
Daaronder wordt blijkens de Memorie van Antwoord begrepen:

‘Zowel het geval dat de vruchtgebruiker ingevolge de voor het vruchtgebruik geldende
regels tot de beschikking bevoegd was (zie art. 3.8.10), als het geval dat door de vrucht-
gebruiker en de hoofdgerechtigde tezamen wordt beschikt (art. 3.8.6. lid 2, tweede zin
van het gewijzigd ontwerp), alsook het geval dat de vruchtgebruiker over het goed
beschikt met toestemming van de hoofdgerechtigde of machtiging van de boedelrechter
als bedoeld in art. 3.8.10 lid 3. Tevens moet onder “bevoegdelijk beschikken” begrepen
worden geacht het geval dat de vruchtgebruiker weliswaar ten tijde van de beschikking
nog de bevoegdheid daartoe miste, doch het vereiste van de beschikkingsbevoegd-
heid alsnog is vervuld en de beschikkingshandeling op de voet van art. 3.2.20 is be-
krachtigd, ...’

Deze passage in de Toelichting is van groot belang. Tk wijs er met enige
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nadruk op, omdat het gewijzigd ontwerp ten opzichte van het oorspronkelijke
een principi€le toevoeging bevat.

In het oorspronkelijk ontwerp stond de zaaksvervanging in het recht van de
hoofdgerechtigde niet opgenomen. Het is voor mij niet zeker dat die vorm
van zaaksvervanging toen wel impliciet werd bedoeld. Er stond toen immers
alleen dat hetgeen door vervreemding in de plaats van de aan vruchtgebruik
onderworpen goederen treedt, eveneens aan het vruchtgebruik is onderwor-
pen. Men zou in die bepaling heel goed kunnen lezen dat met het ‘in de
plaats treden’ bedoeld werd allereerst de verkrijging door de hoofdgerechtig-
de. Die verkrijging zou dan toch alleen door bevoegde vervreemding kunnen
worden bewerkstelligd, d.w.z. de vruchtgebruiker zou voor de hoofdgerech-
tigde moeten gaan houden en dat met diens impliciete of expliciete toestem-
ming. Het gewijzigd ontwerp geeft twee veranderingen. Er wordt niet meer
gesproken van vervreemding van de goederen, maar van het ruimere be-
schikken. Terecht is daaraan de eis van ‘bevoegdelijk’ gekoppeld. Op die
wijze is de zaaksvervangingsbepaling in overeenstemming gebracht met be-
palingen waarin de bevoegdheden van de vruchtgebruiker worden geregeld.
Gaat de vruchtgebruiker buiten zijn boekje dan ontstaat er een andere situatie.
De vruchtgebruiker wanpresteert door zich goederen toe te eigenen.

Op zich zou denkbaar zijn ook bij onbevoegde vervreemding zaaksver-
vanging toe te passen. De eigenaar zou dan een zakelijk recht behouden. De
toepassing zou echter geheel in strijd zijn met het doel van zaaksvervanging
bij vruchtgebruik: het voortbestaan van het vruchtgebruik ondanks verande-
ring in de bestanddelen waarop het is gevestigd. De eigenaar zou bovendien
een recht krijgen op een zaak die hij wellicht helemaal niet verlangt. (vgl.
Memorie van Antwoord bij art. 3.8.11.)

Toepassing van de zaaksvervanging ter bescherming van de rechten van de
eigenaar lijkt mij hier niet noodzakelijk. Indien de vruchtgebruiker bevoegde-
lijk vervreemdt zal hij hetgeen hij in de plaats van de in vruchtgebruik ge-
geven zaken verkrijgt voor de eigenaar dienen te verwerven. Hij zal er dan
ook, zo nodig, zorg voor moeten dragen dat bepaalde zaken aan de eigenaar
worden geleverd. Het zal in de praktijk meer dan eens voorkomen dat het
laatste wordt verzuimd. Blijkens de toelichting in de MvA kan de beschikking
later worden bekrachtigd en wordt dan geacht bevoegdelijk te zijn geschied.
De vruchtgebruiker kan voorts ook achteraf voldoen aan de verplichting tot
levering. M.i. treedt de zaaksvervanging dan toch in op het moment van ver-
krijging van het vervangende goed, in het recht van vruchtgebruik.

Het voordeel dat de zaaksvervanging aan de eigenaar biedt door verkrijging
van de eigendom van rechtswege is gedeeltelijk maar schijn. De eigenaar,
die aan het einde van het vruchtgebruik constateert dat de in vruchtgebruik
gegeven zaak niet meer aanwezig is, zal moeite genoeg hebben met aan te
wijzen welke zaak (of welk goed) in de plaats getreden is. De vruchtgebruiker
is overigens wel rekening en verantwoording verschuldigd. Volgens art.
3.8.12. moet hij de opbrengst van transacties rentegevend beleggen of be-
steden aan de andere aan het vruchtgebruik onderworpen goederen.
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Het ontwerp stelt zeker dat de vruchtgebruiker tot inning van vorderingen
bevoegd is en dat de opbrengst daarvan eveneens aan vruchtgebruik is
onderworpen.

Uitdrukkelijk is ook bepaald dat een vordering tot (schade-)vergoeding aan
vruchtgebruik is onderworpen. Vanzelfsprekend is dan ook de opbrengst van
een dergelijke vordering aan vruchtgebruik onderworpen. De vergoedingen
zullen aan de vruchtgebruiker dienen te worden betaald. Het is duidelijk dat
bij een vergoeding zal moeten worden uitgegaan van de waarde van de zaak
los van de omstandigheden dat daarop vruchtgebruik was gevestigd. De
vruchtgebruiker zal in deze conceptie in beginsel genoegen moeten nemen
met de vergoeding. Hij zal, met andere woorden, geen aparte vergoeding
kunnen vragen voor het verlies van het vruchtgebruik. Niet uitgesloten lijkt
mij dat een vruchtgebruiker die door het verlies van de zaak andere schade
lijdt (bijv. het tijdelijk moeten missen van die zaak) daarvoor wel zelfstandig
schadevergoeding zal kunnen vragen. In wezen doet zich hier dezelfde
situatie voor als bij het nog te bespreken art. 45 van de Onteigeningswet.

Art. 11 van het oorspronkelijke ontwerp ging m.i. nog niet zo ver, nu
daarin alleen werd gesproken van ‘door inning van . .. vorderingen tot ver-
goeding’. Het gewijzigd ontwerp stelt de dubbele zaaksvervanging bij bevoeg-
de beschikking voorop en bepaalt dan: ‘Hetzelfde is het geval . . . met vorde-
ringen tot vergoeding’. Ook de Memorie van Antwoord bevat aanwijzingen
in die richting.®

In de regeling van het ontwerp NBW wordt aan de vruchtgebruiker de
verplichting opgelegd de aan het vruchtgebruik onderworpen goederen te
verzekeren ten behoeve van de hoofdgerechtigde tegen die gevaren waartegen
verzekering gebruikelijk is. Op grond van art. 11 moet worden aangenomen
dat de vordering op de verzekeraar ten goede komt aan de hoofdgerechtigde,
terwijl het vruchtgebruik ervan aan de vruchtgebruiker toekomt. De verzeke-
raar za] als regel moeten betalen aan de vruchtgebruiker.

Art. 45 Onteigeningswet

Men kan aarzelen over de vraag of art. 45 Ow een vorm van zaaksvervanging
inhoudt. Pitlo zegt het met zoveel woorden (p. 330) en ook Telders (no. 614)
schijnt die mening toegedaan. Daarentegen heeft de Hoge Raad in zijn arrest
van 5 februari 1964 (NJ 1964-233) overwogen:

dat wanneer een onroerend goed, waarop een recht van vruchtgebruik rust, wordt ont-
eigend, dit recht teniet gaat en krachtens art. 45 Onteig.w. de onteigende jegens den
gewezen vruchtgebruiker tot geen andere verplichting is gehouden dan tot afdracht aan
dezen van de interessen van de als schadeloosstelling toegekende som.

In dezelfde zin gaat de conclusie van de advocaat-generaal Bakhoven.

De Hoge Raad zet het stelsel van de wet ten opzichte van de vruchtgebruiker
zeer duidelijk uiteen in zijn arrest van 12 oktober 1962 (NJ 1962-465): de

162



vruchtgebruiker heeft tegenover de onteigende partij geen recht op de aan
deze toegekende vergoeding van de werkelijke waarde of op de aan deze
toegekende vergoeding van waardevermindering van het niet onteigende,
doch verkrijgt in de plaats daarvan aanspraak op de interessen, onverminderd
zijn aanspraak op vergoeding van andere schade, welke voor hem het recht-
streeks en noodzakelijk gevolg mocht zijn van het teloorgaan van het vrucht-
gebruik door de onteigening van het goed waarop het rust (p. 1288).

Het merkwaardige is dat ook het omgekeerde zich wel eens kan voordoen:
de interessen zijn voor de vruchtgebruiker meer waard dan de schade die hij
heeft geleden, hetgeen voor de Hoge Raad (9 juni 1965, NJ 1965-328) reden
was andere schade als hierboven bedoeld niet te vergoeden. De vruchtge-
bruiker heeft in ¢lk geval recht op de interessen.

Ik acht het niet onmogelijk in art. 45 een toepassing van de zaaksvervanging
te zien. Art. 45 laat het recht van vruchtgebruik van rechtswege overgaan op
de aan de onteigende partij uitgekeerde vergoeding. Het vruchtgebruik be-
hoeft niet opnieuw te worden gevestigd. Dan lijkt mij ook de uitspraak van de
Hoge Raad niet zuiver dat het recht van vruchtgebruik eindigt door de ont-
eigening. Het recht van vruchtgebruik op de onteigende zaak eindigt slechts.
De vruchtgebruiker behoudt zijn recht van vruchtgebruik.

De vruchtgebruiker kan geen schade vorderen wegens verlies van het
recht van vruchtgebruik zelve, doch het is volstrekt redelijk dat hij schade
die hij lijdt als gevolg van het gemis van de oorspronkelijke zaak, voor zover
deze schade een onmiddellijk gevolg is van de onteigening aan hem dient te
worden vergoed door de onteigenende partij.®

De woorden van art. 45 wijzen in een andere richting dan zaaksvervanging.
Gesproken wordt immers van ‘heeft slechts aanspraak’.

Aan die woorden behoeft men geen beslissende betekenis toe te kennen
nu het gaat om de verhouding vruchtgebruiker-onteigenende partij. Zij zijn
m.i. bedoeld als tegenstelling tot: heeft aanspraak op vergoeding.

De constructie van de zaaksvervanging is de meest eenvoudige om de hier
bedoelde oplossing te bereiken. In het ontwerp NBW wordt het hier bedoelde
resultaat rechtstreeks op grond van art. 3.8.11. verkregen ten opzichte van
de hoofdgerechtigde. Partijen kunnen heel goed overeenkomen dat de schade-
loosstelling op andere wijze wordt belegd dan in de Onteigeningswet staat
omschreven.

§ 5. Preferente rechten

De uitbreiding van de voorrechten tot de surrogaten is door de Hoge Raad
in boven besproken arrest van 1927 afgewezen.® Deze beslissing is in een
later arrest bevestigd.”! Dit oordeel wordt, met een beroep op het excep-

163



tionele karakter van de preferente rechten, door de doctrine bijna unaniem
onderschreven.®

Toch kan deze redengeving niet dwingend worden genoemd. Immers in
de wetgeving wordt een zckere uitbreiding van de voorrechten wel toelaat-
baar geacht. Te wijzen valt op de artikelen 318 g en 318 j K. die de daarin
bedoelde voorrechten mede doen uitstrekken tot vorderingen, uit anderen
hoofde dan krachtens overeenkomst van verzekering, verschuldigd wegens
verlies of beschadiging van het schip resp. lading. Hoewel ook Langemeijer in
beginsel vervanging zonder wettelijke grond — hoe zeer hij vervanging ook
redelijk zou vinden — niet wil aanvaarden, maakt hij een uitzondering voor
de schadevergoeding die voor het voorwerp van het voorrecht in de plaats
treedt. Langemeijer meent dat er hier plaats is voor analogische toepassing
van de genoemde artikelen uit het Wetboek van Koophandel, die immers
blijk geven van een veranderd inzicht van de wetgever.*

In dit verband moet ook worden genoemd het tweede lid van art. 1192a
BW?* waarin ook wel een toepassing van de zaaksvervangingsgedachte kan
worden gezien.” De kwestie is van enig belang geworden in verband met de
casus-positie die zich in het Doorverkochte-rogge-arrest voordeed.” A ver-
koopt en levert aan B, die doorverkoopt en levert aan C (te goeder trouw).
B betaalt niet aan A en cedeert de vordering op C aan de bank. Kan A des-
ondanks zijn recht van reclame ingevolge art. 1192a uitoefenen op de vorde-
ring B-C? De Hoge Raad heeft deze vraag bevestigend beantwoord in ge-
noemd arrest. Die zienswijze wordt niet door ieder gedeeld.” Indien men in
art. 1192a een toepassing van het beginsel van de zaaksvervanging ziet — nog
even afgezien van de vraag of dat juist is — komt men tot een andere oplos-
sing dan de Hoge Raad. Immers in dat geval zou het recht van reclame niet
worden uitgeoefend ten aanzien van de goederen maar ten aanzien van de
vordering B-C welke laatste vordering door de cessie aan de bank niet meer
bestaat.

Het is m.i. niet geheel ondenkbaar in de artikelen 238 K en 1192a BW
toepassingen van het beginsel van de zaaksvervanging te zien, ook zonder
dat dit de wetgever zo voor ogen heeft gestaan. Een en ander is afhankelijk
van het rechtskarakter dat men aan recht van reclame toekent en ook daar-
over bestaat verschil van mening. Nu aan het recht van reclame veelal het
karakter van een volwaardig recht wordt toegekend® heeft de oplossing van
de zaaksvervanging het voordeel van de eenvoud: het zakelijk recht zet zich
voort op een bepaald in de wet genoemd surrogaat. Deze oplossing is in over-
eenstemming met de verwerping van de zgn. leer van de ‘action directe’.
Aanvaarding van de laatste leer zou betekenen dat de rechthebbende een
zelfstandig recht — over het hoofd van de eerste koper heen — tegenover de
derde heeft, zodat niet van een in de plaats stellen van de vordering voor
de goederen kan worden gesproken doch een nieuw vorderingsrecht ontstaat.

De problematiek van art. 1192a — welke artikel ook niet als een goed voor-
beeld van een preferent recht kan gelden — is te specifiek om daaruit een
ruimere toepassing van subrogatie in het voorwerp van vorderingsrechten
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af te leiden. Bovendien is de toepassing van zaaksvervanging in dit artikel
minst genomen niet al te evident.

De toepassing van zaaksvervanging in het recht van reclame heeft het
voordeel dat dit recht ook door analogische toepassing kan worden uitgebreid
op andere surrogaten, zoals vergoedingsrechten en uitkering van de verzeke-
raar. Het eerder vermelde feit dat de wetgever alleen een bepaald surrogaat
noemt staat daaraan niet in de weg.

In het ontwerp is de problematiek van de zaaksvervanging bij voorrechten
eenvoudig opgelost door de volgende bepaling:

‘Een voorrecht op een bepaald goed strekt zich mede uit over de vordering tot betaling
van een vergoeding of van een koopprijs, die in de plaats van dat goed is getreden.’9?

De zaaksvervanging is blijkens de toelichting niet volledig erkend, immers
beperkt tot de genoemde surrogaten.

