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Inleiding en plan van behandeling 

Een procespartij, die een voorlopige voorziening in kort geding verkrijgt, 
weet dat daarmee het pleit nog niet definitief in haar voordeel is beslecht. In 
hoger beroep of in de bodemprocedure kan immers anders beslist worden. 
Wanneer vervolgens de appel- c.q. bodemrechter tot een andersluidend oor
deel komt, rijst de vraag wat de gevolgen hiervan zijn. Deze zijn afhankelijk 
van de vraag wat de oorspronkelijke gedaagde naar aanleiding van het in zijn 
nadeel gewezen k.g.-vonnis heeft gedaan: heeft hij het vonnis al dan niet nage
leefd? Als aan het vonnis is voldaan moet een onderscheid worden gemaakt 
tussen de restitutieplicht en de schadevergoedingsplicht van de executant. 
Dient hij hetgeen door gedaagde op grond van de kort geding uitspraak is 
gepresteerd terug te geven? En is hij gehouden de eventuele schade die ge
daagde heeft opgelopen, doordat deze zich aan het rechterlijk oordeel heeft 
moeten houden, te vergoeden? Dit onderscheid wordt in de literatuur vrijwel 
altijd verwaarloosd1. De literatuur en rechtspraak zijn in het algemeen ge
neigd de executant aansprakelijk te stellen voor de door gedaagde geleden 
schade, doordat deze zich conform het vonnis heeft gedragen. Indien het ge
daagde bijvoorbeeld wordt verboden bepaalde handelingen te verrichten aan
gezien deze octrooi-inbreuk opleveren, doch naderhand blijkt dat van inbreuk 
geen sprake is, dan is het duidelijk dat gedaagde een aanmerkelijke schade 
kan hebben geleden, indien hij zijn produktieproces heeft moeten stilleggen. 

Het vermoeden is alleszins gewettigd dat deze rechtsvragen zich in de toe
komst steeds vaker zullen voordoen. Eén van de belangrijkste redenen hier
voor is dat het kort geding het laatste decennium een enorme vlucht heeft 
genomen2. Men denke alleen al aan de kort geding procedures ter handhaving 
van de intellectuele eigendomsrechten (octrooi, merken-, modellen , auteurs-

1. Aldus ook Heemskerk, noot onder HR 8 oktober 1976, NJ 1977, 485, p. 1607 r.k. 
2. Zie de gegevens in het artikel van Keijser en Tjoen-Tak-Sen, NJB 1989, p. 1446 e.v. Kritiek 

hierop van Bruinsma, NJB 1990, p. 337 e.v. en reactie van Keijser en Tjoen-Tak-Sen, NJB 
1990, p. 750 e.v. 
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recht etc.). In de praktijk wordt de executant evenwel -nog- niet vaak voor de 
schade aansprakelijk gesteld. Het belang van een onderzoek naar de gevolgen 
van vernietiging c.q. terzijdestelling van een geëxecuteerd vonnis is daarom 
geboden. 

Deze studie heeft tot doel nader vast te stellen in welke gevallen de uit
eindelijk in het gelijk gestelde partij met succes een vordering tot teruggave 
van zijn prestaties respectievelijk tot schadevergoeding kan instellen. Daartoe 
behandel ik in hoofdstuk I de restitutieplicht van de executant, die ontstaat 
indien het door hem geëxecuteerde vonnis naderhand in appel wordt vernie
tigd of door een contraire bodemuitspraak wordt gevolgd. Hierbij maak ik een 
onderscheid, al naar gelang het k.g.-vonnis een verbod of een bevel behelst. 

In hoofdstuk II zal de grondslag van de aansprakelijkheid van de executant 
voor de door zijn wederpartij geleden schade nader worden uitgewerkt. Daar
toe zullen de volgende mogelijkheden de revue passeren: onrechtmatige daad, 
risico-aansprakelijkheid, onverschuldigde betaling en ongerechtvaardigde 
verrijking. Geconstateerd wordt dat deze grondslagen niet deugdelijk zijn; 
reden waarom ik een voorstel doe voor een nieuw fundament omtrent de 
grondslag van de aansprakelijkheid. 

In het geval gedaagde het vonnis naast zich neer heeft gelegd komt de pro
blematiek van de dwangsom(men) aan de orde. Immers, veelal zal in kort 
geding een verbod of bevel op verbeurte van een dwangsom worden gevor
derd. Laat eiser dit achterwege, dan bestaat er voor gedaagde geen (finan
ciële) prikkel om de veroordeling na te leven. Naar heersende opvattingen is 
het voor de vraag of gedaagde de verbeurde en reeds geïncasseerde dwang
sommen kan terugeisen van belang of het vonnis, waaraan de dwangsom is 
gekoppeld, in hoger beroep wordt vernietigd of in de bodemprocedure terzij
de wordt gesteld. Dit is ook de reden waarom ik in hoofdstuk III - handelend 
over de restitutie van verbeurde dwangsommen voor het geval het vonnis na
derhand geen stand houdt- de vernietiging in hoger beroep (deel I) en de ter
zijdestelling in de bodemprocedure (deel II) apart behandel. In deel II zal ik 
ingaan op de vraag of het aanbeveling verdient de uiteenlopende gevolgen van 
vernietiging en terzijdestelling voor wat betreft de dwangsommen te handha
ven. 

In hoofdstuk IV zal aandacht worden besteed aan factoren die de aanspra
kelijkheid van de executant kunnen beperken of zelfs geheel kunnen ophef
fen. Eén van de vragen die dan aan de orde zal komen is of de executant een 
geslaagd beroep op rechtsdwaling kan doen. In dit verband zal een vergelij
king worden gemaakt met de vraag of de overheid met een beroep op rechts
dwaling aan aansprakelijkheid kan ontkomen. 

De omvang van de schadevergoedingsplicht komt in hoofdstuk V aan bod. 
Naast de vraag gedurende welke periode de executant aansprakelijk is, zal 
behandeld worden welke schade de executant dient te vergoeden. Dit laatste 
betreft de vraag naar het causaal verband tussen de daad (= de executie) en de 
schade. Ook zal ik -kort- ingaan op het matigingsrecht van de rechter onder 
vigeur van het NBW. 

De hoofdstukken VI en VII zijn geheel gewijd aan het buitenlandse recht. 
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Ik heb gekozen voor een vergelijking met het recht van de Bondsrepubliek 
Duitsland (hoofdstuk VI) en met dat van België (hoofdstuk VII). In de eerste 
plaats viel mijn keuze op deze landen, omdat de aansprakelijkheid van de 
executant zowel in Duitsland als in België3, in tegenstelling tot hier te lande, 
wettelijk is geregeld. In het bijzonder zal ik aandacht besteden aan het Duitse 
recht, nu de aansprakelijkheid van de executant bijna een eeuw geleden in de 
wet werd opgenomen en deze problematiek een vloed van literatuur en recht
spraak heeft voortgebracht. Zowel de aansprakelijkheid ten aanzien van het 
naderhand achterhaalde bodemvonnis (§ 717 ZPO) alsmede de 'Einstweilige 
Verfugung' (§ 945 ZPO, enigszins te vergelijken met het kort geding in Neder
land) zal ik onder de loep nemen. 

In België is daarentegen weinig aandacht besteed aan de aansprakelijkheid 
van de executant. De literatuur en jurisprudentie dienaangaande zijn zeer 
schaars. Ten tweede lag een vergelijking met Duitsland en België voor de 
hand, aangezien deze landen een met Nederland min of meer vergelijkbaar 
aansprakelijkheidsrecht hebben. 

Tenslotte twee opmerkingen van terminologische aard. Wanneer ik spreek 
over eiser, dan bedoel ik daarmee eiser in eerste aanleg, gedaagde of ver
oordeelde is synoniem aan gedaagde in eerste aanleg. Voorts ben ik er in mijn 
tekst van uitgegaan alsof het NBW reeds is ingevoerd. Wanneer ik dus spreek 
over het oude recht of de oude wet, dan versta ik daaronder het recht c.q. de 
wet zoals deze tot de invoering van het NBW heeft gegolden. Waar ik spreek 
over het nieuwe recht of de nieuwe wet dan wordt daarmee bedoeld het recht 
c.q. de wet onder vigeur van het NBW. 

Met deze restrictie dat in België de aansprakelijkheid van degene die een naderhand vernietigd 
vonnis executeert in de wet is vastgesteld Omtrent de vraag wat de positie van partijen is, 
indien een к g.-vonnis in de bodemprocedure achterhaald wordt, laat de wet zich niet uit 
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HOOFDSTUK I 

De restitutieplicht 

1.1 INLEIDING 

Indien de beslissing van de president in kort geding in appel wordt vernietigd, 
respectievelijk in de bodemprocedure wordt 'overruled', rijst de vraag wat de 
gevolgen hiervan zijn. Krijgt de uiteindelijk in het gelijk gestelde procespartij 
het reeds door haar gepresteerde terug? En is er daarnaast ook nog plaats voor 
vergoeding van eventueel geleden schade? 

In dit hoofdstuk bespreek ik de restitutieplicht. Hierbij maak ik een onder
scheid tussen deze plicht bij een rechterlijk bevel1 en bij een rechterlijk ver
bod. In beide gevallen gaat het om de vraag of gedaagde, de uiteindelijke 
'winnaar', de prestaties die hij op grond van het k.g.-vonnis heeft verricht kan 
terugvorderen. 

Van de teruggaveplicht dient de schadevergoedingsplicht onderscheiden te 
worden. Het laatste geval betreft de vraag of gedaagde recht heeft op schade
vergoeding, wanneer de executant hem aan een rechterlijke uitspraak heeft 
gehouden die achteraf wordt vernietigd of in de bodemprocedure terzijde 
wordt gesteld. Bespreking hiervan vindt plaats in het volgende hoofdstuk. 
Hoewel ik de restitutie- en schadevergoedingsplicht gescheiden noem, reali
seer ik me goed, dat er een vloeiende lijn tussen beide bestaat; bovendien 
kunnen zij gelijktijdig optreden. 

Voorzover daarvan niet expliciet wordt afgeweken, stel ik in het hiernavol
gende executie van een k.g.- vonnis op één lijn met de tenuitvoerlegging van 
een bij voorraad uitvoerbaar verklaard gewoon vonnis. 

1. Het bevel behoeft niet altijd expliciet als bevel te zijn omschreven. 
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1.2 VOORWAARDEN VOOR EEN ACTIE UIT 
ONVERSCHULDIGDE BETALING 

Indien gedaagde zich conform het rechterlijk vonnis (zowel inhoudende een 
bevel als een verbod) heeft gedragen en deze uitspraak wordt naderhand ach
terhaald, komt de vraag op of hij, voor wat hij gepresteerd heeft, een aan
spraak heeft uit onverschuldigde betaling. Art. 6:203 bepaalt dat degene die 
zonder rechtsgrond een prestatie heeft verricht, recht heeft op ongedaanma-
king hiervan. 'Zonder rechtsgrond' houdt in dat er geen 'causa' is, dat wil 
zeggen geen feit dat het presteren rechtvaardigt2. Anders dan in het oude recht 
valt het begrip rechtsgrond niet altijd samen met het bestaan van een ver
bintenis. Art. 1395 BW spreekt alleen over 'betaling' en is derhalve slechts van 
toepassing in het geval iemand heeft gepresteerd ter voldoening aan een -
vermeende - verbintenis3. Zo kon de aannemer in het arrest gemeente Kat-
wijk/Westdijk4 géén beroep doen op art. 1395 BW, omdat zijn prestatie (hij 
was alvast met werkzaamheden begonnen in de verwachting dat hem het werk 
zou worden gegund) niet als een 'betaling' kon worden aangemerkt. Deze 
verrichting kan daarentegen wel als een prestatie in de zin van art. 6:203 wor
den beschouwd. Het begrip 'betaling' is in het NBW ruimer dan bijvoorbeeld 
de term 'nakoming'. Het omvat het verrichten van iedere prestatie ongeacht of 
daarmee aan een bestaande verbintenis wordt voldaan (zie bijvoorbeeld ook 
de artt. 6:31 en 34). 

De rechtsgrond kan hetzij van de aanvang af ontbreken hetzij later met 
terugwerkende kracht komen te vervallen. In het eerste geval kan men denken 
aan een nietige overeenkomst, in het tweede geval aan vernietiging of ont
binding met terugwerkende kracht5. Naar NBW heeft de ontbinding géén te
rugwerkende kracht, maar daarvoor in de plaats zijn ongedaanmakingsver-
phchtingen (art. 6:271) getreden. Daarentegen kan een overeenkomst op 
grond van onvoorziene omstandigheden wel met terugwerkende kracht wor
den ontbonden (art. 6:258). 

Onder het tweede geval - de rechtsgrond valt met terugwerkende kracht 
weg - valt verder de rechterlijke uitspraak, waaraan wordt voldaan, doch die 
door een latere beslissing van een hogere rechter wordt vernietigd. Wordt 
gedaagde bijvoorbeeld veroordeeld tot het leveren van een huis, dan brengt 

2 Pari Gesch boekó.ToelichlingMeijersbijart 6 4 2 lNBW,p 805 "Het onderhavige artikel 
spreekt van het 'zonder rechtsgrond' geven van een goed, welke term beter dan Onverschul
digdheid' doet uitkomen, dat het er om gaat of al dan niet een 'causa', een feit dat het geven 
rechtvaardigt, aanwezig is Zie verder de discussie tussen Barendsen-Clevennga, Royer en 
Blackstone omtrent het begnp 'zonder rechtsgrond' in art 6 4 2 1, NJB 1966, ρ 976 e ν , NJB 
1966,p 1093e ν ,NJB 1966,p 1096e ν ,NJB 1967,p 122e ν ,NJB 1967,p 458e ν Zieook 
Compendium Hartkamp, nr 343 

3 Hamaker, De vordering uit onverschuldigde betaling naar Nederlands recht, ρ 68 en Asser-
Rutten4III,p 21 

4 HR 18 apnl 1969, NJ 1969, 336 
5 Zie echter art 3 53 lid 2, dat bepaalt dat de rechter aan de vernietiging geheel of gedeeltelijk 

haar werking kan ontzeggen, zie over art 3 53 hierna hoofdstuk III, paragraaf 3 7 1 
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een andersluidende uitspraak in hoger beroep mee dat gedaagde het huis zon
der rechtsgrond heeft gegeven en dit van zijn wederpartij als onverschuldigd 
betaald kan terugvorderen (art. 6:203 lid 1). Moeilijker wordt het echter in
dien de onverschuldigd verrichte prestatie niet uit een geven, doch uit een 
doen bestaat. Gedaagde wordt veroordeeld tot ontruiming van zijn woning of 
het plaatsen van een rectificatie in een landelijk dagblad. In hoger beroep 
wordt dit vonnis vernietigd. Heeft gedaagde recht op teruggave van de reeds 
verrichte prestatie? En hoe zou dit moeten geschieden? 

Deze prestatie kan bezwaarlijk onder lid 1 van art. 6:203 worden gebracht, 
aangezien daar uitdrukkelijk van een 'geven' wordt gesproken. Bovendien is 
er ook geen sprake van een 'goed'. Lid 3 geeft echter de oplossing. Wanneer 
iemand een prestatie van andere aard (dan een geven van lid 1) zonder rechts
grond heeft verricht, dan heeft hij jegens de ontvanger eveneens recht op on-
gedaanmaking daarvan. De restitutie van een onverschuldigd doen wordt in 
art. 6:210 lid 2 nader uitgewerkt. De ongedaanmaking van een prestatie kan 
naar haar aard onmogelijk zijn (bijvoorbeeld bij duurovereenkomsten) of in 
economisch opzicht zinloos zijn (bijvoorbeeld een zonder rechtsgrond ge
bouwd huis afbreken). Alsdan kán een vergoeding van de waarde van de pres
tatie in plaats van de ongedaanmaking treden. Lid 2 van art. 6:210 beperkt 
echter het ontstaan van een verplichting tot waardevergoeding tot de drie in dit 
lid genoemde gevallen. 

Kan de bij rechterlijk vonnis veroordeelde partij die krachtens deze uit
spraak heeft betaald zijn prestatie terugvorderen als zijnde zonder rechts
grond verricht? De Hoge Raad heeft deze vraag bevestigend beantwoord in 
zijn arrest van 8 oktober 1976, NJ 1977, 485. Hij overwoog dat 

"de geëxecuteerde slechts verplicht is de kosten van een executie aan de executant te vergoeden 
indien deze executie is geschied terzake van de met-voldoening van een bestaande schuld, 
dat dit meebrengt dat -ook al is de executant bevoegd een te zijnen gunste gewezen vonnis of 
uitgevaardigd bevelschrift, hetwelk uitvoerbaar bij voorraad is verklaard, ten uitvoer te leggen 
voordat dit vonnis of bevelschrift onherroepelijk is geworden- een nadien gewezen en onherroe
pelijk geworden vonnis, waarbij tussen pp bindend is vastgesteld dat een schuld jegens de execu
tant niet bestaat en waarbij dientengevolge het bij voorraad uitvoerbaar verklaarde vonnis of 
bevelschrift is vernietigd, aan de betaling van de executiekosten de rechtsgrond doet ontvallen, 
zodat deze kosten als onverschuldigd betaald kunnen worden teruggevorderd " (cursivering 
AvR) 

Het komt mij voor dat dit een duidelijke uitspraak is. Heemskerk merkt in zijn 
noot mijns inziens terecht op dat dit arrest naar de letter beperkt is tot de door 
de geëxecuteerde vergoede executiekosten, maar dat dit niet restrictief moet 
worden opgevat en zijn gelding heeft voor al hetgeen de veroordeelde krach
tens het vonnis heeft gepresteerd. 
De Hoge Raad komt niet toe aan de vraag of de executant (i.e. de Staat) als 
een ontvanger te goeder dan wel te kwader trouw moet worden beschouwd6. 

'Onverschuldigd' houdt in deze context in, dat er op grond van een rechter-

6 Zie hiervoor paragraaf 1 6. 
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lijk vonnis is gepresteerd, doch aan deze prestatie de rechtsgrond is komen te 
vervallen, doordat het vonnis in hoger beroep werd vernietigd. Dit wordt ook 
algemeen geleerd. De vernietiging van het vonnis in appel heeft terugwerken
de kracht en datgene wat in eerste instantie verschuldigd werd verricht, blijkt 
achteraf onverschuldigd te zijn7. 

Geldt hetzelfde indien een k.g.-vonnis in de bodemprocedure terzijde 
wordt gesteld? In tegenstelling tot vernietiging in hoger beroep wordt de k.g.-
uitspraak niet vernietigd. Het k.g.-vonnis dat in kracht van gewijsde is gegaan 
blijft formeel in stand. Betekent dit nu dat de executant, hetgeen hij als beta
ling heeft ontvangen niet aan zijn wederpartij behoeft terug te geven, omdat 
het k.g.-vonnis in stand blijft? Of anders gezegd, blijft de betaling verschul
digd c.q. met een rechtsgrond verricht nu het k.g.-vonnis niet wordt vernie
tigd? Mij dunkt van niet. De verplichting tot betaling is komen te vervallen nu 
de executant blijkens de andersluidende bodemuitspraak géén materiële aan
spraken hierop had. In kort geding wordt immers niet definitief beslist wat de 
materiële rechtsverhouding tussen partijen is, maar er wordt een ordemaat
regel gegeven, op basis van een voorlopig oordeel over de rechtsverhouding. 
In de bodemprocedure wordt bepaald wat rechtens de verhouding tussen par
tijen is. Pas door de (uiteindelijke) beslissing in de bodemzaak komt vast te 
staan welke aanspraken partijen jegens elkander kunnen doen gelden. Blijkt 
in de bodemprocedure dat er op gedaagde geen betalingsverplichting rustte 
dan heeft hij zonder rechtsgrond betaald en moeten de prestaties door de exe
cutant worden gerestitueerd. De rechtsgrond van de teruggaveplicht is derhal
ve de onverschuldigde betaling. H. Drion is daarentegen van oordeel dat art. 
1395 BW niet van toepassing is, indien een uitspraak in kort geding door een 
beslissing ten gronde opzij wordt gezet omdat in een dergelijk geval het k.g.-
vonnis niet wordt vernietigd8. 

1.3 ONVERSCHULDIGDE BETALING VERSUS ONRECHTMATIGE 
DAAD 

De vraag naar de rechtsgrond van de restitutieplicht is niet zonder - praktisch -
belang. Of gedaagde kan ageren uit hoofde van onverschuldigde betaling of uit 

7. Zie hiervoor HR 14 maart 1980, NJ 1980, 536; Benelux-Gerechtshof 14 april 1983, NJ 1983, 
615, Hof Amsterdam 20 januari 1984, NJ 1985, 431 en Rb. 's-Gravenhage 12 december 1984, 
NJ 1986, 561. Zie ook de interessante discussie over de terugwerkende kracht tussen Barend-
sen-Cleveringa en Royer. Barendsen-Cleveringa meent dat op grond van art. 6:203 geen terug
vordering mogelijk is van hetgeen op grond van een achteraf vernietigde rechterlijke beslissing 
gepresteerd is, aangezien bezwaarlijk van 'zonder rechtsgrond' kan worden gesproken (NJB 
1966, p. 977). Hiertegen verzet Royer zich met een beroep op de terugwerkende kracht van de 
vernietiging (NJB 1966, p. 1095). Voor het vervolg verwijs ik naar NJB 1967, p. 122-123 en NJB 
1967, p. 458 e.v. 

8. H. Drion, Preadvies voor de Algemene Vergadering van de Broederschap der Candidaat-
Notarissen 1972, De dwaling in het privaatrecht, p. 55. Anders Meijers, Het kort geding, nr. 
147. 
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onrechtmatige daad maakt verschil voor wat betreft hetgeen hij kan vorderen 
Het voordeel van de onverschuldigde betaling boven de onrechtmatige daad-
constructie laat zich het beste aan de hand van het arrest van de Hoge Raad 
van 13 juni 1913, NJ 1913, 782 illustreren De casus was als volgt De Maat
schappij van Weldadigheid vorderde de ontbinding van de huurovereenkomst 
met haar huurder Nicola wegens wanbetaling, met veroordeling tot ontrui
ming van de woning De kantonrechter wees de vordering, bij verstekvonms, 
toe De Maatschappij executeerde het vonnis, met als gevolg dat Nicola het 
pand moest ontruimen Na verzet vernietigde de kantonrechter vervolgens het 
verstekvonms, aangezien hij van oordeel was dat de Maatschappij de huur
overeenkomst en de daaruit voortvloeiende verplichtingen voor Nicola met 
kon bewijzen. Zowel de rechtspositie van de Maatschappij als van Nicola ten 
aanzien van het onroerend goed is tot het einde toe onduidelijk gebleven Of 
Nicola houder, bezitter, huurder of zelfs (mede)eigenaar is, blijft in het on
gewisse Maar voor de hier aan de orde zijnde vraag is dit met relevant Van 
belang is dat de Hoge Raad oordeelt dat de Maatschappij die een ontruimings-
vonms tenuitvoerlegt door die executie een onrechtmatige daad pleegt, indien 
het vonnis naderhand wordt vernietigd9 

Nicola wenste naast schadevergoeding tevens herstel in de oude toestand 
De Hoge Raad kende Nicola een recht op schadevergoeding toe, maar wees in 
navolging van het hof de eis van herstel in de vorige toestand af. De rechter 
kan immers op grond van art 1401 BW schadevergoeding in andere vorm dan 
betaling in geld toekennen, maar verplicht is hij hiertoe met Volgens vaste 
rechtspraak is de rechter op grond van art. 1401 BW wel bevoegd, maar met 
verplicht herstel in natura te bevelen10. Ook art. 6 103 gaat hiervan uit Het 
voornaamste doel, herstel in het woongenot, werd hierdoor met bereikt. Voor 
Nicola was dit een onbevredigende uitkomst. Had de Hoge Raad daarentegen 
geoordeeld dat de gedwongen ontruiming een onverschuldigde betaling was, 
dan moest de executie ongedaan worden gemaakt en zou Nicola zijn woonge
not hebben teruggekregen. De 'teruggavephcht' vertaalt zich dus in het herstel 
van het woongenot. 

9 De grondslag 'onrechtmatige daad' werd in deze penode zowel in positieve als in negatieve zin 
gebruikt Het onrechtmatigheidsvereiste bestond óf uit stnjd met een wettelijke plicht óf uit 
inbreuk op een recht (positieve voorwaarde) óf uit een handelen zonder recht (negatieve 
voorwaarde) In dit arrest werd de onrechtmatigheid in de laatste betekenis opgevat Zie 
hiervoor Van Maanen, Onrechtmatige daad, diss Groningen 1986, ρ 91 94 

10 Het is vaste rechtspraak van de Hoge Raad, dat de schadevergoeding uit hoofde van onrecht
matige daad in iets anders dan uit geld kan bestaan Veelal spreekt men van herstel in de 
vonge toestand Zie onder andere HR 13 maart 1903, W 7899,24 mei 1918, NJ 1918,637,11 
maart 1960, NJ 1960,261,17 november 1967, NJ 1968,42 De gelaedeerde heeft evenwel geen 
rechtens afdwingbare aanspraak op een vergoeding in een andere vorm dan in geld De rech
ter moet de gevraagde vorm van schadevergoeding gezien de omstandigheden van het geval 
'passend' achten De rechter is derhalve vnj om te beslissen of hij bijvoorbeeld herstel in de 
oude toestand beveelt I с was deze vorm van schadevergoeding mijns inziens wel passend, 
nu niet is gebleken dat het pand reeds door een derde werd bewoond 
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1.4 GRONDSLAG VAN DE RESTITUTIEPLICHT BU НЕТ 
RECHTERLIJK BEVEL 

Bij een rechterlijk bevel gebiedt de rechter gedaagde een daad te verrichten 
waarvan het nalaten onrechtmatig zou zijn". De gedaagde dient derhalve 
steeds een positieve handeling te verrichten12. 

Een voorbeeld van een rechterlijk bevel is een vonnis tot ontruiming of een 
bevel tot rectificatie. Een aantal jaren geleden deed de Rb. 's-Gravenhage13 

uitspraak in een zaak waarin eiser (de Schermbond) een bevel tot rectificatie 
uitlokte. Gedaagde (Kardolus) werd, op vordering van de Schermbond, door 
de rechter in kort geding veroordeeld tot het plaatsen van een advertentie, 
waarin hij zich van eerder door hem gedane uitspraken moest distantiëren, op 
verbeurte van een dwangsom. Kardolus volgde het rechterlijk bevel op, maar 
ging wel in hoger beroep. Met succes, want het hof vernietigde het k.g.-vonnis. 
Kardolus stelde vervolgens een vordering in tegen de Schermbond tot ver
goeding van de door hem betaalde kosten van de advertentie en tot terug
betaling van de proceskosten. De kantonrechter wees deze vordering af, doch 
de rechtbank stelde Kardolus in het gelijk. De rechtbank oordeelde dat de 
dreiging met aantasting van Kardolus' vermogen door middel van executie van 
de dwangsom rechtmatig was, zolang zij berustte op het k.g.-vonnis. Vernieti
ging van dat vonnis in hoger beroep, aldus de rechtbank, hield in dat met 
terugwerkende kracht deze legitimatie aan de uitgeoefende dwang kwam te 
ontvallen: de rechtsgrond voor de aantasting van het vermogen van Kardolus 
viel weg en die aantasting, alsook dreiging daarmee werd daardoor alsnog 
onrechtmatig. Hieruit blijkt dat de rechtbank als grondslag voor de vergoe
ding van de kosten een onrechtmatige daad aannam. 