In de memorie van antwoord bij het Gewijzigd Ontwerp wordt meegedeeld
dat voor de regeling van de voorrechten eerst het rapport van de Commissie
Houwing zal worden afgewacht. Dit rapport is inmiddels verschenen.!® Voor
het hier behandelde onderwerp is van belang dat deze Commissie een nog
minder verregaande toepassing van de zaaksvervanging voorstelt. Zij wil de
zaaksvervanging beperken tot de vordering tot betaling van een vergoeding
die in de plaats van het goed is getreden. De Commissie voert voor de
schrapping van de vordering tot betaling van een koopprijs twee argumenten
aan. De praktische toepassing zou leiden tot onzekerheid, met name in het
geval er een pluraliteit van goederen is verkocht, t.a.v. de bepaling van de
koopprijs. Bovendien ziet de Commissie geen reden waarom wel de vordering
tot betaling van de koopprijs als surrogaat zou gelden maar niet een aan-
verwant surrogaat als bijv. hetgeen door ruil is verkregen.

Het eerste argument van de Commissie is in principieel opzicht niet erg
sterk. Een berekening is in dat geval natuurlijk wel te maken. Het tweede
argument kan even goed worden gehanteerd om dan in plaats van vordering
van de koopprijs een ruimer surrogaat toe te laten. De vordering tot betaling
van de koopprijs is alleen een veel duidelijker bepaalbaar vermogensbestand-
deel.

De Commissie hanteert opmerkelijk genoeg niet het vaker gehoorde argu-
ment, dat voorrechten nu eenmaal een exclusief karakter hebben en daarom
zo min mogelijk moeten worden uitgebreid.

Naar mijn mening is de enige aanvaardbare uitbreiding die tot de ver-
goedingsrechten. De bevoorrechte schuldeiser loopt dan niet het risico bij
het teniet gaan of de beschadiging van het voorwerp waarop zijn voorrecht
is gevestigd zijn preferent recht te verliezen terwijl dit voorrecht toch wordt
beperkt tot een vervangingsgoed. Deze uitbreiding past bovendien in het
systeem van de wet. Men vergelijke de artt. 1481 en 1753 BW welke artikelen
beschouwd kunnen worden als re€le subrogatie in de obligatoire sfeer.
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§ 6. Pand en hypotheek
Algemeen

De rechten van pand en hypotheek geven aan de crediteur een bijzonder
verhaalsrecht op elk bezwaard goed. Deze rechten bieden de crediteur de
mogelijkheid bij niet-nakoming zich boven andere crediteuren betaling te
verschaffen.'® Zij hebben een hoge preferentie.'®

Pand en hypotheek dienen tot zekerheid van betaling. Slechts de waarde
van de aan de rechten van pand en hypotheck onderworpen goederen telt.
Wezenlijk is de potenti€le mogelijkheid zich bij voorrang uit de opbrengst
van de in pand of hypotheek gegeven goederen te verhalen.'™ De crediteur
heeft er belang bij goederen tot zckerheid te ontvangen die een zo eenvoudig
mogelijk verhaal bieden, m.a.w. gemakkelijk verhandelbaar zijn.'®

De rechten van pand en hypotheek maken een uitzondering op het beginsel
dat de debiteur met al zijn goederen instaat voor de betaling van zijn schulden,
en daarmee op het ponds-pondsgewijze verhaal op de goederen door de
crediteuren. Ook hier geldt weer dat dit uitzonderingskarakter het niet moge-
lijk maakt een uitbreiding van die rechten zonder wettelijke basis te aan-
vaarden.

Voor de zaaksvervanging wil het bovenstaande zeggen dat de rechten van
pand en hypotheek enerzijds volmaakte mogelijkheden voor de toepassing van
de zaaksvervangingsgedachte bieden, nu het belang van de rechten bepaald
wordt door uitsluitend de waarde van de bezwaarde goederen, anderzijds
bieden deze rechten desondanks geen mogelijkheid tot zaaksvervanging wan-
neer strikt wordt vastgehouden aan het beginsel dat deze rechten zich niet
verder uitstrekken dan tot de goederen waarop zij van het begin af ge-
vestigd waren.

Naar huidig recht wordt zaaksvervanging in de rechten van pand en hypo-
theek niet aanvaardbaar geacht. (Afgezien van art. 43 Onteigeningswet). Een
zeer beperkte op overeenkomst berustende vorm van zaaksvervanging wordt
gevonden in het assurantiebeding (zie hierna). Verder kan men zich afvragen
of bij het pandrecht op een vordering ook niet al naar huidig recht zaaks-
vervanging mogelijk is.

In het nieuw BW geeft artikel 3.9.1.3. voor pand en hypotheek een rege-
ling van de zaaksvervanging door te bepalen dat deze rechten van rechts-
wege een recht van pand geven op alle vorderingen tot vergoeding die in de
plaats van het verbonden goed treden.

Het ontbreken van een duidelijke conceptie van de zaaksvervanging en
een al te zeer vasthouden aan een wettelijke basis daarvoor maken dat naar
huidig recht de regle subrogatie in de rechten van pand en hypotheek geen
rol speelt. Toch is er juist bij deze zekerheidsrechten voor toepassing van de
zaaksvervanging alle reden om een billijke regeling mogelijk te maken. Het
ontwerp voorziet op een goede manier in die behoefte.
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Ik beperk mij tot een bespreking van de volgende onderwerpen.
1. De betekenis van zaaksvervanging bij pandrecht op rechten;
2. Pandrecht op rechten in het bijzonder met het oog op het beding van
herverpanding;
3. Het assurantiebeding en de vraag in hoeverre een zaaksvervangsregeling
dit beding overbodig maakt.

Pandrecht op rechten

In dit verband speelt het pandrecht op vorderingen de belangrijkste rol.!%
Onderscheiden wordt daarbij tussen vorderingen op naam, aan order en aan
toonder. Terecht wordt door Stein opgemerkt dat het pandrecht op een
vordering op naam in het rechtsverkeer nauwelijks een rol speelt, nu de
cessie tot zekerheid voor de belanghebbenden als aantrekkelijker wordt be-
schouwd.

Het probleem van de zaaksvervanging bij vorderingen houdt ten nauwste
verband met de vraag welke rechten de pandhouder kan uitoefenen, met
name de vraag dus wie inningsbevoegd is. Het merkwaardige van de hier
bedoelde gevallen is immers dat hier niet wordt aangenomen dat het pand-
recht met het ondergaan van het vorderingsrecht — door betaling — per sé moet
ondergaan. Dat zou in strijd zijn met het karakter van het zekerheidsrecht.
De bedoeling is dat het voorwerp van het pandrecht tot de betaling van de
schuld waarvoor de zekerheid is gegeven in handen blijft van de pandhouder.

Dit brengt allereerst mede dat de prestatie niet mag worden voldaan aan
de pandgever, die uiteindelijk de hoofdgerechtigde blijft. Aldus is voor het
vorderingsrecht ook door de Hoge Raad beslist.!?

Het kan gebeuren dat de prestatie niettemin moet worden geleverd voordat
het pandrecht van de crediteur van de pandgever ophoudt te bestaan, voordat
de pandgever de schuld heeft voldaan. Op dat moment rijst niet alleen de
vraag of het pandrecht zich voortzet op die prestatie, maar komt eerder de
vraag aan de orde aan wie dan moet worden voldaan. Als het de pandgever
niet is, blijven er twee mogelijkheden over: de pandhouder of de pandhouder
en de pandgever tezamen. Volgens de heersende opvatting komt (anders dan
de Hoge Raad in wel erg oude arresten heeft geleerd)!® aan de pandhouder
alleen inningsbevoegdheid toe. De daarvoor aangevoerde argumenten, met
name die van Scholten'® en later uitgebreider nog van Van Oven!'l, zijn
overtuigend genoeg om de inningsbevoegdheid van de pandhouder ook zon-
der uitdrukkelijke volmacht te aanvaarden.!!

De inningsbevoegdheid van de pandhouder wordt gezien als een recht uit
eigen hoofde. Hij treedt dus niet op als vertegenwoordiger van de pandgever.
Dit is van belang. Als men de bevoegdheid van de pandhouder vergelijkt met
die van de vruchtgebruiker dan ligt die van de eerste meer in de sfeer van
het beheer (de vruchtgebruiker heeft bepaald ook belang bij de mogelijke
vervreemding) die van de pandhouder dient alleen ter dekking van zijn zeker-
heid. Beschikkingsbevoegdheid speelt hier geen rol. Bovendien hebben we
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te doen met een andere situatie, immers er is geen vervreemding doch de uit-
oefening van een aan het recht verbonden bevoegdheid. Het is die bevoegd-
heid die aan de pandhouder wordt verleend omdat deze uitoefening van zijn
recht het beste waarborgt.!2

Het zal echter niet steeds de bedoeling zijn hetgeen wordt geind aan de
pandhouder te doen toekomen. De juiste oplossing werd m.i. gegeven in het
eerder genoemde arrest van de HR. Er moet keuze worden gedaan tussen
de vestiging van een nieuw pandrecht op het geinde en de toepassing van
zaaksvervanging. Het is duidelijk dat de laatste mogelijkheid de pandhouder
de meeste bescherming biedt maar ook voorziet in de meest adequate op-
lossing.

Art. 3.9.2.7. van het gewijzigd ontwerp geeft aan de pandhouder van een
vordering de bevoegdheid in en buiten rechte nakoming te eisen, en de be-
taling in ontvangst te nemen alsmede een bevoegdheid tot opzegging, nadat
het aan de schuldenaar van de vordering is meegedeeld.

Nieuw is ten opzichte van het ontwerp het vierde lid van deze bepaling
dat, na mededeling van de verpanding aan de schuldenaar ook de pandgever
die bevoegdheid kan uitoefenen indien hij daartoe toestemming van de pand-
houder of machtiging van de boedelrechter heeft verkregen. In alle gevallen
geldt volgens lid 5 van de genoemde bepaling dat de pandrechten (zie lid 4)
waarmee de vordering bezwaard was op het geinde komen te rusten. De
memorie van antwoord!® legt een duidelijk verband met art. 3.8.11. Het
vijfde lid is m.i. een toepassing van de zaaksvervangingsgedachte.

Op grond van art. 3.9.1.7. is de pandhouder verplicht het geinde afzonder-
lijk te bewaren. Een uitdrukkelijke bepaling in de geest van art. 3.8.9. ware
wenselijk.

Herverpanding

Over herverpanding van aandelen is hierboven reeds gesproken. In dit ver-
band geef ik slechts een aanvulling in verband met de voorstellen voor toe-
komstige wetgeving.

Ik denk allereerst aan art. 3.9.2.4. dat de bevoegdheid tot herverpanding
slechts toelaatbaar acht bij ondubbelzinnige toekenning ervan. De Toelichting
laat er geen twijfel over bestaan dat ook bij de bevoegdheid tot herverpanding
de eerste pandgever eigendom blijft van het pand.!4

Toch biedt ook deze bepaling geen remedie voor het geval een effect in de
algemene voorraad wordt opgenomen.!’> Dan verliest de pandgever toch de
eigendom. Gerbrandy heeft voorgesteld "¢ een tweede lid aan de bepaling toe
te voegen, dat zou moeten luiden:

‘Geeft de schuldeiser van de pandhouder die herverpand heeft, ingevolge hem door deze
laatste verleende bevoegdheid, aan hem in plaats van het herverpande goed een ander
gelijksoortig goed terug, dan is de oorspronkelijke pandgever van rechtswege daarvan
eigenaar, tenzij de pandhouder bevoegdelijk een ander gelijksoortig goed daarvoor in
de plaats stelt.’
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In het uitgangspunt van het ontwerp past deze bepaling wel. Zij biedt alleen
zekerheid wanneer a. de pandgever het nummer van het in pand gegeven
aandeel kent en aanvaard wordt dat hij dit aandeel kan terugnemen als zijn
eigendom, ook wanneer het in de algemene voorraad is opgenomen, en
b. ook het nummer van het aandeel dat door de tweede pandhouder na her-
verpanding wordt teruggegeven bekend is. Door zaaksvervanging in het recht
van cigendom toe te passen geeft de bepaling dan een remedie voor het
geval de bank het terugontvangen aandeel niet voor de oorspronkelijke pand-
houder is gaan houden. De zwakte van de voorgestelde bepaling zit in de
omstandigheid dat vaak (en dan juist in klemmenste gevallen) niet bekend is
welke aandelen in de plaats zijn gekomen van de in pand gegeven aandelen.
Dan baat ook zaaksvervanging niet. Aan het voorstel van Gerbrandy valt
redelijkheid niet te ontzeggen. Een afdoende bescherming van de eigenaar
geeft de bepaling niet.

Het assurantiebeding

Het tenietgaan van een in zekerheid gegeven zaak brengt nog andere nadelen
mee dan alleen het verlies van de zaak voor de eigenaar. De hypotheekhouder
verliest geheel of gedeeltelijk het voorwerp van zijn zekerheidsrecht en komt
daardoor in een nadeliger positie te verkeren. Een van de meest voorkomende
oorzaken van het tenietgaan van een zaak zal brand zijn. Het verhypotheceer-
de goed zal veelal gedeeltelijk teniet gaan (meestal resteert de grond), doch
er is grote kans dat het restant onvoldoende dekking biedt voor de hypothe-
caire vordering.

De eigenaar van een zaak kan zich tegen vermogensverlies als gevolg van
het verloren gaan van de zaak dekken door het sluiten van een verzekering.
Als boven uiteengezet is de verzekeringsuitkering te beschouwen als surro-
gaat voor de zaak. Het zou voor de hand liggen aan te nemen dat de hypo-
theek zich voortzet — zij het door de aard van het voorwerp in de vorm van
een pandrecht — op de verzekeringsuitkering of op de vordering van de
hypotheekgever op de verzekeraar. Daarvoor is een toepassing van de zaaks-
vervangingsgedachte noodzakelijk, welke toepassing — gelijk aan die van
art. 43 Onteig. wet en de artikelen 318 g, j, en q K. — naar heersende op-
vatting moet steunen op een uitdrukkelijke wetsbepaling.!’?

Om risico van de hypotheckhouder langs andere weg te beperken wordt
in de hypotheckakte vrijwel steeds een zgn. assurantiebeding opgenomen op
grond waarvan, uiteraard onder verplichting tot verzekering van het ver-
hypothekeerde goed voor de eigenaar', de verzekeraar verplicht wordt de
verschuldigde schadevergoeding aan de hypotheckhouder uit te keren.
(Vgl. art. 297K.) Ingevolge art. 298 K geldt het beding alleen in zoverre als
de hypotheekhouder batig gerangschikt zou zijn geweest, indien de schade
niet was voorgevallen. Het beding brengt dus niet mee dat de verzekerings-
vitkering geheel in de plaats komt van het verhypotheceerde goed."’ Prak-
tisch is dat alleen van belang voor een eventuele tweede en volgende hypo-
theekhouder.
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Volgens de heersende leer wordt het assurantiebeding gezien als een ver-
panding van de vordering op de verzekeraar.'®

Niet duidelijk is wat Van Oven (p. 180) bedoelt met de opmerking dat niet
alle regels betreffende verpanding van vorderingen zonder meer toepasselijk
zouden zijn. Het door hem gegeven voorbeeld dat de verzekerde bevoegd
blijft vaststellen van de schade te vorderen'® zou door het pandrecht op de
vordering niet worden verhinderd.'2? Bovendien bestaan er nauwelijks regels
omtrent de verpanding van vorderingen. Alleen de bepaling van art. 298 K
is een duidelijke afwijking. In wezen hebben we te doen met een gewoon
pandrecht op een vordering.

Belangrijker is na te gaan wat de uitoefening van dit pandrecht inhoudt.