De vraag rijst of dit terecht is. Voor de uitkomst van deze procedure maakt 
het geen verschil of de rechter oordeelde dat de Schermbond onrechtmatig 
had gehandeld en derhalve schadeplichtig was of dat hij een ongedaanma-
kingsverplichting had. Dogmatisch is het echter zuiverder te stellen dat Kardo
lus zonder rechtsgrond - het vonnis waarin het bevel was neergelegd werd 
immers vernietigd - een prestatie heeft verricht op grond waarvan hij jegens 
de Schermbond recht op ongedaanmaking heeft (conform art. 6:203 lid 3). De 
vraag of dreiging met executie onrechtmatig is kan dan buiten beschouwing 
blijven. 

Onder het oude recht zou de onverschuldigde betaling, art. 1395 BW, alleen 
van toepassing kunnen zijn, indien het voldoen aan een rechterlijk bevel als 
een 'betaling' in de zin van dit artikel kan worden opgevat. Het gevolg geven 
aan een rechterlijk bevel moet dan een voldoen aan een verbintenis opleveren. 
Aangezien een bevel een doen of een geven impliceert, en niet ziet op een 

11. Van Nispen, Het rechterlijk verbod en bevel, diss. Leiden 1978, p. 66. 
12. Van Nispen, diss., p. 67. 
13. Rb. 's-Gravenhage 12 december 1984, NJ 1986, 561. 
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niet-doen14, wordt in het hiernavolgende onderzocht of een rechterlijk bevel 
een verbintenis om te geven of te doen inhoudt. 

Verbintenissen om te geven 

Bij de verbintenis om te geven kan men in de eerste plaats denken aan de 
verbintenis tot het verschaffen van de eigendom of het bezit van een zaak15. 

Wanneer gedaagde door de rechter wordt veroordeeld tot bijvoorbeeld le
vering van een huis of betaling van een geldsom kwalificeert men dit als een 
verbintenis om te geven. Indien gedaagde vervolgens in hoger beroep16 in het 
gelijk wordt gesteld waarbij de rechter oordeelt dat de executant géén recht 
had op levering van het huis, respectievelijk het ontvangen geldbedrag, is er 
alle reden om van art. 1395 BW uit te gaan. Immers, gedaagde heeft voldaan 
aan een verbintenis, waarvoor naar achteraf blijkt géén rechtsgrond was. Het 
vonnis werd door het instellen van het hoger beroep vernietigd. De executant 
moet hetgeen hem onverschuldigd is betaald teruggeven. In het zojuist gege
ven voorbeeld zal hij het huis (wederom) terug moeten geven, respectievelijk 
het geld (met rente) dienen terug te geven. 

Verbintenissen om te doen 

Onder verbintenissen om te doen verstaat men alle verbintenissen tot een po
sitieve prestatie, die niet zijn verbintenissen om te geven17. Bijvoorbeeld het 
verrichten van arbeid. 

Stel gedaagde, een tuinarchitect, wordt door de rechter veroordeeld tot het 
maken van een ontwerp voor een stadstuin, waarvan eiser de eigenaar is. Ge
daagde gaat duchtig aan het tekenen: eerst tekent hij een prachtig ontwerp van 
de tuin en vervolgens tekent hij hoger beroep aan. Het laatste in ieder geval 
met succes. Het vonnis wordt vernietigd. Moet in dit geval art. 1395 BW wor
den toegepast indien hij zijn arbeidsloon vergoed wil krijgen?18 

De Hoge Raad heeft in een oud arrest art. 1395 BW ook toegepast op een 
verbintenis om te doen19. In dit arrest vorderde de verhuurder zijn prestatie, 
inhoudende het verschaffen van het rustig genot van het verhuurde, als onver
schuldigd betaald terug, toen de huurovereenkomst nietig werd verklaard. Dit 
werd door de Hoge Raad toegewezen20. Meijers wees er in zijn noot op dat de 
Hoge Raad art. 1395 BW nu ook toepast op andere onverschuldigd verrichte 
prestaties dan een geven. 

14. Zie p. 10. 
15. Aldus Asser-Rutten 4,1, p. 13 en Asser-Rutten-Hartkamp 4, I*, nr. 22. 
16. Hetzelfde geldt indien het vonnis in de bodemprocedure terzijde wordt gesteld. 
17. Zie Asser-Rutten I, p. 13 en Asser-Rutten-Hartkamp 4, I*, nr. 22. 
18. Voor eventueel vergoeding van gemaakte kosten en gederfde winst zal hieronder nader wor

den ingegaan (hoofdstuk II) 
19. HR 7 november 1935, NJ 1936, 239. 
20. Aangezien teruggave in natura niet meer mogelijk was, kreeg de verhuurder een waardever

goeding. 
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Thans is van belang of het rechterlijk bevel als een verbintenis om te doen is 
aan te merken. Bevestigende beantwoording brengt met zich mee dat art. 1395 
BW van toepassing is, indien het bevel naderhand teniet wordt gedaan. De 
Hoge Raad heeft reeds in 192121 hierover uitspraak gedaan In casu ging het 
om een in kort geding gegeven bevel tot uitlevering van papieren en boeken 
van een vennootschap. 
De Hoge Raad overwoog: 

"dat, wanneer bij rechterlijk vonnis aan eene der partijen geboden wordt eene handeling te ver
richten, als waarvan hier de rede is, dit gebod voor de veroordeelde partij ш het leven roept cene 
verbintenis om iets te doen, die zich, krachtens artikel 1275 BW, oplost in vergoeding van kosten, 
schaden en interessen ingeval de schuldenaar met aan zijn verplichtingen voldoet" 

Strikt genomen diende hieraanvoorafgaand de vraag gesteld te worden of er 
sowieso verbintenissen uit een rechterlijk vonnis kunnen voortvloeien Met 
Schoordijk22 beantwoord ik deze vraag bevestigend. Zo meent hij 

"in de door een ieder aanvaarde definitie van het begrip verbintenis, door Eggens omschreven als 
de rechtsbetrekking van vermogensrechtelijke aard waarin een bepaald persoon, de schuldeiser, 
van een ander bepaald persoon, de schuldenaar, een bepaalde prestatie te vorderen heeft, past het 
na het rechterlijk vonnis dat een concretisering bewerkstelligt, van een verbintenis te spreken" 

Ook Drion23 stelt dat door te concretiseren wie jegens wie gerechtigd respec
tievelijk verplicht is tot een bepaalde prestatie, datgene wat eerst een ver
plichting was door het vonnis omgezet is in een verbintenis. 

De Hoge Raad besliste in 1914 dat het rechterlijk verbod, inhoudende het 
verbod om in strijd met eisers visrecht te handelen, voor gedaagde een ver
bintenis in het leven riep om iets met te doen24. 

Meijers heeft hier onmiddellijk stelling tegen genomen. In zijn noot onder 
bovengenoemd arrest spreekt hij de Hoge Raad belerend toe: 

"Om in het onderhavige geval art 1275 BW toepasselijk te kunnen verklaren moest de HR boven
dien nog in het verbod van de rechter aan de gedaagde om het zakelijk recht van de eiser te storen 
een verbintenis om iets met te doen zien BIJ arresten van 28 december 1906, W 8477 heeft de HR 
indertijd, conform de conclusie daaraan voorafgaande beslist, dat de verplichting om eens anders 
zakelijk recht te eerbiedigen niet een verbintenis oplevert, zodat bij niet-naleving dezer verplich
ting uit art 1401 BW en niet uit art 1275 BW moest gevorderd worden Thans neemt de HR wel 
een verbintenis en een vordering uit art 1275 BW aan Dit verschil kan alleen verklaard worden 
wanneer men in de omstandigheid dat de rechter in zijn vonnis nog eens uitdrukkelijk het verbod 
heeft uitgesproken een verbintenisscheppend feit ziet Maar is dit met vreemd, dat een wettelijke 

21 HR 29 december 1921, NJ 1922, 225, W 10845. 
22 Schoordijk, WPNR 4810, ρ 190 
23 Η Dnon, Geschnften Η Dnon, ρ 115 Zie verder in dezelfde zin Maeijer, Matiging van 

schadevergoeding, diss Nijmegen 1962, p. 39, Schut, Rechtshandeling, overeenkomst en 
verbintenis, studicpocket 1987, ρ 100 en G J Scholten, Grondslag en bronnen van verbinte
nissen, Mon Nieuw BW A2, nr 60 Zie ook Asser-Hartkamp 4, Ш*, nr 325 (p 240) 

24 HR 13 november 1914, NJ 1915, 48 
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verplichting door haar opneming in een vonnis van rechtskarakter zou veranderen en de rechter 
aldus de macht zou hebben in een niet door de wet genoemd geval een verbintenis te scheppen''" 

Ook Paul Scholten25 meent dat een rechterlijk verbod niet het scheppen van 
een nieuwe verbintenis inhoudt. Want, vraagt hij zich af, waaraan zou de rech
ter deze bevoegdheid ontlenen? 

Wil er sprake zijn van een verbintenis, dan moet er tegenover de verplich
ting van de debiteur een subjectief vermogensrecht aan de zijde van de credi
teur staan. Met andere woorden indien A een rechterlijke uitspraak jegens В 
heeft gekregen, dan dient het recht dat A heeft op nakoming van dit vonnis als 
een subjectief vermogensrecht beschouwd te worden. 
In de Toelichting bij art. 6.1.1.1 NBW26 (art. 6:1) kunnen we het volgende 
lezen: 

"Het ontwerp neemt als uitgangspunt dat, alleen bij die rechtsplichten, waarmee een subjectief 
vermogensrecht correspondeert van degene jegens wie de rechtsplicht bestaat, wordt gesproken 
van verbintenissen" 
en verder 

"Een verbintenis is derhalve niet aanwezig, wanneer degene jegens wie de rechtsplicht bestaat, 
niet een met die rechtsplicht corresponderend vermogensrecht heeft" 

De vraag die moet worden beantwoord, is of het recht op nakoming van een 
rechterlijk vonnis als een subjectief vermogensrecht kan worden gekwalifi
ceerd. 

Uit de Toelichting blijkt dat bij een verbintenis de rechtsplicht van de één 
tegenover een vorderingsrecht van de ander staat, dat een bestanddeel van 
diens vermogen is, en in het algemeen overdraagbaar en executabel is27. 

Toegespitst op mijn onderwerp luidt de vraag: is het recht op nakoming van 
een rechterlijk vonnis een bestanddeel van het vermogen van de executant en 
is dit recht overdraagbaar en executabel? Dat het recht op nakoming in het 
vermogen van de executant valt lijkt mij duidelijk. Het recht strekt er immers 
toe de rechthebbende stoffelijk voordeel te verschaffen28. Maar is het recht 
ook overdraagbaar? In beginsel wel29. Ook in de rechtspraak zijn hier voor-

25 Scholten, noot onder HR 4 maart 1938, NJ 1938, 948. 
26 Pari Gesch Boek 6, ρ 38 
27 Pari Gesch Boek 6, ρ 38 
28 Zie art 3 6 Dit artikel geeft een niet limitatief bedoelde opsomming van subjectieve ver

mogensrechten en luidt als volgt Rechten die, hetzij afzonderlijk, hetzij tezamen met een 
ander recht overdraagbaar zijn, of er toe strekken de rechthebbende stoffelijk voordeel te 
verschaffen, ofwel verkregen zijn m ruil voor verstrekt of in het vooruitzicht gesteld stoffelijk 
voordeel, zijn vermogensrechten 

29 Rechten die bijvoorbeeld uit een straatverbod voortvloeien zijn mijns inziens niet overdraag
baar 
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beelden van te vinden. Zo heeft het Hof Amsterdam in 195930 uitgemaakt dat 
het recht op nakoming van een rechterlijk vonnis overdraagbaar is. Zelfs als 
het recht niet overdraagbaar is, kan het wel degelijk een vermogensrecht zijn. 
Art. 3:83 lid 1 bepaalt immers dat de wet of de aard van het recht zich tegen een 
overdracht kan verzetten. Zo zijn vorderingsrechten niet overdraagbaar wan
neer de te verrichten prestatie verband houdt met de persoonlijke eigenschap
pen van de schuldeiser, bijvoorbeeld het schilderen van een portret31. 

Tot slot moet worden bezien of het recht op nakoming executabel is. In 
vrijwel de meeste gevallen wordt aan een rechterlijk verbod tevens een dwang
som gekoppeld. Wanneer eiser het vonnis aan gedaagde heeft doen beteke
nen, kan hij tot executie overgaan indien gedaagde zich niet aan de rechter
lijke uitspraak houdt. Kortom, naar mijn mening staat er niets aan in de weg 
het recht op nakoming van een rechterlijk vonnis als een subjectief vermo
gensrecht te kwalificeren32. Hoe het ook zij, de discussie over de vraag of uit 
een rechterlijk vonnis verbintenissen kunnen voortspruiten, heeft sterk aan 
betekenis ingeboet, nu art. 6:203 - in tegenstelling tot art. 1395 BW - niet meer 
het vereiste stelt dat de schuldenaar moet hebben gepresteerd ter voldoening 
van een vermeende verbintenis. 

Het bovenstaande leidt tot de volgende conclusie. Indien een rechterlijk 
bevel in hoger beroep wordt vernietigd of in de bodemprocedure terzijde 
wordt gesteld heeft dit ten gevolge dat gedaagde het reeds door hem gepres
teerde kan terugvorderen. De grondslag hiervan is de onverschuldigde beta
ling. Door de vernietiging c.q. terzijdestelling is de rechtsgrond aan de vor
dering van de executant komen te vervallen. Op hem rust een teruggaveplicht. 

Voor de eventuele schade die gedaagde heeft geleden is de onverschuldigde 

30 Hof Amsterdam 12 november 1959, NJ 1960,285 besproken door Drion in zijn artikel rech
terlijk bevel en verbod. Geschriften H Dnon,p 115-116 De casus was als volgt De NV Jobo 
had tegen de firma Holst een rechterlijk verbod verkregen met betrekking tot het gebruik van 
het merk 'Gint' voor de in het vonnis omschreven waren, op verbeurte van een dwangsom van 
f 2 500,- voor elke keer dat Holst zich met aan het verbod zou houden Vervolgens draagt de 
NV Jobo haar zaak aan Sieverdmg NV over, inclusief alle rechten op het merk 'Gint' 
Holst blijft de naam Gint gebruiken, waarna Sieverdmg beslag legt onder Holst voor de beta
ling van de door Holst verbeurde dwangsommen Holst weigert te betalen, stellende dat Sie
verdmg geen recht op de dwangsommen heeft, aangezien niet zij doch de NV Jobo het vonnis 
heeft verkregen. De president van de rechtbank was het hiermee eens, maar het hof oordeel
de dat het verbod om van het merk Gint gebruik te maken een verbintenis om niet te doen in 
het leven nep, te weten om bedoeld verbod niet te overtreden, en dat de rechten uit een 
vonnis, ook als het gaat om een uitspraak m kort geding, in principe voor overdracht vatbaar 
zijn Zie voor het vervolg Hof 's-Gravenhage 4 januan 1962, NJ 1962,499 In dezelfde zin Van 
Opstall, preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van België 
en Nederland, Jaarboek 1961-1962, p. 155 en Van Nispen, diss , nr 262 Tegen de mogelijk
heid van overdraagbaarheid van de uit een verbod of bevel voortvloeiende rechten is Pels 
Rijcken, WPNR 5595, blz 91 

31 Toelichting Meijers bij art 3 4 2 1 NBW, Pari Gesch boek 3, ρ 314 
32 Anders Van Nispen, diss ρ 8-10 Hij verwerpt, in navolging van Meijers (Algemene Be

grippen van het Burgerlijk Recht, deel Ι, ρ 83 en ρ 304) de gedachte dat elke verplichting in 
een concrete en geïndividualiseerde rechtsverhouding een verbintenis is De reden hiervan is 
dat hij de aanspraak op nakoming niet als een subjectief recht ziet 
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betaling niet de geschikte rechtsgrond. Hiervoor verwijs ik naar hoofdstuk II 
waar de schadevergoedingsplicht aan de orde komt. 

1.5 GRONDSLAG VAN DE RESTITUTIEPLICHT BIJ HET 
RECHTERLIJK VERBOD 

Gesteld dat eiser de president in kort geding verzoekt gedaagde een verbod op 
te leggen om gedurende de avonduren een opslagplaats op het fabrieksterrein 
te gebruiken. Gedaagde gedraagt zich conform dit rechterlijk verbod, dat 
evenwel in hoger beroep geen stand houdt. Kan hij op grond van art. 6:203 
teruggave van de reeds verrichte prestaties eisen? 

Het probleem doet zich voor wat in dit geval onder de 'reeds verrichte pres
taties' moet worden verstaan. 

De teruggave van dit onverschuldigd niet-doen moet aan de hand van art. 
6:210 lid 2 worden vastgesteld. Wanneer de aard van de prestatie immers uit
sluit dat zij ongedaan wordt gemaakt komt de waarde van de prestatie daar
voor in de plaats. In het geval waarin de executant zijn wederpartij ten on
rechte aan een rechterlijk verbod heeft gehouden, en deze dientengevolge 
schade lijdt, is het naar mijn mening gekunsteld van een teruggaveplicht te 
spreken op basis van onverschuldigde betaling. Art. 6:203 lid 3 zó ver op te 
rekken dat het zich gedragen conform een rechterlijk verbod onder 'betalen' 
valt, lijkt mij niet aanvaardbaar. Immers het voldoen aan een rechterlijk ver
bod houdt een negatief presteren in. Men kan dan bezwaarlijk van een 'terug
gave van de reeds verrichte prestaties' spreken. Daarnaast zal het niet-preste-
ren veelal geen bepaalde waarde hebben. Art. 6:210 lid 2 is derhalve moeilijk 
toepasbaar. Het onverschuldigd niet-doen komt niet voor restitutie in de zin 
van waardevergoeding in aanmerking. 

Voorts zal gedaagde in een dergelijke situatie geen ongedaanmaking maar 
schadevergoeding claimen, onder meer bestaande uit het mislopen van even
tuele winst, doordat hij bijvoorbeeld een tijd niet heeft kunnen produceren, 
terwijl het verbod ten onrechte was gegeven. Of schadevergoeding op grond 
van onverschuldigde betaling kan worden gevorderd, behandel ik in hoofd
stuk II, waar de schadevergoedingsplicht aan de orde komt. 

Voor de vraag wat de veroordeelde van zijn wederpartij kan eisen als gevolg 
van vernietiging of terzijdestelling van het vonnis moeten aldus twee situaties 
worden onderscheiden33: 
1. hetgeen de veroordeelde krachtens het vonnis heeft betaald in enge zin, 
2. vergoeding van de schade, geleden doordat de veroordeelde zich conform 

het vonnis heeft gedragen. Dit betreft dan de gevolgschade. 

In het eerste geval gaat het om de teruggaveplicht, terwijl het tweede geval de 

33. Zie ook de noot van Heemskerk onder HR 8 oktober 1976, NJ 1977,485. Heemskerk merkt 
terecht op, dat dit onderscheid in de literatuur wordt verwaarloosd. 
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schadevergoedingsplicht betreft. De rechtsgrond van de teruggaveplicht bij 
het rechterlijk bevel in situatie 1 is de ongedaanmakingsverplichting (art. 
6:203 lid 1 voor het bevel om te geven, lid 3 voor het bevel om te doen) in 
tegenstelling tot de tweede situatie, waar de rechtsgrond een andere moet zijn. 
Welke deze dan wel is, wordt besproken in hoofdstuk II. Voor wat betreft het 
rechterlijk verbod is de onverschuldigde betaling als grondslag voor de restitu
tieplicht als gezegd niet geëigend. Het vaststellen van de waarde van de presta
tie (het naleven van het rechterlijk verbod) levert te veel problemen op. 

Naar het hierboven door mij verdedigde onderscheid tussen de teruggave
plicht enerzijds en de schadevergoedingsplicht anderzijds zal men in rechter
lijke uitspraken tevergeefs zoeken. Uit dogmatisch oogpunt is dit onjuist. De 
praktijk leert evenwel dat deze omissie in het algemeen geen problemen op
levert. 

1.6 IS DE EXECUTANT EEN ONTVANGER TE GOEDER OF TE 
KWADER TROUW? 

De vraag of de executant als een ontvanger te goeder trouw of als een ont
vanger te kwader trouw moet worden beschouwd is van belang voor de om
vang van zijn teruggaveplicht en voor de vraag op welk tijdstip hij schade-
plichtig wordt. 

Op het moment dat de prestatie zonder rechtsgrond wordt verricht ontstaat er 
voor de ontvanger een verbintenis tot ongedaanmaking van de onverschuldigde 
prestatie, waarop de bepalingen inzake nakoming en niet-nakoming (afd. 6 en 
afd. 9 van titel 1 van Boek 6) van toepassing zijn. Met name de toepasselijkheid 
van afd. 9 van titel 1 van Boek 6 is van belang. Of de niet-nakoming aan de 
ontvanger kan worden toegerekend wordt bepaald aan de hand van art. 6:74. 
Op deze algemene regeling geven de artt. 6:204 en 205 enige bijzondere regels 
met het oog op de onverschuldigde betaling. Art. 6:205 bepaalt dat de ont
vanger die het goed te kwader trouw heeft aangenomen zonder ingebrekestel
ling in verzuim komt. De regeling van de artt. 6:81 e.v. is derhalve direkt op hem 
van toepassing. Wanneer de ontvanger niet in verzuim verkeert (met andere 
woorden hij ontving niet te kwader trouw of is door middel van een ingebre
kestelling niet in verzuim geraakt) dan geeft de wet twee mogelijkheden: 
1. de tekortkoming ontstond in een periode waarin de ontvanger redelijker-

m'jsgeen rekening behoefde te houden met een ongedaanmakingsverbinte-
nis. Alsdan geldt art. 6:204 lid 1: heeft de ontvanger niet als een zorgvuldig 
schuldenaar voor het goed gezorgd, dan wordt hem dit niet toegerekend. Te 
denken valt bijvoorbeeld aan de overdracht van een zaak op grond van een 
vernietigbare koopovereenkomst. De koper (ontvanger) heeft de zaak 
reeds in zijn bedrijf verwerkt, alvorens de vernietigingsgrond wordt ont
dekt; 

2. de tekortkoming ontstond in een periode waarin de ontvanger redelijker
wijs wel met een ongedaanmakingsverbintenis rekening moet houden. 
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Voor deze situatie gelden de algemene regels omtrent de gevolgen van het 
niet-nakomen van een verbintenis (de artt. 6:174 e.V.). 

Wanneer is de ontvanger nu te goeder of te kwader trouw? Volgens de Toe
lichting bij art. 6.4.2.4 NBW14 kan slechts dan gezegd worden dat de ontvanger 
het goed te kwader trouw heeft aangenomen, als hij het als hem toekomende 
heeft geaccepteerd, hoewel hij wist of vermoedde dat de prestatie zonder 
rechtsgrond werd verricht. Dit is een puur subjectief criterium35. De term 'te 
goeder trouw' (zie onder meer art. 3:11) is een geobjectiveerd subjectief be
grip, zodat het er niet alleen om gaat dat de ontvanger niet wist dat het ge
presteerde onverschuldigd was, doch ook dit niet behoorde te weten. 

Uit deze omschrijvingen blijkt dat de termen goede en kwade trouw niet 
eikaars complement vormen. Immers degene die behoort te weten dat de pres
tatie zonder rechtsgrond is verricht is noch te goeder noch te kwader trouw. De 
wet spreekt dan van 'niet te goeder trouw' (zie bijvoorbeeld art. 3:121). 

Volgens het oude recht moet degene die te kwader trouw iets heeft ont
vangen wat hem niet verschuldigd was teruggeven met de interessen en vruch
ten, te rekenen vanaf de dag der betaling, onverminderd de vergoeding van 
kosten, schaden en interessen indien de zaak een vermindering heeft onder
gaan, aldus art. 1398 lid 1 BW. Volgens lid 2 van dit artikel moet hij tevens, 
indien de zaak - zelfs door toeval - is vergaan, de waarde daarvan betalen, 
tenzij hij kan bewijzen dat de zaak ook zou zijn vergaan, indien zij bij de 
veroordeelde was gebleven. Indien eiser te goeder trouw is en het voorwerp 
van de betaling was een bepaalde zaak, en hij deze vervolgens verkocht heeft, 
dan mag hij op grond van art. 1399 lid 1 BW volstaan met teruggave van de 
koopprijs, ook al was deze lager dan de waarde. En wanneer eiser de zaak te 
goeder trouw om niet heeft vervreemd, behoeft hij deze niet terug te geven, 
aldus lid 2 van dit artikel. 

De vraag die thans moet worden beantwoord is of degene die op grond van 
een (k.g.-)vonnis dat naderhand wordt vernietigd c.q. terzijde gesteld een 
prestatie heeft ontvangen te goeder of te kwader trouw is. 

In de literatuur is weinig aandacht aan de artt. 1398 en 1399 BW geschon
ken, voor wat betreft de vraag wanneer de executant-ontvanger te goeder dan 
wel te kwader trouw is. Alleen bij Drion% kunnen we te rade gaan. Hij is van 
mening, dat ook indien de ontvanger van de achteraf gebleken onverschuldig
de betaling, redelijkerwijs mocht menen dat hij tot de betreffende prestatie 
gerechtigd was, hij zich niet toch op zijn goede trouw kan beroepen tegenover 
de betaler, die hem op de onjuistheid van zijn opvatting heeft gewezen. Tegen
over deze is hij 'te kwader trouw' in de zin van art. 1398 BW, met alle gevolgen 
van dien, waaronder begrepen de verplichting tot vergoeding van kosten, 
schaden en interessen. Voor Drion is het beslissende criterium of de ontvanger 
al dan niet te goeder trouw is of de betaler onder protest aan de ontvanger heeft 

34. Pari.Gesch. boek 6, p. 812 e.v. 
35. Zie ook bijvoorbeeld art. 6: 274. 
36. H. Drion, Preadvies, p. 54. 
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betaald. Indien, volgens Drion, de veroordeelde partij niet betwist, dat hij 
verschuldigd is datgene waartoe hij werd veroordeeld dan zal er, uitzonderin
gen daargelaten, van kwade trouw bij de ontvanger geen sprake zijn, wanneer 
de veroordeelde partij later toch nog met succes in appel zou gaan37. Zijn 
criterium biedt geen houvast, omdat in de praktijk het er veelal op neer zal 
komen dat de veroordeelde partij onder protest betaalt. Immers, het instellen 
van een rechtsmiddel houdt zulks in. Mijns inziens dient als hoofdregel gesteld 
te worden dat op de executant het predikaat 'niet te goeder trouw' past, omdat 
hij bij de ontvangst van de prestatie redelijkerwijze met vernietiging of terzij
destellingvan het vonnis rekening dient te houden. Hieruit volgt dat de execu
tant eerst in verzuim moet zijn wil hij schadeplichtig worden als hij zijn on-
gedaanmakingsverplichting niet nakomt. Op deze hoofdregel bestaan echter 
uitzonderingen. Men denke bijvoorbeeld aan het geval waarbij iemand bij 
verstek wordt veroordeeld en degene die de prestatie heeft ontvangen weet 
dat zijn vordering niet gegrond is en het vonnis na verzet vernietigd zal wor
den. Alsdan is de executant te kwader trouw en geraakt hij blijkens art. 6:205 
bij ontvangst onmiddellijk in verzuim. Als reeds gezegd heeft de Hoge Raad in 
zijn arrest van 8 oktober 1976, NJ 1977, 485 over de kwestie die ik in deze 
paragraaf heb besproken geen oordeel gegeven38. 