Art. 297 K spreekt nogal onduidelijk over het in de plaats van de onder-
zetting treden van de assurantiepenningen. Wat wordt bedoeld met de onder-
zetting? Langemeijer zegt dat er even goed het recht van hypotheek als de
hypothecaire vordering mee bedoeld kan zijn. Er is een derde mogelijkheid:
de verhypothekeerde zaak. In die zin wordt het woord, m.i. terecht ook door
Van Oven opgevat:

‘Naar onze indruk heeft de wetgever met de genoemde woorden niet bewust een be-
paalde juridische constructie op het oog gehad, doch slechts tot uitdrukking willen
brengen, dat in economische zin voor de hypotheekhouder het waardeverlies van het
onderpand moet worden gecompenseerd met behulp van de assurantiepenningen. De
meest voor de hand liggende methode om dit te bewerkstelligen schijnt wel, dat hij de
betaling door de assuradeur in mindering doet strekken op de door de hypotheek gedekte
vordering en wij zouden hem daartoe dan ook stellig bevoegd achten, zelfs in geval van
niet-opeisbaarheid van de vordering’. (p. 181)

De in de laatst geciteerde zin neergelegde opvatting is niet onbestreden ge-
bleven. Verdedigd wordt ook wel dat de verzekeraar de penningen onder
zich moet houden totdat de vordering van de hypotheekhouder opeisbaar
wordt.! Een andere mogelijkheid zou kunnen zijn dat de hypotheekhouder
weliswaar int, doch zich niet op de verzekeringssom verhaalt.

Veelal wordt het beding gemaakt dat de vordering opeisbaar wordt in
geval van brand (of bij een ander evenement waartegen verzekerd is).

Het kan in de bedoeling van partijen liggen de verzekeringsuitkering te
besteden aan de herbouw van het verloren gegane goed. Voorzover het
hypotheekrecht al niet in stand is gebleven doordat het gevestigd bleef op
de grond (bijv. bij het afbranden van een woning) moet worden aangenomen
dat het zekerheidsrecht in de vorm van een pandrecht in stand is gebleven
en gevestigd is op de verzekeringsvordering of op de afzonderlijk bewaarde
uitkering.'* Het zal noodzakelijk zijn hieromtrent een regeling te treffen in
de hypotheekakte.

Een praktisch eenvoudige oplossing lijkt mij dat uit de toekenning van
een inningsrecht aan de hypotheekhouder zonder nadere bepaling, mag wor-
den afgeleid dat de vordering opeisbaar is geworden.

Het assurantiebeding biedt de hypotheekhouder zeker niet altijd de ge-
wenste zekerheid.”> Aangenomen wordt dat het beding geen zakelijke werking
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heeft. Een verkrijger onder bijzondere titel is er niet aan gebonden. Terecht
wordt hier door Pitlo een nuancering aangebracht. De opvolger onder bij-
zondere titel is niet verplicht het goed te verzekeren of verzekerd te houden
en ook miet verplicht het beding te laten gelden voor een door hem af te
sluiten verzekering. Op grond van art. 263 K loopt de verzekering door bij
verkoop en overdracht van het goed, — er is sprake van een kwalitatief
recht, — en de verkrijger is, tenzij hij de verzekering uitdrukkelijk niet over-
neemt, dan ook aan het beding gebonden.'”” In de praktijk wordt overigens
bedongen dat de hypotheek opeisbaar wordt bij overdracht van de be-
zwaarde zaak.

Als bezwaar wordt ook wel aangevoerd dat het beding slechts geldt tussen
schuldeiser en schuldenaar en derhalve niet in geval een derde hypotheek op
zijn goed verleent.'# Niets belet die derde overigens een pandrecht op de ver-
zekeringsuitkering te verlenen. Ook een zekerheidscessie behoort tot de mo-
gelijkheden.

Tenslotte kan de verplichting tot uitkering van de verzekeraar door allerlei
oorzaken buiten medeweten van de hypotheekhouder vervallen. Bijv. bij
nietigheid van de verzekeringsovereenkomst. Om aan dit bezwaar tegemoet
te komen werd in het verleden de zgn. Kramer-verklaring gebruikt.!?

In dit verband moet erop gewezen worden dat de hypotheekhouder zijn
risico meestal zal beperken door het afsluiten van een hypothecaire belangen-
verzekering.

Al met al kunnen de genoemde bezwaren niet al te ernstig worden ge-
noemd, zeker niet gezien de mogelijkheid van genoemde verzekering, die
wel het bezwaar heeft dat er extra kosten aan zijn verbonden.

De constructie van de zaaksvervanging heeft het voordeel van de eenvoud.
Het pandrecht op de vergoeding ontstaat van rechtswege. Naar mijn mening
houdt dit niet in dat er in plaats van het hypotheekrecht een nieuw pandrecht
ontstaat, doch wil dat zeggen dat het hypotheekrecht in de vorm van een
pandrecht — nu de aard van het voorwerp dat meebrengt — wordt voortgezet.
Dat brengt m.i. mee dat dit pandrecht ook kan worden uitgeoefend tegenover
de verkrijger onder bijzondere titel — aangenomen dat het goed verzekerd is; —
en ten aanzien van het goed van een derde dat met hypotheek is bezwaard.
Wel zal dat slechts het geval kunnen zijn wanneer de verkrijger onder bij-
zondere titel de verzekering overneemt; d.w.z. wanneer de overgang van de
verzekering niet contractueel wordt uitgesloten, hetgeen meestal gebeurt.
Ook hier loopt de hypotheekhouder het risico dat de verzekeraar zal blijken
niet (meer) verplicht te zijn tot een uitkering.

De zaaksvervangingsregeling in art. 3.9.1.3. maakt het assurantiebeding over-
bodig.'® De bepaling biedt — behoudens het opgemerkte ten aanzien van
nietige verzekeringen e.d. — vrij grote zekerheid. Ingevolge lid 2 gaat dit
pandrecht boven ieder ander op de vordering gevestigd pandrecht. Uitdruk-
kelijk is vastgesteld dat de vervanging ook geldt ten aanzien van de vorde-
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ringen tot vergoeding wegens waardevermindering van het goed. Voorts valt
uit de memorie van antwoord op te maken dat een overdracht van de vorde-
ring tot schadevergoeding (aan hypotheekhouder) niet kan worden tegen-
geworpen,'®

§ 7. Zaaksvervanging en de beperkte rechten op een algemeenheid

In het vooraigaande heb ik, meer in het voorbijgaan, al enkele opmerkingen
gemaakt over de beperkte rechten met betrekking tot een vermogen. Ik zou
hier willen volstaan met een korte beschouwing over het toekomstig recht in
verband met de regeling van de algemeenheid van goederen. De materie is
niet in de laatste plaats door de onduidelijkheid van het begrip algemeenheid
alles behalve doorzichtig.

Er is aanleiding aan de beperkte rechten op een algemeenheid apart aandacht
te besteden aangezien er voor de algemeenheid en de beperkte rechten zaaks-
vervangingsbepalingen bestaan. De Ruiter!* heeft er al op gewezen dat in
het Ontwerp Meijers niet duidelijk is of bij zaaksvervanging in een beperkt
recht op een algemeenheid de afzonderlijke zaaksvervangingsbepaling voor
het beperkte recht dan wel de veel ruimere bepaling met betrekking tot de
verandering van de bestanddelen van een algemeenheid toepassing moet
vinden. Vooral bij vruchtgebruik was dit van belang, omdat bij toepassing
van art. 3.1.1.11. lid 2 het vereiste van de beschikkingsbevoegdheid, dat in
het GO uitdrukkelijk wordt gesteld, zou wegvallen.

Indien men inziet dat art. 3.1.1.11. lid 2 maar gedeeltelijk een bepaling met
zaaksvervangingstoepassing is, ligt een oplossing van de gestelde kwestie voor
de hand. Vooral blijkens de Memorie van Antwoord heeft de gemelde be-
paling de strekking te doen uitkomen dat de identiteit van de algemeenheid
gehandhaafd blijft ook wanneer de bestanddelen ervan worden vervangen. In
die richting wijst ook de motivering van de Minister voor een afwijzing van
een suggestic uit de Commissie voor Justitie om de woorden ‘blijft dezelfde’
te vervangen door ‘blijft bestaan’.!*? Beslissend zijn de aard van de algemeen-
heid en de rechtsverhouding. Naar mijn mening is het dan consequent te
aanvaarden dat een beperkt recht is gevestigd op de algemeenheid als geheel
(voorzover een beperkt recht op een algemeenheid al mogelijk is) en daarop
gevestigd blijft, zolang er in de identiteit van de algemeenheid ondanks de
wisseling van de bestanddelen geen verandering komt, gegeven de aard van
de algemeenheid en de aard van het daarop gevestigde recht. Voor toepas-
sing van de bijzondere zaaksvervangingsbepalingen is dan geen plaats. Ik
heb reeds, in overeenstemming met hetgeen ook door Langemeijer'® wordt
geleerd, betoogd dat er bij wisseling van de bestanddelen van een algemeen-
heid van eigenlijke zaaksvervanging geen sprake is. Van zaaksvervanging in
het beperkte recht kan geen sprake zijn, indien men aanneemt dat deze zijn
gevestigd op de algemeenheid die als geheel object van die rechten uitmaakt.
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Jammer genoeg blijkt het zo eenvoudig niet te zijn. Het probleem bestaat
vooral hierin dat men de algemeenheid kennelijk niet of niet steeds als één
rechtsobject mag zien, hetgeen ook al door de Ruiter werd gevreesd op grond
van art. 3.4.2.9. en de Toelichting'* daarop.'” Ziet men de algemeenheid
niet als één rechtsobject, dan gelden uiteraard de bijzondere zaaksvervan-
gingsbepalingen. Ook dat schijnt niet geheel de bedoeling te zijn, want uit de
Memorie van Antwoord blijkt dat voor de vraag hoe een algemeenheid dezelf-
de blijft genuanceerde benadering gepast is:

‘Soms zal alleen in aanmerking komen wat voor een niet langer tot de algemeenheid
behorend goed in de plaats is gekomen (“‘zaaksvervanging”, zo bijv. bij een nalatenschap
of een ontbonden huwelijksgemeenschap), soms daarentegen alles wat bestemd is deel
van de algemeenheid uit te maken (zo bij een onderneming).' (p. 13)

De nuance bestaat dus hierin dat de identiteit van een algemeenheid in som-
mige gevallen in stand blijft door zaaksvervanging (kennelijk bij niet meer
‘lopende’ vermogens) in andere gevallen door de aard van de algemeenheid
(het is duidelijk dat zaaksvervanging bij een vermogen een moeilijk aanvaard-
bare constructie is). Die nuance staat niet in de bepaling zelf. Zij volgt uit de
omstandigheid dat zaaksvervanging bij met name een onderneming een uiterst
problematische zaak is. Vooral de bedrijfsvoorraden zijn uit hun aard be-
stemd regelmatig ‘vervangen’ te worden doch van een zaaksvervanging kan
men niet spreken. Daarvoor ontbreekt te veel het verband tussen inkomende
en uitgaande goederen. Bij een nalatenschap ligt dat anders. Wanneer een tot
de nalatenschap behorend goed wordt verkocht zal dat veelal gebeuren om
schulden te betalen of in verband met een goede liquidatie van het vermogen.
De opbrengst zal bij een goed beheer wel te traceren zijn.

Voor de hier gestelde problematiek is dan ook nauwelijks een oplossing
te vinden. Het begrip onderneming (handelszaak) biedt dogmatisch al zo
veel problemen dat een juiste voorstelling van de toepassing van de zaaks-
vervanging nauwelijks mogelijk is. Belangrijke vragen zijn wat als bestand-
delen van de onderneming kan worden beschouwd en of de ondermmeming als
een geheel kan worden gezien.'®

Als aanwijzing dat door de rechtspraak de onderneming meer als eenheid
wordt gezien wordt wel gewezen op het arrest Bos-Steffens.”” In dat arrest
kan men echter niet een aardige illustratie zien van de zaaksvervangingspro-
blematiek, zoals Cohen Jehoram meent.!® Het zou verhelderend werken in-
dien men voor de vraag of de onderneming als één rechtsobject kan worden
gezien de problematiek van de zaaksvervanging buiten de discussie zou
houden.'®

De Minister heeft verklaard niet op toekomstige ontwikkelingen te willen
vooruitlopen in afwachting van een andere regeling van de onderneming in
de boeken 6 en 7. Die regeling moet nog komen.

Het gehele probleem zou kunnen worden omzeild door vestiging van be-
perkte rechten niet op de onderneming als geheel doch op de meer duurzame
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tot de onderneming behorende goederen. In dat geval zou de toepassing van

de zaaksvervanging kunnen geschieden overeenkomstig de gewone bepalin-
gen.

§ 8. Varia

De zaaksvervanging wordt nog in verband gebracht met enkele andere wette-
lijke bepalingen, die op zijn minst een onduidelijke dan wel twijfelachtige
toepassing van de zaaksvervangingsgedachte bieden.

In de eerste plaats wordt wel van zaaksvervanging gesproken in verband met
de bepalingen van art. 1032 en 1038 van het BW. Gesteld wordt dat de
verwachter ook een aanspraak heeft op goederen die in de plaats zijn ge-
treden van oorspronkelijk onder het fideicommissair verband vallende goede-
ren. Opgemerkt moet worden dat zulks alleen het geval kan zijn wanneer
men aan de verwachter een zakenrechtelijke vordering toekent. Een prak-
tisch moeilijk probleem is de individualiseerbaarheid van dergelijke goederen,
terwijl ook niet gemakkelijk aanvaardbaar is dat op deze wijze goederen op
naam van een ander kunnen staan dan de gerechtigde.'®

In de tweede plaats kan hier worden genoemd de vordering van de afwezige
(degene ten aanzien van wie een akte in de zin van art. 417 boek 1 BW is
opgemaakt) op grond van art. 423 boek 1 BW. De vermiste of afwezige kan
indien meer dan tien jaren na het opmaken van bedoelde akte zijn verstreken,
de afgifte vorderen van zijn dan nog aanwezige goederen in de staat waarin
die zich bevinden, benevens de prijs van vervreemde goederen of goederen
die daarvoor in de plaats zijn getreden. Van zaaksvervanging is hier geen
sprake. De belanghebbende heeft immers ongetwijfeld geen eigendomsaan-
spraak meer. Ten aanzien van het oude art. 542 BW kon daarover nog worden
getwijfeld."! Opgemerkt moet worden dat de Franse doctrine in art. 132 C.c.
wel een toepassing van de zaaksvervanging ziet.

M.i. sluit art. 423 aan bij bepalingen als die van art. 1481 en 1753 BW in
welke bepalingen men toepassingen kan zien van de subrogatie in het object
van een vorderingsrecht. Aan de gerechtigde komt de economische eigendom
toe. Juridisch moeten zij van de vervangende goederen eigenaar worden
gemaakt.

Tenslotte zou ik in het kort willen ingaan op twee denkbare buitenwette-
lijke toepassingen van de zaaksvervanging.

Vanouds is de vraag gesteld of degene die door de werking van art. 2014
BW een recht op zijn goed verliest, niet rechtens in staat zou moeten worden
gesteld de koopprijs te innen bij degene aan wie het goed door een niet-eige-
naar is geleverd.

Ik zie grote bezwaren tegen een dergelijke toepassing van de zaaksver-
vangingsgedachte. Het is vooreerst de vraag of we hier van een toepassing
van de zaaksvervanging kunnen spreken. Men kan immers niet stellen dat
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een recht op de koopprijs in de plaats treedt van het overgedragen goed. Aan
de eigenaar wordt in het huidige stelsel een revindicatie van het goed ontzegd.
Men kan moeilijk spreken van revindicatie van de koopprijs. In feite wordt
aan de oorspronkelijke eigenaar een nieuw recht gegeven. Verder is de
toepassing beperkt tot de zeldzame gevallen dat de koopprijs nog niet is
voldaan. Een werkelijke oplossing voor de problemen van de oorspronkelijke
eigenaar wordt hiermee dan ook niet gegeven. Art. 3.4.2.3a. geeft m.i. een
betere regeling van deze problematiek.

Toepassing van zaaksvervanging lijkt mij wel mogelijk bij uitoefening van de
actio Pauliana. Art. 1377 BW geeft de crediteur een persoonlijk wilsrecht tot
nietigheid ter bescherming van zijn verhaalsrecht.'*

Door het inroepen van de Pauliana behoudt de crediteur de mogelijkheid
van verhaal op een goed dat door een ‘paulianeuse’ rechtshandeling uit het
vermogen van de debiteur in handen van een derde is gekomen. Wat geldt nu
rechtens wanneer dat goed zich op het moment dat de Pauliana wordt in-
gesteld niet meer in het vermogen van die derde bevindt? Het goed kan ver-
vreemd zijn of teniet gegaan.

Ankum ¥ geeft de volgende oplossing. Onderscheiden moet worden tussen
een verkrijger (derde) te goeder en een te kwader trouw. De verkrijger te
kwader trouw moet de waarde van de zaak vergoeden wanneer hij deze heeft
vervreemd of wanneer zij teniet is gegaan, tenzij aangetoond kan worden dat
die zaak ook in handen van de debiteur teniet zou zijn gegaan. Irrelevant is of
de Pauliana, in geval van vervreemding, ook weer tegenover de opvolgende
verkrijger kan worden ingesteld.

De verkrijger te goeder trouw is alleen gehouden datgene af te staan,
waarmee hij op het moment van het inroepen van de Pauliana is verrijkt.
Voor een ‘zachtere’ behandeling van de verkrijger te goeder trouw beroept
Ankum zich op een analogische toepassing van het beginsel neergelegd in
art. 46 F. Voor de opvatting dat de verkrijger de waarde van de zaak moet
afstaan, verwijst hij naar analogie met art. 51 lid 2 F. Hij meent dat het
inroepen van de Pauliana de verkrijger niet verplicht tot vergoeding van
schade, maar tot vergoeding van de waarde van de vervreemde zaak. Door
Ankum wordt dit een geval van wettelijke conversie genoemd.

In plaats van de constructie van de conversie zou men ook kunnen werken
met zaaksvervanging. De crediteur kan zijn verhaalsrecht in elk geval uit-
oefenen op hetgeen in de plaats van de zaak is getreden.

In het algemeen biedt het verhaalsrecht van een crediteur geen mogelijkheid
voor toepassing van de zaaksvervanging. Dit verhaalsrecht wordt immers
uitgeoefend op het vermogen van de debiteur zoals dit is samengesteld. Men
kan niet zeggen dat er vervangingen optreden in het object van het verhaals-
recht als zodanig.

Zodra de Pauliana wordt ingesteld spitst het verhaalsrecht zich toe op een
bepaald vermogensbestanddeel, dat verder traceerbaar is. Er ontstaat een
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verhaalsaansprakelijkheid voor zover er een vermogensobject van de debiteur
aanwijsbaar is.

Uiteraard moet de Pauliana worden uitgeoefend op dit vermogensobject.
De mogelijkheid bestaat dat dit vermogensobject wordt vervreemd of teniet
gaat voordat de Pauliana kan worden uitgeoefend. Bij vervreemding aan een
derde die van het paulianeus karakter op de hoogte is blijft de mogelijkheid
bestaan de Pauliana op het zelfde object uit te oefenen. In de andere gevallen
kan de vraag worden gesteld welke mogelijkheden de crediteur heeft ten
opzichte van degene aan wie het vermogensobject paulianeus toekwam. Een
van de mogelijkheden biedt de zaaksvervanging: de Pauliana wordt uitge-
oefend op hetgeen in de plaats van het betreffende object is gekomen.

Naast de zaaksvervanging kan worden gedacht aan de mogelijkheid van
een vordering uit 1401 BW en aan een actie uit ongegronde verrijking.

Het nadeel van de zaaksvervanging is dat de Pauliana alleen dan kan wor-
den uitgeoefend wanneer er nog een individualiseerbaar vervangend object
aanwijsbaar is.

Men zou als oplossing kunnen aanvaarden dat geen van de andere moge-
lijkheden in aanmerking komt zolang de Pauliana (met inbegrip van de toe-
passing van de zaaksvervanging) mogelijk is, d.w.z. zolang het oorspronkelijke
object als vermogenswaarde in enigerlei vorm aanwijsbaar is.

Ongetwijfeld is die oplossing niet dwingend. Zij laat in elk geval de moge-
lijkheid van een schadevergoedingsvordering voor schade die het gevolg is
van een onrechtmatig handelen van de derde en die bestaat in het ‘wegmaken’
van verhaalsmogelijkheden in beginsel onverlet blijft.
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Slotbeschouwing

In het eerste hoofdstuk van deze studie heb ik een overzicht gegeven van de
belangrijkste theorie€n die een verklaring geven voor het rechtsverschijnsel
dat sinds het proefschrift van Langemeijer (1927) in Nederland wordt aan-
geduid met de term zaaksvervanging. Tot die tijd was dit verschijnsel in de
Nederlandse literatuur niet behandeld als afzonderlijk leerstuk. Langemeijer
heeft het materiaal, zoals dit verspreid in de wetgeving lag opgesloten, ge-
ordend en onder één noemer gebracht. Toepassingen van de zaaksvervanging
waren te vinden in een aantal wetsbepalingen en in een enkele rechterlijke
beslissing. Aan de toepassingen lag geen duidelijke systematiek ten grondslag.

De theorie heeft vooral aan het begin van deze eeuw naar de grondslagen
voor de toepassing van zaaksvervanging gezocht. Langemeijer heeft op be-
staande theorieén voortgebouwd zonder door een ervan geheel te worden
bevredigd. Aanvankelijk is in die theorie€n aansluiting gezocht bij het leerstuk
van de universitas. De onjuistheid van dat verband is reeds aan het begin
van de vorige eeuw op historische gronden voldoende aangetoond. Niettemin
werkt deze visie tot op de dag van vandaag nog door in het leerstuk van de
zaaksvervanging. Aan het begin van deze eeuw hebben enkele Franse schrij-
vers het toen beter onderkende waarde-begrip als uitgangspunt genomen.
Onderkend werd dat de waarde van goederen voor de uitoefening van be-
paalde rechten van bijzonder belang was. Tegelijkertijd speelde nog de ont-
wikkeling in het denken over het vermogensbegrip en met name de splitsing
van vermogens in afgescheiden vermogens voor een bepaald doel. In een
later stadium werd gezien dat ook een afzonderlijk goed voor een bepaald
doel bestemd kan zijn en wel voor zover het de waarde van het goed betreft.

Al deze theorieén zochten de grondslag van de zaaksvervanging in een
‘affectation’. Langemeijer heeft vooral gezocht nmaar de motieven die aan
zaaksvervanging ten grondslag kunnen liggen Deze benadering was in Frank-
rijk op andere wijze reeds door Capitant toegepast.

Langemeijer heeft vooral de nadruk gelegd op het verrijkingsaspect dat
met zaaksvervanging samenhangt; zijn uitgangspunt heeft in de Nederlandse
literatuur veel invloed gehad.

Geen van die theorieén heeft voor de praktische toepassing van de zaaks-
vervanging een bruikbaar kriterium kunnen geven.
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In de studie van Lauriol is voor het eerst een duidelijk onderscheid ge-
maakt tussen het doel dat men met zaaksvervanging wil bereiken, nl. het
behoud van een bepaalde vermogenswaarde voor een bepaalde bestemming,
en de juridisch technische verwezenlijking daarvan. Lauriol laat goed zien
dat doel van de zaaksvervanging en juridische techniek niet eenvoudig met
elkaar in overeenstemming te brengen zijn. Het behoud van een vermogens-
waarde moet worden bereikt door vervanging van een bepaald goed door een
ander bepaald goed als voorwerp van een recht. In de opvatting van Lauriol
zijn rechten veelal zodanig verbonden met de bepaaldheid van hun object,
dat een verandering in dat object niet mogelijk is zonder uitdrukkelijke be-
paling. Alleen wanneer rechten wel zijn gevestigd op bepaalde goederen doch
niet zodanig dat de individualiteit van die goederen essentieel is voor die
rechten, kan zaaksvervanging zonder uitdrukkelijke bepaling worden toe-
gepast. Lauriol denkt dan aan rechten die zijn gevestigd op een geheel van
goederen, waaruit afzonderlijke goederen kunnen worden losgemaakt zonder
dat het recht behoeft teniet te gaan.

Ik ben het op dit punt met Lauriol niet eens. Zijn onderscheiding komt
toch weer zeer dicht bij die van de klassieke leer, die in het verleden reeds
als onhoudbaar werd verworpen.

In het tweede hoofdstuk ga ik nader in op de plaats van de zaaksvervanging
in het stelsel van ons recht. Juist nu zaaksvervanging dogmatisch niet een-
voudig is te verklaren leek het mij goed iets te zeggen over de betekenis van
dogmatiek voor het recht. Tk heb de rechtsontwikkelende functie van de
dogmatiek benadrukt.

Uitgangspunt dient te zijn dat zaaksvervanging een vorm van subrogatie
is. Een vergelijking met de personele subrogatie kan dan niet achterwege
blijven. Daaruit valt vooral te leren dat subrogatie een billijkheidsoplossing
is, waardoor van rechtswege een rechtsverhouding in stand blijft ter be-
scherming van de belangen van de rechthebbenden. Er is een duidelijk ver-
band met het beginsel van de ongegronde verrijking aanwijsbaar. Subrogatie
heeft de strekking te voorkomen dat rechten verloren gaan door toevallige
oorzaken die ongegronde vermogensverschuivingen of verschuiving van
verhaalsmogelijkheden teweeg zouden kunnen brengen.

Gebleken is verder dat zaaksvervanging nog steeds wordt gezien als een
onderdeel van de regeling van de algemeenheid. Ik ben het met die visie
niet eens. De vraag van identiteit van een algemeenheid verschilt naar mijn
mening van de vraag naar de mogelijkheid van wisseling in de bestanddelen
van een algemeenheid ten opzichte van een bepaald recht. Wanneer het gaat
om veranderingen in de bestanddelen van een vermogen kan bovendien niet
van zaaksvervanging in strikte zin worden gesproken. Er is immers niet de
vraag aan de orde van wisseling in het voorwerp van een recht, doch de
zaaksvervanging dient hier om een goed tot een bepaald vermogen te reke-
nen nadat aan zakenrechtelijke voorwaarden is voldaan.

Ik kom dan tot een onderscheiding tussen eigenlijke en oneigenlijke zaaks-
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vervanging. Van eigenlijke zaaksvervanging is sprake wanneer een goed van
rechtswege object wordt van een bepaald recht doordat het als tegenwaarde
in de plaats is gekomen van het goed dat oorspronkelijk object van datzelfde
recht was. Aan twee voorwaarden dient dan te zijn voldaan. Het nieuwe goed
moet vermogensrechtelijk kunnen worden beschouwd als de opbrengst of
vergoeding van het oorspronkelijke, hetgeen onder meer kan worden afgeleid
uit de omstandigheid dat het ,,surrogaat” in waarde sterk overeenkomt met
het oorspronkelijke goed, terwijl het moet zijn verkregen in onmiddellijk
verband met het verlies van het oorspronkelijke goed. Bovendien moet de
grondslag van het recht dat op het te vervangen object was gevestigd dezelfde
kunnen zijn als op het vervangende object. Naar mijn mening moet daarom
in het stelsel van ons recht zaaksvervanging in het recht van eigendom
worden verworpen. Het recht van eigendom kan op een bepaald voorwerp
zijn gevestigd en dient op een bij de wet bepaalde wijze te worden verkregen.
In uitzonderingsgevallen zou op grond van een uitdrukkelijke wettelijke
grondslag zaaksvervanging in het recht van eigendom mogelijk zijn.

In het derde hoofdstuk ga ik in op de toepassingen van de oneigenlijke zaaks-
vervanging. Dergelijke toepassingen worden gevonden in het huwelijksgoede-
renrecht, waar de zaaksvervanging vooral de strekking heeft vermogensver-
schuivingen te voorkomen van privé-vermogen naar gemeenschap. De toe-
passing daarvan is tamelijk strikt. Een ruimere toepassing van de zaaksver-
vanging wordt gevonden in het Franse recht. Verder ga ik in op de toepas-
singen bij bewind en gemeenschap. Ik behandel daarbij steeds huidig en toe-
komstig recht naast elkaar.

In het vierde hoofdstuk komen de toepassingen van de eigenlijke zaaksver-
vanging aan de orde. Als prealabele kwestie ga ik nog eens in op het vraag-
stuk van de vervangbaarheid van goederen. Zaaksvervanging veronderstelt
als constructie immers de aanwezigheid van een bepaald goed.

De belangrijkste toepassingen worden gevonden in de rechten van vrucht-
gebruik, pand en hypotheek, alsmede in de preferente rechten. Deze rechten
worden naar hun uiteindelijke strekking nitgeoefend op de waarde van goede-
ren. Zolang die waarde, ook al is het in veranderde vorm, aanwezig blijft in
het vermogen van degene op wiens goed een recht wordt uitgeoefend, is er
reden zaaksvervanging toe te passen. De rechtspraak verzet zich tegen een
ruimere toepassing van de zaaksvervanging, zeker bij rechten die een prefe-
rent karakter hebben. Het ontwerp maakt in een aantal gevallen zaaksver-
vanging door een algemeen geformuleerde uitdrukkelijke bepaling mogelijk
waar die toepassing tot dusver werd geweigerd.

Een belangrijk probleem blijft dat voor de toepassing van de zaaksver-
vanging goederen ,,traceerbaar” dienen te blijven, d.w.z. dat het nieuwe goed
voldoende bepaald in het vermogen van degene van wie ook het oorspronke-
lijke goed afkomstig was aanwijsbaar moet blijven. De zaaksvervanging zal
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in vele gevallen dan ook niet anders dan op vorderingen tot vergoeding en
niet op de vergoeding zelf kunnen worden toegepast.
De toepassing van de zaaksvervanging heeft een zeker belang in de gevallen
waarin een recht wordt uitgeoefend ten opzichte van een wederpartij die in
financi€le moeilijkheden geraakt, omdat zij bewerkstelligt dat een — zake-
lijk — recht in stand blijft. Verder kan worden gesteld dat de zaaksvervanging
als juridische constructie het mogelijk maakt bepaalde rechten in stand te
laten, dus zeker te stellen dat er een recht bestaat, bij veranderingen in het
object van dat recht. Het gaat om veranderingen in het object van een recht,
die gezien doel en strekking van het recht, geen rechtsgrond opleveren voor de
ondergang van het recht.

Toepassing van zaaksvervanging blijft echter uitzonderlijk. Van een al-
gemeen rechtsbeginsel kan niet worden gesproken.

180



Conclusion

Au chapitre premier de cette étude j’ai passé en revue les théories les plus
importantes qui expliquent le phénoméne juridique que 'on désigne aux
Pays-Bas depuis la thése de Langemeijer de 1927 du terme de ‘zaaksver-
vanging’ (subrogation réelle). Jusqu'alors ce phénoméne n’avait pas été traité
dans la littérature néerlandaise comme un sujet a part. Langemeijer en a
rassemblé les éléments, tels qu’il les a trouvés épars dans la législation, et
les a classés et mis sous un seul dénominateur. Il a pu trouver des applica-
tions de la subrogation réelle dans un certain nombre de dispositions 1égales
et dans quelques cas de jurisprudence. Ces applications n’étaient basées sur
aucune doctrine systématique. C’est surtout au début du siécle que l'on a
cherché a définir les principes théoriques sur lesquels les applications
pratiques de la subrogation réelle étajient basés. Langemeijer a continué a
batir sur les théories existantes sans toutefois étre satisfait par aucune d’entre
elles. Originellement I’on a cherché dans ces théories un rattachement avec
la doctrine de I'universitas. L'erreur de cette fagcon de voir a été suffisam-
ment démontrée dés le début du siécle dernier par des arguments historiques.
Néanmoins ce point de vue continue a influencer jusqu’a nos jours la doctrine
de la subrogation réelle. Au début du si¢cle présent quelques auteurs francais
ont pris comme point de départ la notion de valeur, alors mieux reconnue.
IIs ont admis que la valeur des biens était pour I’exercice de certains droits
d’une importance spéciale. En méme temps I’évolution de la pensée au sujet
de la notion de patrimoine et en particulier de la division de patrimoine en
patrimoines séparés dans un but définé jouait un rdle important. Plus tard
I’'on a compris qu’un bien séparé dans un but défini peut aussi avoir une
affectation, ceci dans la mesure ol il s’agit de la valeur du bien.