1.7 GEVOLGEN VAN DE VERNIETIGING C.Q. 
TERZIJDESTELLING VAN EEN VONNIS, INHOUDENDE DE 
VERPLICHTING TOT LEVERING VAN EEN ONROEREND 
GOED, MET BETREKKING TOT DE INTUSSEN TOT STAND 
GEKOMEN EIGENDOMSOVERDRACHT 

Ter afsluiting van het eerste gedeelte bespreek ik de vraag wat de rechtsgevol
gen zijn van de vernietiging of terzijdestelling van een tot levering verplichten
de rechterlijke uitspraak voor de intussen tot stand gekomen eigendomsover
dracht. Tot hoever reikt de teruggaveplicht? 

In de zaak die leidde tot de uitspraak van de Hoge Raad van 2 december 
196639 vorderde eiser in kort geding gedaagde te veroordelen om mee te 

37. H. Drion, a.w., p. 55. 
38. De vraag of de executant als een ontvanger te goeder of te kwader trouw moet worden gezien 

heeft zich in België, in tegenstelling tot in Nederland wel voorgedaan. Als voorbeeld noem ik 
het vonnis van de Rb. Antwerpen van 3 mei 1960, RW 1960-1961, p. 848, waarbij eiser op 
grond van een uitvoerbaar verklaard vonnis een bepaald bedrag had ontvangen. Na vernieti
ging van het vonnis in hoger beroep weigerde hij de rente op dit bedrag terug te betalen. De 
rechtbank overwoog dat "beroeper terecht tegen dit vonnis aanhaalt dat degene die betaling 
vraagt volgens een uitvoerbare titel die achteraf teniet gedaan wordt, met de ontvanger te 
kwader trouw gelijkgesteld dient te worden, minstens een burgerlijke fout begaat; dat hij dan 
ook de vergoedende interesten verschuldigd is vanaf de dag dat hij betaling bekwam tot op de 
dag der terugbetaling". Zie over dit vonnis verder hfdst. VII (Belgisch recht). 
Anders Vred. Borgerhout 20 februari 1959, T. Vred. I960, 328, waarin werd bepaald dat de 
executant als een ontvanger te goeder trouw moest worden beschouwd. 

39. NJ 1967, 353. 
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werken aan de akte tot transport van enige percelen bouwgrond op verbeurte 
van een dwangsom. De president wees de vordering toe, evenals het hof in 
appel. De Hoge Raad besliste dat het oordeel van de rechter in kort geding 
slechts een voorlopig oordeel is. Hieruit volgt dat, indien de rechter in het 
bodemgeschil tot een andere beslissing zou komen dan de president, de over
schrijving van de transportakte, waaraan de veroordeelde ter voldoening van 
het k.g.-vonnis had meegewerkt, geen eigendomsovergang zou hebben be
werkstelligd. Door de andersluidende beslissing van de bodemrechter komt de 
rechtsgrond aan de eigendomsoverdracht te ontvallen, en heeft er in verband 
met het causale stelsel geen eigendomsoverdracht plaatsgevonden40. Van te
ruglevering kan dan geen sprake zijn. 

In de visie van de Hoge Raad heeft de beslissing van de bodemrechter der
halve terugwerkende kracht en zakelijke werking. Beekhuis stelt daarentegen 
in zijn noot, dat een actie uit onverschuldigde betaling dient te worden inge
steld, indien naderhand het onroerend goed ten onrechte blijkt te zijn over
gedragen. Indien derden te goeder trouw bepaalde rechten op het goed heb
ben verkregen kan dit tot problemen aanleiding geven. Overigens rept de Ho
ge Raad met geen woord over een onrechtmatige daad. 

Een geheel andere situatie deed zich voor in het arrest van de HR 10 april 
1987, NJ 1987, 972. De casus was de volgende. Mulder is overleden en heeft 
landbouwgrond gelegateerd aan een zekere Van de Brandhof. Nu deed zich de 
bijzonderheid voor dat twee kinderen van Mulder, Elisabeth en Hendrik Jan 
genaamd, behalve (mede)erfgenamen tevens pachters van de grond zijn. De 
erfgenamen-verpachters (waartoe ook Elisabeth en Hendrik Jan in hun hoe
danigheid van pachters behoorden) zijn ingevolge art. 56b Pachtwet bij ver
vreemding in beginsel verplicht de pachters in de gelegenheid te stellen het 
goed te verkrijgen, indien zij krachtens legaat verplicht zijn het goed aan een 
derde over te dragen. Aan hen komt dus de bevoegdheid toe de overdracht 
aan deze derde op te schorten. De erfgenamen, waaronder de pachters, wer
den echter door het hof Amsterdam op verbeurte van een dwangsom van 
f.2.500,- per dag veroordeeld de grond aan van de Brandhof over te dragen, 
welk arrest uitvoerbaar bij voorraad werd verklaard. Het hof was van oordeel 
dat de pachters geen rechten konden ontlenen aan de Pachtwet. De erfgena
men gaven vervolgens uitvoering aan deze rechterlijke beslissing. De Hoge 
Raad vernietigde echter deze uitspraak en oordeelde dat de pachters wel dege
lijk een wettelijk voorkeursrecht hebben bij de verplichting tot afgifte van een 
legaat van een verpacht goed. Dit heeft, aldus de Hoge Raad, tot gevolg dat de 
erfgenamen-verpachters niet tot overdracht gedwongen kunnen worden, zon
der dat eerst is komen vast te staan dat de erfgenamen-pachters (Hendrik Jan 
en Elisabeth) het voorkeursrecht niet wensen uit te oefenen. 

40. In dezelfde zin A-G Ten Kate in zijn conclusie bij HR 14 maart 1980, NJ 1980,536, p. 17621. k. 
Wanneer de notaris de transportakte opmaakt is het wellicht raadzaam dat hij uitdrukkelijk in 
een akte neerlegt dat de verkoper louter op basis van het k.g.-vonnis het registergocd levert en 
dat de titel tot levering betwist is. Het moge duidelijk zijn dat de koper dientengevolge een 
goed krijgt geleverd, waarvoor hij moeilijk hypotheek kan krijgen. 
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Maar heeft dit ook tot gevolg dat de rechtsgrond aan de levering is komen te 
vervallen? Neen, meent de Hoge Raad, de levering vond plaats op grond van 
een verplichting uit legaat, en geeft tegelijkertijd aan welke weg de pachters 
wel hadden moeten volgen: 

"Tegen deze achtergrond moet 's hofs evenbedoelde vaststelling (dat de erfgenamen-verpachters 
afgifte hebben gedaan van het legaat en de grond aan Van de Brandhof hebben overgedragen, 
AvR) aldus worden begrepen dat de erfgenamen ( ) het perceel hebben overgedragen ter vol
doening aan de ingevolge het legaat op hen rustende verplichting en dat zich hier niet het geval 
voordoet dat slechts een weg is gezocht om, onder voorbehoud van recht voor het geval van 
vernietiging van het arrest van het Amsterdamse Hof, aan de daann vervatte, uitvoerbaar bij 
voorraad verklaarde veroordeling te voldoen ten einde te voorkomen dat dwangsommen zouden 
worden verbeurd en tenuitvoerlegging zou volgen." 

Hadden de verpachters het stuk grond geleverd onder de ontbindende voor
waarde, dat de tot overdracht veroordelende uitspraak in een volgende in
stantie zou worden vernietigd, dan was er plaats geweest voor een retro-over
gang. Tegen deze ontbindende voorwaarde kan de wederpartij zich volgens de 
Hoge Raad niet verzetten, zolang het arrest nog geen kracht van gewijsde 
heeft gekregen. 

De A-G Biegman-Hartogh had anders geoordeeld. Zij was van mening dat 
door het schenden van het voorkeursrecht een gebrekkige titel aan de eigen
domsoverdracht ten grondslag lag, waardoor, in verband met het causale stel
sel, Van de Brandhof geen eigenaar was geworden. Als gezegd, in de visie van 
de Hoge Raad bleef de titel in stand (de voldoening van een verplichting uit 
een legaat), waarbij werd opgemerkt dat het voorkeursrecht slechts tot op
schorting van nakoming kon leiden. De bodemprocedure had derhalve géén 
invloed op de geldigheid van de titel. Deze uitspraak is daarmede een wezen
lijk andere dan voornoemde uit 1966. 

Het Hof 's-Gravenhage tenslotte besliste in zijn arrest van 10 april 1985 '̂ dat 
de vernietiging van een k.g.-vonnis, waarin een bevel tot levering is neerge
legd, niet tot gevolg heeft dat het inmiddels verrichte transport van het on
roerend goed ongedaan kan worden gemaakt. Dit effekt kan slechts in een 
bodemprocedure worden bereikt. Een mijns inziens onjuiste beslissing. Uit de 
uitspraak van de Hoge Raad van 28 september 198442 blijkt immers duidelijk 
dat een uitspraak rechtskracht heeft tussen partijen, zolang deze niet door een 
andere beslissing is Overruled'. Indien een k.g.-vonnis in hoger beroep wordt 
vernietigd, dan is het vernietigende arrest bindend voor partijen. 

41 NJ 1987, 244 
42 NJ 1985, 83 Dit arrest wordt m hoofdstuk III, paragraaf 3.4.1 besproken 
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HOOFDSTUK II 

De schadevergoedingsplicht 

2.1 INLEIDING 

In dit hoofdstuk bespreek ik de situatie, waarbij de gedaagde het rechterlijk 
vonnis (zowel inhoudende een rechterlijk bevel als een rechterlijk verbod) is 
nagekomen, dat naderhand in appel wordt vernietigd of in de bodemprocedu
re terzijde wordt gesteld. 

Het moge duidelijk zijn dat gedaagde een aanmerkelijke schade kan hebben 
geleden. Men denke bijvoorbeeld aan het geval dat hij zijn fabriek moet slui
ten wegens het veroorzaken van geluid- en stankoverlast, terwijl de bodem-
rechter het verbod ten onrechte acht opgelegd. Wie moet voor de geleden 
schade opdraaien? Zie hier het probleem dat ik in dit hoofdstuk zal behande
len. 

In het hiernavolgende onderzoek ik de verschillende mogelijkheden die als 
grondslag voor aansprakelijkheid kunnen dienen. Achtereenvolgens worden 
besproken de onrechtmatige daad, risico-aansprakelijkheid in ruime zin, on
verschuldigde betaling en ongerechtvaardigde verrijking. Een eigen opvatting 
omtrent de grondslag van aansprakelijkheid zal - wegens het niet voldoen van 
genoemde mogelijkheden - niet ontbreken. De afsluiting van dit hoofdstuk 
wordt gevormd door een bespreking van een met de executie van een k.g.-
vonnis - tot op zekere hoogte - vergelijkbaar geval, het conservatoire beslag. 

De problemen die zich kunnen voordoen indien gedaagde geen gevolg heeft 
gegeven aan de uitspraak in eerste instantie en dientengevolge dwangsommen 
heeft verbeurd, bespreek ik in hoofdstuk III. 

2.2 ONRECHTMATIGE DAAD 

Inleiding 

De aansprakelijkheid op grond van art. 6:162 treedt in, wanneer aan vier ele-
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menten is voldaan Er moet een onrechtmatige daad zijn gepleegd die aan de 
dader kan worden toegerekend en waardoor schade aan een ander is toege
bracht. 

In dit hoofdstuk krijgen de vereisten van onrechtmatigheid en toerekening 
de aandacht Het causaal verband en de schade komen in hoofdstuk V aan de 
orde 

In het Lmdenbaum/Cohen-arrest1 uit 1919 werd de onrechtmatige daad als 
volgt gedefinieerd-

een handelen of nalaten, dat óf inbreuk maakt op eens anders recht, óf in stnjd is met des 
daders rechtsplicht óf indruischt, hetzij tegen de goede zeden, hetzij tegen de zorgvuldigheid, 
welke in het maatschappelijk verkeer betaamt ten aanzien van eens anders persoon of goed, 
terwijl hij door wiens schuld tengevolge dier daad aan een ander schade wordt toegebracht, tot 
vergoeding daarvan is verplicht" 

De wetgever van het NBW heeft drie van de vier - in het arrest genoemde -
onrechtmatigheidscategoneen overgenomen: inbreuk op een recht, strijd met 
een wettelijke plicht en stnjd met de zorgvuldigheid (art 6 162 lid 2) De 
'strijd met de goede zeden' komt als zelfstandige onrechtmatigheidscategone 
te vervallen, en valt thans onder de rubriek 'stnjd met de zorgvuldigheid' 

Zoals we zullen zien gaan de rechtspraak en het merendeel der schrijvers 
van een onrechtmatig handelen van de executant uit, zonder daarbij evenwel 
aan te geven onder welke onrechtmatigheidscategone zij deze handeling 
plaatsen In paragraaf 2 7 1 zal ik hier nader op ingaan 

Blijkens lid 3 kan de onrechtmatige daad aan de dader worden toegerekend, 
indien zij te wijten is aan zijn schuld of krachtens de wet of naar verkeers
opvattingen voor zijn rekening komt Het in dit lid gestelde schuldvereiste 
moet in subjectieve zin - verwijtbaarheid - worden verstaan. 

Onder het oude recht kan geen eensluidende definitie van de term 'schuld' 
worden gegeven Het begrip 'schuld' wordt namelijk in verschillende beteke
nissen opgevat Ik noem de drie belangrijkste stromingen2 De aanhangers van 
de eerste stroming gaan van een schuldbegrip in subjectieve zin uit Volgens 
hen is uiteindelijk beslissend 'of aan de dader in kwestie zijn daad kan worden 
toegerekend'3 Zij verzetten zich heftig tegen de visie van sommige auteurs die 
een 'geobjectiveerd' schuldbegrip hanteren Kenmerkend voor deze tweede 
stroming is dat zoveel mogelijk wordt geabstraheerd van de persoonlijke ei
genschappen en omstandigheden van de dader. De vraag is dan of aan een 
normaal, redelijk ontwikkeld mens in vergelijkbare omstandigheden een ver
wijt zou kunnen gemaakt4 Schut5 merkt hierover op: 

1 HR 31 januan 1919, NJ 1919,161 
2 Zie over het schuldvereiste ook Leijten, preadvies Thijmgenootschap, ρ 37 e ν 
3 Asser-Rutten 4 III, ρ 85, J Drion, WPNR 3992, ρ 247 en Slagter, De rechtsgrond van de 

schadevergoeding bij onrechtmatige daad, diss Leiden 1952, ρ 15 e ν 
4 Van Schilfgaarde, AA 1987, ρ 165 
5 Schut, studiepocket Onrechtmatige daad, ρ 112-113 Zie ook zijn artikel in WPNR 5045, ρ 

271 
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"Schuld mag worden aangenomen als een met de dader vergelijkbaar persoon bij de nodige op
lettendheid en voorzichtigheid het schadegebeuren redelijkerwijs had kunnen voorzien en voor
komen". 

Tenslotte wordt nog een derde opvatting gehuldigd. De schrijvers die hiertoe 
behoren stellen dat het begrip schuld elke zelfstandige betekenis mist en dient 
op te gaan in de onrechtmatigheid6. Volgens deze stroming is schuld gelijk aan 
maatschappelijke onbetamelijkheid, hetgeen inhoudt dat er een gedrag is, dat 
anders is dan van een normaal mens mag worden verwacht. Zo meent Wolfs-
bergen dat een dergelijk gedrag onbetamelijk is wanneer het nagelaten had 
moeten worden. Dit laatste zal volgens hem veelal het geval zijn indien het 
gevolg ongewenst is. Zo handelt iemand onbetamelijk door een vonnis te exe
cuteren, waarvan het recht daartoe niet volkomen vast staat. Want, zo stelt 
hij, "men moet nu eenmaal met de vernietigbaarheid ook van rechterlijke 
uitspraken rekening houden, en steeds de mogelijkheid voorzien, dat men ook 
niet het recht kan blijken te bezitten, dat aan de executie wordt ten grondslag 
gelegd"7. 

Slagter heeft hier scherpe kritiek op geuit8. Wanneer men dergelijke strenge 
voorzienbaarheidseisen stelt, kan men wel steeds van schuld spreken. 

2.2.1 Literatuur 

Met betrekking tot de aansprakelijkheid van de executant voor het tenuit-
voerleggen van een naderhand achterhaald vonnis kan men de doctrine glo
baal in twee stromingen onderverdelen. De ene stroming gaat uit van de on
rechtmatigheid van de executie, terwijl de aanhangers van de tweede stroming 
menen dat van onrechtmatigheid geen sprake is. Binnen de eerstgenoemde 
opvatting heerst er onenigheid omtrent het schuld vereiste. Sommigen zijn van 
oordeel dat aan schuld in de zin van verwijtbaarheid moet zijn voldaan wil men 
tot aansprakelijkheid komen, anderen menen dat de vernietiging c.q. terzij
destelling van het geëxecuteerde vonnis voor risico van de executant komt en 
wijzen de eis van verwijtbaarheid van de hand. Toch spreken zij in dergelijke 
gevallen van een aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad, in navolging van 
het systeem van het NBW waar de risico-aansprakelijkheden ook onder titel 3 
van boek 6, genaamd 'onrechtmatige daad', vallen. 

In het hiernavolgende zal ik steeds trachten aan te geven wát de schrijvers in 
het concrete geval onder een onrechtmatige daad verstaan; een onrechtmatige 
handeling die aan de executant kan worden verweten óf een onrechtmatige 
handeling die voor zijn risico komt. In het eerste geval spreek ik in het vervolg 

6. Onder andere Wolfsbergen, Onrechtmatige daad, p. 142 en Van Dunne, AA 1979, p. 208 en 
Verbintenissenrecht in ontwikkeling, p. 245. In art. 6:162 lid 3 worden de begrippen onrecht
matige daad en schuld duidelijk van elkaar gescheiden. Men kan aansprakelijk zijn zonder 
schuld, terwijl men wel onrechtmatig handelt. 

7. Wolfsbergen, a.w., p. 176. 
8. Slagter, diss., p. 98. 
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van een 'aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad', terwijl ik in het tweede 
geval van een 'nsico-aansprakehjkheid in enge zin' spreek Hiermee wordt 
aangegeven dat enkel het schuldvereiste door de nsicogedachte wordt ver
vangen Het vereiste van onrechtmatigheid blijft daarentegen bestaan Syno
niem hiervoor is de uitdrukking 'aansprakelijkheid zonder schuld' Wordt ie
mand tot schadevergoeding verplicht, hoewel hem onrechtmatig handelen 
noch schuld kan worden verweten, dan spreek ik van een 'nsico-aansprake-
lijkheid in ruime zin' ofwel een 'zuivere nsico-aansprakehjkheid' Men denke 
bijvoorbeeld aan de aansprakelijkheid van de eigenaar van een dier (art 
6 179, art 1404 BW) of van een gebouw (art 6 174, art 1405 BW) In bedoel
de gevallen is er immers geen sprake van een onrechtmatig handelen (of nala
ten) van de aansprakelijke persoon Deze is wel aansprakelijk voor een ge
draging van het dier respectievelijk voor een gebeurtenis die een onrechtmati
ge belangenaantasting tot gevolg heeft 

Een andere mogelijkheid is, in navolging van Slagter9, te spreken van een 
risico-theorie in 'enge' respectievelijk 'ruime' zin Met de enge leer wordt de 
aansprakelijkheid zonder schuld aangeduid Spreekt Slagter van de ruime leer 
dan gaat het om een aansprakelijkheid zonder onrechtmatigheid en schuld 

Deze vaststelling van de terminologie is nodig nu er over het begrip risico
aansprakelijkheid geen eenduidigheid heerst Sommigen bezigen het woord 
nsico-aansprakehjkheid in de betekenis van 'aansprakelijkheid zonder 
schuld' Het onrechtmatigheidsvereiste blijft alsdan gehandhaafd10 Anderen 
verstaan hieronder aansprakelijkheid zonder onrechtmatigheid en zonder 
schuld" Schuld wordt in de regel in beide visies aangemerkt in de zin van 
verwijtbaarheid de dader had de daad achterwege moeten laten, teneinde het 
intreden van nadelige gevolgen te voorkomen 

In het hiernavolgende bespreek ik de gevallen waarbij een vonnis in appel 
wordt vernietigd с q - indien het een kort geding-uitspraak betreft - in de 
bodemprocedure terzijde wordt gesteld De meeste schrijvers gaan slechts in 
op de problemen die rijzen indien een geëxecuteerd kort geding-vonms nader
hand wordt achterhaald. 

Een van de eerste schrijvers die zich met het onderhavige probleem heeft be
ziggehouden is Paul Scholten12 Hij is van mening dat men voor de vraag of de 
executie van een achteraf terzijde gesteld к g -vonnis rechtmatig dan wel on
rechtmatig is, naar het tijdstip van de handeling moet kijken Op het moment 
van de executie zelf is de handeling rechtmatig Er was immers een rechterlijk 
vonnis verkregen Dit is evenwel een rechtmatigheid onder voorbehoud Het 
komt uiteindelijk aan op de uitspraak van de bodemrechter, die moet beslissen 

9 Slagter, diss , ρ 61 e ν 
10 Zie bijvoorbeeld Meijcrs, WPNR 3443 en Schut, WPNR 5045 In zijn studiepocket Onrecht 

matige daad, ρ 22, meent Schut daarentegen dat risico aansprakelijkheid een aansprdkelijk 
heid zonder onrechtmatigheid en zonder schuld is 

11 Zie bijvoorbeeld J Dnon, WPNR 3995 3996 en Van Eikema Hommes, WPNR 4985 
12 Ρ Scholten, WPNR 2310, ρ 165 e ν 

24 



of de executant op het moment van de executie het recht al dan met had 
Indien deze rechter van oordeel is dat hij het gepretendeerde recht met bezat, 
dan wordt de executie alsnog onrechtmatig Deze onrechtmatigheid bestaat 
uit het inbreuk maken op eens anders recht13 

Vervolgens vraagt Scholten zich af, of de executant altijd aansprakelijk is of 
dat zijn schadevergoedingsplicht van zijn kwade of goede trouw afhangt Of 
anders gezegd, kan hij pas aansprakelijk worden gesteld wanneer hem schuld 
treft'' Hierbij dient onmiddellijk vermeld te worden dat Scholten met de term 
'schuld' met 'verwijtbaarheid' bedoelt, doch deze opvat in de zm van 'anders 
handelen dan behoort'14 Bovengestelde vraag heeft dan betrekking op het 
onrechtmatigheidsoordeel en betreft met de vraag naar de toerekening 

Volgens Scholten maakt het niet uit of de executant volstrekt te goeder 
trouw tot executie is overgegaan of dat hij wist dat hij hiertoe met bevoegd 
was In beide gevallen hanteert hij de regel "Dwaling omtrent de rechtmatig
heid disculpeert niet"15 

Kamphuisen16 verzet zich tegen de visie van Scholten, aangezien hij van 
oordeel is dat men de rechtmatigheid of onrechtmatigheid van de daad toch 
onmogelijk anders mag beoordelen dan vanuit het tijdstip van de handeling 
zelf Op het moment van de executie handelt de executant met onrechtmatig, 
doch hij is volgens Kamphuisen wel uit andere hoofde aansprakelijk (risico
aansprakelijkheid ex art. 292 Rv)17 

Hartkamp18 is van oordeel dat degene die een naderhand vernietigd vonnis 
tenuitvoer heeft gelegd of ten onrechte beslag heeft gelegd, aansprakelijk is op 
grond van onrechtmatige daad Hij spreekt hierbij met expliciet van een к g -
vonnis, zodat tevens een gewoon vonnis hieronder kan worden begrepen Het 
feit dat het vonnis in latere instantie over de kop gaat en de schade die hieruit 
voor gedaagde voortvloeit moet de executant dragen. Dit is met zijn schuld, 
hem is met te verwijten dat hij een rechterlijk vonnis executeert Maar als hij 
dat doet en er ontstaat schade, dan is dat een oorzaak die krachtens de in het 
verkeer geldende opvattingen voor zijn rekening komt Of anders gezegd, het 
feit dat het vonnis wordt vernietigd en de schade die hierdoor ontstaat is een 
omstandigheid die voor zijn nsico komt 

Hartkamp sluit hierbij aan bij art 6.16219 Blijkens dit artikel kan een on
rechtmatige daad als gezegd niet alleen aan de dader worden toegerekend 
indien hij schuld heeft, maar ook indien er een omstandigheid is die voor zijn 
rekening komt Hij acht aldus de handeling van de executant onrechtmatig, 
maar motiveert met waarom Daarnaast is hij niet geheel consequent in zijn 

13 Deze onrechtmatigheidscategone bespreek ik uitgebreid in paragraaf 2 7 1 
14 Zie Van Maanen, diss , ρ 170 
15 Scholten, WPNR 2310, ρ 167 
16 Kamphuisen, NJB 1943, ρ 21 
17 Zie hierna paragraaf 2 8 
18 Asser-Rutten Hartkamp 4 Ш*,пг 79,91 en 92 en zijn conclusie bij HR 18 december 1987 NJ 

1988, 340 
19 In dezelfde zin, С H M Jansen, Mon Nieuw BW, Onrechtmatige daad, ρ 49 
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woordgebruik, aangezien hij tegelijkertijd spreekt van risico-aansprakelijk-
heid20. De conclusie hieruit moet zijn dat hij zowel met de term onrechtmatige 
daad als met het woord risico-aansprakelijkheid in dit verband een aansprake
lijkheid zonder schuld bedoelt. 

Stein21 is van mening dat de beslaglegging respectievelijk executie van een 
naderhand vernietigd vonnis een rechtmatige daad is, die tot schadevergoeding 
verplicht. Wat uit deze plicht voortvloeit is vergelijkbaar met schadevergoe
ding uit onrechtmatige daad. De executant respectievelijk beslaglegger han
delt in zijn visie rechtmatig, ondanks het feit dat hij het eigendomsrecht van 
een ander aantast. Hij doet dit immers krachtens een rechterlijke machtiging, 
hetgeen nooit onrechtmatig kan zijn. Stein neemt echter geen risico-aanspra
kelijkheid aan, maar stelt dat op grond van het Quint/Те Poel-arrest (HR 30 
januari 1959, NJ 1959, 548) er ook verbintenissen kunnen ontstaan die niet 
rechtstreeks uit de wet voortvloeien. Een aanknopingspunt ten aanzien van de 
beslaglegging bieden de artt. 732 en 739 Rv. Deze artikelen houden in dat de 
beslaglegger, in geval van opheffing van het beslag, gehouden is tot vergoeding 
van kosten, schaden en interessen, indien daartoe gronden zijn. Aldus neemt 
Stein met betrekking tot het ongefundeerde beslag geen risico-aansprakelijk
heid aan die rechtstreeks op de wet steunt, doch die uit de artt. 732 en 739 Rv 
kan worden afgeleid. 

Over de vraag welk(e) artikel(en) het aanknopingspunt biedt voor een scha
devergoedingsplicht uit ongegronde executie, laat Stein zich niet uit. Duide
lijk is dat dit niet art. 1401 BW kan zijn, aangezien hij uitgaat van rechtmatig 
handelen. Des te merkwaardiger is het dat Stein voor wat betreft het NBW de 
schadevergoedingsplicht ten gevolge van de beslaglegging respectievelijk exe
cutie op art. 6:162 lid 3 baseert! Nu Stein de rechterlijke machtiging als een 
rechtvaardigingsgrond beschouwt, namelijk als een onrechtmatigheid-ophef-
fende omstandigheid, is het niet duidelijk wat de betekenis van dit rechterlijk 
vonnis onder vigeur van het NBW is. Consequent doorredenerend zal dit in de 
visie van Stein eveneens een rechtvaardigingsgrond moeten opleveren, maar 
dan kan de beslaglegging respectievelijk executie niet onder art. 6:162 lid 3 
vallen, nu daar de onrechtmatigheid van de handeling wordt vooropgesteld. 

Volgens Slagter dient er een duidelijk onderscheid te worden gemaakt tus
sen de beslaglegging en de executie van een k.g.-vonnis enerzijds en de tenuit
voerlegging van een uitvoerbaar bij voorraad verklaard bodemvonnis ander
zijds. Het k.g.-vonnis (en ook het beslag) is slechts een ordemaatregel. De 
rechterlijke uitspraak kan niet als een rechtvaardigingsgrond worden be
schouwd. Of de executie al dan niet rechtmatig is wordt pas voor het eerst in 
het bodemgeschil uitgemaakt. Indien in de bodemprocedure blijkt dat het ge
pretendeerde recht niet bestaat, leidt dit tot de conclusie dat de handeling 
onrechtmatig is. Waaruit deze onrechtmatigheid bestaat, of anders gezegd on
der welke categorie deze moet vallen, is niet duidelijk. 

20. Asser-Rutten-Hartkamp 4 III*, nr. 79 (p. 63 onderaan). 
21. Stein, NJB 1980, p. 710. 
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Heeft de executant (beslaglegger) ook schuld? Neen. Slagter meent dat "overdreven en niet te 
stellen is de eis van Wolfsbergen dat men nu eenmaal met de vernietigbaarheid van rechterlijke 
uitspraken rekening moet houden"22. 

Indien men dergelijke strenge voorzienbaarheidseisen stelt, kan men wel 
steeds van schuld spreken. Aldus berust de aansprakelijkheid van de execu
tant respectievelijk beslaglegger op een aansprakelijkheid buiten schuld (risi
co-theorie in enge zin). 

Wezenlijk anders is het daarentegen gesteld met de executie van een bo-
demvonnis. Executie hiervan is rechtmatig, ook al wordt het vonnis in hoger 
beroep vernietigd. De vernietiging doet aan de rechtmatigheid niet af. Door 
anders te oordelen zou men, aldus Slagter, alleen waarde kunnen hechten aan 
een uitspraak van de Hoge Raad en niet aan die van lagere colleges23. Hieruit 
blijkt dat hij in dit geval wèl de rechterlijke uitspraak als een rechtvaardigings
grond ziet. De executie is rechtmatig en dit heeft tot gevolg dat op de executant 
geen schadevergoedingsplicht rust. 

Bij F.M.J. Jansen24 vinden we dezelfde gedachtengang. De wijze van tot
standkomen van een k.g.-vonnis verschilt in zo belangrijke mate van die van 
een vonnis in een normale procedure, dat zij niet over één kam mogen worden 
geschoren. Hij is van oordeel dat er minder aanleiding is de executie van een 
achterhaald bodemvonnis als een onrechtmatige daad te zien, dan wanneer 
het gaat om een vernietigd k.g.-vonnis. In het eerste geval zijn namelijk alle 
aspecten van de zaak tot op de bodem onderzocht en heeft er een uitvoerig 
hoor- en wederhoor en een schriftelijke conclusiewisseling plaatsgevonden, 
terwijl in kort geding slechts summier de gepretendeerde rechten worden on
derzocht. Dit leidt tot de conclusie, dat de executie van een naderhand ver
nietigd bodemvonnis rechtmatig is en niet verwijtbaar. Er is geen sprake van 
een onrechtmatige daad aangezien de legitimatie van het rechterlijk vonnis in 
dit geval zeer sterk is. De vernietiging of terzijdestelling van een k.g.-vonnis 
respectievelijk de niet van waardeverklaring van een gelegd beslag is daar
entegen wel onrechtmatig nu de rechterlijke legitimatie zoveel zwakker is. 

Naast onrechtmatigheid - die hij overigens niet preciseert - acht Jansen ook 
schuld aanwezig25. 

2.2.2 Rechtspraak 

In het hiernavolgende bespreek ik, in chronologische volgorde, een aantal 
uitspraken, waarbij het steeds een vonnis betreft (zowel een kort geding- als 
een bodemvonnis) dat in hoger beroep (of na verzet) wordt vernietigd of in de 
bodemprocedure terzijde wordt gesteld. Hierbij heb ik een greep gedaan uit 

22. Slagter, diss., p. 98. 
23. Idem. 
24. Burgerlijke Rechtsvordering (Jansen), boek II, titel 1, nr. 6. 
25. Idem noot 24, nr. 6 noot 3: "De thans door de Hoge Raad aangelegde schuldnorm is dan ook 

de het rechtsgevoel meest bevredigende en de rechtszekerheid meest dienende". 
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de rechtspraak teneinde een beeld te geven hoe de rechter de aansprakelijk
heid van de executant formuleert. Naar volledigheid wordt niet gestreefd26. 
Wel zal, indien mogelijk, worden aangegeven welke betekenis de rechter aan 
de begrippen onrechtmatigheid en schuld hecht. 

In het reeds genoemde arrest van de Hoge Raad van 13 juni 1913, NJ 1913, 
782, ging het om een bodemvonnis dat na verzet werd vernietigd. De Hoge 
Raad oordeelde dat de partij die een vonnis tot ontruiming executeert, een 
onrechtmatige daad pleegt, indien het vonnis naderhand wordt vernietigd. De 
Hoge Raad baseerde dit op een 'handelen zonder recht' (de Maatschappij kon 
niet aannemeli j к maken dat zij verhuurder was en kon dus Nicola niet dwingen 
het pand te ontruimen), waarbij het schuldvereiste niet expliciet werd ge
noemd. 

In deze periode (vóór 1919) betekende Onrechtmatigheid' óf strijd met een 
wettelijke plicht óf inbreuk op een recht óf handelen zonder recht of titel. De 
term 'onrechtmatigheid' werd in dit arrest in negatieve betekenis gebruikt, in 
de zin van 'handelen zonder recht'. Heemskerk27 is daarentegen van mening 
dat de Hoge Raad al van een ruimere opvatting van de onrechtmatige daad is 
uitgegaan en acht het niet ondenkbaar dat de Hoge Raad het gedrag van de 
Maatschappij als maatschappelijk onzorgvuldig heeft bestempeld. 

De term 'schuld' komt in het arrest niet voor. Dit is niet verwonderlijk nu in 
die periode het schuldvereiste zelden expliciet wordt genoemd. Als het al 
wordt gebruikt is het bedoeld om een bepaald gedrag aan te duiden. Van 
Maanen28 komt in zijn dissertatie tot de conclusie dat het begrip 'schuld' in de 
rechtspraak vóór 1919 niet werd verstaan in de zin van subjectieve verwijt
baarheid, maar als kwalificatie van het gedrag ('anders handelen dan be
hoort'). Hij verzet zich tegen Schut die stelt dat schuld in die tijd synoniem was 
aan subjectieve verwijtbaarheid29. 

In de zaak die leidde tot het arrest van het Hof Arnhem van 27 mei 1924, NJ 
1925, 255 ging het ook om een geëxecuteerd ontruimingsvonnis dat in appel 
werd vernietigd. Het hof was van oordeel dat, nu het vonnis is vernietigd, de 
ontruiming van het huis annex winkelpand is geschied 'zonder eenigen titel', 
hetgeen onrechtmatig is. De executant moet de schade vergoeden die hieruit 
bestaat dat zijn wederpartij gedurende de periode van ontruiming tot de da
tum van de vernietiging van het vonnis "de beschikking over het winkelhuis 
heeft gemist, waarin hij in zijn handelszaak winst had kunnen maken". Over 
het schuldvereiste wordt niet gesproken. 

De Hoge Raad wees aansprakelijkheid van de hand in zijn uitspraak van 6 
april 1933, NJ 1933,1038. In deze zaak had eiser een rechterlijke beslissing tot 
gijzeling uitgelokt en vervolgens aan gedaagde schriftelijk te kennen gegeven 
dat hij tot executie zou overgaan. Het vonnis werd echter in hoger beroep 
vernietigd. Ten gevolge van deze bedreiging met executie was gedaagde naar 

26 Zie verder het rechtspraakoverzicht bij Jansen (O.D. I) nr. 277 e.ν 
27. Heemskerk, NJ 1913-1988, annotatoren kijken terug, ρ 85-86. 
28 Van Maanen, diss ρ 96-104 en p. 192-194 
29 Schut, WPNR 5045, ρ 270. 
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het buitenland gevlucht en wenste nu schadevergoeding te ontvangen (terzake 
van het verblijf in het buitenland, hogere levenskosten en verlies van inko
men) op grond van een jegens hem gepleegde onrechtmatige daad. De Hoge 
Raad wilde hier echter niets van weten en overwoog dat het uitlokken van een 
rechterlijke uitspraak, die gijzeling mogelijk maakt en het te kennen geven dat 
tot tenuitvoerlegging zal worden overgegaan géén onrechtmatige daad ople
vert, ook niet indien later blijkt, dat de uitspraak ten onrechte blijkt te zijn 
gegeven. Er zou in de visie van de Hoge Raad pas sprake zijn van een onrecht
matige daad indien de executant zich bij het uitlokken van het vonnis aan 
kwade trouw of ernstig verzuim zou hebben schuldig gemaakt. En daarvan was 
i.e. geen sprake. 

Hedentendage zal de Hoge Raad wellicht wèl tot aansprakelijkheid beslui
ten nu dit rechtscollege in de betekening van het vonnis een dreiging met exe
cutie ziet, voldoende om tot onrechtmatigheid te besluiten óók al heeft de 
executie nog niet daadwerkelijk een aanvang genomen30. Wolfsbergen11 is van 
oordeel dat er geen verschil mag bestaan tussen de executie zelf en de dreiging 
ermee. 

Nog geen jaar later acht de Hoge Raad de executant wèl aansprakelijk, 
waarbij het een k.g.-vonnis betrof dat in de bodemprocedure terzijde werd 
gesteld. In deze uitspraak van 26 januari 1934, NJ 1934,1021 is het niet duide
lijk op grond waarvan de Hoge Raad de executant aansprakelijk stelde voor de 
geleden schade. De P-G Tak had nog geoordeeld dat de executie te goeder 
trouw van een rechterlijk verbod nimmer onrechtmatig kan zijn. De Hoge 
Raad echter besliste dat de tenuitvoerlegging van een verbod aan de voorzich
tigheid van de executant is overgelaten en waarvan hij het risico draagt. Wat 
de Hoge Raad met het 'risico dragen' bedoelt is niet geheel duidelijk. 

De Rb. 's-Gravenhage moest op 14 juni 193412 een beslissing geven of de 
executant van een bodemvonnis dat achteraf in hoger beroep werd vernietigd, 
schadeplichtig was. De rechtbank oordeelde dat de uitvoerbaarverklaring bij 
voorraad niets anders is dan het verlenen van een bevoegdheid; degene die van 
die bevoegdheid gebruik maakt, doet dit met het risico dat, indien het vonnis 
wordt vernietigd, aan zijn daad de rechtstitel ontvalt, zodat hij onrechtmatig 
heeft gehandeld en verplicht is de schade te vergoeden. Onder welke onrecht-
matigheidscategorie de ten onrechte gelegde executie valt, wordt niet duide
lijk. En zoals we wel vaker zien, de rechter acht de aansprakelijkheid blijkbaar 
zo vanzelfsprekend dat de schuldvraag niet wordt onderzocht. 

Een tegengestelde beslissing vinden we bij Rb. Rotterdam 4 december 

30. HR 16 november 1984, NJ 1985, 547. Of de Hoge Raad het schriftelijk kennisgeven dat tot 
executie zal worden overgegaan gehjkschakelt met betekenen, is niet zeker Zie ook Hof 
's-Gravenhage 4 februari 1965, NJ 1966, 252. Het hof overwoog dat het uitlokken van een 
verbod niet onrechtmatig, maar het feit dat appellante onder bedreiging met executie aan het 
verbod werd gehouden, wel onrechtmatig was 

31 Wolfsbergen, a w , ρ 176 Veegens in zijn noot onder HR ISapnl 1965, NJ 1965,331, meent 
dat de beslissing uit 1933 is beïnvloed door de buitensporige schadevergoedingsclaim van de 
benadeelde 

32 NJ 1934, 1597 
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1934". De Stelling dat de executie van een bij voorraad uitvoerbaar verklaard 
vonnis een onrechtmatige daad zou opleveren, indien dat vonnis naderhand in 
appel zou worden vernietigd, moet volgens haar worden verworpen. De recht
bank overwoog: 

"een door de daartoe bevoegde rechter gewezen vonnis moet immers tot deszelfs vernietiging als 
juist worden aanvaard". 

Het arrest van de Hoge Raad van 27 maart 1936, NJ 1936, 770 vertoont veel 
gelijkenis met het arrest uit 1913. Ook hier nam de Hoge Raad, in navolging 
van het hof, een onrechtmatige daad aan echter zonder te motiveren waarin 
deze is gelegen. De term 'schuld' komt niet in het arrest voor. 

Bij het volgende arrest, van het Hof Amsterdam 20 november 1946, NJ 
1947,411, blijf ik langer stilstaan gezien de uitgebreide motivering die het hof 
geeft, en het feit dat het ingaat op de schuldvraag. In deze uitspraak ging het 
om een vermeende octrooi-inbreuk. In kort geding had eiser weten te bewerk
stelligen dat hij een vonnis kreeg waarbij hij tot het leggen van executoriaal 
beslag en vervolgens tot gijzeling kon overgaan, indien hij van oordeel was dat 
gedaagde zich aan inbreukmakende handelingen zou schuldig maken. Het 
k.g.-vonnis werd in het bodemgeschil terzijde gesteld. Het hof achtte de exe
cutie onrechtmatig, en motiveerde dit als volgt. De vraag of bepaalde hande
lingen octrooi-inbreuk opleveren kan uiteindelijk pas in de bodemprocedure 
beslist worden. Toen die vraag in het bodemgeschil ontkennend werd beant
woord, kwam daarmee aan de beslaglegging respectievelijk vrijheidsbero
ving, welke volkomen rechtmatige handelingen waren, alle rechtsgrond te 
ontvallen en werd de beslaglegging respectievelijk vrijheidsberoving een on
rechtmatige daad. Immers, de executant maakte inbreuk op eens anders goed, 
respectievelijk persoonlijke vrijheid. Ook aan het schuldvereiste is voldaan. 
Volgens het hof omvat schuld als bedoeld in art. 1401 BW ook 'opzet' en is 
schuld dus gegeven met de opzet van het onrechtmatig handelen, te weten de 
beslaglegging en de vrijheidsberoving. 

De executant had ook nog een beroep op rechtsdwaling gedaan, door te 
stellen dat hij was afgegaan op het hem verleende k.g.-vonnis en vele andere 
rechterlijke beslissingen die hem in zijn gelijk hadden gestaafd. Het hof ver-
wierp het beroep op rechtsdwaling, omdat de executant wist dat de president 
geen rec/itobeslissingen kon geven en hij er rekening mee moest houden dat er 
voor hem een nadelige beslissing in de bodemprocedure kon volgen. 

Het hof lijkt bij zijn uitspraak geïnspireerd te zijn geweest door de leer van 
Scholten34: In het begin is de beslaglegging respectievelijk vrijheidsberoving 
rechtmatig. Deze worden echter later onrechtmatig, omdat door de anders
luidende bodembeslissing de rechtsgrond aan de handelwijze van de executant 
komt te vervallen. Aan de andere kant neemt het hof schuld aan, in tegen-

33. NJ 1934,1319. 
34. Scholten, WPNR 2310, p. 165 e.v. 
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Stelling tot Scholten, die van mening is dat het schuldvereiste in dergelijke 
gevallen geen rol speelt. 

In het arrest van de Hoge Raad van 6 april 1962, NJ 1965,116, ging het niet 
om een vonnis dat vernietigd of terzijde gesteld werd, maar om het uitbrengen 
van een waarschuwingsexploit in de zin van art. 43 lid 2 Rijksoctrooiwet, ter
wijl het gepretendeerde recht niet aanwezig was. De Hoge Raad besliste dat 
dit uitbrengen niet onrechtmatig was, aangezien de octrooihouder ten aanzien 
van deze handelwijze geen verwijt kon worden gemaakt. Een opvallende uit
spraak als men bedenkt dat de rechter tot dan toe de executant die een rechter
lijk vonnis executeert over het algemeen wèl aansprakelijk stelt voor de scha
delijke gevolgen en de octrooihouder die krachtens eigen inzicht een waar
schuwingsexploit uitbrengt niet schadeplichtig acht, omdat hij geen schuld in 
de zin van verwijtbaarheid heeft. 

De draad weer opnemend komen we terecht bij het arrest van het Hof 's-
Gravenhage 29 juni 1962, NJ 1963, 328, waarbij een k.g.-vonnis in de bodem
procedure terzijde werd gesteld. Het hof oordeelde dat de executant wel dat
gene moest teruggeven wat hij had ontvangen (terzake van onverschuldigde 
betaling), maar dat er geen plaats was voor een schadevergoedingsaanspraak 
uit onrechtmatige daad. Nu niet is gebleken dat er enige vorm van executie-
dwang is uitgeoefend, kan de onrechtmatigheid alleen in het instellen van het 
k.g.-vonnis zijn gelegen. Het gegeven dat de executant achteraf geen rechten 
had, levert nog geen grond voor onrechtmatigheid op, nu hem geen kwade 
trouw of verzuim kan worden verweten. Met name kan hem niet verweten 
worden, dat hij, gezien de toenmalige stand van de rechtspraak in de over
tuiging was wèl rechthebbende te zijn. Aldus, concludeerde het hof, ontbreekt 
onder deze omstandigheden iedere vorm van schuld in de zin van art. 1401 BW 
en kan de vordering tot schadevergoeding uit onrechtmatige daad niet worden 
toegewezen. 

In zijn uitspraak van 28 november 1963, NJ 1964, 177 besliste het Hof 's-
Hertogenbosch dat het geen verschil maakt of een kort geding- dan wel een 
bodemvonnis wordt geëxecuteerd35. In beide gevallen moet de executant zich 
ervan bewust zijn, dat het niet in kracht van gewijsde gegane vonnis door een 
uitspraak van de hogere rechter kan worden vernietigd. Door de vernietiging 
komt aan de executie de rechtsgrond te ontvallen. Hieruit blijkt dat het hof 
zowel schuld als onrechtmatigheid aanneemt. 

Toen de Hoge Raad op 1 mei 1964, NJ 1965, 339 de vraag kreeg voorgelegd 
wat rechtens is, wanneer een k.g.-vonnis, dat tenuitvoer was gelegd in appel 
werd vernietigd, maakte hij zich er gemakkelijk vanaf door te volstaan met de 
overweging dat de stelling, dat de executie van een in hoger beroep vernietigd 
vonnis nimmer een onrechtmatige daad zou opleveren, in haar algemeenheid 
onjuist is. 

Het Hof 's-Gravenhage 4 februari 1965, NJ 1966, 252 nam wel met zoveel 
woorden onrechtmatigheid ("het feit dat eiser gedaagde onder bedreiging met 

35. Anders Slagter en F.M.J. Jansen, zie hiervoor p. 26 en p. 27. 
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executie aan het verbod heeft gehouden is onrechtmatig") en schuld ("eiser 
moest er rekening mee houden dat de rechter in de hoofdzaak wel anders zou 
kunnen oordelen en nu hij deze mogelijkheid verwaarloosde, het risico daar
van vrijwillig heeft aanvaard") aan. In de zaak Tauber/Verheij36 ging het ook 
over de gevolgen van een k.g.-vonnis, dat in hoger beroep werd vernietigd. Op 
grond van een k.g.-vonnis werd de bar Έ1 Morocco', gevestigd in het centrum 
van Willemstad (Curaçao), door de eigenaar ontruimd. De gehele drankvoor
raad deponeerde hij op een plein in het centrum. Het gevolg laat zich enigszins 
raden: het dranklustige publiek vergreep zich aan de flessen sterke drank. In 
hoger beroep werd het k.g.-vonnis vernietigd. De vraag was of de executant 
aansprakelijk was voor de geleden schade. Het Hof van Justitie van de Neder
landse Antillen besliste dat deze het risico draagt dat het vonnis in hoger be
roep wordt vernietigd, met het gevolg dat hij de door de executie ontstane 
schade zal hebben te vergoeden. De Hoge Raad overwoog: 

"Het Hof is er in genoemde rechtsoverweging van uitgegaan dat het vonnis 'later', dat wil zeggen 
na de executie, in hoger beroep bij onherroepelijk geworden uitspraak is vernietigd, zodat 'achter-
aF blijkt dat de executie ten onrechte heeft plaatsgehad. Het Hof oordeelt terecht dat in zodanig 
geval naar het ten deze toepasselijke Antilliaanse recht de executant in beginsel de door de execu
tie veroorzaakte schade aan de geëxecuteerde behoort te vergoeden." 

In bovengenoemd arrest wordt niet duidelijk of de executie op zich een on
rechtmatige daad oplevert nu de wijze waarop de ontruiming heeft plaats
gehad zo buitengewoon onzorgvuldig was, of dat de grondslag de zuivere risi-
co-aansprakelijkheid (= aansprakelijkheid zonder onrechtmatigheid en zon
der schuld) is. Op 16 november 1984, NJ 85,547 deed de Hoge Raad uitspraak 
in het belangwekkende arrest inzake Ciba Geigy/Voorbraak. De Hoge Raad 
gaf in dit arrest voor de eerste maal met zoveel woorden aan wat de gevolgen 
zijn van terzijdestelling van een k.g.-vonnis in de bodemprocedure. Deze uit
spraak zal in de loop van het werk uitgebreid worden besproken. De casus 
luidde als volgt: De Zwitserse vennootschap Ciba Geigy heeft in kort geding 
de chemische fabriek Voorbraak gedagvaard, teneinde een verbod te verkrij
gen, stellende dat Voorbraak inbreuk maakt op een bepaald octrooi, waarvan 
Ciba Geigy houdster is. De president heeft dit verzoek toegewezen en Voor
braak veroordeeld zich te onthouden van inbreukmakende handelingen, op 
straffe van een dwangsom per overtreding. Het vonnis is aan Voorbraak bete
kend waarna deze de gewraakte handelingen heeft gestaakt. Voorbraak heeft 
geen hoger beroep ingesteld en een bodemprocedure is ook niet gevolgd. 
Ruim een jaar later doet het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschap
pen uitspraak in een met de onderhavige zaak vergelijkbare casus37 welke uit
spraak tegengesteld is aan de beslissing van de president van de Bredase recht
bank. Naar aanleiding hiervan heeft Voorbraak Ciba Geigy voor de rechtbank 
Breda gedagvaard, teneinde een verklaring voor recht te verkrijgen, inhou
dende dat Voorbraak géén inbreuk maakt op Ciba Geigy's octrooi. De eis van 

36. HR 5 oktober 1979, NJ 1980, 43. 
37. HvJ 31 oktober 1974, NJ 1975, 58. 
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Voorbraak wordt toegewezen en de rechtbank geeft de gevraagde verklaring 
af. Voorbraak vordert vervolgens vergoeding van de schade, die zij had gele
den gedurende de periode dat zij zich aan het verbod heeft moeten houden, 
terwijl zij achteraf in het gelijk werd gesteld. Door het k.g.-vonnis uit te lok
ken en te handhaven heeft Ciba Geigy onrechtmatig gehandeld, luidt haar 
stelling. De rechtbank gaat met mee met het betoog van Voorbraak, maar 
overweegt dat: 

"Het met getuigt van onzorgvuldigheid een rechterlijke uitspraak uit te lokken en te handhaven, 
welke strookt met de heersende opvattingen althans daarmede kennelijk met in stnjd is en hel 
risico dat deze uitspraak later door een wijziging in die opvatting onjuist blijkt te zijn, met voor 
rekening van de aanlegger in het geding behoort te komen " (cursivering AvR) 

In de visie van de rechtbank handelt Ciba Geigy niet onrechtmatig. Voorbraak 
gaat van deze uitspraak in hoger beroep, en wel met succes. Het Hof 's-Herto-
genbosch overweegt dat het uitlokken van een verbod op zich met onrecht
matig is, daar het in beginsel vrij staat een rechterlijke beslissing uit te lokken, 
maar onder omstandigheden kan het betekenen van het vonnis en het aan
vangen van de executie onrechtmatig zijn. Een dergelijke omstandigheid is 
onder meer aanwezig indien achteraf blijkt dat hetzij de hogere rechter - na 
instelling van een rechtsmiddel tegen het k.g.-vonnis - hetzij de rechter in de 
hoofdzaak anders oordeelt dan de rechter in kort geding. Aldus komt het hof 
tot de conclusie dat Ciba Geigy in beginsel aansprakelijk is voor de schade, 
door Voorbraak geleden, ontstaan door het handhaven van het verbod van de 
president. Ciba Geigy gaat in cassatie. De Hoge Raad volgt de redenering van 
het hof, overwegende dat: 

"Enerzijds dient de partij die door de rechter in к g. is veroordeeld, zich aan het verbod te houden 
zolang dat van kracht is, in dier voege dat het andersluidend oordeel in het bodemgeschil er met 
aan in de weg staat dat eenmaal verbeurde dwangsommen verschuldigd blijven 

Anderzijds dient in beginsel te worden aangenomen, dat degeen die door dreiging met executie 
zijn wederpartij heeft gedwongen zich naar een in kort geding gegeven verbod te gedragen on
rechtmatig heeft gehandeld wanneer hij, naar achteraf blijkt uit de uitspraak in het bodemgeschil 
niet het recht had van de wederpartij te vergen, dat deze zich van de betreffende handelingen 
onthield Voorts mag er, gegeven de aard van het к g -vonnis, van worden uitgegaan dat degeen 
die als voormeld met executie dreigde, wist althans behoorde te weten dat hij zijn handelen ba
seerde op - kort gezegd - een voorlopige maatregel, zodat de door zijn handelen veroorzaakte 
schade in beginsel als door zijn schuld veroorzaakt heeft te gelden Deze oplossing is maatschap
pelijk méér gerechtvaardigd dan de omgekeerde oplossing, die daarop neerkomt dat de partij die 
zich onder dreiging met executie aan het verbod heeft gehouden, in beginsel de schade moet 
dragen, ook al blijkt achteraf het door eiser in к g. gepretendeerde recht met te bestaan " (cursive
ring AvR) 

Uit dit arrest blijkt, dat de Hoge Raad de executie van een naderhand terzijde 
gesteld k.g.-vonnis in beginsel onrechtmatig acht. Onder welke onrechtmatig-
heidscategorie schaart de Hoge Raad de ongegronde executie? Maakt de exe
cutant inbreuk op eens anders recht of handelt hij in strijd met de zorgvuldig
heid door een vonnis te executeren dat naderhand geen stand houdt? De vraag 
is met met zekerheid te beantwoorden. In paragraaf 2.7.1 ga ik nader op dit 
punt in. Naast onrechtmatigheid is volgens de Hoge Raad in beginsel ook aan 
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het schuldvereiste voldaan. De executant wist dat hij een slechts voorlopige 
maatregel executeerde, met andere woorden, hij kende het gevaar dat een 
dergelijke beslissing achteraf wel eens onjuist kan blijken te zijn en deson
danks is hij toch tot executie overgegaan. 