Toutes ces théories recherchaient le principe de la subrogation réelle dans
une affectation. Langemeijer a surtout recherché les motifs qui peuvent
servir de fondement & la subrogation réelle. Cette manieére d’aborder le
sujet avait déja été adoptée, quoique différemment, en France par Capitant.
Langemeijer a surtout souligné 'aspect d’enrichissement qui est lié a la
subrogation réelle. Son point de vue a eu une grande influence aupres des
auteurs néerlandais.
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Aucune de ces théories n’a pu fournir un critére utilisable dans I’applica-
tion pratique de la subrogation réelle.

Dans son étude Lauriol a été le premier a distinguer clairement entre le
but que I’'on désire atteindre par la subrogation réelle, soit, la conservation
d’une certaine valeur de patrimoine, et les techniques juridiques qui per-
mettent de I’atteindre. Lauriol montre clairement que le but de la subrogation
réelle et les techniques juridiques ne s’accordent pas facilement. La con-
servation de la valeur d’'un patrimoine doit étre réalisée en substituant I’objet
matériel du droit par un autre objet matériel. Selon la conception de Lauriol
les droits sont rivés a l'individualité matérielle de leur objet et I'on peut
changer 'objet sans disposition expresse. C’est seulement lorsque des droits
sont rivés a des biens déterminés, quoique sans que l'individualité de ces
biens soit essentielle a ces droits, que la subrogation réelle peut étre appliquée
sans disposition expresse. Lauriol pense alors a des droits qui sont attachés
a une masse de biens de laquelle des biens particuliers peuvent étre détachés
sans que les droits ne cessent par 1a d’exister.

Je ne suis pas d’accord avec Lauriol sur ce point. La distinction qu’il fait
se rapproche de trés pres de la doctrine classique qui a il y a déja long-
temps été rejetée comme insoutenable.

Au chapitre deux je traite de la place de la subrogation réelle dans notre
systeéme juridique. C’est particulierement parce que la subrogation réelle
n’est pas simple a expliquer au point de vue dogmatique qu’il m’a semblé
bon d’inclure quelques remarques sur la signification de la dogmatique dans
le droit. J’ai souligné sa fonction créatrice de développement dans le droit.

Le point de départ doit étre que la subrogation réelle est une forme de
subrogation. L’on ne peut alors éviter une comparaison avec la subrogation
personnelle. Il en résulte surtout que la subrogation est une solution d’equité,
qui assure juridiquement la conservation d’un droit pour la protection des
intéressés. Un rapprochement avec le principe de ’enrichissement sans cause
s’impose. La subrogation a pour objet d’éviter que des droits ne disparais-
sent pour des causes fortuites qui occasionneraient des fluctuations de
patrimoine ou de possibilités de recouvrement. Il est apparu ensuite que la
subrogation réelle est encore maintenant considérée comme une partie de la
doctrine de I'universalité. Je ne suis pas d’accord avec ce point de vue. La
question de l'identité d’une universalité est, & mon avis, différente de la
question de la possibilité de substitution dans les éléments d’une universalité
par rapport a un droit particulier.

Lorsqu’il s’agit de mutations dans les éléments d’un patrimoine, ’on ne
peut pas strictement parler de subrogation réelle. En effet il ne s’agit pas
d’une substitution de 1’objet d’'un droit, mais la subrogation réelle sert ici
a reconnaitre 1’inclusion d’un bien dans un certain patrimoine aprés que les
conditions exigées par le droit réel ont été remplies.

Yen arrive donc 2 distinguer entre la subrogation réelle véritable et la
subrogation réelle non-véritable. L’on peut parler de subrogation réelle
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véritable lorsqu’un bien devient légalement 1'objet d’un droit particulier du
fait qu’il a remplacé en tant que contre-valeur le bien qui faisait originelle-
ment 1'objet de ce méme droit. Deux conditions doivent &étre remplies: le
nouveau bien doit pouvoir étre considéré du point de vue du patrimoine
comme I'indemnisation ou la compensation pour 'ancien bien, ce qui peut
étre déduit entre autres du fait que le ‘succédané’ a environ la méme valeur
que le bien originel et qu'il doit avoir été acquis en rapport direct avec la
perte de I’ancien bien. De plus le fondement du droit qui était attaché a
I’objet remplacé doit pouvoir étre le méme sur ’objet remplagant. A mon
avis il convient de rejeter dans notre droit la subrogation réelle dans le droit de
propri¢té. Le droit de propriété ne peut étre attaché qu’a un objet particulier
et doit avoir été acquis d’une manieére prévue par la loi. La subrogation
réelle dans le droit de propriété serait possible dans des cas exceptionnels
sur la base de dispositions juridiques expresses.

Au chapitre trois je traite des applications de la subrogation réelle non-
véritable. De telles applications se trouvent dans le droit matrimonial ol la
subrogation est surtout axée vers la prévention de transferts de biens des
patrimoines personnels au patrimoine commun. L’on est assez strict en cette
mati¢ére. Dans le droit frangais 'on est plus souple. Enfin je traite des
applications dans la gérance et la communauté. J’en considére cote a cote
le droit actuel et le droit futur.

Au chapitre quatre j’en arrive aux applications de la subrogation réelle véri-
table. En introduction je reprends la question de I’équivalence des biens.
L'existence d’'un objet matériel constitue en effet I’hypothése technique
fondamentale de la subrogation réelle.

Les applications les plus importantes se trouvent dans les droits d’usufruit,
de gage et d’hypothéque, ainsi que dans les droits préférentiels. En accord
avec leur portée fondamentale, ces droits sont exercés sur la valeur d’objets
matériels. Tant que cette valeur reste présente dans le patrimoine de la
personne sur le bien de laquelle un droit est exercé, méme si c’est sous une
forme différente, I'on est justifié a appliquer la subrogation réelle. La
jurisprudence s’oppose & une application plus large de la subrogation réelle
surtout dans les cas ou il s’agit de droits préférentiels. Dans le projet de
texte du nouveau Code Civil néerlandais I'on admet la subrogation réelle
dans un certain nombre de cas ou elle n’était pas admise jusqu'a présent &
condition qu’elle soit prévue par une disposition générale expresse.

Un probléme important demeure, & savoir, qu’il est essentiel pour la
subrogation réelle que le bien de remplacement reste reconnaissable, c’est
a dire que le nouveau bien soit suffisamment individualisé dans le patrimoine
de celui a qui appartenait I'ancien bien pour que l'on puisse le désigner.
Aussi la subrogation réelle ne pourra-t-elle dans de nombreux cas s’appliquer
que sur la créance d’indemnité et non sur I'indemnité elle-méme.
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L’application de la subrogation réelle a une certaine importance dans les cas
ou un droit est exercé a 'encontre d’une partic adverse se trouvant en
difficultés financieres du fait qu’elle maintient ce droit. L’on peut de plus
soutenir que la subrogation réelle en tant que technique juridique rend pos-
sible le maintien d’'un droit, et par conséquent en tous cas la possibilité
d’affirmer que ce droit existe, lors de changements dans son objet. 11 s’agit de
changements dans Pobjet d’un droit qui, étant donnés le but et la portée de
ce droit, ne donnent lieu & aucune raison juridiques d’extinction de ce droit.
L’application de la subrogation réelle reste cependant exceptionnelle. Il ne
s’agit pas ici d’un principe général de droit.
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12. Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, Tiibingen,
1964, p. 164 v.

13. Zie p. 167. Men denkt in dit verband al gauw aan het arrest Quint-te Poel (HR
30 januari 1959, NJ 1959-548). Overigens kan men al bij Eggens deze grondgedachte
vinden:

‘...dat we ten aanzien van ons onderwerp in de wet een zelfde procédé zouden kun-
nen vinden, dat we daarin herhaaldelijk aantreffen: dat een onderwerp ergens in be-
ginsel wordt behandeld, en dat we dan op andere plaatsen dikwijls partieele herhalingen
- veelal in eenigszins andere bewoordingen - en verwijzingen, aantreffen.’ VO I p. 153.
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15. T.a.p. p. 484 v.
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16. T.a.p. 16 v. en p. 22.

17. Zie over het Senatus Consultum lIuventianum ook: Girsberger, diss. p. 17-23.

18. Der Kauj mit fremden Geld, 1916; zie ook zijn latere werk: The Greek Law of
Sale, 1950.
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(zie p. 5 v.) hetgeen mij zonder nadere analyse van het begrip zaaksvervanging niet erg
overtuigend voorkomt.

26. Diss. p. 6.
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35. Diss. p. 60 v.
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50. p. 24; zie ook: p. 64 v.
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51. P. 65.

52. Vgl. ook De Page-Dekkers Traité V, no. 546.

53. Molinaeus; voor de vindplaatsen zie Stora, p. 42 en Henry, p. 44.

54. Vgl. Lauriol, no. 23.

55. Zo wordt Demogue gevolgd door Aurange, La subrogation réelle thése, Grenoble
1910; en Planiol door Magnillat, La subrogation réelle thése, Lyon 1912 en door Henry,
De la subrogation réelle conventionelle et légale, thése Nancy 1913; zie ook: Picard
in Traité pratique de Planiol et Ripert, T.IIl no. 26 v.; Charles Stora, De la subrogation
réelle, thése Paris 1901; Hugueney Noot S. 1913.1.361.

56. S 1903.1.321.

57. Rev.crit. de législ. et de jurispr. 1901, p. 326 v., 295 v., 346 v.; zie ook noot
S. 1924.1337.

58. In verband met het leerstuk algemeenheid van goederen in het Ontwerp BW en
de koppeling van de zaaksvervangingsgedachte daaraan (-ten onmrechte), zal ik op deze
materie later nog uitvoeriger ingaan.

59. D. 1902.1.33; Traité élémentaire de droit civil, T. 111, no. 922,

60. De vindplaatsen zijn:

- H. Capitant, Essai sur la subrogation réelle, Rev. Trim. de droit civil, 1919, p. 385 v.
- Bonnecase, Supplément op Traité théorique et pratique de Droit civil par G. Baudry-
Lacantinerie, Paris 1926, p. 688-784;

- A, Cerban, Nature et domaine de la subrogation réelle, Rev. trim. de droit civil,
1939, p. 47 v.

61. Zie voor kritick Langemeijer, o.m. p. 141 v.

62. Zie voor a no. 361/375 en voor b no. 377.

63. Daarover wordt ook wel anders gedacht. Vgl. Lauriol no. 213.

64. Vgl. hoofdstuk II, par. 5.

65. Zie verder no. 233 v.; 267 v.; 296 v.

66. Mijn curs.; Lauriol no. 238.

67. Vgl. no’s 426-432, i.h.b. no’s 431-432.

68. Lauriol noemt: Demogue, Rev. crit. 1901, p. 295 v; Planiol note D. 1902.1.33,
Henry t.a.p. p. 324 v. Capitant, Rev. trim. 1919, p. 385 v.

69. Zie uitvoerig no. 520 v.

70. Vandaar dat ook wel langs ‘geconstrueerde’ wegen naar een oplossing voor dit
probleem wordt gezocht, zoals in de opvatting van Demolombe die verdedigt dat een
geldsom geindividualiseerd is, zolang niet bewezen is dat de som is ‘vitgegeven’.

71. T.a.p. p. 411-415,

72. Vgl. no. 438.

73. No. 591; de ‘groupe’ zelf vormt wel een bepaald rechtsobject in deze visie.

74. Zie vooral no. 593 v.

75. De volgende voorbeelden worden behandeld: opvordering van vermogen door
de teruggekeerde vermist verklaarde persoon (art. 132 C.c.; succession anomale; here-
ditatis petitio; vordering tot scheiding en deling van een nalatenschap; voorrecht van
boedelbeschrijving; zekerheidsrechten op een fonds de commerce; toepassing van de
pauliana door concurrent schuldeiser; beneficiair recht bij schenking onder last.

76. Vgl. ook no. 619; volgens Lauriol is zijn visie in overeenstemming met drie
standaard-arresten: Civ. 1 aug. 1910, S. 1913.1.361; Civ. 1 maart 1920, S. 1923.1.305;
Civ. 23 maart 1925, D.H. 1925.308.

77. Ook wel genoemd de ‘right of following the trustfund into its product’. Algemeen,
en daarom niet geheel zuiver, kan het recht van Tracing worden omschreven als een
recht om hetzij de goederen zelf, hetzij hetgeen voor die goederen in de plaats is ge-
komen op te vorderen op grond van een bepaald recht dat ten aanzien van die - oor-
spronkelijke - goederen bestond. Ik wijs er hier op dat in dit verband het Angelsaksisch
recht minder moeite heeft met het ‘revindiceren van geld’ dan wij in ons rechtsstelsel
gewend zijn. Ik voel overigens geheel met Langemeijer mee, die bij diverse gelegen-
heden (NJB 1933; p. 549; Rechtskundige opstellen door oudleerlingen aangeboden aan
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Prof. Mr. E. M. Meijers, 1935, p. 541, NJB 1956, p. 152 v) die mogelijkheid voor het
Nederlands recht heeft verdedigd.

Dat Langemeijer aan deze door hem aangehangen maar in Nederland niet aanvaarde
opvatting veel waarde hecht blijkt recentelijk uit het met hem gehouden interview dat
staat afgedrukt in ‘Acht civilisten in burger’ (Van Dunné e.a., Zwolle 1977).

Enkele literatuurverwijzingen m.b.t. tot Tracing:

Lord Denning, ‘The Recovery of Money’ (1949) 65 LOR 37; R. H. Maudsley,
‘Proprietary Remedies for the Recovery of Money’, (1959) 75 LOR 234 M. Scott, ‘The
Right to “Trace” at Common Law’, (1966) 7 Univ. of WALR 63; Robert Goff & Gareth
Jones, The Law of Restitution, hoofdstukken 2 en 23; F. O. B. Babafemi, ‘Tracing assets:
A Case for the Fusion of Common Law and Equity in English Law’ (1971) 34 MLR 12;
P. H. Pettitt, Equity and the Law of Trusts (3th ed.) p. 460 v.; G. W. Keeton & L. A.
Sheridan, The Law of Trusts, (10th ed.) p. 386 v.

78. R. M. Goode, ‘The Right to Trace and its Impact in Commercial Transactions’
LOR 1976, vol. 92, p. 360 v. Aan dit artikel ontlecn ik veel van de hier gebruikte ge-
gevens.

79. (1815)3 M & S 562.

80. Goode, p. 374 v. Zie over het recht van ‘Tracing’ en de in dit verband gebruikte
begrippen ook Uniken Venema, Van Common Law en Civil Law.

81. Zie lit. bij Goode p. 360 nt. 1 en p. 529 nt. 9.

82, Zie Uniken Venema, Van common law en civil law, p. 91 v. Dez., Trustrecht en
bewind, diss. 1954, passim; Van Gerven, Bewindsbevoegdheid, diss. 1962, p. 431 v,;
alsmede de eerder geciteerde lit.

83. Vgl. Goode, t.a.p. p. 532 en daar geciteerde lit.

84. Zie Re Oatway (1903) 2 Ch. 356.

85. Zie Re Tilley’s Will Trusts (1967) Ch. 1179. (2 All-ER-303).

86. Zie Roscoe v. Winder (1915)1 Ch. 62.

87. (1976) 1 W.L.R. 676.

88. Zie verder een bespreking van de zaak bij Goode, p. 548 v.

89. Zie verder vooral: Scott on Trusts (3rd. ed.) Ch. 13; Dez. ‘Constructive Trusts’
(1955) 71 LQR p. 39, 41; D. W. M. Waters, ‘The Constructive Trust, London 1964 p. 18
v.; alsmede Dawson, ‘Indirect Enrichment’ in Ius Privatum Gentium, p. 799 v.