In dezelfde zin oordeelde ook Rb. 's-Gravenhage 12 december 1984, NJ 86, 
561. Door de vernietiging van het vonnis komt, met terugwerkende kracht, de 
legitimatie aan de executiedwang te ontvallen en werd die dreiging alsnog on
rechtmatig. Het willens en wetens executeren van een nog niet onherroepelijk 
vonnis impliceert tevens schuld38. 

In de uitspraak van de HR 12 mei 1989, NJ 1990,130 werd hetzelfde stand
punt gehuldigd. In dit arrest had de president in zijn k.g.-vonnis van 1 decem
ber 1982 de Ontvanger onder meer verboden tot veiling van de in beslag geno
men goederen van AaBe Fabrieken B. V. over te gaan - zonder overigens een 
dwangsom op te leggen -, totdat in de bodemprocedure bij gewijsde een be
slissing omtrent de geldigheid van het bodembeslag zal zijn genomen. Des
alniettemin wil de Ontvanger op 17 december 1982 een veiling houden, doch 
AaBe weigert hieraan mee te werken. In appel wordt het k.g.-vonnis bekrach
tigd. In de bodemprocedure oordeelde het hof dat het bodembeslag niet is 
komen te vervallen, zodat het verbod om tot veiling over te gaan ten onrechte 
is gegeven. De Ontvanger vorderde hierop van AaBe (i.e. van de curator Ger-
ritse in het faillissement van AaBe) schadevergoeding nu zij achteraf ten on
rechte heeft geweigerd aan de veiling mee te werken. Het hof wees deze vor
dering af, stellende dat AaBe niet onrechtmatig jegens de Ontvanger heeft 
gehandeld, waarbij het rechtscollege bijzondere betekenis hechtte aan het 
door de president in kort geding gewezen vonnis, dat later werd bekrachtigd. 
De Hoge Raad was echter een andere mening toegedaan: 

"In een geval als het onderhavige is immers beslissend hoe tenslotte wordt beslist m het bodem
geschil' blijkt uit de einduitspraak in dat geschil dat AaBee met het recht had medewerking aan de 
veiling te weigeren, dan heeft zij door haar weigenng in beginsel onrechtmatig gehandeld Voorts 
moet alsdan, evenzeer in beginsel, worden aangenomen dat zij aan die weigenng schuld heeft, nu 
zij wist, althans behoorde te weten dat ZIJ deze baseerde op -kort gezegd- een voorlopige maat
regel (vgl HR 16 nov 1984, NJ 1985, 547) Van bijzondere omstandigheden die te dezen een 
ander oordeel zouden wettigen, maakt het hof geen melding". 

Hoewel de Hoge Raad naar zijn in eerdere rechtspraak (het arrest Ciba Geigy/ 
Voorbraak) ingenomen standpunt verwijst, meen ik dat dit rechtscollege de 
aansprakelijkheid van de executant flink heeft uitgebreid. Bestond de on
rechtmatige daad in het arrest Ciba Geigy/Voorbraak uit 'het door dreiging 
met executie zijn wederpartij dwingen zich naar een in kort geding gegeven 
verbod te gedragen', thans oordeelde de Hoge Raad het onrechtmatig dat 
AaBe heeft geweigerd mee te werken aan een veiling die door de president in 
kort geding werd verboden. Het ligt voor de hand dat de Ontvanger AaBe 
heeft verzocht aan de veiling mee te werken, omdat anders de 'weigering' van 

38. Idem Pres Rb. Utrecht 18 apnl 1985, ΒΙΕ 1986, nr. 32 betreffende een merkinbreuk 
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AaBe uit de lucht komt vallen. Gaat het dan niet te ver de in kort geding in het 
gelijk gestelde partij aansprakelijk te achten indien zij weigert mee te werken 
aan een overtreding van een kort geding vonnis als naderhand blijkt dat de 
weigering ten onrechte was?39 

Voorts wordt er geen melding gemaakt van een eventuele betekening van 
het vonnis door AaBe aan de ontvanger of een andere wijze van dreiging met 
executie (executie met dwangmiddelen was niet mogelijk, nu aan het verbod 
geen dwangsom was gekoppeld). Zoals in hoofdstuk V zal blijken ben ik van 
oordeel dat de aansprakelijkheid van de executant pas een aanvang neemt 
vanaf het moment dat hij met executie heeft gedreigd40. Nu er geen sprake is 
van (dreiging met) executie van een naderhand achterhaald vonnis, is het 
mijns inziens niet gewenst AaBe aansprakelijk te stellen voor de door de Ont
vanger geleden schade. De Hoge Raad legt daarmee een onaanvaardbaar 
groot risico op de 'winnaar' van de kort geding-procedure. 

Tot slot wees de Hoge Raad op 22 december 198941 een arrest dat met name 
van belang is voor de vraag of dwangsommen na een andersluidende bodem
uitspraak definitief verbeurd zijn. Op deze uitspraak kom ik in hoofdstuk III 
terug. Ook hier kwalificeerde de Hoge Raad de executie van een naderhand 
achterhaald vonnis als zijnde in beginsel onrechtmatig. Met nadruk wijs ik er 
op dat de Hoge Raad steeds een restrictie maakt door de executant 'in begin
sel' aansprakelijk te stellen voor de door zijn wederpartij geleden schade. Uit
zonderingen op deze regel worden derhalve aanvaard. In hoofdstuk IV ga ik 
hier uitgebreid op in. 

2.3 RISICO-AANSPRAKELIJKHEID IN RUIME ZIN. 

2.3.1 Literatuur 

Van der Grinten42 gaat uit van een zuivere vorm van risico-aansprakelijkheid. 
Ik laat hem aan het woord: 

"In het algemeen is de rechter geneigd, zulk een executie (van een later vernietigd vonnis, AvR) of 
zelfs een dreiging met executie, als onrechtmatig aan te merken Is dit standpunt echter op goede 
gronden te verdedigen9 De rechter heeft den executant m het gelijk gesteld en heeft hem verlof 
verleend, zijn titel, ondanks hogere voorziening, ten uitvoer te leggen Kan men het recht van den 
executant betwisten van deze rechterlijke machtiging gebruik te maken? De Hooge Raad leert 
hieromtrent in een betrekkelijk oud arrest, dat een vonnis uitvoerbaar bij voorraad beteekent, dat 
voortzetting der tenuitvoerlegging ondanks het bestaan van een anders schorsend rechtsmiddel 
mogelijk is, doch onder voorbehoud dat aan die tenuitvoerlegging haar grondslag zou ontvallen, 
bijaldien het vonnis werd vernietigd Volgens deze leer, houdt dus de rechtmatigheid van een 
executie plotseling op, indien het vonnis vernietigd wordt, of wellicht juister, indien het tweede 
vonnis in kracht van gewijsde is gegaan. De rechterlijke machtiging wordt derhalve geacht nooit 

39 Zie ook de noot van Heemskerk onder dit arrest, met name ρ 536 (nr. 12). 
40 Zie hiervoor hoofdstuk V, paragraaf 5 11 
41 NJ 1990,434 
42 Van der Grinten, RM Themis 1940, ρ 413-415. 
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bestaan te hebben bij vernietiging van het vonnis Salva reverentia lijkt mij dit een minder gelukki
ge fictie In werkelijkheid bestaat het veroordeclcnd vonnis, totdat het vernietigd wordt De rech
terlijke en op de wet steunende machtiging tot tenuitvoerlegging is aanwezig, al hetgeen in over
eenstemming daarmede gedaan wordt, steunt op het recht en is rechtmatig" 

Nu hij een aansprakelijkheid zonder onrechtmatigheid en zonder schuld aan
neemt, komt hij in de problemen, aangezien er naar zijn mening geen wetsar
tikel voorhanden is waarop deze aansprakelijkheid kan worden gegrond. 
Maar, zo stelt hij, aansprakelijkheid is wel wenselijk. De grondslag van deze 
risico-aansprakelijkheid vindt hij dan ook in de billijkheid43. 

Ook Van Eikema Hommes44 pleit voor de ruime leer van risico-aansprake
lijkheid. Hij bedient zich daarbij van een afwijkende opvatting over de ver
houding onrechtmatigheid en schuld. In zijn visie moet de verwijtbaarheid 
primair met de onrechtmatigheid worden verbonden. Wanneer deze moge
lijkheid tot toerekening ontbreekt dan kan er geen sprake zijn van een on
rechtmatige daad. Toegesneden op de aansprakelijkheid voor het ten onrech
te gelegde beslag c.q. ten onrechte geëxecuteerde vonnis merkt hij op: 

"Welnu, als de beslaglegger geen verwijt treft, dan is er geen onrechtmatige daad Dan draagt hij 
het mico van een op zichzelf geoorloofde handeling M a w het bedoelde geval van de beslagleg
ger is een geval van risico-aansprakelijkheid, waann voor eigen onrechtmatigheid van de be
slaglegger geen plaats is Vergelijkbaar hiermee is de tenuitvoerlegging bij voorraad Als in een 
lagere instantie de mogelijkheid tot tenuitvoerlegging bij voorraad is toegelaten op een toegewe
zen schuldvordering en in hogere instantie wordt de vordering afgewezen, dan draagt degene, die 
het eerdere vonnis (arrest) bij voorraad executeerde, het risico van de daardoor ontstane schade " 
(cursivering, AvR) 

Heemskerk hinkt duidelijk op twee gedachten. In één en dezelfde noot stelt 
hij dat de executie achteraf kan worden beschouwd als verricht zonder recht en 
onrechtmatig is4\ om vervolgens te oordelen dat de aansprakelijkheid van de 
executant niet afhankelijk is van onrechtmatig handelen of schuld46. Niettemin 
blijkt duidelijk dat Heemskerk voor een zuivere risico-aansprakelijkheid op
teert47. Het probleem hierbij is echter dat deze op de wet moet berusten, en het 
wetsartikel waarop deze aansprakelijkheid berust is niet gemakkelijk te vin
den. Wat betreft de ongefundeerde beslaglegging neemt Heemskerk risico
aansprakelijkheid aan, en meent dat deze op de artt. 732 en 739 Rv steunt. 

Hoewel Heemskerk als grondslag voor aansprakelijkheid de voorkeur geeft 
aan de zuivere risico-aansprakelijkheid, is het hem in de eerste plaats niet 
gelukt aan te geven waarom de executant niet onrechtmatig heeft gehandeld, 
nu hij achteraf zonder recht heeft geëxecuteerd. In de tweede plaats kan hij 
geen afdoende wettelijke regeling geven waarop de door hem gewenste zuive-

43 Idem, ρ 414 
44 Van Eikema Hommes, WPNR 4985, m η ρ 115-116 
45 Heemskerk, noot onder Ciba Geigy/Voorbraak, HR 16 november 1984, NJ 1985, 547, nr 7 
46 Zie zijn noot onder HR 12 mei 1989, NJ 1990, 130, nr 8 
47 Zie bijvoorbeeld ook zijn noot onder HR 8 oktober 1976, NJ 1977, 485, ρ 1608 I к 
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re nsico-aansprakelijkheid berust. Dit is ook de reden waarom hij pleit voor 
een aparte regeling in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering48. Nu 
deze regeling er (nog) niet is, meent Heemskerk dat voor de executie art. 1401 
BW heel goed dienst kan doen, zeker bij een ruime opvatting van onrecht
matigheid en bij invulling van het schuldbeginsel met de nsicogedachte49. 

Van Schaick, tenslotte, meent dat een onderscheid moet worden gemaakt 
tussen de vernietiging van het k.g.-vonnis in appel en terzijdestelling in de 
bodemprocedure41. Voor wat betreft het eerste geval is de grondslag van aan
sprakelijkheid de onrechtmatige daad. Immers, door de vernietiging komt het 
voorlopige oordeel met terugwerkende kracht te vervallen. De executant 
wordt geacht zonder recht, dus onrechtmatig te hebben gehandeld. De grond
slag van het tweede geval is de zuivere risico-aansprakelijkheid. Zijn visie 
ontleent hij aan het Duitse recht, waar door sommige schrijvers een onder
scheid tussen processuele en mateneelrechtelijke aanspraken wordt gemaakt. 
Van Schaick oordeelt dat - nu terzijdestelling van een k.g.-vonnis in de bo
demprocedure geen terugwerkende kracht heeft, maar ex nunc ophoudt te 
bestaan - dit impliceert dat eiser executeerde op grond van een bestaand recht, 
hetgeen nooit onrechtmatig kan zijn. 

Ook in Duitsland is er een discussie gaande over de grondslag van de aan
sprakelijkheid van de executant. Deze spitst zich toe op de vraag of de execu
tant al dan met onrechtmatig heeft gehandeld door een naderhand vernietigd 
vonnis te executeren. De wettelijke bepalingen - § 717 ZPO (bodemvonms) 
en § 945 ZPO (einstweilige Verfugung) - geven hieromtrent geen uitsluitsel. 
Wèl staat duidelijk vast dat schuld geen voorwaarde is voor aansprakelijkheid, 
aldus de Novelle van 1898 waarbij § 717 ZPO en § 945 ZPO werden inge
voerd. De moderne literatuur stelt zich overwegend op het standpunt dat op 
de executant een nsico-aansprakelijkheid (veelal aangeduid als een 'Gefahr-
dungshaftung') rust, waarbij er geen plaats is voor een eigen onrechtmatige 
gedraging51. 

2.3.2 Rechtspraak 

Er is maar één uitspraak die van een zuivere risico- aansprakelijkheid uitgaat, 
te vinden in Hof Arnhem 25 februari 1981, NJ 1982, 5. De casus luidde -
enigszins vereenvoudigd - als volgt. Bij uitvoerbaar bij voorraad verklaard 
vonnis van 13 juni 1973 werd Schölte door de Rechtbank veroordeeld aan 
Slager een bedrag van f.4.502,71 te betalen. Het Hof Arnhem vernietigde 
evenwel op 13 december 1975 dit vonnis, waarbij de vordering alsnog aan 

48 Zie NJ 1913-1988, annotatoren kijken terug, ρ 89 
49 Idem 
50 Van Schaick, De aansprakelijkheid voor het executeren van een kort geding vonnis dat m de 

bodemprocedure terzijde wordt gesteld, ρ 67-68 
51 Zie hierover uitgebreid hoofdstuk VI, paragraaf 6 2 2 1 
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Slager werd ontzegd. In de tussentijd had Slager het faillissement van Schölte 
aangevraagd, welke aanvraag werd gehonoreerd. 

Tijdens de verificatievergadering bleek echter dat het merendeel der credi
teuren zo weinig van Schölte had te vorderen dat zij zeer waarschijnlijk niet tot 
een faillissementsaanvraag zouden zijn overgegaan. En ook de belangrijkste 
crediteur, de Bank, had op grond van haar hypotheekrecht geen belang bij het 
aanvragen van het faillissement van Schölte. Dit leidde volgens het hof tot de 
conclusie dat redelijkerwijs moet worden aangenomen dat Schölte niet in staat 
van faillissement zou zijn komen te verkeren, als Slager dat niet had aange
vraagd. Nu kan het teweegbrengen van het faillissement naar het oordeel van 
het hof niet als een onrechtmatige daad worden aangemerkt. Maar de om
standigheid dat Slager ten tijde van de behandeling van de faillissementsaan
vraag wist dat Schölte niet in het vonnis van 13 juni 1973 had berust, brengt 
met zich dat Slager er rekening mee kon en moest houden dat het hof tot een 
ander oordeel zou komen met betrekking tot haar vorderingsrecht op Schölte. 
Dit kon weer tot gevolg hebben - en had het uiteindelijk ook - dat de vor
dering die de basis vormde voor de aanvraag van het faillissement toch niet zou 
blijken te staan. De stelling van Schölte dat de handelwijze van Slager met zich 
brengt dat deze de risico-aansprakelijkheid heeft te dragen voor schade die hij 
heeft geleden, acht het hof juist: 

"Onder vorenomschreven omstandigheden van het geval dient het risico voor de gevolgen, die 
voor Schölte zijn voortgevloeid uit het algemeen beslag en de executie van zijn goederen ( ) voor 
rekening van Slager te komen ( )" 

Uit het arrest blijkt niet op welk wetsartikel deze risico-aansprakelijkheid is 
gebaseerd. Het hof verwerpt uitdrukkelijk de primaire grondslag, de onrecht
matige daad en aanvaardt de subsidiaire grond, de risico-aansprakelijkheid. 
Naar mijn mening kan deze uitspraak als een voorbeeld van een risico-aan
sprakelijkheid in ruime zin worden beschouwd. 

Of hetzelfde kan worden gezegd voor het vonnis van de Rechtbank Dor
drecht van 4 maart 1970, NJ 1970,232 is niet duidelijk. Deze rechtbank maak
te in haar vonnis het onderscheid tussen de uitlokking van en het gevolg geven 
aan een dreiging met executie. In deze procedure had eiser aan de rechter 
verzocht gedaagde te bevelen 'zich te onthouden van de detailhandel in da-
mesconfectie en damesmodeartikelen'. Gedaagde heeft zich vervolgens aan 
het vonnis gehouden en is niet meer in het bedrijf verschenen. Nu het vonnis in 
appel is vernietigd vordert zij schadevergoeding, onder andere hierin bestaan
de dat zij niet heeft kunnen werken en het loon dat zij genoot à f.800,- per 
maand, heeft moeten missen. De rechtbank oordeelde dat de uitlokking van 
een achteraf vernietigd vonnis op zich niet onrechtmatig is. Daarvoor is kwade 
trouw vereist, en niets wijst erop dat deze bij de executant aanwezig was. 
Vervolgens komt de rechtbank met de overweging dat "De omstandigheid, 
dat niet blijkt van onrechtmatig gedrag van ged. jegens eiseres neemt echter 
niet weg, dat wanneer eiseres zou hebben gevolg gegeven aan het haar bij 

38 



bedoeld vonnis opgelegd verbod, de voor haar uit dit onnodig gebleken gedrag 
voortvloeiende, naar regelen van ervaring te verwachten, schade haar door 
ged. behoort te worden vergoed". 

Een duidelijke grondslag voor aansprakelijkheid wordt niet gegeven. 

De rechtspraak in Duitsland verschilt in belangrijke mate met die van Neder
land. De Hoge Raad baseert de grondslag van de aansprakelijkheid van de 
executant op onrechtmatige daad. Zowel het vereiste van onrechtmatigheid 
als schuld wordt onderzocht en aanwezig geacht. Het Bundesgerichtshof wijst 
de onrechtmatige daad daarentegen resoluut van de hand: 

"Daher ist es verfehlt, wenn die Klägerin mehrfach von einer 'rechtswidrigen' Zwangvollstrec-
kung gesprochen hat. Denn die Rechtmassigkeit des Vollstreckungsaktes ist jedenfalls nicht un
mittelbar vom rechtlichen Bestand des noch nicht rechtskraftig festgestellten Anspruch, der voll
streckt werden soll, abhangig"52. 

Op de executant rust een zuivere risico-aansprakelijkheid, die haar wettelijke 
grondslag vindt in § 717 Abs. 2 ZPO respectievelijk § 945 ZPO. 

2.4 CONCLUSIE 

Literatuur 

De vraag naar de grondslag van de aansprakelijkheid van de executant wordt 
in de doctrine niet eenduidig beantwoord. Er zijn drie opvattingen te onder
scheiden: 
1. de executant handelt onrechtmatig en hem treft schuld in de zin van verwijt

baarheid; 
2. de executant handelt onrechtmatig, maar de daad is hem niet te verwijten, 

doch komt wèl voor zijn risico; 
3. de executant handelt noch onrechtmatig noch kan hem en verwijt worden 

gemaakt. Op hem rust een risico- aansprakelijkheid. 
Met uitzondering van Van Schaick maakt de doctrine geen onderscheid tussen 
vernietiging en de terzijdestelling van een k.g.-vonnis. Wel blijkt dat sommige 
schrijvers de executie van een k.g.-uitspraak fundamenteel anders beoordelen 
dan de tenuitvoerlegging van een vonnis ten gronde. In het eerste geval is de 
executant aansprakelijk uit onrechtmatige daad, terwijl in het tweede geval de 
executant niet aansprakelijk is. De bodemuitspraak wordt namelijk dan als 
een rechtvaardigingsgrond beschouwd. 

Rechtspraak 

De uitspraken die ik de revue heb laten passeren baseren de grondslag van de 
executant vrijwel eenstemmig op een onrechtmatige daad. Ik heb maar één 

52. BGH 5 oktober 1982, BGHZ 85,110 
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uitspraak kunnen vinden waarin expliciet van een zuivere risico-aansprake-
lijkheid werd uitgegaan. Opvallend is dat - op het arrest van het Hof Am
sterdam van 20 november 1947 na- het vereiste van onrechtmatigheid nergens 
nader wordt gepreciseerd. Men volstaat meestal met de stelling dat de execu
tant achteraf bezien 'zonder titel' heeft gehandeld, hetgeen als onrechtmatig 
wordt beschouwd. Ten aanzien van het schuldvereiste zien we dat in de oudere 
uitspraken de term schuld niet voorkomt. Dit kan gezien worden als een uit
vloeisel van de rechtspraak vóór 1919, toen schuld werd opgevat als 'anders 
handelen dan behoort' en derhalve betrekking had op het onrechtmatigheids-
oordeel. Later zien we dat het schuldvereiste wèl wordt onderzocht. Het be
grip schuld wordt dan opgevat in de zin van verwijtbaarheid. Legt een proces
partij een nog niet in kracht van gewijsde gegane beslissing tenuitvoer, dan 
kan zij weten dat de executie tot schadelijke gevolgen kan leiden, indien het 
vonnis naderhand vernietigd of terzijde gesteld wordt, en het is haar te ver
wijten dat zij deze gevolgen niet heeft voorkomen. 

Voorts moet worden geconcludeerd dat in de rechtspraak voor wat betreft de 
grondslag van de aansprakelijkheid het geen verschil maakt of een k.g.-vonnis 
in appel wordt vernietigd of in de bodemprocedure terzijde wordt gesteld. De 
schade die ten gevolge van het tenuitvoerleggen van het vonnis ontstaat, moet 
uit hoofde van onrechtmatige daad worden vergoed. 

2.5 ONVERSCHULDIGDE BETALING 

Kan gedaagde de schade die hij heeft geleden, doordat hij (achteraf) ten on
rechte het vonnis heeft nageleefd uit hoofde van onverschuldigde betaling clai
men? 

In hoofdstuk I, paragraaf 1.4 heb ik reeds uiteengezet dat de onverschuldig
de betaling de grondslag is van de teruggaveplicht indien het vonnis een doen of 
een geven (een rechterlijk bevel) inhoudt. Uit paragraaf 1.5 bleek dat bij het 
rechterlijk verbod de onverschuldigde betaling niet de geschikte rechtsgrond 
is. Het 'voldoen' aan het rechterlijk verbod door veroordeelde is geen betaling 
in de zin van de artt. 6:203/1395 BW. 

Thans rijst de vraag of de onverschuldigde betaling de grondslag voor de 
schadevergoedingsplicht van de executant kan zijn. Het antwoord luidt ont
kennend. De vordering uit onverschuldigde betaling is gericht op teruggave 
van het onverschuldigd ontvangene en niet op vergoeding van geleden scha
de53. Voorts wordt bij deze grondslag een reeds verrichte prestatie teruggevor
derd, terwijl de schade, ontstaan ten gevolge van de executie, door gedaagde 
wordt gevorderd en niets met terugvorderen te maken heeft. 

Uit het voorgaande ontstaat het volgende beeld. Indien een rechterlijk bevel in 
hoger beroep wordt vernietigd of in de bodemprocedure terzijde wordt ge
steld, dan leidt dit tot 

53. Pari. Gesch. Boek 6 NBW, p. 803. 
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1) een teruggaveplicht voor de executant uit hoofde van onverschuldigde beta
ling terzake van hetgeen door veroordeelde gepresteerd is; 

2) een schadevergoedingsplicht voor de executant. De schade die gedaagde 
heeft geleden doordat de executant hem ten onrechte aan het rechterlijk 
bevel heeft gehouden, dient laatstgenoemde te vergoeden. De executant 
handelt zoals ik hierna uiteen zal zetten onrechtmatig door zijn wederpartij 
aan een achterhaald vonnis te houden, maar hem treft in beginsel geen 
schuld. Hij is naar nieuw recht aansprakelijk uit hoofde van onrechtmatige 
daad, terwijl onder vigeur van het oude recht op hem een risico-aansprake-
lijkheid in enge zin rust (wel onrechtmatigheid, geen schuld in de zin van 
verwijtbaarheid)54. Een voorbeeld hiervan is het ontruimingsvonnis tegen 
een huurder dat uitvoerbaar bij voorraad is verklaard. De huurder wordt 
het huis uitgezet en neemt noodgedwongen zijn intrek in een hotel. In appel 
wordt het ontruimingsvonnis vernietigd. De huurder zal op grond van on
verschuldigde betaling het reeds door hem gepresteerde, i.e. het woonge
not prijsgeven, terugvorderen. Daarnaast zal hij schadevergoeding eisen 
(hotelkosten, verhuiskosten, opslagkosten voor zijn meubels etc.) Deze 
kunnen niet uit hoofde van onverschuldigde betaling vergoed worden. Van 
'betaling' is dán immers geen sprake. Terzake van deze schade rust op eiser 
een schadevergoedingsplicht uit onrechtmatige daad (NBW) respectieve
lijk risico- aansprakelijkheid in enge zin (BW). 

Indien een rechterlijk verbod in hoger beroep wordt vernietigd of in de bo
demprocedure terzijde wordt gesteld wordt er niet van een teruggaveplicht, 
maar van een schadevergoedingsplicht uitgegaan. Deze berust op onrecht
matige daad (NBW) respectievelijk risico-aansprakelijkheid in enge zin 
(BW). Een voorbeeld hiervan is het verbod in de avonduren een fabriek 
open te houden. Gedaagde leeft dit rechterlijk verbod na, doch wordt in 
appel in het gelijk gesteld. De schade die hij heeft geleden doordat hij zijn 
activiteiten 's- avonds - achteraf ten onrechte - heeft moeten staken, kan hij 
op eiser verhalen. Van een 'teruggaveplicht' is geen sprake. 

2.6 ONGERECHTVAARDIGDE VERRIJKING 

De volgende mogelijke grondslag van de schadevergoedingsplicht van de exe
cutant is de ongerechtvaardigde verrijking. Onder het oude recht kent men 
niet de algemene regel dat degene die ongerechtvaardigd is verrijkt ten koste 
van een ander verplicht is de benadeelde schadeloos te stellen. In het bekende 
Quint/Те Poel-arrest (HR 30 januari 1959, NJ 1959, 548) heeft de Hoge Raad 
op beperkte wijze een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking aanvaard, 
door te overwegen dat deze ook mogelijk is buiten de in de wet geregelde 

54. Zie hierover nader paragraaf 2.7.1 en 2.7.2. 
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gevallen om. Zij moet dan wel passen in het stelsel van de wet en aansluiten bij 
de wel in de wet geregelde gevallen. 

Het NBW kent wel een algemene regel: art. 6:212, waarvan lid 1 luidt: 

"Hij die ongerechtvaardigd is verrijkt ten koste van een ander, is verplicht, voor zover dit redelijk 
is, diens schade te vergoeden tot het bedrag van zijn verrijking " 

Kan gedaagde zich op dit artikel beroepen teneinde de schade die hij heeft 
geleden op de executant te verhalen? In de MvA worden een aantal gevallen 
opgesomd waarbij een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking met toe
laatbaar wordt geacht. Eén ervan is het geval indien iemand een recht verkrijgt 
als gevolg van een onjuiste rechterlijke uitspraak. Zo overwoog de Minister: 

"Indien iemand een recht aan een ander verliest als gevolg van een onjuist gewezen rechterlijke 
uitspraak die in kracht van gewijsde is gegaan, is naar de mening van de ondergetekende ook geen 
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking toegelaten De vraag in hoeverre men in rechte nog 
op het besliste geval kan terugkomen, behoort bepaald te worden door de grenzen van het gezag 
van gewijsde en de mogelijkheid van het instellen van een buitengewoon rechtsmiddel Men zie 
HR 3 december 1971, NJ 72,137"55 

Doelt de Minister hiermee op de gevallen waarbij een k.g.-vonnis in de bo
demprocedure Overruled' wordt? Het antwoord moet ontkennend luiden. 
Het betreft hier onrechtmatige rechtspraak, waarvoor wellicht de rechter (of 
de Staat) aansprakelijk kan worden gesteld. De Minister verwijst ook niet 
voor niets naar het arrest van 1971, waar de Hoge Raad besliste dat, indien bij 
de voorbereiding van een rechterlijke beslissing zó fundamentele rechtsbegin
selen zijn geschonden de Staat voor de daaruit voortvloeiende schade aan
sprakelijk zou kunnen worden gesteld. Aldus heeft de Minister met het hier
boven weergegeven citaat geheel andere gevallen voor ogen dan de terzij
destelling van een rechterlijk vonnis56. Indien bijvoorbeeld een k.g.-vonnis in 
het bodemgeschil terzijde wordt gesteld, omdat er zich nieuwe omstandig
heden hebben voorgedaan die een ander licht op de zaak werpen, past het niet 
van een Onjuiste rechterlijke uitspraak' te spreken. 

Kan art. 6:212 lid 1 dan toch de juiste grondslag voor de schadevergoedings
plicht zijn? Dit artikel bepaalt dat de benadeelde recht heeft op vergoeding 
van zijn schade tot ten hoogste het bedrag van de verrijking van de ander, een 
en ander voorzover dit redelijk is. Aldus kent de verbintenis tot schadevergoe
ding drie 'plafonds': 
1. niet meer dan de verrijking, 
2. niet meer dan de schade, 
3. slechts voor zover schadevergoeding redelijk is. 
In een aantal gevallen zal de schade door gedaagde geleden doordat hij zich 
aan een rechterlijke uitspraak heeft moeten houden, veelal groter zijn dan de 

55 Pari Gesch Boek 6, ρ 833 
56 Vergelijk ook Hartkamp, die bij de bespreking van vermeld citaat uit de Pari Gesch verwijst 

naar no 268 van zijn boek, waar de onrechtmatige rechtspraak wordt besproken, Asser-
Rutten-Hartkamp 4 Ш*, nr 358 
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verrijking aan de zijde van de executant. Het gevolg hiervan is dat hij zijn 
schade zelden geheel vergoed zal knjgen. Een voorbeeld ter verduidelijking 
A heeft aan de president in kort geding gevraagd В op grond van een octrooi te 
verbieden bepaalde aerodynamische schaatspakken te produceren en te ver
handelen. De president legt В dit verbod op В spant vervolgens een bodem
procedure aan en wint uiteindelijk volgens de bodemrechter maakte hij géén 
inbreuk op A's octrooi. Gesteld dat В zich aan het verbod heeft gehouden en 
zijn produktie heeft stilgelegd Ten gevolge hiervan is hij in grote financiële 
problemen geraakt en een faillissement is met ondenkbaar. A daarentegen is 
met de produktie van zijn schaatspakken doorgegaan, maar de verkoopresul
taten vallen - ondanks het feit dat hij zich van zijn concurrent В heeft 'ont
daan' - bar tegen, waardoor zijn winst miniem is Het moge duidelijk zijn dat 
de schade de mate van verrijking verre overtreft Aldus biedt art 6-212 ge
daagde geen althans onvoldoende soelaas. 

Reeds H. Drion57 schreef in zijn beantwoording van een rechtsvraag in Ars 
Aequi: 

"Het is duidelijk dat, vooral als de prestatie in de naleving van een rechterlijk verbod bestond 
( ) die waarde iets heel anders (en veel minder) kan zijn, dan de schade voor degene die zich van 
de door de president verboden handelingen heeft onthouden " 

Er is nog een reden waarom ik van mening ben dat de grondslag van de schade-
vergoedingsphcht met op art. 6212 moet worden gebaseerd. En wel deze De 
inhoud en de omvang van de schadevergoedingsphcht ex art 6:212 worden 
aan de hand van afdeling 10 van titel 1 van Boek 6 vastgesteld58 Van belang is 
thans de vraag of ook art. б- 104 van toepassing is op de aansprakelijkheid 
wegens ongerechtvaardigde verrijking Dit artikel geeft de rechter een discre-
tionaire bevoegdheid om de schadevergoeding te stellen op het bedrag van de 
winst die de aansprakelijke uit onrechtmatige daad of wanprestatie heeft ge
noten. 

"Indien iemand die op grond van onrechtmatige daad of een tekortkoming in de nakoming van een 
verbintenis jegens een ander aansprakelijk is, door die daad of tekortkoming winst heeft genoten, 
kan de rechter op vordenng van die ander de schade begroten op het bedrag van de winst of op een 
gedeelte daarvan " 

De Minister is van mening dat dit artikel met geldt bij andere aansprakelijk-
heidsgronden dan onrechtmatige daad of tekortschieten in de nakoming van 
een verbintenis Zo is dit artikel met van toepassing in geval van ongerecht
vaardigde verrijking, aangezien "van wezenlijk belang is dat niet meer gevor
derd kan worden dan de werkelijke verarming aan de zijde van de schuld-

57 H Dnon, Beantwoording Rechtsvraag 65 m AA 1962, ρ 129 
58 Toelichting Meijers, Pari Gesch Boek 6, ρ 831 
59 MvA Tweede Kamer 1984-1985,17 541, nr 8, ρ 39 Zie ook de Nota naar aanleiding van het 

eindverslag, ρ 4 

43 



Art. 6:104 behoort mijns inziens wel toegepast te kunnen worden in het 
geval de executant van een later vernietigd c.q. opzij gezet vonnis een behoor
lijke winst heeft gemaakt en gedaagde maar een geringe schade heeft geleden. 
Stoelt men evenwel de grondslag van de schadevergoedingsplicht op onge
rechtvaardigde verrijking, dan kan gedaagde de genoten winst niet als schade
vergoeding vorderen60. 

Mijn conclusie is dat art. 6:212 niet de wettelijke grondslag voor de schade
vergoedingsplicht van de executant kan zijn. De mogelijkheden voor gedaag
de om zijn schade vergoed te krijgen, indien hij zich aan een rechterlijk vonnis 
heeft gehouden, zijn te beperkt. 

2.7 EIGEN OPVATTING 

2.7.1 Oplossing binnen het systeem van de wet (art. 6:162 lid 2) 

DEFINIËRING VAN DE ONRECHTMATIGHEIDSNORM 

Zoals reeds is betoogd gaan de rechtspraak en het merendeel der schrijvers 
ervan uit dat de executant uit hoofde van onrechtmatige daad aansprakelijk is, 
indien de executie achteraf blijkt ongegrond te zijn. Daarbij vermelden zij 
echter niet of althans onvoldoende waaruit deze onrechtmatigheid bestaat. 

In het hiernavolgende zal ik uiteenzetten onder welke onrechtmatigheids-
categorie van art. 6:162 lid 2 de aansprakelijkheid van de executant kan wor
den gebracht. Blijkens dit artikel wordt als een onrechtmatige daad aange
merkt: 
1. inbreuk op een recht; 
2. een doen of nalaten in strijd met hetgeen volgens ongeschreven recht in het 

maatschappelijk verkeer betaamt (= strijd met de zorgvuldigheid); 
3. een doen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht. 
Deze omschrijving is een neerslag van de reeds bestaande jurisprudentie en 
bevat ten opzichte van art. 1401 BW slechts één wijziging. Eén onrechtmatig-
heidsgrond, de strijd met de goede zeden, heeft het veld moeten ruimen en 
wordt thans ondergebracht bij de strijd met de zorgvuldigheid. 

ad 1. inbreuk op een recht 

Met inbreuk op een recht wordt inbreuk op een subjectief recht bedoeld. Het 
probleem waar men onmiddellijk op stuit is dat onduidelijk is welke rechten of 
belangen onder het begrip 'subjectief recht' kunnen worden gebracht. 

60. Het oude BW kent geen algemene actie tot afgifte van de genoten winst. Wel kent men deze 
mogelijkheid in het octrooi- en auteursrecht. De winstafdrachtregeling is geregeld in art. 43 
lid 3 Rijksoctrooiwet en art. 27a Auteurswet. Zie hierover onder andere Rb. Zwolle 28 juni 
1989, nr. 59,1ER 1989, p. 114 e.v. 
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subjectief recht 

Bij de bespreking van de onrechtmatigheidsvorm 'inbreuk op een subjectief 
recht' zijn zowel de inbreuk als het subjectieve recht van belang Ik begin met 
het laatste Vele schrijvers hebben een poging ondernomen het begrip subjec
tief recht te omlijnen Desondanks blijft het onduidelijk welke rechten of be
voegdheden tot de rubriek der subjectieve rechten behoren, hetgeen Hart
kamp doet verzuchten dat "het subjectieve recht, hoe veelvuldig in de rechts-
terminologie ook gebezigd, een van die begrippen is die ontglippen aan een 
nauwkeurige definitie"61 Opvallend is dat de meeste schrijvers voor wat be
treft de omschrijving van het subjectieve recht volstaan met een verwijzing 
naar het betoog van Meijers in zijn Algemene Begrippen62, om vervolgens 
uiteen te zetten welke rechten zeker als subjectieve rechten worden erkend 
Hierover bestaat redelijke eenstemmigheid Als subjectieve rechten worden 
aangemerkt de vermogensrechten, de familie- en hdmaatschapsrechten en de 
persoonlijkheidsrechten zoals het recht op leven, lichamelijke integriteit, vrij
heid, eer en goede naam etc 63 

De beschouwingen die aan het subjectieve recht worden gewijd brengen ons 
met veel verder64 In de eerste plaats gaan zij vrijwel alle uit van het subjectieve 
vermogensrecht Het begrip recht, zoals dit wordt gebezigd in het onrecht-
matigheidscntenum 'inbreuk op een recht' in art 6 162 lid 2 heeft echter een 
veel ruimere strekking Niet ieder subjectief recht is immers een vermogens
recht (denk bijvoorbeeld aan het recht op een geslachtsnaam, art 4 Boek 1 
BW) Ten tweede zijn de definities die in de loop der tijd zijn gegeven dermate 
abstract dat moeilijk voor te stellen is welke rechten of bevoegdheden het 
predikaat 'subjectief kunnen dragen 

De voor mijn onderwerp te beantwoorden vraag is deze, of de executant 
door een naderhand achterhaald vonnis te executeren, inbreuk heeft gemaakt 
op het recht van gedaagde Zo kan eiser een uitspraak waarin een straatverbod 
is neergelegd ten uitvoer leggen, tot ontruiming van een pand overgaan of zijn 
wederpartij aan een verbod houden ten gevolge waarvan zij haar fabriek moet 
sluiten Achteraf wordt het vonnis waarin genoemde ge- en verboden zijn 
neergelegd, vernietigd of overruled in het bodemgeschil Zijn de rechten van 
gedaagde (het recht op bewegingsvrijheid, het recht op woongenot respectie
velijk het recht van vrije uitoefening van het bedrijf) subjectieve rechten in de 
betekenis waarin dit begrip wordt gehanteerd bij het onrechtmatigheidscnte-
num 'inbreuk op eens anders recht"7 

61 Asser-Rutten Hartkamp 4 III*, nr 35 
62 Meijers, Algemene Begrippen van het Burgerlijk Recht, deel Ι, ρ 70 с ν 
63 Aubel schaart daarentegen de persoonlijkheidsrechten met onder de subjectieve rechten, 

Persoon en Pers, diss Nijmegen 1968, ρ 57 Zie voor een overzicht van literatuur en recht 
spraak O D I (Jansen), nr 37 e ν 

64 Zie voor een meer wijsgerige benadering van het begnp subjectief recht, Jonkers Het subjec
tieve recht in het licht der gerechtigdheid, diss Nijmegen 1962 en Helmich Opstellen over 
recht en rechtsgeschiedenis, aangeboden aan Prof Mr Β Η D Hermesdorf, ρ 173 e ν 
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Veelal wordt het subjectieve recht afgeleid van het objectieve recht (dit is 
het geheel van rechtsnormen). Een subjectief recht is dan een aan een rechts
norm ontleende bevoegdheid. Suijling65 definieert het subjectieve recht als een 
geïndividualiseerde bevoegdheid door het positieve recht aan zekere feiten 
vastgeknoopt. Met andere woorden een bepaalde vrijheid van handelen aan 
het positieve recht ontleend. Langemeijer66 daarentegen vindt de omschrij
ving van het subjectieve recht als "al de mogelijkheden die het objectieve recht 
de rechtsgenoot biedt om zijn belangen te behartigen" te ruim. Immers de 
onrechtmatigheidscategorieën 'schending van een rechtsplicht' en 'inbreuk op 
een subjectief recht' zouden dan samenvallen. Vandaar dat Langemeijer er 
voor pleit het begrip inbreuk op een subjectief recht in het kader van art. 1401 
BW zo eng mogelijk op te vatten en te beperken tot gevallen van schending 
van absolute vermogensrechten. 

Meijers67 koppelt belang en bevoegdheid aan elkaar. Het subjectief recht is 
in zijn visie een bijzondere door het recht aan iemand toegekende bevoegd
heid, die hem wordt verleend om zijn belang te dienen. Met verplichtingen die 
jegens een ieder bestaan, correspondeert géén subjectief recht. Zo is een vor
dering uit onrechtmatige daad geen subjectief recht. 
Houwing68 acht de wezenlijke bestanddelen van het subjectieve recht gelegen 
in het beschermd 'belang' en de 'actie'. Het subjectieve recht omvat een be
lang, dat op bepaalde wijze door een actie wordt beschermd. Ook Schut69 

omschrijft het subjectieve recht als een rechtens beschermd belang. Hij perkt 
deze ruime definitie vervolgens in tot de 'rechtens erkende bevoegdheid'. 
Hiermee bedoelt hij de tot macht versterkte vrijheid om het betrokken rechts
belang naar eigen inzicht te dienen. 

De beschouwingen omtrent het wezen van het subjectieve recht lopen niet 
over van duidelijkheid. 

Van Gerven™ schept enigszins orde in de chaos door subjectieve rechten in 
twee groepen te onderscheiden. De eerste groep bevat die rechten die de 
rechthebbende ervan zeggenschap verlenen over een bepaald goed of een be
paalde gedraging. Hieronder vallen de vorderingsrechten, de rechten op goe
deren en de persoonlijkheidsrechten. Het gaat derhalve om subjectieve rech
ten van de eigen persoon. Daarnaast is er een tweede categorie van rechten die 
de rechthebbende de bevoegdheid geven om eenzijdig in te grijpen in de eigen 
of andermans rechtstoestand. Met betrekking tot de eigen rechtssfeer kan men 
denken aan de bevoegdheid om overeenkomsten te sluiten en om door middel 
van een testament over het eigen vermogen te beschikken. Betreft het de uit
oefening van bevoegdheid ten aanzien van andermans rechtstoestand, dan 

65. Suijling, Inleiding tot het Burgerlijk Recht, deel I, 3e druk 1948, p. 85. 
66. Langemeijer, WPNR 3706, p. 4. 
67. Meijers, Algemene Begrippen van het Burgerlijk Recht, Deel I, p. 86. 
68. Houwing, Subjectief recht, rechtssubject, rechtspersoon, p.46. 
69. Schut, Rechtelijke verantwoordelijkheid en wettelijke aansprakelijkheid, diss. Amsterdam, 

p. 148. 
70. Van Gerven, Beginselen van Belgisch Privaatrecht I: Algemeen Deel, p. 88. 
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heeft Van Gerven onder andere het recht tot opzegging of tot nietigverklaring 
van een rechtshandeling, het recht om afstand te doen van de gemeenschap 
etc. op het oog. Tegenover het subjectieve recht als bedoeld in de eerste groep 
staat een rechtsplicht, de plicht de rechthebbende niet te hinderen in de uit
oefening van zijn recht respectievelijk de plicht om datgene te doen of na te 
laten waarop de rechthebbende aanspraak kan maken. De rechtsgebonden-
heid, dit is een moeten dulden van de krachtens de uitoefening van de be
voegdheid ingetreden wijziging, is de keerzijde van het subjectieve recht van 
de tweede categorie. Van Gerven leunt hierbij sterk op het betoog van Hoh-
feld71. 

Hohfeld's analyse van het begrip 'recht' is naar mijn mening nog steeds 
onontbeerlijk voor de vraag welke rechten of bevoegdheden aan rechtssubjec
ten toekomen, doch hij bekommert zich er niet om - waar het ons om gaat - of 
deze rechten subjectieve rechten zijn. Voor een goed begrip van de term 'vrij
heid van handelen' (liberty), welke term ik als uitgangspunt voor mijn verdere 
betoog zal bezigen, is een enkel woord toch op zijn plaats. 

Austin heeft de voorzet gegeven het complexe begrip 'recht' nader te analy
seren. Hiertoe maakt hij een onderscheid tussen 'rights' en 'liberties'72, zonder 
dat evenwel precies duidelijk wordt waarin dit onderscheid is gelegen. Naar 
mijn mening is er in Austin's visie geen fundamenteel doch slechts een accent
verschil. Het hoofdkenmerk van een liberty is "the absence of legal restraint: 
whilst the security or protection for the enjoyment of that liberty is the secon
dary idea". Een 'right' "denotes the protection and connotes the absence of 
Restraint". Met andere woorden, de kern van het begrip 'liberty' betreft de 
afwezigheid van juridische beperkingen, de secundaire betekenis is gelegen in 
de bescherming van de uitoefening van deze vrijheid, terwijl bij een 'right' de 
bescherming juist de voornaamste betekenis vormt; de afwezigheid van juridi
sche beperkingen is een bijbetekenis. 

Ook Salmond differentieert, met dien verstande dat hij naast rechten en 
vrijheden ook machten (powers) onderscheidt. Onder 'liberties' verstaat hij 

"the various forms assumed by the interest which I have in doing as I please. They are the things 
which I may do without being prevented by the law. The sphere of my legal liberty is that sphere of 
activity within which the law is content to leave me alone. It is clear that the term right is often used 
in a wide wense to include such liberty"73. 

Vervolgens geeft Salmond een voorbeeld, waarin hij het verschil duidelijk 
weergeeft: 

71. Hohfeld, Some fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning, in: Fundamen
tal Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and Other Legal Essays, 1923, p. 23 
e.v. Zie voor een uiteenzetting van Hohfeld's analyse, Julius Stone, Legal System and La
wyers' reasonings, 1964, p. 137-161 en Lloyd's Introduction to Jurisprudence, 5e druk door 
Lord Lloyd of Hamstead en M.D.A. Freeman, 1985, p. 541-547. 

72. Austin, Lectures on Jurisprudence I, Vol I, 1885, p. 356. 
73. Salmond on Jurisprudence, 12e druk 1966, bewerkt door P.J. Fitzgerald, p. 225. 
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"If a landowner gives me a licence to go upon his land, I have a right to do so, in the sense in 
which a right means a liberty, but I have no right to do so, in the sense in which a right vested in me 
is the correlative of a duty imposed upon him"74 

Hohfeld borduurt op deze theorie voort en geeft een schema van 'legal con
ceptions' waarin hij een onderverdeling maakt in tegengestelden (opposites) 
en correlatieven (correlatives). Het schema ziet er als volgt uit: 

right 

duty 

privilege 

no-nght 

power 

liability 

immunity 
Jural 
opposites 

Jural 
correlatives 

no-nght 

right 

duty 

privilege 

disability 

power 

liability 

immunity 

disability 

Begrijp ik Hohfeld goed, dan verstaat hij onder tegengestelden (opposites), 
begrippen die elkaar per definitie uitsluiten. 

Zo ook Stone75: 

"Each member of each pair limits the other, each beginning only where that other ends" 

De 'correlatives' zijn daarentegen begrippen die met elkaar in wisselwerking 
staan. Zij sluiten elkaar niet uit, integendeel, zij vullen elkaar aan. Het ene 
begrip is incompleet zonder de ander. Wanneer X - om een voorbeeld te geven 
- een 'right' (recht) heeft jegens Y dat deze niet op het land van X komt, dan is 
het equivalent hiervan dat Y een 'duty' (plicht) heeft jegens X om van de 
betreffende plaats weg te blijven. Met name het begrip 'privilege'76 (bevoegd
heid, faculteit) is voor mijn onderwerp van belang omdat dit het meest de 
traditionele omschrijving van het subjectieve recht - als een bundel van be
voegdheden - benadert77. Stone merkt mijns inziens terecht op dat de term 
'privilege' van Hohfeld dezelfde is als 'liberty' van Salmond. 

Vaak zullen zowel privileges als liberties herleid kunnen worden tot een 
aanspraak "niet door andere personen gestoord te worden in zijn activiteit"78. 

74 Idem, ρ 226 
75 Stone, a w , ρ 139 
76 Hohfeld, a w , p. 38 e ν 
77 Ook Pound, Jurisprudence, Vol IV, 1959, ρ 114 e.v , is van oordeel dat, hoewel 'privileges' 

en 'liberties' beide 'conceptions of non-restraint' zijn, zij onderscheiden moeten worden 
Spreekt hij van een 'liberty' dan bedoelt Pound daarmee dat iemand de vrijheid heeft om te 
handelen naar eigen inzichten zonder dat er bepaalde rechtsregels zijn die hem in zijn hande
len kunnen belemmeren Dit geldt uiteraard niet onverkort, doch er is binnen een bepaalde 
zone een vrijheid van handelen Voorbeelden van deze vrijheid zijn de grondrechtelijke vrij
heden, zoals vrijheid van vereniging en vnjheid van godsdienst, van bewegingsvrijheid en ook 
de aan de eigendom gekoppelde rechten van gebruik en genot Met privilege wordt een be
voegdheid om te handelen aangeduid, om iets te doen wat normaal verboden is 

78 Zie VanGerven, RW 1961, ρ 2046 
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Tegenover deze vrijheid staat de 'duty', de plicht van de ander om zich van 
gedragingen te weerhouden, die de vrijheid kunnen belemmeren. 

De vraag die thans rijst is of de term recht in de zin van inbreuk op een 
(subjectief) recht zoals die wordt gehanteerd in de onrechtmatigheidscatego-
rie van art. 6:162 lid 2 opgevat kan worden in bovengenoemde zin namelijk als 
een recht op persoonlijke vrijheid. Dit is dan een aan een persoon toekomend 
recht te doen wat hij wil, te handelen volgens zijn eigen inzichten en bestem
mingen. 

Toegespitst op het concrete geval dienen wij ons de vraag te stellen of de 
executant inbreuk maakt op het subjectieve recht van gedaagde, door hem aan 
een rechterlijk vonnis te houden dat naderhand hetzij vernietigd hetzij terzij
de gesteld wordt. Aan de hand van een drietal voorbeelden wordt bekeken of 
de executant een subjectief recht van gedaagde heeft geschonden, welke 
schending grond geeft voor een schadevergoedingsactie ex art. 6:162 lid 2/art. 
1401 BW. 

1. Fabrikant A verzoekt de president in kort geding concurrent В te verbieden 
handelingen te verrichten die inbreuk maken op zijn, A's, octrooi. Het ver
bod wordt toegewezen. В houdt zich aan het vonnis, zet zijn produktie stil, 
waardoor een gedeelte van zijn bedrijf voor bepaalde tijd wordt gesloten. 
In het bodemgeschil blijkt dat er geen sprake is van octrooi-inbreuk. В stelt 
hierop A aansprakelijk voor de door hem geleden schade nu zij - naar ach
teraf blijkt - geen recht had hem aan het vonnis te houden. 

De vraag die moet worden beantwoord is of В een subjectief recht heeft, 
dat hij jegens A te gelde kan maken. Wordt het 'recht op de vrije en on
gestoorde uitoefening van een bedrijf als een subjectief recht erkend? Naar 
mijn mening is dit wel verdedigbaar. Gaat men de (lagere) rechtspraak na, 
dan blijkt dat de rechter een scala van rechten als 'subjectieve rechten' be
stempeld. Het Hof 's-Hertogenbosch van 16 juni 198279 leidde het recht op 
de vrije uitoefening van een bedrijf af van het eigendomsrecht. In deze zaak 
had de gemeente St. Oedenrode een aanzegging tot politiedwang doen uit
gaan, inhoudende dat het gebruik van bedrijfshallen als Cash & Carry-be-
drijf niet kon worden geduld. De aanzegging werd naderhand door de Afd. 
rechtspraak wegens strijd met de wet vernietigd. Het hof achtte de handel
wijze van de gemeente onrechtmatig, aangezien zij door dreiging met poli
tiedwang inbreuk maakte op 'de volledige en rechtmatige uitoefening van 
het eigendomsrecht' van een eigenaar van een bedrijf, die in afwachting van 
een beslissing van de Raad van State omtrent voortzetting van zijn bedrijf, 
zijn commerciële activiteiten was gaan beperken. 

79. Hof 's-Hertogenbosch 16 juni 1982, te vinden in HR 24 februari 1984, NJ 1984, 669. Anders 
Hof 's-Hertogenbosch 3 december 1953, NJ 1954, 316. Een subjectief recht op de vrije en 
ongestoorde uitoefening van een bedrijf en een subjectief recht op eerbiediging van de good
will van een bedrijf werd toen door het hof uitdrukkelijk afgewezen. Zie verder het recht
spraakoverzicht bij Jansen, O.D. I, nr. 64. 
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2. A krijgt op verzoek van В een straatverbod opgelegd. Naderhand blijkt dat 
dit verbod ten onrechte is gegeven. Kan А В aanspreken uit hoofde van 
onrechtmatige daad nu hij - achteraf ten onrechte - is belemmerd in zijn 
bewegingsvrijheid? Ja, В heeft inbreuk gemaakt op A's subjectieve recht 
(i.e. persoonlijkheidsrecht). 