90. Vgl. Uniken Venema, diss. p. 260/261.

91. Vgl. Kétz, Trust und Treuhand, die erop wijst dat de in het Duitse recht met
trust vergelijkbare instituten een veel beperktere werking hebben door het Unmittel-
barkeitsprinzip en het Surrogationsverbot, p. 129; vgl. ook Dawson, Indirect Enrich-
ment, p. 800.

92. Traité élémentaire de Droit Civil Belge, T. 5, 1975, p. 568 v., 573 v.

NOTEN BIJ HOOFDSTUK II

1. Vgl. vorige hoofdstuk; ik sluit mij aan bij de visie van Lauriol diss. no. 65.

2. Paul Scholten, Algemeen Deel, p. 71 v.

3. Zie J. M. van Dunné, Rechtsphilosophie en Rechtstheorie, jrg. 3, mei 1974, p. 50 v.
en daar aangehaalde schrijvers. Vgl. ook H. C. F. Schoordijk, Qordelen en vooroor-
delen, rede 1972 p. 14 v.

4. Bijv. ta.p. p. 84.

5. J. M. van Dunné t.a.p.

6. Volgens Langemeijer, Juridische Dogmatiek, in Mededelingen der Kon. Ned. Aka-
demie van Wetensch., afd. Letterkunde, Nieuwe reeks — deel 25-no. 10 — overdruk p. 5.

7. Dogmatische rechtswetenschap, diss. Leiden 1903.

8. In die zin: Langemeijer t.a.p.
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9. Van Oven, Ars Aequi, jrg. V, afl. 1.

10. P. 7.

11. Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, p. 15.

12. Vorverstindnis und Methodenwahl, p. 88.

13. Algemeen Deel, p. 75 e.v.

14. T.a.p. p. 88.

15. Ik geef hier slechts een zeer summiere aanduiding van de visie van Esser. Het
gaat mij slechts om het aangeven van enkele lijnen in het rechtstheoretisch denken voor
zover mij dat in dit verband van belang lijkt.

16. Methodenlehre, 1976, p. 206 e.v.

17. P. 215.

18. 1972, Méglichkeiten und Grenzen des dogmatischen Denkens im modernen Zivil-
recht, p. 97 v.

19. P. 111.

20. P. 112,

21. P. 101.

22. P. 130.

23. Esser verwijst trouwens ook naar het open systeem van het recht. Zie zijn stel-
lingen voor het symposion ‘De juridische dogmatiek als denk- en taalmiliew’ Amers-
foort 1/2 mei 1976. Men houde overigens in het oog dat door van Dunné noodzake-
lijkerwijze alleen kon worden ingegaan op Grundsatz und Norm van 1964.

24, T.a.p. p. 16 ev.

25. P. 63.

26. P. 16.

27. Pietersbundel p. 232,

28. Luhmann ziet gerechtigheid niet als een hoogste norm, maar als uitdrukking van
een adequate complexiteit van het rechtssysteem, p. 23.

29. P. 31.

30. Door hem ‘Internalisierung’ genoemd.

31. Zeer verhelderend is Gunther Teubner, Folgenkontrolle und responsive Dogma-
tik, in Rechtstheorie 1975, p. 179 v.

32. P. 63.

33. Zie ook preadvies van Rood, Handelingen NJV 1975 deel 1 en Leyten, RMTh.
1974, 5-6; de visie die door Th. Jaspers in diens opstel: ‘Rechtspraak in opspraak?’
Intermediair 1976 jrg. 12, no’s 33, 34 en 35 wordt ten beste gegeven acht ik minst ge-
nomen ongenuanceerd.

34. P. Scholten, Algemeen Deel, p. 102.

35. Vgl Girsberger, p. 15-16: het gaat niet om twee gescheiden ‘instituten’ maar men
kan deze wel los van elkaar bestuderen; zie ook Van Vrijberghe de Coningh, p. 1-2.

36. Asser-Rutten I, p. 346.

37. Legal Fictions, 1967, p. 63, zie ook p. 30 e.v.; zie over het gebruik van de fictie
in het recht: P. Scholten, Algemeen Deel, 2e dr., p. 65 e.v.; Eggens, Over het fingeren
van rechtsficties, rede 1958, V.O. deel 2, p. 314 v.; Van Dunné, diss. p. 334 v. en daar
aangehaalde litt. waaraan nog valt toe te voegen: P. J. J. Olivier, Legal fictions, an
analysis and evaluation, diss. Leiden 1973, De fictietheorie wordt hier door dezelfde
schrijvers gebruikt die ook de zaaksvervanging als een fictie benaderen: Laurent,
Duranton, Pothier, Mourlon, Aubry en Rau, Baudry-Barde, Zachariae; vgl. Lauriol
no. 538 e.v. en Van Vrijberghe de Coningh, p. 10 e.v.

38. Van Vrijberghe de Coningh, p. 11.

39. Inleiding, 2e st. tweede ged. no. 505.

40. Asser-Rutten I, p. 345,

41. T.a.p. p. 17.

42. Asser-Rutten I, p. 345; Hofmann-Drion-Wiersma, p. 327-328.

43. Geciteerd bij Goff & Jones, The Law of Restitution, p. 375; deze schrijvers
spreken zelfs van een ‘principle of natural justice.’
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44, Men zie: in de eerste plaats afdeling 2 van titel 6.2. G.O. en voorts artikelen
6.1.2.7 en 7a, alsmede 7.14.3.2. lid 3, 7.19.4.3. lid 3, 7.19.8.9., 7.20.3.3,, 7:20.69 lid 3
en 7.17.2.25,

45. Zie Toelichting boek 6, p. 615 e.v.

46. P. 616.

47. H. G. F. M. de Kok, Een commentaar bij de Memorie van Antwoord voor boek
6 NBW Titel 2, WPNR 5365, p. 631 e.v.

48. Vgl. HR 20 mei 1864, W 2590 en HR 6 januari 1938, NJ 1938-525.

49. Zie onder meer Van Vrijberghe de Coningh, p. 48, Asser-Rutten I, p. 297, Hof-
mann-Drion-Wiersma, p. 301-302, en de bij deze schrijvers aangehaalde literatuur.

Zie ook Diephuis, Het Nederlands Burgerlijk Regt naar de volgorde van het Burger-
lijk Wetboek, 2e dr., zesde deel, 1859, p. 299 ih.b. noot 1.

50. H. C. F. Schoordijk, Regres en subrogatie naar wordend recht, RMTh. 1967,
p. 147 v.; zie ook zijn bespreking van het proefschrift van H. G. F. M. de Kok, Het
regres, RMTh, 1967, p. 113 e.v.

51. Memorie van Antwoord voor boek 6 NBW, p. 147.

52. Zie: J. Wiarda, Cessie of overdracht van schuldvorderingen op naam, naar
Nederlandsch burgerlijk recht, diss. Amsterdam 1937, p. 95 e.v.; zie verder: Van Vrij-
berghe de Coningh, p. 36 v., Asser-Rutten I, p. 345 en 458 v., Pierson, diss. p. 44 e.v.

53. De Kok, diss. p. 121.

54. T.a.p. p. 157 v.

55. Zie hierover Mijnssen, Regresrecht van de verzekeraar, Studiekring ‘Prof. Mr.
J. Offerhaus’, reeks Handelsrecht, no. 8, Amsterdam 1970; Mijnssen, NJB 1974, p. 409
v., met een replick van P. S. de Graaff, NJB 1974, p. 1099 v.; vgl. conclusie Lange-
meijer NJ-1962-338.

56. Vandaar ook merkwaardige neveneffecten als toekenning van revindicatierecht
door subrogatie: Van der Burg, NJ/B 1976, p. 225 e.v. waarover Brahn, NJB 1976, p.
730 e.v. en Ten Kate, NJB 1976, p. 740. Niet geheel juist is dat de gevolgen van per-
sonele subrogatie alleen in de verbintenisrechtelijke sfeer zich voordoen, immers ook
zakelijke zekerheidsrechten gaan door subrogatic mee over; art. 284 K. moet wellicht
alleen in de verbintenisrechtelijke sfeer worden gezien (Hof Amsterdam, 17 januari
1975, NJ 1976-79, Rb. Breda, 11 maart 1975, NJ 1976-80) vgl. ook: A. F. Cocheret de
Moriére. ‘Nogmaals: De overdraagbare revindicatie’ NJB 1977, p. 351 en daar genoem-
de literatuur,

57. Vgl. Asser-Rutten I, p. 343; heel duidelijk: Snijders, Speculum Langemeijer p. 459
nt. 6. Het effect van de subrogatie is inderdaad dat het regres van de betaler wordt
versterkt, de grondslag van de subrogatie en dus ook van alle voorrechten, zekerheids-
rechten enz. blijft door de subrogatie gelegen in de oorspronkelijke verbintenis.

58. Zie voor een bespreking van de opvatting van Demouge verder hiervoor hoofd-
stuk I onder C.

59. Essay, p. 295.

60. Diss. p. 57.

61. T.a.p. p. 59.

62. Diss. no. 328.

63. HR 17 november 1967, NJ 1968-42 (G.J.S.), A4 XVII, 22 Van der Grinten
(Pos-Van der Bosch).

64. Langemeijer promoveerde op 1 november 1927; Bregstein op 14 december 1927.

65. Diss. p. 38-39.

66. Diss. p. 192.

67. Diss. p. 145.

68. Bregstein, diss. p. 198.

69. HR 30 januari 1959, NJ 1959-548 nt. D.J.V. ‘Quint-te Poel’, zie ook A4 VIII,
p. 171 v. J. H. B. en J. C. van Oven. De verbintenis uit baattrekking WPNR 4673 en
mevr. Biegman-Hartogh, diss. p. 19 v. en 84 v. en daar aangehaalde lit.

70. Vgl. W. J. Slagter, Juridische en economische eigendom, diesrede, Deventer
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1968, p. 51 e.v. Hij ziet een nauw verband tussen beide leerstukken. Hij meent dat
zaaksvervanging kan worden gezien ‘als een zakenrechtelijke toepassing van het ver-
bintenisrechtelijke beginsel van de ongegronde verrijking.’ p. 52.

71. Diss. p. 39.

72. Vgl. Wengler, p. 464.

73. Cours de droit civil frangais 1X, par. 575.

74. Algemeen Deel, p. 328 v.

75. Diss. p. 43: ‘De Toelichting is voor een dergelijk principieel onderwerp wel erg
summier, terwijl ook uit de ontworpen bepalingen geen duidelijk beeld van de alge-
meenheid naar voren komt.’

76. Toelichting, p. 170.

77. Diss. p. 63-64. Vgl. ook De Ruiter, WPNR 5179-5180 (1972).

78. Niet duidelijk is waarom in de Toelichting van rechtsubjecten in het meervoud
wordt gesproken.

79. Men zie de uitvoeriger historische beschouwingen bij Langemeijer, Girsberger en
De Ruiter t.a.p.

80. De Ruiter, diss. p. 22-23, Girsberger, p. 26.

81. Girsberger, p. 18-19.

82. Mijn curs. De Ruiter, diss. p. 17, WPNR 5179, p. 290. Hasse, Uber Universitas
juris und rerum, und iiber Universal- und Singular-Succession, Archiv fiir die civilis-
tische Praxis, V (1822); Mihlenbruch, Uber die s.g. juris und facti universitates,
A.fd.cP. XVII (1834).

83. Geciteerd bij Girsberger, p. 43.

84. Diss. p. 45.

85. RMTh. 1960, p. 160 e.v., zie p. 164,

86. Zie daarover het standpunt van P. Scholten.

87. Door Eggens en Schoordijk.

88. J. M. Polak, ta.p.; zie M.v.A. p. 12.

89. M.v.A, p. 13.

90. Diss. p. 60/61. Zie ook Memorie van Antwoord GO boek 3 NBW bij art. 3.1.1.12

91. WPNR 5179/5180 i.h.b. p. 292.

92. Diss. p. 39, zie ook p. 54.

93. Diss. no. 520 e.v.

94. Zie hoofdstuk 3.

95. Zie hoofdstuk 3.

96. Diss. no. 541, mijn curs.

97. Vgl. ook Hof ’s-Hertogenbosch 28 oktober 1941, NJ 1942-63.

98. Vgl. H. ). Hellema, Juridische perspectieven van de economische eigendom, Ge-
schriften van de Vereniging voor Belastingrecht, no. 108; Gerbrandy, Ontwikkeling
van het privaatrecht, in: Vooruitzichten van de rechtswetenschap, p. 67 v.; W. 1. Slagter,
Juridische en economische eigendom, rede 1968; Van Gerven, Algemeen Deel, p.241ewv.

Tk kan op dit onderwerp hier niet verder ingaan. Men vergelijke de rijke literatuur-
verwijzingen bij Slagter, ih.b. p. 6-8, met als aanvulling diens opstel Eigendom en
privaatrecht, in RMTh, 1976, nr. 3/4, p. 310 v. De zaaksvervanging heeft weinig te
maken met de veranderende functie van het eigendomsrecht, behalve dan met de be-
klemtoning van het waarde-aspect van goederen. Zeker kan niet worden gezegd dat
zaaksvervanging veel te doen heeft met socialisering van de eigendom, in welk ruimer
kader de veranderende functie van het eigendomsrecht meestal bespreking vindt.

Ik moet erop wijzen dat zaaksvervanging als juridisch-technische constructie alleen
aanvaardbaar is wanneer de billijkheid dat vordert en in dat verband is er natuurlijk
wel van een sociale eis sprake. Zo merkt Wengler (p. 502) op: ‘Jede rechtsordnung,
welche den einzelnen Rechtsbeziehungen eine iiber den Parteien hinausreichende soziale
Funktion zuschreibt, wird eben bei der Schaffung von “Querverbindungen” vor allem
von der Surrogation Gebrauch machen miissen.” Vgl. Girsberger diss. p. 76.
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Beide vormen van subrogatie verbinden inderdaad gevolgen aan de betrokkenheid
van derden bij een rechtsverhouding. In het bijzonder gebeurt dat bij de personele
subrogatie, doch in veel gevallen ook bij de zaaksvervanging. Subrogatie doorbreekt de
scheiding tussen relatieve en absolute rechten, zoals dat ook gebeurt bij het bestaan
van kwalitatieve verbintenissen, misbruik van recht en profiteren van een anders wan-
prestatie.

99. Rede, p. 32.

100. Diss. p. 151.

101. Diss. p. 152, mijn curs.

102. Lauriol, no. 272 v.

103. P. 465.

104. Vgl. Langemeijer diss. p. 152 v. en De Bruijn-Kleijn, p. 491-493.

105. Rechtsgeleerd Magazijn 1882, p. 458-459.

106. Verzekerings Archief XLIV (1967), p. 320.

107. Henry, ta.p. p. 270 v.

108. A. R. Bloembergen, Schadevergoeding bij onrechtmatige daad, diss. Deventer
1965, no. 14 e.v, no. 20 e.v., no. 82 e.v.

109. Bloembergen, p. 114.

110. Bloembergen, diss. no. 181 en vooral de daar in noot 2 aangehaalde literatuur
en jurisprudentie.

111. 'Over de grondslag van de zakelijke plaatsvervulling’, RW 1955, p. 1330 e.v.

112. Van der Grinten, WPNR 5240 (1973), p. 516.

113. Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek voor de naamloze en de besloten
vennootschap, 9¢ dr. 1976, p. 287 en daar aangeh. literatuur.

114. NJ 1958-458, beide citaten op p. 1064; vgl. genuanceerder ook de conclusie
van Langemeijer. Zie voorts, Marcus, WPNR 4161.