3. A wordt op vordering van В gedwongen zijn huis te ontruimen nu В heeft 
gesteld dat A zonder recht of titel het pand bewoont. Het ontruimingsvon-
nis wordt naderhand vernietigd. Heeft В inbreuk gemaakt op A's recht? 
Indien A achteraf blijkt toch een huurder te zijn dan maakt В inderdaad 
inbreuk op zijn huurgenot. Maar hoe te oordelen indien A een kraker is en 
het vonnis vernietigd wordt omdat В niet aannemelijk kon maken dat A er 
zonder recht of titel zit? 

Vat men het begrip 'subjectief recht' in art. 6:162 lid 2/art. 1401 BW op in de 
zin van een vrijheid (liberty), een aan een persoon toekomend recht te doen 
wat hij wil, te handelen volgens zijn eigen inzichten en bestemmingen dan is 
het goed verdedigbaar dat de executant van een naderhand achterhaald vonnis 
inbreuk heeft gemaakt op gedaagde's vrijheid te handelen zoals hij dat wenst. 
De 'inbreuk' bestaat alsdan uit de belemmering c.q. de verhindering van de 
rechthebbende in de uitoefening van zijn bevoegdheden. Vindt men deze 
zienswijze te vaag80, dan is hiervan de consequentie dat er rechten zullen zijn of 
misschien beter gezegd, belangen van gedaagde die zijn geschonden, doch die 
niet als 'subjectieve rechten' zijn te kwalificeren en derhalve niet onder de in 
de wet genoemde onrechtmatigheidscategorieën zijn te scharen. Op dit pro
bleem kom ik in paragraaf 2.7.2 terug. 

Langemeijer*1 meent dat de gevallen van de naderhand vernietigde vonnis
sen en de niet van waarde verklaarde beslagen zo uitzonderlijk zijn dat zij 
eigenlijk om een speciale regeling vragen en slechts met geweld in het be-
grippenstelsel der onrechtmatige daad zijn in te passen. Het onrechtmatig-
heidscriterium 'inbreuk op een recht' is zijns inziens niet geschikt nu de daad 
(= de executie) "van het standpunt der rechtsorde niet alleen niet-onge-
wenscht, maar positief wenschelijk is. Het past niet in een rechtsstelsel om 
zulk een handeling niettemin te belemmeren door aan het enkele handelen 
een vergoedingsplicht te verbinden"82. Hij geeft echter niet aan hoe de schade 
dan wel verdeeld moet worden en evenmin waarom er geen schending van het 
subjectieve recht plaatsvindt. 

80. Zie Latenz, Allgemeiner Teil des deutschen Bürgerlichen Rechts, p. 213: "Auch so allgemei
ne rechtliche 'Fähigkeiten', wie die Rechts- oder die Handlungsfähigkeit, zahlen wir nicht zu 
den subjektiven Rechten". 

81. Langemeijer, WPNR 3707, p. 11. 
82. Idem. 

50 



Vranken83 daarentegen schaart de aansprakelijkheid voor een achteraf ten 
onrechte gelegd beslag en een ten onrechte geëxecuteerd vonnis wel onder de 
onrechtmatigheidscategone 'inbreuk op een subjectief recht', zonder evenwel 
aan te geven waaruit het ι с geschonden subjectieve recht bestaat 

Inbreuk 

Na het subjectieve recht besproken te hebben behandel ik nu de vraag wan
neer de inbreuk op een recht van een ander onrechtmatig is Er zijn twee 
mogelijke soorten van inbreuk denkbaar De eerste is het verrichten van han
delingen waartoe de rechthebbende met uitsluiting van ieder ander bevoegd 
is De tweede mogelijkheid omvat die gevallen, waarin de rechthebbende m 
de uitoefening van zijn recht wordt belemmerd of verhinderd 

Deze rechtsinbreuk bestaande uit de belemmering с q de verhindering van 
de rechthebbende in de uitoefening van zijn bevoegdheden behoeft niet altijd 
stoffelijk van aard te zijn Het hierboven genoemde arrest van het Hof 's-
Hertogenbosch van 16 juni 1982 is hier een goed voorbeeld van 

Is de inbreuk op zich (eo ipso) onrechtmatig of is doorslaggevend dat er 
(tevens) zorgvuldigheidsnormen zijn geschonden9 

Scholten84 is de eerste schrijver geweest die een onderscheid heeft gemaakt 
tussen de culpóse en de opzettelijke inbreuk Opzettelijk geschiedt de inbreuk 
die wordt verricht "met het bewustzijn eens anders recht aan te randen, met 
het bewustzijn ook van de ongeoorloofdheid van die handeling" Een dergelij
ke inbreuk op eens anders recht is volgens Scholten zonder meer onrecht
matig, een nadere toetsing aan de zorgvuldigheid komt niet aan de orde An
ders is het daarentegen gesteld bij de culpóse inbreuk Zowel het achteraf ten 
onrechte gelegde beslag alsmede het naderhand terzijde gestelde к g -vonnis 
wordt hieronder gebracht De beslaglegger respectievelijk de executant dacht 
immers dat hij op grond van het verlof van de president bevoegd was in het 
recht van zijn wederpartij in te grijpen In de visie van Scholten is een dergelij
ke culpóse inbreuk pas onrechtmatig indien tevens een schending van zorg
vuldigheidsnormen heeft plaatsgehad85 Toegespitst op de aansprakelijkheid 
van de executant respectievelijk beslaglegger wordt het verhaal van Scholten 
enigszins verwarrend Na vastgesteld te hebben dat de executant en de be
slaglegger inbreuk hebben gemaakt op het recht van hun wederpartij, wan
neer achteraf het vonnis geen stand houdt respectievelijk het beslag niet van 
waarde wordt verklaard, stelt Scholten de vraag of hiermee de aansprakelijk
heid vaststaat of dat er nog een nadere toetsing dient plaats te vinden, namelijk 

83 Vranken, Mededehngs-, informatie- en onderzoeksplichten, ρ 181-182 OokdeRb Breda 22 
juni 1965, NJ 1966, 165 spreekt van een inbreuk op een subjectief recht in die zin dat door 
handhaving van het vonnis de eigenaar wordt verkort in zijn vrije beschikkingsrecht of het 
vnje genot van de hem onbetwist in eigendom toebehorende werkplaats 

84 Scholten, WPNR 2310, ρ 165 e ν 
85 De leer van Scholten is onder andere bestreden door J Dnon, WPNR 3992, ρ 254, Smits, 

WPNR 3689, ρ 387, Wolfsbergen, a w , ρ 61 en recent door Hartkamp, Asser-Rutter-Hart-
kamp4IIP,nr 36 
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of de schadeveroorzaker ook schuld heeft. Als gezegd dient onmiddellijk op
gemerkt te worden dat Scholten de term 'schuld' met opvat in de zin van 'ver
wijtbaarheid', maar in dit verband de vraag stelt of "de beslaglegger enkel tot 
schadevergoeding verplicht is, indien hij geweten heeft dat hij tot het arrestee
ren der goederen niet bevoegd was of dit althans gemakkelijk had kunnen 
weten, als hij dus lichtvaardig te werk is gegaan"86. Dit betreft mijns inziens de 
vraag naar de zorgvuldigheid en heeft derhalve betrekking op het onrecht-
matigheidsoordeel87. Volgens Scholten maakt het met uit of de executant en de 
beslaglegger lichtvaardig te werk zijn gegaan of dat zij na rijp beraad tot execu
tie zijn overgegaan, want zo concludeert hij: 

"Naar onze rechtspraktijk geeft de opzettelijke aantasting van den eigendom door beslag recht op 
schadevergoeding, indien zij achteraf blijkt zonder recht te zijn geschied Dwaling omtrent de 
rechtmatigheid disculpeert niet"88 

Deze conclusie wekt enige bevreemding, nu Scholten opeens van een 'op
zettelijke aantasting' spreekt terwijl hij daarvoor uitdrukkelijk heeft gesteld 
dat de beslaglegging en de executie onder de 'culpóse inbreuk' vallen. Hij zal 
er waarschijnlijk mee bedoeld hebben dat de aantasting weliswaar opzettelijk 
is, doch met gericht is op het wederrechtelijk schade toebrengen Dit is echter 
met van groot belang, aangezien Scholten van mening is dat het er niet toe doet 
of de executant respectievelijk beslaglegger schuld heeft, met de inbreuk staat 
zijn aansprakelijkheid vast. 

Naast dit onderscheid tussen de culpóse en de opzettelijke rechtsinbreuk is er 
in de literatuur een tweede criterium opgekomen ter beantwoording van de 
vraag welke inbreuk zonder meer onrechtmatig is, namelijk de rechtstreekse 
en de met-rechtstreekse inbreuk 

J Drion89, Van der Ven90 en Rutten91 zijn aanhangers van de leer die in
houdt dat een rechtstreekse inbreuk eo ipso onrechtmatig is. Wanneer het een 
indirecte inbreuk betreft - volgens Rutten is hiervan sprake indien de onrecht
matige daad mede is veroorzaakt door bijvoorbeeld een handeling van de be
nadeelde92 - dan is schending van de zorgvuldigheid beslissend voor het vast
stellen van de onrechtmatigheid. 

86 Schölten, WPNR 2310, ρ 166 
87 Zie ook Van Maanen, diss , ρ 170, die van oordeel is dat Schölten de term 'schuld' opvat als 

'anders handelen dan behoort' 
88 Scholten, WPNR 2310, ρ 167 Hetzelfde geldt ten aanzien van de executie van een к g -

vonnis "Volkomen parallel er mee loopt de vraag of de schadevergoeding verschuldigd is, 
indien iemand eens anders recht aanrandt, meenende daartoe bevoegd te zijn en daartoe 
verlof weel te verknjen in kort geding van den President der rechtbank" 

89 J Dnon, WPNR 3992, ρ 254 
90 Van der Ven, De zorgvuldigheidsnorm, diss Nijmegen 1941, ρ 53 
91 Asser-Rutten 4 III, ρ 61 
92 Asser-Rutten 4 III, ρ 60-61 en WPNR 4313, ρ 443 
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Smits93 en Schut94 huldigen de opvatting dat rechtsinbreuk op zich niet on
rechtmatig is, maar voor de onrechtmatigheid van de inbreuk tevens vereist is 
dat onzorgvuldig is gehandeld. 

De wetgever van het NBW schaart zich aan de zijde van de eerstgenoemde 
schrijvers. De rechtstreekse inbreuk is zonder meer onrechtmatig, terwijl voor 
de vraag of de indirecte inbreuk onrechtmatigheid oplevert toetsing aan de 
zorgvuldigheidsnormen doorslaggevend is: 

"Er zij hier op gewezen dat niet iedere gedraging die als voorzienbaar gevolg letsel of zaaks
beschadiging heeft, om die reden reeds onrechtmatig is als zijnde een inbreuk op een recht, zoda
nige gedraging is in het algemeen alleen onrechtmatig als zij in stnjd was met een van de vele 
normen van geschreven of ongeschreven recht, strekkende om letsel of zaaksbeschadiging te voor
komen Indien echter de gedraging zelf de inbreuk oplevert, is behoudens de afwezigheid van een 
rechtvaardigingsgrond, de onrechtmatigheid daarmee gegeven en is een nader onderzoek naar 
een eventuele overtreding van concrete wettelijke plichten of normen van ongeschreven recht 
overbodig95". 

De rechtspraak is verdeeld. In sommige gevallen acht de rechter een inbreuk 
op eens anders recht zonder meer onrechtmatig, terwijl in andere gevallen -
met name op het terrein van de hinder - schending van de zorgvuldigheid 
beslissend is96. 

Mijns inziens kan niet worden gezegd dat de executant rechtstreeks inbreuk 
heeft gemaakt op een subjectief recht van gedaagde. Voor de vraag of hij 
onrechtmatig heeft gehandeld is van belang of de rechtsinbreuk maatschap
pelijk onzorgvuldig is. Dit lijkt mij niet. Eiser dient zijn eigen belangen en die 
van gedaagde tegen elkaar af te wegen en moet daarbij als maatstaf nemen 
hetgeen in de maatschappij als behoorlijk wordt aanvaard. Houdt hij de zorg
vuldigheid welke in het maatschappelijk verkeer ten aanzien van eens anders 
persoon of goed betaamt in acht, dan handelt hij niet onbehoorlijk. Dat het 
hier echter niet op aankomt, blijkt uit het hiernavolgende. 

ad 2. strijd met de zorgvuldigheid 

Heeft de executant wellicht maatschappelijk onzorgvuldig gehandeld door 
een vonnis te executeren dat naderhand geen stand houdt? Deze stelling is in 
haar algemeenheid niet houdbaar97. Ondanks het feit dat de executant zorg-

93 Smits, WPNR 3689 
94 Schut, studiepocket Onrechtmatige daad, p. 64. In dezelfde zin Van Dunne, Tijdschrift voor 

miheu-aansprakehjkheid 1988, nr. 3, p. 35. 
95 Pari Gesch boek 6, ρ 614 
96 Zie de rechtspraak genoemd bij Jansen, OD I, nr. 32 e v. Zie voor een geval dat met op de 

hinderproblematiek betrekking heeft en waarbij de Hoge Raad de inbreuk niet zonder meer 
onrechtmatig acht, maar uitging van schending van de zorgvuldigheid, Breda-Nijs, HR 25 
september 1981, NJ 1982, 315. Ingeval van hinder is de ernst van de hinder doorslaggevend 

97 Zie ook Van der Ven, diss , die op ρ 37 e.ν. het arrest Goldwurm/Hamburger (HR 6 apnl 
1933, NJ 1933,1038) bespreekt en tot de conclusie komt dat Hamburger door een naderhand 
achterhaald к g -vonnis - op grond waarvan Goldwurm gegijzeld kon worden - te executeren, 
niet in strijd handelt met de zorgvuldigheid welke in het maatschappelijk verkeer betaamt ten 
aanzien van Goldwurm's persoonlijke vrijheid 
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vuldig de belangen over en weer heeft afgewogen dient hij de schade te dragen 
die door de tenuitvoerlegging van de rechterlijke uitspraak is ontstaan Of 
anders gezegd, hoe diligent hij ook gehandeld heeft, blijkt achteraf dat zijn 
rechtspretentie onjuist was, dan is hij zonder meer aansprakelijk 

De belangenafweging die bij het formuleren van zorgvuldigheidsnormen 
een belangrijke rol speelt, doet in de gevallen van de ten onrechte gelegde 
beslagen c.q. tenuitvoergelegde vonnissen met ter zake. 

Verdedigd kan worden dat op de executant een 'garantiephcht' rust hij 
staat er voor in dat het door hem geëxecuteerde vonnis de juiste rechtsverhou
ding weergeeft en in een eventuele volgende procedure stand zal houden Ook 
in Duitsland baseert een deel van de schrijvers de aansprakelijkheid van de 
executant op een zogenaamde 'Garantiehaftung'. Zo meent Goldschmidt98 dat 
de executant voor de rechtmatigheid van de tenuitvoerlegging moet instaan· 

"Diese Ersatzpflicht ist eine Garantiehaftung des Gläubigers fur die objektive Rechtmassigkeit 
der Vollstreckung, die der Glaubiger, der zwar eine Vollstrechkungsmoghchkeit haben muss, 
aber kein Vollstreckungsrecht zu haben braucht, also auf eigene Gefahr betreibt" 

Opgemerkt dient te worden dat deze garantiephcht in Duitsland niet wordt 
gebracht onder de onrechtmatigheidsnorm. De aansprakelijkheid van de exe
cutant voor de ten onrechte uitgevoerde executie is wettelijk geregeld (§ 717 
ZPO voor het bodemvonnis, § 945 ZPO voor de Einstweilige Verfugung, het 
к g -vonnis). Zowel het Bundesgerichtshof alsmede de meerderheid van de 
doctrine gaan van een zuivere risico-aansprakehjkheid uit Zij wijzen de on
rechtmatigheid (dus hier géén inbreuk op eens anders recht) en de schuld van 
de hand" 
Tot slot merk ik op dat onder omstandigheden de executie wèl onzorgvuldig 
kan zijn, bijvoorbeeld indien eiser een verstekvonms executeert waarvan hij 
weet of redelijkerwijs moet begrijpen dat dit na verzet zal worden vernietigd. 

ad 3. strijd met een wettelijke plicht 

In sommige gevallen kan de onrechtmatige daad van de executant ook bestaan 
uit een handelen in strijd met een wettelijke plicht. Een voorbeeld ter ver
duidelijking Op verzoek van A wordt В door de president in kort geding 
veroordeeld tot afbraak van zijn schuur. A executeert het vonnis door met 
behulp van de sterke arm de schuur af te breken In hoger beroep vernietigt 
het hof de presidiale uitspraak. A heeft, door de schuur te beschadigen, in 
strijd met de wet (art. 350 Sr) gehandeld. 

rechtvaardigingsgrond 

Is de rechterlijke machtiging wellicht een rechtvaardigingsgrond? In beginsel 

98 Goldschmidt, Zivilprozessrecht, ρ 293 In dezelfde zin Bruns en Peters, Zwangvollstrec
kungsrecht, ρ 30 en Roth, NJW 1972, ρ 926 

99 Zie hoofdstuk VI, paragraaf 6 2 2 1 (üteratuur) en paragraaf 6 2 2 2 (rechtspraak) 
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niet. Eiser heeft slechts de bevoegdheid gekregen tot executie over te gaan, 
hoewel het vonnis nog niet definitief was. Het rechterlijk fiat is géén omstan
digheid die de onrechtmatigheid van de executie opheft. Waar het om gaat, is 
of eiser ten tijde van de executie een materieelrechtelijke aanspraak had en, of 
dit het geval is, wordt pas uitgemaakt door de bodemrechter wiens uitspraak in 
kracht van gewijsde is gegaan100. Dit blijkt duidelijk uit het recente arrest van 
HR 12 mei 1989, NJ 1990, 130, waarin de Hoge Raad overwoog: 

"In een geval als het onderhavige is immers beslissend hoe tenslotte wordt beslist in het bodem
geschil: blijkt uit de einduitspraak in dat geschil dat Aabee niet het recht had medewerking aan de 
veiling te weigeren, dan heeft zij door haar weigering in beginsel onrechtmatig gehandeld." 

Nu kan het ook zijn - en dit komt in de praktijk veelvuldig voor - dat het 
k.g.-vonnis niet gevolgd wordt door een bodemprocedure. Indien partijen de 
beslissing in kort geding vervolgens als bepalend voor hun materiële rechtsver
houding aanvaarden en één van hen spant na verloop van tijd toch een bodem
procedure aan, dan is het naar mijn mening verdedigbaar dat de executant van 
het k.g.-vonnis niet aansprakelijk is indien deze uitspraak 'overruled' wordt en 
gedaagde dientengevolge schade heeft geleden. Onder omstandigheden mag 
de executant vertrouwen op de door gedaagde opgewekte schijn van berus
ting. 

Slagter101 en F.M.J. Jansen102 zijn van oordeel dat de executie van een ten 
principale gewezen vonnis rechtmatig is en blijft, indien het vonnis in appel 
wordt vernietigd. Zij zien het rechterlijk fiat als een rechtvaardigingsgrond, 
waardoor in hun visie de executant niet aansprakelijk kan worden gesteld voor 
de door de executie ontstane schade. Betreft het daarentegen de executie van 
een k.g.-vonnis of het leggen van beslag, dan achten genoemde schrijvers de 
executant respectievelijk beslaglegger wèl aansprakelijk. Het k.g.-vonnis 
noch het verlof tot beslaglegging zijn als rechtvaardigingsgronden aan te mer
ken. 

Ik ben van mening dat dit onderscheid geen navolging verdient. Als gezegd 
wordt in beide gevallen aan eiser door de uitvoerbaarverklaring bij voorraad 
slechts een bevoegdheid verleend het vonnis te executeren. En in beide geval
len weet hij dat de materiële rechtsverhouding tussen hem en zijn wederpartij 
nog niet vast staat. Wel ligt de aansprakelijkheid van degene die een k.g.-
vonnis executeert meer voor de hand. Immers het k.g.-vonnis geding is slechts 
een voorlopige maatregel die in afwachting van de beslissing van de bodem-
rechter wordt gegeven. Eiser weet nu eenmaal dat een dergelijke maatregel 
achteraf onjuist kan blijken te zijn, indien in de bodemprocedure het geschil 
dat tussen hem en gedaagde bestaat uitgebreid zal worden onderzocht. De 

100. Anders Meijer (Bouwrecht 1977, p. 897, nr. 10), die ervan uit gaat dat eiser gebruik maakt 
van een recht dat hem uitdrukkelijk is gegeven. Het is dan zijns inziens ook niet juist hem 
aansprakelijk te achten, indien achteraf blijkt dat de bodemrechter anders heeft geoordeeld 
dan de rechter in eerste instantie. Kortom, eiser mag vertrouwen op een rechterlijk vonnis. 

101. Slagter, diss. p. 98. 
102. Burgerlijke rechtsvordering (Jansen), boek II, titel 1, nr. 6. 
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president beslist immers wat op dat moment de verhouding tussen partijen is. 
Hij mag in zijn uitspraak wel een voorlopig oordeel over de rechtsverhouding 
van partijen geven, maar niet een definitief bindende beslissing uitspreken103. 

SCHULD EN TOEREKENING 

Nadat is komen vast te staan dat de executant onrechtmatig heeft gehandeld, 
dient vastgesteld te worden of de daad hem ook kan worden toegerekend. 
Enkel en alleen de onrechtmatigheid is immers niet voldoende om aansprake
lijkheid te funderen. 

Naar oud recht wordt dan de vraag gesteld of de dader schuld heeft. De term 
schuld wordt in de rechtspraak in de regel in objectieve zin opgevat: het gaat er 
niet om of déze dader een verwijt kan worden gemaakt, maar nagegaan moet 
worden wat iemand die in gelijke omstandigheden als de dader verkeert, zou 
hebben gedaan. 

Daarnaast blijkt dat de rechter in een aantal gevallen het schuldvereiste niet 
meer stelt voor aansprakelijkheid op grond van art. 1401 BW. Dit komt onder 
andere naar voren in de arresten van de Hoge Raad inzake de aansprakelijk
heid van de overheid voor het afgeven van naderhand vernietigde beschikkin
gen104. 

Hoewel de Hoge Raad de term 'schuld' nog steeds bezigt, moet worden 
geconstateerd dat hij in deze uitspraken op art. 6:162 lid 3 anticipeert en de 
vernietiging van de beschikkingen voor risico van de overheid laat komen (toe
rekening op grond van de verkeersopvatting). 

In het geval van de aansprakelijkheid van de executant voor het tenuitvoerleg-
gen van een k.g.-vonnis dat naderhand terzijde wordt gesteld, spreekt de Ho
ge Raad eveneens van schuld en baseert hier tevens de aansprakelijkheid op. 
De term 'schuld' wordt dan gebezigd om te verwijzen naar de aansprakelijk
heid van art. 1401 BW, in de zin van 'fout' (= toerekenbare onrechtmatige 
gedraging) zoals in het NBW voorkomt: 

"Voorts mag er, gegeven de aard van het k.g.-vonnis, van worden uitgegaan dat degeen die als 
voormeld met executie dreigde, wist althans behoorde te weten, dat hij zijn handelen baseerde op 
- kort gezegd - een voorlopige maatregel, zodat de door /ijn handelen veroorzaakte schade in 
beginsel als door zijn schuld veroorzaakt heeft te gelden"105. 

Onder vigeur van het NBW is de factor schuld niet meer de enige maatstaf ter 

vaststelling of de dader aansprakelijk kan worden gesteld. Naast schuld wor

ms. HR 14 februari 1946, NJ 1947, 155; Schenk, Het kort geding, ρ 105-106 

104. HR 9 mei 1986, NJ 1987,252; HR 26 september 1986, NJ 1987,253; HR 30 januan 1987, NJ 
1988, 89, HR 30 januan 1987, NJ 1988, 90. Zie hierover hoofdstuk IV, paragraaf 4 3 2 

105 HR 16 november 1984, NJ 1985,547 In dezelfde zin HR 12 mei 1989, NJ 1990,130: "Voorts 
moet alsdan, evenzeer in beginsel, wordt aangenomen dat ZIJ aan die weigering schuld heeft, 
nu zij wist, althans behoorde te weten dat zij deze baseerde op- kort gezegd- een voorlopige 
maatregel" 
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den in het derde lid van art. 6:162 de wet en de verkeersopvattingen genoemd. 
De term 'schuld' betekent in dit artikel 'verwijtbaarheid'; het gaat er om oiaan 
de dader in kwestie zijn daad kan worden verweten106. Met betrekking tot de 
toerekening buiten schuld is de verkeersopvatting van groot belang107. Hier
onder kan worden gebracht de aansprakelijkheid voor het achteraf ten on
rechte gelegde beslag en voor de executie van een naderhand vernietigd c.q. 
terzijde gesteld vonnis. Aan de beslaglegger respectievelijk executant kan in 
het algemeen niet verweten worden dat hij tot het leggen van beslag respectie
velijk tot tenuitvoerlegging van het vonnis is overgegaan, maar de omstandig
heid dat het beslag naderhand niet van waarde wordt verklaard respectievelijk 
het vonnis over de kop gaat komt echter wel degelijk voor zijn rekening en 
risico. Hij had er rekening mee moeten houden dat de later oordelende rechter 
wel eens anders zou kunnen beslissen. 

Met Hartkamp108 meen ik dat voor wat betreft het NBW de aansprakelijk
heid van de executant en de beslaglegger op art. 6:162 lid 3 kan worden geba
seerd. Opgemerkt zij dat de terminologie anders is: naar oud recht spreek ik in 
dit verband van een risico-aansprakelijkheid in enge zin (wel onrechtmatig
heid, geen schuld), naar nieuw recht worden genoemde gevallen geschaard 
onder de term Onrechtmatige daad'. 

Naar oud recht is, zuiver dogmatisch gezien, art. 1401 BW wegens het i.e. 
ontbreken van het schuldvereiste niet de juiste grondslag. In de rechtspraak 
inzake de verkeers- en veiligheidsnormen en de overheidsaansprakelijkheid 
blijkt echter dat de aansprakelijkheid wèl op art. 1401 BW wordt gebaseerd, 
waarbij aan het schuldvereiste nagenoeg geen betekenis wordt toegekend. 
Duidelijke voorbeelden van de eerste categorie zijn de arresten Meppelse 
ree109 en Natronloog110 waarbij de schuld volledig wordt geobjectiveerd en in 
feite met de onrechtmatigheid is gegeven. Dit zien we ook, als gezegd, bij de 
overheidsaansprakelijkheid getuige de arresten De Staat/Van Gelder111, De 
Staat/Hoffmann-La Roche112, gemeente Blaricum/Roozen113 en Gebr. Ni-
bourg/gemeente Zuidwolde114. Ook hier wordt met de onrechtmatigheid de 
schuld gegeven. 

106. Asser-Rutten-Hartkamp 4 ΠΙ*, nr. 70, 71 en 76. Ook Schut, studiepocket Onrechtmatige 
daad, ρ 110 meent dat 'schuld' in het nieuwe recht weer de oude betekenis van verwijt
baarheid knjgt. 