NOTEN BIJ HOOFDSTUK III

1. Zie naast de handboeken vooral: C. M. Bothlingk, Vergoedingsrechten, diss.
Leiden 1917 en de preadviezen van C. H. C. M. Martens en P. R. Smits, Vergoedings-
rechten en -plichten bij beperkte gemeenschappen, BCN 1939,

2. Zie De Bruijn-Kleijn, hoofdstuk 22 en daar aangehaalde lit.

3. Zie o.m. Asser-De Ruiter-Moltmaker, par. 12; Klaassen-Eggens-Luijten, p. 93;
De Bruijn-Kleijn, no. 239; Smalbraak, De goede trouw, de billijkheid en de boedel-
scheiding, WPNR 4552-4556 (1958); Kleijn, diss. p. 159 v.; H.R. 20 december 1946, NJ
1947-59 (Kessels-Kessels) en H.R. 9 mei 1952, NJ 1953-563 (huurgenotarrest).

4. Asser-De Ruiter-Moltmaker, p. 180 en daar aangehaalde literatuur,

5. Als verdedigd door Eggens en Schoordijk.

6. Asser-De Ruiter-Moltmaker, p. 180. Klaassen-Eggens-Luijten, p. 298. De Bruijn-
Kleijn, p. 502 v.

7. Vgl. daarover De Bruijn-Kleijn, p. 502.

8. WPNR 5378, p. 105 v.

9. De Bruijn-Kleijn, no. 241 en daar aangehaalde lit. Vgl. ook Wachter, annotatie
bij NJ 1976-450.

10. Geciteerd bij De Bruijn, annotatie in 44 64/65 (XIII) p. 292. Zie ook Lange-
meijer, diss. p. 80 v.

11. Luijten, WPNR 4994, p. 220 en De Bruijn, A4 64/65, p. 291.

12. H.R. 18 december 1964, NJ 1965-158 (van Gaart).

13. H.R. 26 april 1976, NJ 1976-450 nt. K.W.; zie hierover: A. V. M. Struycken,
Fiducia cum marito en middellijke vertegenwoordiging door de echtgenoot bij de verwer-
ving van onroerend goed, WPNR 5370 (1976) p. 738 v.; zie ook dez. Vertegenwoor-
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diging krachtens volmacht in het Nederlands internationaal privaatrecht, WPNR 5346~
5347 (1976); verder: P. A. Stein, annotatie in 44 XXV, 1976, p. 759 v. die het arrest
met de geciteerde naam doopte.

14. Struycken, t.a.p.

15. Asser-Scholten, Zakenrecht, 8¢ dr. 1945, p. 191 v. In een noot op p. 194 schrijft
Scholten dat hij heeft geaarzeld of hij in de vermoedelijk laatste bewerking van zijn
hand een opvatting waarin hij al zo lang eenzaam is blijven staan niet zou moeten
laten vallen. ‘Ik heb dit niet gedaan, omdat dit betoog een principieelen kijk op het
eigendomsrecht betreft - een kijk door Eggens in het aangehaald artikel goed be-
grepen - op de mogelijkheid van gerechtigd zijn tegen den een, niet tegen den ander,
dien ik meende te moeten handhaven.” Eggens heeft zijn visie neergelegd in het artikel
‘Een oude vraag naar aanleiding van een nieuwe’ WPNR 3188-3190, V.O. I, p. 195 v.

16. V.0O. 1, p. 214; Eggens betoogt dat het argument dat zijn opvatting in strijd is
met de wetsgeschiedenis maar betrekkelijk is, nu blijkens die geschiedenis de wetgever
geen goed zicht op de problematiek heeft gehad.

17. In diens conclusie gepubliceerd in NJ 1955-681, p. 1215; vgl. ook Wachter in
diens in nt. 11 vermelde annotatie.

18. WPNR 3691; Zakenrecht, p. 91.

19. De Bruijn-Kleijn, p. 433; Asser-De Ruiter-Moltmaker, p. 178,

20. NJ 1974-499 nt. E.A.A L. Pp. waren niet in gemeenschap gehuwd.

21. NJ 1955-681 nt. D.J.V.

22. Geciteerd bij Bockwinkel, Terugvordering tussen ex-verloofden WPNR 4225
(1952) p. 15.

23. T.a.p., p. 1326.

24. Men moet bedenken dat meerdere constructies mogelijk zijn; de ene echtgenoot
kan optreden als vertegenwoordiger of kan lasthebber zijn van de ander en het ver-
kregen goed voor die ander gaan houden.

25. Bedoeld zijn hier vooral de vorderingsrechten tot vergoeding wegens verlies of
beschadiging van een privé-goed.

26. NJ 1924-817, W 11232; zie ook HR 6 mei 1927, NJ 1927-1075.

27. WPNR 2912-2913-2915, V.O. I p. 207 v.

28. Vgl. De Bruijn-Kleijn, p. 702/703.

29. De bepaling geldt ingevolge de wet van 14 juni 1956 voor beide echtgenoten.
Vgl. de kritiek van Luijten in Klaassen-Eggens-Luijten, p. 139/140.

30. NJ 1966-352.

31. Zie over deze bepaling uitvoeriger: De Bruijn-Kleijn, p. 701 v. Vgl. de opmerking
van Molengraaff die ook weer een relativering van de eigendom inhoudt,

32. Het nieuwste huwelijksvermogensrecht, 1970, p. 88/89.

33. V, no. 27.

34, T.a.p. p. 31.

35. Art. 214 (oud) BW luidde: Onroerende goederen en effecten, staande huwelijk
aangekocht, op wiens naam dit ook geschied zij, worden voor winst gehouden, tenzij
het tegendeel daarvan blijke.

Voor literatuurverwijzing, zie Lubbers, Personen- en Familierecht, losbl. aant. 1 bij
art. 124. Een verhelderend opstel over deze problematick geeft Luijten bundel ‘On-
roerend Goed’ p. 209 v.

36. Een minderheidsopvatting werd verdedigd door Klaassen-Eggens en De Bruijn,
en aanvankelijk ook door Schoordijk, RMTh. 1966/2, p. 111.

37. Vgl. o.m. De Bruijn, 44 1964/65, p. 91.

38. WPNR 4972.

39. WPNR 4977.

40, H.R. 18 december 1964, NJ 1965-158.

41. WPNR 4980 en 4983. Vgl. Luijten ta.p. p. 226 v., die terecht het geharrewar
over de termen ‘goeddeels en nagenoeg geheel’ relativeert.

42. Vgl. Lubbers, aant. 4 bij art. 124,
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43. Diss. p. 153 v.

44, De Bruijn-Kleijn, p. 431 en Asser-De Ruiter-Moltmaker, p. 172 en 179. Anders:
Pitlo-Meyling, p. 173.

45, P. 494,

46. Suyling VII (1943) p. 168.

47. No. 225.

48. No. 226, p. 479.

49. Van der Burght, diss. p. 27 en 83; Asser-De Ruiter-Moltmaker, p. 201 v. Klaassen-
Eggens-Luijten, p. 307 v.

50. Vgl. Van der Burght, diss. p. 162 v. en 184.

51. Van der Burght, p. 36 v. en p. 45 v.

52. De Bruijn-Kleijn, p. 232-235; Klaassen-Eggens-Luijten, p. 119; Asser-De Ruiter-
Moltmaker, p. 116; Langemeijer, diss. p. 68 v. Zie recent: W. Smit, WPNR 5378
(1977), p. 105 v.

53. De Bruijn-Kleijn, p. 233.

54. Zo: Asser-De Ruiter-Moltmaker, p. 116 en W. Smit WPNR 5378, p. 108; anders
De Bruijn-Kleijn, p. 234. Vgl. ook Suyling VII no. 107.

55. Diss. p. 70.

56. W. 8881, WPNR 2072.

57. Vgl. over deze kwestie vooral Gisolf, diss. p. 83 v, p. 151 v. en passim, De
Bruijn-Kleijn, p. 210, Asser-De Ruiter-Moltmaker, p. 108 v., Klaassen-Eggens-Luijten,
p.- 90 v.

58. P. 212,

59. Diss. p. 151, vgl. ook p. 141; zie in die zin Klaassen-Eggens-Luijten, p. 112.

60. Rb. Den Haag, 7 juni 1956, NJ 1956-292.

61. Hof Den Haag, 10 oktober 1957, NJ 1958-548.

62. Vgl. ook Rb. Dordrecht, 31 oktober 1956, NJ 1957-222 tegenover Rb. Amster-
dam, 14 januari 1958, NJ 1958-103, waarover Gisolf diss. p. 84.

63. Loi no. 65-570 du 13 juillet 1965, J.O. du 14 juillet 1965, p. 6044,

Door mij werden geraadpleegd naast de handboeken: Marcel Hamiaut, La réforme
des régimes matrimoniaux, Paris 1965; Marcel Brazier, Le nouveau droit des époux
et les régimes matrimoniaux, Paris 1966; J. Paillusseau, F. Delhay et J. Rubellin-Devichi,
Quelques aspects de la nouvelle situation de la femme mariée, Paris 1968; Pousard,
Commentaire de la loi No. 65-570 du 13 juillet 196S, portant réforme des régimes
matrimoniaux, Dalloz 1966, p. 111-182 (Législation); Savatier, Dalloz 1965, p. 135-140
(Chronique) alsmede het reeds eerder vermelde opstel van Chapuisat, Revue trimestr.
de dr. civ. 1973.

64. Ik geef hier de tekst van deze bepalingen:

Art. 1406 C.c.

Forment des propres, sauf récompense s’il y a lieu, les biens acquis 3 titre d’acces-
soires d'un bien propre ainsi que les valeurs nouvelles et autres accroissements se rat-
tachent 4 des valeurs mobiliéres propres.

Forment aussi des propres, par ’effet de la subrogation réelle, les créances et indem-
nités qui remplacent des propres, ainsi que les biens acquis en emploi ou remploi, con-
formément aux articles 1434 et 1435,

Art, 1407

Le biens acquis en échange d’un bien qui appartenait en propre a4 l'un des époux
est lui-méme propre, sauf la récompense due & la communauté ou par elle, s'il y a
soulte.

Toutefois, si la soulte mise a la charge de la communauté est supérieure A la valeur
du bien cédé, le bien acquis en échange tombe dans la masse commune, sauf récom-
pense au profit du cédant.

Art. 1434

L’emploi ou le remploi est censé fait & 1'égard d’'un époux, toutes les fois que, lors
d'une acquisition, il a déclaré qu’elle était faite de deniers propres ou provenus de

194



I’aliénation d’un propre, et pour lui tenir lieu d’emploi ou de remploi. A défaut de
cette déclaration dans l'acte, ’emploi ou le remploi n’a lieu que par l’accord des
époux, et il ne produit ses effets que dans leur rapports réciproques.

Si I'emploi ou le remploi est fait par anticipation, le bien acquis est propre, sous la
condition que les sommes attendues du patrimoine propre soient versées dans la com-
munauté avant qu’elle ne soit liquidée.

Quand le prix du bien acquis excéde la somme dont il a été fait emploi ou remploi,
la communauté a droit a3 récompense pour l'excédent. Si, toutefois, le montant de la
récompense devait étre supérieur a la moitié du prix, le bien acquis tomberait en com-
munauté, sauf la récompense due a I’époux.

Art. 1435

La déclaration du mari que I’acquisition est faite de deniers propres a la femme et
pour lui servir d’emploi ou de remploi ne suffit point, si cet emploi ou remploi n’a
été formellement accepté par elle avant la liquidation définitive; si elle ne I'a pas
accepté, elle a simplement droit 4 la récompense du prix du bien vendu.

65. Van der Burght, diss. p. 45 e.v.

66. Mazeaud, no. 212.

67. Mazeaud, 169 en Colomer, 319.

68. Mazeaud, 171; Colomer, 321; Patarin, 158; Chapuisat, p. 651.

69. Mazeaud, 171, Colomer 322. Zie ook Colomer, La suppression du droit de
jouissance de la communauté sur les biens propres des époux, ou: le danger d’innover,
D. 1966, Chron. 27.

70. Colomer, 323; Planiol-Ripert, 2¢ éd. par Boulanger, t.8 no. 228-1; Colin et
Capitant t.3 no. 239; Civ. 9 aofit 1870, D.P. 71.1.156; Civ. 18 déc. 1935, D.P. 1936.1.129.

71. Civ. 6 mars 1962, J.C.P. 1962, 11, 12838 note Voirin Vgl. Chapuisat t.a.p.

72. Mazeaud, 180; Colomer, 339.

73. Mazeaud, 183: de geldigheid van de zgn. clauses de remploi is naar huidig
Frans recht niet onbetwist. In art. 1506 al. 1 van het ontwerp van 1959 tot wijziging
van het huwelijksgoederenrecht werden deze clausules verboden. De desbetreffende be-
paling werd niet in de wet opgenomen.

74. Het vereiste van art. 1434 C.c. is bedoeld ter bescherming van derden. Vgl.
Colomer, 406; Beudant, t.10, no. 538; Colin et Capitant, t.3 no. 240; Mazeaud, t.4
no. 191.

75. Colomer, no. 411 v.; Patarin 160; Ponsard, 79.

76. Colomer, 421; Mazeaud, 199.

77. Coste-Floret, Le remploi tacite a retardement sous le régime de la communauté,
Rev. tr. de dr. civ. p. 47 v.

Anders: Colomer, 430 v.

78. P. 649-650.

79. Req. 11 mai 1931, S. 1931.1.42, note Lyon-Caen; vgl. Civ. 29 avril 1964, J.C.P.
1964 II 13773 note Voirin. Ponsard, 161, Chapuisat, p. 652 Mazeaud, t.4 no. 193.

80. Civ. 14 mai 1879, D.P. 1879.1.420. Vgl. jurisprudentie bij Coste-Floret, p. 47
note 2.

81. Req. 12 avril 1910, D. 1911.1.478.

82. Chapuisat, p. 654. Anders: Patarin et Morin, La réforme des régimes matrimo-
niaux, t. I, waarover Colomer no. 374 en 387.

83. Req. 17 mai 1938, D.P. 1938.1.73 note E.P, S. 1939.1.137 note Morel. Vgl.
Coste-Floret, Rev. tr. de dr. civ. 1942, p. 169-183 en t.a.p. p. 48 v.

84. Lit. bij Colomer, 440.

85. Diss. no. 286.

86. Mazeaud, 196; Colomer, 450.

87. Zie Asser-Van der Grinten, Vertegenwoordiging, p. 80 e.v.

88. Van der Grinten, t.a.p. p. 81.

89. Een bundel monografieén uitgegeven ter gelegenheid van het honderdjarig be-
staan van de Broederschap der Candidaat-Notarissen, Arnhem 1951; P. W. van der
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Ploeg, ‘Een model-regeling naar testamentair bewind’, p. 149 e.v.

90. Bewindsbevoegdheid, diss., Brussel, 1962, p. 385 e.v.

91, T.a.p. p. 388.

92. Diss. p. 106.

93. T.a.p. p. 87.

94. Zie naast GO: Nota van wijzigingen (Kamerstukken 3770, no. 11, zitting 1975-71).

95. Vgl. Miv.A. p. 156 en p. 173.

96. Zie kritisch commentaar van Buining Bewind in het Gewijzigd ontwerp van Wet
(Boek 3 nieuw BW), WPNR 5191.

97. Anders dan huwelijksgemeenschap.

98. Asser-Beekhuis I, Zakenrecht, p. 307; art. 3.7.1.1. GO.

99, Zie par. 3.

100. Vgl. hoofdstuk 1I.

101. Diss. p. 109.

102. Diss. p. 90.

103. WPNR 3579-3580.

104. WPNR 3596-3599.

105. Zie Asser-Beckhuis I, Zakenrecht, p. 317 v. en daar aangehaalde literatuur.

106. Diss. p. 89 e.v. i.h.b. p. 93 e.v.

107. Diss. p. 74 e.v.

108. Diss. p. 95-96.

109. p. 196/197.

110. Wet van 8 juni 1977, houdende bepalingen betreffende het giraal effecten-
verkeer (Wet giraal effectenverkeer).

111. Staatsuitgeverij, ’s-Gravenhage 1974.

Enige aantekeningen n.a.v. het voorontwerp van wet betreffende het giraal effecten-
verkeer, WPNR 5316-5317, p. 631. Zie ook W. R. Meijer TVVS 1975, p. 5 ev.

112, Vgl. Mijnssen, Het voorstel tot regeling van giraal effectenverkeer, De NV
1976, p. 199 e.v. Zie p. 202,

113. WPNR 5317, p. 650.

NOTEN BIJ HOOFDSTUK IV

1. Depositum irregulare, zie recent: Asser-Kamphuisen II (Bewaargeving) 4e dr.
1976, p. 238-242.

2. Vgl. Lubbers, preadvies BN 1959, p. 7 e.v.

3. Hiervoor heb ik reeds betoogd dat het recht dan zo van karakter verandert dat
van het voortduren van hetzelfde recht niet meer kan worden gesproken.

4. H.R. 8 februari 1929, NJ 1929-882 nt. P.S., W 11960 nt. Mff. (Maas en Waalsche
Bank).

H.R. 12 januari 1968, NJ 1968-274 nt. H.D. (Teixeira), zie ook: A4 1968 (XVII)
p. 144 e.v. noot Van der Grinten en A. van Oven in de NV jrg. 46 no. 4/5.

H.R. 16 januari 1959, NJ 1959-355 (Swierenga), 44 59/60, p. 42 e.v. noot Beekhuis;
WPNR 4690.

Vel. ook: H.R. 19 september 1958, NJ 1959-113 (Piekstra-Evers).

5. Meijer, diss. p. 8.

6. Suyling V no. 43.

7. Asser-Beekhuis, p. 76; Pitlo, Zakenrecht, p. 27. Vgl. ook Besier, RMTh. XII,
p- 363.

Asser-Beekhuis laat m.i. ten onrechte ook verbruikbaarheid van de bedoeling van par-
tijen afhangen. In het gegeven voorbeeld (p. 75) wordt met onverbruikbaar duidelijk
onvervangbaar bedoeld.
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8. Anders: Suyling V no. 43; vgl. ook Meijer, diss. p. 5 noot 7: tenietgaan voor
de gebruiker of tenietgaan voor iedereen. In de eerste opvatting zal geld doorgaans
verbruikbaar zijn, in de tweede niet.

9. Pitlo, Zakenrecht, p. 27.

10. Zie bijv. Lubbers, preadvies p. 8.

11. Suyling, V no. 43 en no. 44.

12. Deze nuance is over het hoofd gezien door Meijer, p. 6.

13. Pitlo, Zakenrecht, p. 28.

14. Vgl. Van Oven, t.a.p., p. 66.

15. V, no. 46.

16. Pitlo, Zakenrecht, p. 313 ev., 387 e.v. Over de vraag welke waarde bestaat
verschil van mening.

17. Langemeijer, conclusie NJ 1959-355,

18. Pitlo, p. 313, Lubbers, p. 11.

19. Lubbers, p. 10.

20. NJ 1959-355, p. 874.

21. V, no. 47.

22. Asser-Beekhuis, p. 316.

23. Meijer, diss. p. 11 e.v.,, die een uitvoerige behandeling geeft van de verschillende
varianten.

24. Meijer, p. 17.

25. Zie Drion in diens annotatie bij Teixeira.

26. Meijer noemt als verdedigers van deze opvatting met name Van Oven, Houwing
en Van der Grinten.

27. Meijer, p. 18. Men kan niet zeggen dat deze variant ‘zelfstandigheid’ bezit naast
de vorige twee.

28. Ik ga op vele belangrijke aspecten hier niet in. Vgl. over de vertegenwoordigings-
aspecten, Asser-Beekhuis, 4lgemeen Deel, p. 110 e.v. en daar aangehaalde lit., Pitlo,
Zakenrecht, p. 90 e.v. Vgl. ook de benadering van P. Scholten, NJ 1929-882.

29. WPNR 3118.

30. Diss. p. 23; vgl. Hartkamp, WPNR 5268,

31. Zie Gilthay Veth, De NV 1976, p. 47. Anders: Ras, RMTh, 1975 p. 182.

32. Hof Amhem, 10 januari 1928 W 11812.

33. T.ap.

34. Meijer, diss. p. 34.

35. Resp. in NJ en W.

36. Vgl. ook P. Scholten, NJ 1929-1745.

37. Meijer, p. 33 v.

38. Meijer, p. 34.

39. Vgl. Meijer, p. 40 en de daar in noot 79 aangehaalde lit. In het algemeen heeft
een meerderheid vrede met het arrest.

Het onderscheid dat Drion (t.a.p. p. 285/6) maakt tussen juridische en maatschappe-
lijke werkelijkheid spreekt mij niet aan.

40. En passant zij opgemerkt dat dit wel een boute stelling is. De eigenaar kan zeer
wel schade hebben geleden door die wanprestatie of onrechtmatige daad. De kwali-
ficatie profiteren van wanprestatie of onrechtmatige daad doet wat vreemd aan.

41. In de hier behandelde gevallen werd de vordering steeds bij prorogatie aan het
gerechtshof voorgelegd.

42. D.w.z. niet door vruchtgebruik bezwaard.

43. In de terminologie van het nieuw B.W.: algemeenheid van goederen.

44, Deze onderscheiding komt overeen met die van Suyling: juridisch vervangbaar
en verwisselbaar.

45. P. 874,

46. Suyling V, no. 365 e.v.

47. P. 875 r.k.
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48. Een nadere motivering ontbreekt hier.

49. P. 873 rk.

50. V, no. 403.

51. H.R. 14 februari 1973, NJ 1973-502 nt. K.W.; BNB 1973-85 nt. Schuttevaér.

52. Mijn curs. Vgl. Lubbers, preadvies 1959 p. 133, over de veranderende betekenis
van het instituut van het vruchtgebruik, immers niet meer tot behoud van vermogen
in de familie, maar om de vruchtgebruiker in staat te stellen van het vruchtgebruik
te leven. J. M. Polak, Ars Notariarus VI, p. 46.

53. P. 1418.

54. In zijn conclusie bij het arrest.

55. Vgl. Hijmans-Van den Bergh, in diens annotatie bij het Doorverkochte-rogge-
arrest, A4 (III) 1953-1954, 239 v.

56. Vgl. Wachter in diens annotatie. Zie ook Smalbraak WPNR 4552-4556. Hof Den
Bosch 7 oktober 1965, NJ 1967-138.

57. In H.R. 26 juli 1927, NJ 1927-1335, W 11718 nt. Mff., dat preferentie uitzonde-
ring is en niet buiten de wettelijke gevallen mag worden uitgebreid. Anders de P. G.
Tak die meende dat schadevergoeding wel gesubrogeerd mag worden overeenkomstig
de bedoeling van de wetgever, nu schadevergoeding blijkens art. 51 F. met het goed
wordt vereenzelvigd. Volgens Molengraaff kan die oplossing niet uit art. 51 F. worden
afgeleid, doch zou wel denkbaar zijn deze gevallen verschillend te behandelen naar
gelang de zaak enkel het vermogen van de schuldenaar heeft verlaten, dus nog aanwezig
is in een bepaalde vorm, dan wel is beschadigd of teniet gedaan. Deze nuancering heb
ik als werkbaar aangenomen.

58. Asser-Beekhuis, Bijz. deel I, p. 361/362.

59. Vegl. Van der Grinten, noot bij arrest Nationaal Grondbezit-Kamphuis, 44 XXII
(1973) p. 568 e.v.

60. Beekhuis t.a.p.

61. Suyling, no. 412 e.v.; Lubbers, p. 88 e.v.; Asser-Beekhuis, p. 372 e.v. De proble-
men beginnen als bij vaststelling van de betekenis van het begrip onderneming. Vgl.
Cohen Jehoram, diss. passim; Van Mourik, diss. p. 9 e.v. Molenaar, Een hele onder-
neming, p. 35 e.v.

62. Vgl. Swierenga-arrest, en Beekhuis, p. 366.

63. P. 319.

64. V, no. 399 e.v.

65. V, no. 403,

66. Zakenrecht, p. 314.

67. O.m. door Beekhuis en Suyling,

68. Preadvies 1959, p. 92.

69. Bloembergen, diss. no. 181.

70. H.R. 4 maart 1955, NJ 1955-301; 44 (V) p. 186 C.P.; Bloembergen diss. no. 186.

71. Hof Den Bosch, 15 maart 1960, NJ 1961-120.

72. Preadvies 1959, p. 55.

73. Bijz. deel I, p. 359.

74. Anders: Rb. Utrecht, 30 januvari 1953, NJ 1953-744 (bevoegdheid alleen aan de
eigenaar).

75. P. 262.

76. T.a.p. p. 319 en p. 359.

77. Zakenrecht, p. 331; vgl. Hof Den Bosch 7 oktober 1965, NJ 1967-138,

78. Zie bijv. Pitlo, Zakenrecht, p. 332.

79. Suyling, V, no. 391.

80. Langemeijer diss. p. 96; Pitlo p. 332; Lubbers preadvies 1959, p. 47.

81. De vindplaatsen voor de verschillende opvattingen vindt men bij Lubbers t.a.p.
die als eigen standpunt inneemt dat vruchtgebruiker en hoofdgerechtigde gezamenlijk
moeten innen. De oudere schrijvers nemen aan dat de hoofdgerechtigde dient te
innen (Diephuis, Land), terwijl in de moderne doctrine veelal de vruchtgebruiker be-
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voegd wordt geacht: Scholten, Beekhuis, Pitlo, en ook Langemeijer, diss. p. 96.

De (lagere) rechtspraak is verdeeld.

82. Pitlo, p. 332.

83. Lubbers, preadvies 1959, p. 48 en daar aangehaalde lit. Vgl. ook art. 3.8.7. G.O.

84. Vgl. ook Lubbers, WPNR 5160-5161 en J. C. van Oven WPNR 4595.

85. Lubbers WPNR 5160, p. 66/67; preadvies 1959, p. 126/127.

86. Art. 3.8.10; Memorie van Antwoord p. 235.

87. Art. 3.88.

88. P. 237.

89. Vgl. preadviezen van Van Lynden (p. 15 v.) en van Doorne.

90. H.R. 26 juli 1927, NJ 1927-1335 (Van den Akker), W 11718 nt. Mff. Vgl. Lange-
meijer, diss. p. 114 e.v.

91. H.R. 30 januari 1930, NJ 1930-529 (van der Straaten-Telders).

92. Asser-Scholten, Zakenrecht, p. 375-376; Asser-Van Oven, p. 13; Suyling, V
no. 440; Pitlo Zakenrecht, p. 349. Vgl. ook de annotatie van Mff die een genuanceerd
standpunt inneemt.

93. Diss. p. 115. Langemeijer is het met de beslissing uit 1927 eens. Er is zijns
inziens geen aanleiding voor toepassing van de zaaksvervanging, nu het voorrecht wel
niet was vervallen doch de uitoefening ervan feitelijk onmogelijk werd. Naar mijn
mening is de vraag waar het om gaat of de schadevergoeding in de plaats treedt van
het voorwerp waarop het recht werd uitgeoefend.

94. Art. 1192 a B.W. is het oorspronkelijke art. 245 K. dat bij de wet van 2 juli
1934, S. 347, is overgebracht naar het B.W. Art. 1192a moet derhalve in verband wor-
den gebracht met art. 238 K. Zie Langemeijer diss. p. 122 v.

95. Vgl. Meijers, WPNR 3394 en Suyling no. 440. Anders en uitvoerig gemotiveerd:
Hof Amsterdam 13 mei 1976, NJ 1977-176.

96. H.R. 25 juni 1954, NJ 1955-685 nt. D.J.V.; A4 1953-1954 (III) p. 239 nt. H.B.

97. Hijmans van den Bergh en Veegens toonden zich met de beslissing van de HR
niet tevreden! Vgl. ook Pitlo, t.a.p. en Suyling V no. 453. De a.g. Loeff concludeerde
conform het bestreden arrest.

Uit de opvattingen van Langemeijer en Meijers blijkt dat zij tot een andere oplos-
sing dan de Hoge Raad zouden zijn gekomen.

De Hoge Raad volgde de visie van Naber WvhN 1915 501 e.v, en Slagter, NJB 1953,
p. 843 e.v. Zie ook Rb. Assen, 17 november 1953, NJ 1954-429. Hijmans van den Bergh
laat vijf mogelijke oplossingen zien waarvan de zaaksvervanging er één is. Vgl. ook
art. 3.10.4. van het oorspronkelijk ontwerp en Toelichting, p. 295, alsmede art. 3.10.3.14.
De Commissie Houwing (zie noot 101) stelt voor geen voorrecht op te nemen voor de
hier bedoelde crediteuren.

98. Asser-Van Oven, p. 43.
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Stellingen

1. De stelling, dat de inhoud van een Algemene Maatregel van Bestuur of
een Ministeri€le Beschikking welke steunt op delegatie door een wet in
formele zin, aan toetsing door de rechter aan de Grondwet is onttrokken,
is in haar algemeenheid onjuist.

2. Afspraken, neergelegd in een regeeraccoord, betreffende de mede-onder-
tekening van de goedkeuring van de Koning van een door de Staten-
Generaal gedaan voorstel van wet, laten het recht van de Koning aan-
vaarde wetsontwerpen al dan niet goed te keuren onverlet.

3. Indien men ernst wil maken met een beperking van de duur van de voor-
lopige hechtenis, verdient het de voorkeur de in het tweede lid van artikel
277a Sv. genoemde termijn van ”in geen geval . .. meer dan drie maan-
den” op te vatten als een fatale termijn.

4. Een beslissing van de rechter in hoger beroep, waarbij een straf wordt
opgelegd die in aanzienlijke mate afwijkt van de door de rechter in eer-
ste aanleg opgelegde straf, dient nader te worden gemotiveerd (Anders:
HR 22 oktober 1974, NJ 1975-38 m.n. W. Th. v. V.).

5. Ofschoon de Tweede EEG-Richtlijn van 13 december 1976 (Publicatie-
blad van de Europese Gemeenschappen van 31 januari 1977 Nr. L 26/1)
met betrekking tot de oprichting van de naamloze vennootschap, alsook
de instandhouding en wijziging van haar kapitaal, daartoe niet verplicht,
verdient toch sterk overweging bij de aanpassing van de Nederlandse wet-
geving aan deze richtlijn tevens de besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid te betrekken.

6. Het verdient aanbeveling in de wet de opzegging van de arbeidsovereen-
komst te regelen overeenkomstig de regels die gelden voor opzegging van
de huurovereenkomst van woonruimte, in dier voege dat niet de toestem-
ming van de directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau is vereist en
tegen de (schriftelijke) opzegging alleen een beroep op de rechter open-
staat.



7. Een beroep op wederzijdse dwaling moet worden afgewezen, indien beide
partijen bij het sluiten van de overeenkomst zijn uitgegaan van een ver-
onderstelling waarvan de juistheid door ieder van partijen op eenvoudige
wijze had kunnen worden geverifieerd.

8. Voor zover een rechterlijke uitspraak, gelet op de betekenis van juris-
prudentierecht, ingrijpende gevolgen kan hebben voor bestaande rechts-
verhoudingen, dient de rechter daarbij overgangsrechtelijke aspecten te
betrekken, als ware hij wetgever (Vgl. Hof van Justitie EG, 8 april 1976,
NJ 1976-510).

9. In aanvulling op de (toch al niet overeenstemmende) wettelijke voorrangs-
regels bij het bestaan van incompatibiliteiten tussen echtgenoten (zie: art.
6 Wet op de Raad van State; art. 10 RO) verdient de vrouw voorrang
bij voor het gezinsleven ruineuze activiteiten als het schrijven van een
proefschrift.