107. Een voorbeeld van toerekening op grond van de wet is te vinden in art. 6:165 Een geestelijke 
of lichamelijke tekortkoming staat aan aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad niet in de 
weg. 

108. Asscr-Rutter-Hartkamp 4 III*, nr. 91. 
109. HR 11 november 1983, NJ 1984, 331. 
110. HR 8 januan 1982, NJ 1982, 614. 
111. HR 9 mei 1986, NJ 1987, 252. 
112. HR 26 september 1986, NJ 1987, 253. 
113. HR 30 januari 1987, NJ 1988, 89. 
114. HR 30 januari 1987, NJ 1988, 90. 
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Met betrekking tot de aansprakelijkheid van de executant dient dezelfde 
redenering gevolgd te worden. Aansprakelijkheid kan op art. 1401 BW wor
den gebaseerd, mits men maar goed voor ogen houdt dat het schuldvereiste in 
het algemeen geen rol meer speelt en door de risicogedachte wordt vervan
gen"5. 

IS ER VERSCHIL IN GRONDSLAG VAN AANSPRAKELIJKHEID TUSSEN 
VERNIETIGING IN HOGER BEROEP EN TERZIJDESTELLING IN DE 
BODEMPROCEDURE? 

Voorts zie ik, voor wat betreft de grondslag van aansprakelijkheid, geen enkel 
verschil tussen vernietiging in hoger beroep en terzijdestelling in de bodem
procedure. Zoals ik reeds eerder heb aangestipt, meent Van Schaick dat, nu 
de terzijdestelling een werking ex nunc heeft, de executie van het k.g.-vonnis 
geschiedde op grond van een bestaand recht en derhalve niet onrechtmatig 
kan zijn. Als gezegd ontleent hij zijn visie aan het Duitse recht, waar door een 
aantal schrijvers een onderscheid wordt gemaakt tussen processuele en mate-
rieelrechtelijke aanspraken. Zij zijn van oordeel dat het rechterlijk vonnis aan 
eiser een processuele bevoegdheid geeft tot executie. Blijkt naderhand dat het 
recht van de executant niet bestaat (bedoeld wordt dan het materiële recht), 
dan is hij wel schadeplichtig, maar niet vanwege het feit dat hij onrechtmatig 
heeft gehandeld. De processuele bevoegdheid staat hieraan in de weg. 

Het feit dat het k.g.-vonnis na de terzijdestelling formeel van kracht blijft, 
vormt naar mijn menmg geen beletsel de executie als een onrechtmatige han
deling te beschouwen. Of de executant al dan niet onrechtmatig heeft gehan
deld, hangt af van de vraag of hij ten tijde van de executie een materieel-
rechtelijke aanspraak op gedaagde had. Nu de bodemrechter in andersluiden
de zin heeft beslist, welke beslissing van het begin af aan als rechtens tussen 
partijen heeft te gelden, ontbeert eiser deze116. Het formeel in stand blijven 
van een k.g.-vonnis zegt niets over de materiële rechtsverhouding van partij
en. 

Daarnaast dient de visie van sommige schrijvers waaronder Stein, die van een 
rechtmatige daad uitgaan, naar mijn mening te worden afgewezen. Naast het 
feit dat men niet om het handelen zonder recht heen kan is er nog een reden te 
geven waarom het niet de voorkeur verdient van een rechtmatige daad uit te 
gaan. De wet biedt immers geen steun voor de stelling dat schade-

l is. Vergelijk de noot van Hartkamp onder HR 18 december 1987, NJ 1988, 340. 
116. Zie recent HR 12 mei 1989, NJ 1990,130 
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vergoeding bij rechtmatige daad geoorloofd is117. Dit werd volgens de annota-
tor Van der Grinten recent nog bevestigd door het arrest Van Gastel/V.d. 
Heuvel van 3 april 1987118, waaruit bleek dat de Hoge Raad vooralsnog afwij
zend tegenover een dergelijke vordering staat. 

2.7.2 Alternatieve oplossing 

Wanneer men de aansprakelijkheid van de executant binnen de onrechtmatig-
heidscategorieen, zoals die zijn vastgelegd in het arrest Lindenbaum/Cohen en 
naderhand in art. 6:162 lid 2 wil brengen, komt men in de problemen. 

Uit het voorgaande bleek namelijk dat, indien men binnen het systeem van 
de wet blijft, de schoen enigszins blijft wringen. De categorie 'inbreuk op eens 
anders recht' kan immers gekunsteld aandoen, als men bijvoorbeeld het 'recht 
op een onderneming' als een subjectief recht wenst te kwalificeren, waarbij het 
begrip recht als een 'persoonlijke vrijheid om te handelen' wordt gezien. 
Daarnaast is er geen sprake van een directe rechtsinbreuk met als gevolg dat 
toetsing aan de zorgvuldigheidsnorm noodzakelijk is. De zorgvuldigheids
norm heeft echter geen reële inhoud. Vernietiging c.q. terzijdestelling van het 
reeds geëxecuteerde vonnis leidt automatisch tot aansprakelijkheid, hoe zorg
vuldig de executant ook te werk is gedaan. 'Strijd met een wettelijke plicht' is 
daarentegen in bepaalde gevallen wèl toepasbaar. 

Het is verdedigbaar dat de term 'onrechtmatig' in het kader van de aanspra
kelijkheid van de executant niet moet worden verstaan in de zin van art. 

117 Zie de literatuur- en junsprudentieoverzichtcn in Onrechtmatige Daad I (Jansen), nr 229 en 
230 Zie verder HR 19 maart 1943, NJ 1943, 312 (Voorste Stroom VI) en HR 18 februari 
1944, NJ 1944, 226 (Dumwater-airest) Naar aanleiding van deze arresten waren sommige 
schrijvers van oordeel dat de Hoge Raad een schadevergoedingsplicht uit rechtmatige daad 
aanvaardt Bregstem (RM Themis 1951, ρ 273 e ν ) heeft zich hiertegen verzet In zijn visie 
zijn handelingen, waardoor inbreuk wordt gemaakt op eens anders recht in beginsel onrecht
matig, maar er kunnen zich omstandigheden voordoen die het onrechtmatig karakter weg
nemen Zo is bijvoorbeeld de omstandigheid dat de dader in het algemeen belang handelde 
'een rechtvaardigingsgrond in wording' Wanneer de dader zich de belangen van de bena
deelde heeft aangetrokken, dan wordt deze rechtvaardigingsgrond in wording tot een vol
waardige gemaakt Zie verder de instructieve noot van Houwing onder HR 19 december 
1952, NJ 1953, 642 (Voorste Stroom VII), waann hij de visies van J Dnon (WPNR 3992-
2995) en Bregstem duidelijk uiteenzet Zie ook art 6 168, waar van een onrechtmatige han
deling wordt uitgegaan Blijkens dit artikel kan de rechter een vordering, strekkende tot een 
verbod van een onrechtmatige gedraging, afwijzen op grond van zwaarwegende maatschap
pelijke belangen De benadeelde behoudt echter wèl een schadevergoedingsplicht Door het 
betalen van schadevergoeding blijft de handeling echter onrechtmatig In zijn arrest van 23 
september 1988, NJ 1989, 743 heeft de Hoge Raad op art 6 168 geanticipeerd 

118 NJ 87, 703 Zie ook de noot van Scheltema onder HR 19 november 1976, NJ 1977, 216 
Scheltema meent dat er op den duur niet valt te ontkomen aan de mogelijkheid van schade
vergoeding terzake van rechtmatige daad 
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6.162 lid 2 'Onrechtmatigheid' moet in dit verband gebruikt worden in de 
historische betekenis van 'handelen zonder recht of titel"19 

Van Maanen laat in zijn dissertatie zien in welke betekenis de doctrine en 
rechtspraak het begrip 'onrechtmatig' opvatten. Hij onderscheidt hiertoe drie 
perioden In het eerste tijdvak 1838 - 1883 wordt de term 'onrechtmatig' als 
negatieve voorwaarde gebruikt, als een handelen zonder recht Men handelt 
onrechtmatig zodra men geen rechtsgrond voor dat handelen kan aanwij
zen120 In de tweede periode 1883 - 1919 komt het begrip onrechtmatig ook in 
positieve betekenis voor onrechtmatig is het handelen 'in strijd met des da
ders rechtsplicht' of 'het inbreuk maken op eens anders recht'121 Daarnaast 
blijft men het criterium 'handelen zonder recht' gebruiken122 

Tot slot de derde periode, vanaf 1919 tot heden. Het begrip 'onrechtmatig' 
wordt uitgebreid met de categorieën strijd met de zorgvuldigheid en strijd met 
de goede zeden 

Ik kom tot de conclusie dat de executant door een naderhand ten onrechte 
gegeven vonnis tenuitvoer te leggen, onrechtmatig heeft gehandeld 'Onrecht
matig' moet in dit verband in de oorspronkelijke betekenis van zonder-recht-
handelen worden opgevat Ook in de uitspraken die ik in paragraaf 2 2.2 heb 
behandeld zien we dat het begrip 'onrechtmatig' wordt gebruikt als een hande
len zonder recht of titel 

Samenvattend kom ik tot het volgende Er zijn gevallen denkbaar waarbij 
het handelen van de executant niet onder de onrechtmatigheidsnormen van 
art 6 162 lid 2 kan worden gebracht, zonder met name het critérium 'inbreuk 
op een subjectief recht' geweld aan te doen In die gevallen verdient het de 
voorkeur van de Oervorm' 'handelen zonder recht' uit te gaan. Het begrip 
'onrechtmatigheid' wordt alsdan in de oorspronkelijke betekenis gebruikt Uit 
de wet noch uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat het 'zonder recht 
handelen' als onrechtmatigheidscategone is verbannen 

Zoals reeds naar voren is gekomen, baseert de Hoge Raad de aansprakelijk
heid van de executant op onrechtmatige daad Dit rechtscollege versterkt ver
volgens deze stelling niet door uitdrukkelijk op de eisen van het maatschap
pelijk verkeer te wijzen· 

"Deze oplossmg (dat de executant uit hoofde van onrechtmatige daad aansprakelijk is, AvR) is 
maatschappelijk méér gerechtvaardigd dan de omgekeerde oplossing, die dáárop neerkomt dat de 

119 Van Maanen, Kwartaalbericht 1984, ρ 113 e ν , verdedigt hetzelfde ten aanzien van het 
woord 'onrechtmatig' in de zin van art 3 2 10 lid 2 NBW (= art 3 44 lid 2, AvR), waarin hij 
het volgende concludeert "De 20-eeuwse Nederlandse junst associeert het woord 'onrecht
matig' nog uitsluitend met de onrechtmatige daad van art 1401 BW en art 6 3 1 1 NBW De 
andere en oorspronkelijke betekenis van onrechtmatig als zonder-recht is vnjwel teloorge
gaan Mijn conclusie is dat het woord onrechtmatig m art 3 2 10 lid 2 NBW begrepen moet 
worden in deze laatste betekenis van zonder-recht" Zie ook van dezelfde schrijver, Gronin
ger opmerkingen en Mededelingen 1985, ρ 38-40, ρ 51 en ρ 54-55 

120 Van Maanen, diss , ρ 37 
121 Van Maanen, diss , ρ 95 
122 Zie onder andere HR 13 juni 1913, NJ 1913, 782, Van Maanen, diss , ρ 93 
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partij die zich onder dreiging met executie aan het verbod heeft gehouden, in beginsel de schade 
moet dragen, ook al blijkt achteraf het door de eiser in k.g. gepretendeerde recht niet te be
staan"121. 

Waarom dit rechtspolitieke aspect naar voren gebracht, terwijl de onrecht
matige daad als grondslag voor aansprakelijkheid voldoende is? 

In de Bondsrepubliek Duitsland is het Bundesgerichtshof van mening dat eiser 
noch gedaagde er iets aan kan doen dat het geëxecuteerde vonnis naderhand 
wordt vernietigd. Maar als iemand tóch de schade moet dragen ligt het meer 
voor de hand degene er mee te belasten die de schade heeft veroorzaakt: 

"Der Grund dieser Risikozurechnung wird im einzelnen dann gesehen, dass der Schuldner auf 
Grund gerichtlicher Anordnung einen Eingriff in seinen Handlungs- und Vermogcnsbereich dul
den muss, der sich nach weiterer Überprüfung als unbegründet herausstellt ( ) Es entspricht 
gebotener Risikoverteilung, dass den Schaden aus solcher erlaubten, aber gcfahrbeladenen Ausü
bung der tragt, der seine Interessen auf Kosten des anderen verfolgt Sofern einer von beiden 
-Glaubiger oder Schuldner- den Schaden tragen muss, liegt es nahe, ihn dem anzulasten, der ihn so 
veranlasst hat (...)"124. 

2.8 WETTELIJK AANKNOPINGSPUNT VOOR RISICO
AANSPRAKELIJKHEID 

Naast de artt. 6:162 en 1401 BW worden in de literatuur nog twee grondslagen 
genoemd, waarop de aansprakelijkheid van de executant kan worden geba
seerd. Ik doel hier op de artt. 292 Rv. en 52-53 Rv. Veelal worden deze artike
len door die schrijvers naar voren gebracht, die van een zuivere risico-aan-
sprakelijkheid uitgaan. Zij wijzen immers art. 1401 BW als grondslag voor 
aansprakelijkheid af, omdat zij van oordeel zijn dat de executant niet onrecht
matig handelt. Aangezien risico-aansprakelijkheid op de wet dient te berus
ten, moeten zij een wettelijk aanknopingspunt vinden voor de schadevergoe
dingsplicht van de executant. Alvorens hier nader op in te gaan is het wellicht 
goed voor de volledigheid de volgende zaken in herinnering te brengen. In het 
geval een k.g.-vonnis in appel door het hof wordt vernietigd, zal dit rechtscol
lege de executant niet snel veroordelen tot schadevergoeding. Daarvoor is de 
k.g.-procedure in het algemeen niet geschikt. Gedaagde zal zich tot de recht
bank (bodemprocedure) moeten wenden. Onderzoekt de rechtbank de zaak 
opnieuw of buigt zij zich slechts over de vraag naar de omvang van de schade
vergoeding? De oorspronkelijk gedaagde, thans eiser in de bodemprocedure, 
zal schadevergoeding eisen, nu de wederpartij hem ten onrechte aan een rech
terlijk vonnis heeft gehouden. Executant, thans gedaagde, zal mogelijk het 
verweer voeren dat hij volkomen juist heeft gehandeld aangezien het hof het 
k.g.-vonnis nooit had mogen vernietigen, nu de president het verbod terecht 

123. HR 16 november 1984, NJ 1985, 547. 
124. BGH 26 mei 1970, BGHZ 54, 76. 
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had opgelegd. Nadat dit verweer is gevoerd zal de rechtbank de zaak zelf
standig onderzoeken. De reden hiervoor is, dat de rechtbank niet gebonden is 
aan de k.g.-uitspraak. Dit vloeit voort het uit karakter van het k.g.-vonnis: dit 
is slechts een ordemaatregel, gebaseerd op het voorlopig oordeel van de presi
dent omtrent de rechtsverhouding van partijen. In de bodemprocedure wordt 
pas uitgemaakt wat rechtens is. De bodemrechter is niet gebonden aan het 
(on)rechtmatigheidsoordcel van de k.g.-rechter. Een andere visie is niet ver
enigbaar met art. 292 Rv. 

Wanneer daarentegen een gewoon vonnis in appel wordt vernietigd en dit 
vernietigende arrest kracht van gewijsde heeft gekregen, dan liggen de zaken 
anders. De rechter die over de schadevergoeding oordeelt bekijkt slechts de 
grootte ervan. Hij is daarbij wèl aan het oordeel van de appèlrechter gebon
den125. In de bodemprocedure heeft de rechter in hoger beroep immers vastge
steld wat de rechtsverhouding tussen partijen i5. Deze rechter heeft een defini
tieve beslissing gegeven of de executant al dan niet had mogen executeren. 
Deze beslissing heeft gezag van gewijsde en de rechter in de schadevergoe
dingsprocedure is hieraan gebonden (het ne bis in idem-beginsel)126. 

2.8.1 Art. 292 Rv 

Art. 292 Rv houdt in dat beslissingen bij voorraad geen nadeel toebrengen aan 
de zaak ten principale. Kamphuisen127 huldigt het standpunt dat op de execu
tant een risico-aansprakelijkheid rust die in art. 292 Rv haar wettelijke grond
slag vindt. 

Zoals zal blijken heeft art. 292 Rv als mogelijk aanknopingspunt voor een 
risico-aansprakelijkheid van de executant alleen betrekking op de situatie 
waarbij een k.g.-vonnis in de bodemprocedure terzijde wordt gesteld. Het 
betreft niet die gevallen waarbij een k.g.-vonnis in appel wordt vernietigd. 
Alvorens nader op art. 292 Rv in te gaan, geef ik in het kort een historisch 
overzicht van dit artikel. 

Het kort geding neemt in ons rechtsleven een belangrijke plaats in. Vooral de 
laatste jaren heeft deze procedure een enorme vlucht genomen128. Toch is dit 
niet altijd zo geweest. Tot in het begin van deze eeuw werd van het kort geding 
sporadisch gebruik gemaakt. Eén van de redenen hiervoor was de uitleg die 
men aan art. 292 Rv gaf. Dit artikel werd strikt uitgelegd. ledere keer wanneer 
de president een voorlopig oordeel over de rechtsverhouding tussen partijen 
moest geven, verklaarde hij zich onbevoegd. Dit, omdat hij dan op de hoofd-

125. Met dien verstande dat de appèlrechter de zaak ook inhoudelijk heeft beoordeeld. Indien hij 
daarentegen het rechtbank-vonnis louter wegens een processueel gebrek vernietigt, dan is de 
rechter die over de schadevergoedingsaanspraak moet oordelen niet aan de uitspraak van de 
appèlrechter gebonden. Zie hiervoor hoofdstuk IV, paragraaf 4.6. 

126. Stein, Compendium, p. 139. 
127. Kamphuisen, NJB 1943, p. 29-30. 
128. Zie voor de cijfers NJB 1989, p. 1446 e.v. en Onverwijlde Spoed, p. 41. 
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zaak vooruit zou lopen, hetgeen nu juist door art. 292 Rv werd verboden. 
Langzamerhand echter, mede onder invloed van het door Caroli geschreven 
boek 'Het Kort geding voor den President der Arrondissements-Rechtbank' 
won de opvatting veld dat art. 292 Rv zich niet tot de president maar tot de 
bodemrechter richt. Of anders gezegd, art. 292 Rv houdt in dat de rechter die 
over de hoofdzaak beslist, niet gebonden is aan de voorlopige maatregelen, 
gegeven door de president. Ook de Hoge Raad ging in zijn arrest van 1958 
Tekinalp/Bakan129 van deze uitleg uit: 

" dat toch dit artikel (art 292 Rv, AvR), hetwelk bepaalt dat de beslissingen bij voorraad geen 
nadeel toebrengen aan de zaak ten principale, zich niet ncht tot den rechter in kort geding, doch 
tot den rechter die van het bodemgeschil kennis neemt en slechts den regel stelt dat laatstgenoem
de rechter door de -voorlopige- beslissingen van den rechter in kort geding met als door een 
gewijsde gebonden is " 

Uit dit arrest vloeit volgens Schlingemann130 voort dat de president in kort 
geding praktisch alle voorzieningen kan treffen, indien hij de noodzaak van 
spoed aanwezig heeft geoordeeld, mits hij maar nalaat een beslissing omtrent 
rechten van partijen te geven. Meijers131 had zich reeds eerder in dezelfde zin 
uitgelaten: 

"de rechter mag m kort geding wel zijn uitspraak motiveren met een oordeel omtrent de rechten 
van partijen, maar zich in zijn beslissing van een uitspraak omtrent die rechten onthouden " 

Resumerend, de president in kort geding mag een voorlopig oordeel geven 
over de rechtsverhouding tussen partijen. Hierbij zal hij zich afvragen hoe de 
beslissing van de bodemrechter vermoedelijk zal luiden. Dit sluit echter de 
mogelijkheid voor partijen niet uit het geschil alsnog aan de bodemrechter 
voor te leggen. Deze is dan op grond van art. 292 Rv. niet gebonden aan de 
uitspraak van de president. 

ART 292 RV. GRONDSLAG VOOR RISICO-AANSPRAKELIJKHEID'' 

Thans kom ik toe aan de vraag of art. 292 Rv de grondslag voor de aansprake
lijkheid van de executant kan zijn. Zoals gezegd beantwoordt Kamphuisen 
deze vraag bevestigend voor het geval een uitspraak in kort geding in de bo
demprocedure opzij wordt gezet. Dat de voorlopige beslissingen geen nadeel 
mogen toebrengen aan de zaak ten principale houdt volgens hem niet alleen in 
dat het k.g.-vonnis niet vooruitloopt op de hoofdzaak, maar ook 

"dat de vermogensverschuiving welke eventueel door gehoorzaamheid aan het vonnis is veroor
zaakt, m de uiteindelijke afrekening behoort te worden betrokken"132. 

129 HR 10 januari 1958, NJ 1958, 78 
130 Coops, Grondtrekken van het Nederlands burgerlijk procesrecht, 9e druk, bewerkt door 

Zonderland, Schlingemann en Dolman, p. 229 
131 Meijers, noot onder HR 14 februan 1946, NJ 1947,155. 
132. Kamphuisen, NJB 1943, ρ 29. 
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Telders133 verwerpt deze opvatting met de overweging dat 'nadeel aan de zaak 
ten principale' niet gelijk staat aan 'nadeel voor gedaagde'. Ook H. Drion134 en 
Van der Does135 wijzen aansprakelijkheid op grond van art. 292 Rv van de 
hand. Eerstgenoemde schrijver motiveert niet nader waarom hij vindt dat 
Kamphuisen een "weinig overtuigend beroep op art. 292 Rv doet", en van der 
Does acht art. 292 Rv niet de juiste grondslag voor aansprakelijkheid van de 
executant, aangezien dit artikel zich uitsluitend richt op de rechter in de hoofd
zaak, die zich niet gebonden mag achten aan de kort geding-uitspraak. 

Stein136 daarentegen meent dat art. 292 Rv een aanknopingspunt voor de 
schadevergoedingsplicht biedt. Hij beargumenteert dit als volgt. Wanneer de 
in het bodemgeschil in het gelijk gestelde partij niet de schade die zij heeft 
geleden ten gevolge van de terzijde gestelde kort geding uitspraak geheel ver
goed krijgt, dan zou dit vonnis nadeel toebrengen aan de zaak ten principale. 
Ook Heemskerk137 voert art. 292 Rv aan als grondslag voor aansprakelijkheid. 
De in kort geding gegeven rechtsbeslissingen moeten plaatsmaken voor de 
beslissingen in de hoofdzaak. Gebeurt dit niet dan betekent dit volgens 
Heemskerk dat de beslissingen bij voorraad wel degelijk nadeel toebrengen 
aan de zaak ten principale. Ook voor wat betreft de periode tussen het uit
spreken van het k.g.-vonnis en het bodemvonnis, moet men ervan uitgaan dat 
de definitieve uitspraak geldt. Dit stemt overeen met het karakter van het 
k.g.-vonnis, namelijk als ordemaatregel. Ware dit anders, dan zouden de kort 
geding beslissingen daadwerkelijk nadeel toebrengen aan de hoofdzaak en 
zou er strijd zijn met art. 292 Rv. Hiermee zeggen Stein en Heemskerk in 
wezen hetzelfde als Kamphuisen. 

De schrijvers die art. 292 Rv als grondslag voor aansprakelijkheidstelling 
van de executant zien, maken zich naar mijn mening schuldig aan een doel-
redenering om tot een bevredigende oplossing te komen. Meijers geeft in zijn 
kort geding een uitgebreid historisch overzicht van art. 292 Rv, waaruit blijkt 
dat dit artikel eng geïnterpreteerd dient te worden en geen aanknopingspunt 
biedt voor een ruime uitleg in die zin dat art. 292 Rv een grondslag voor aan
sprakelijkheid bij terzijdestelling van een k.g.-vonnis van de executant 
biedt138. Uit art. 292 Rv kan volgens Meijers nooit meer dan een vordering 
wegens onverschuldigde betaling voortvloeien139. De strekking van deze bepa
ling is dat de rechter, die in de hoofdzaak uitspraak moet doen op geen enkele 
wijze gebonden is aan hetgeen de rechter in kort geding heeft beslist. 

"Iedere verder strekkende betekenis, die men aan de regel heeft trachten te geven, is niet alleen in 

133. Telders, Nederlandsch Octrooirecht 1946, p. 433-434. 
134. H. Drion, Rechtsvraag 65 AA 1962, p. 129 noot 1. 
135. Van der Does, De gemeentestem 1979, p. 79. 
136. Stein, Compendium, p. 200 noot 53. 
137. Heemskerk, noot onder HR 16 november 1984, NJ 1985, 547, nr. 6. 
138. Meijers, Het kort geding, p. 35 e.v. 
139. Idem p. 237 noot 1. 
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strijd met de historische achtergrond van de ordonnance par provision, maar lijdt ook aan inner
lijke tegenstrijdigheid en schept een hopeloze verwarring"140. 

Ook uit het arrest van de Hoge Raad van 10 januari 1958, NJ 1958,78 kan niet 
worden afgeleid dat art. 292 Rv als wettelijke grondslag voor risico-aansprake-
lijkheid van de executant dienst kan doen. 

2.8.2 Art. 52 en 53 Rv (art. 52 NRv) 

Een tweede mogelijkheid voor aansprakelijkheidstelling vormen de artikelen 
52 en 53 Rv. Ik vang mijn beschouwing aan met bespreking van deze oude 
wetsbepalingen, aangezien deze, in tegenstelling tot art. 52 NRv, de aandacht 
hebben gekregen in de dogmatiek. De artt. 52 en 53 Rv regelen de 'uitvoer
baarverklaring bij voorraad'. Zij verschillen in zoverre van elkaar dat art. 52 
Rv bepaalt wanneer de rechter zijn vonnis uitvoerbaar bij voorraad moet ver
klaren, terwijl in de gevallen genoemd in art. 53 Rv de rechter deze kan beve
len. In beide gevallen geldt wel dat de rechter dit pas kan op vordering van de 
eisende partij en dus niet ambtshalve. 

Van belang is dat de rechter, indien hij zijn vonnis uitvoerbaar bij voorraad 
heeft verklaard, een 'borgtocht' kan bevelen. De wetgever heeft deze zeker
heidstelling mogelijk gemaakt met het oog op een eventuele vernietiging van 
het vonnis. De oorspronkelijke gedaagde moet gevrijwaard worden van het 
gevaar dat hij met lege handen komt te staan, omdat zijn wederpartij insolvent 
is geworden141. Dit is ook de reden waarom de wetgever in art. 52 Rv de uit
voerbaarverklaring bij voorraad verplicht heeft gesteld (uiteraard op vorde
ring van eiser) in die gevallen waarbij de kans dat het vonnis zal worden ver
nietigd zeer klein is. De wetgever laat zich niet uit over de vraag waarvoor er 
zekerheid moet worden gesteld. Het ligt voor de hand dat deze in ieder geval 
betrekking heeft op de reeds door gedaagde verrichte prestaties. Deze moeten 
worden teruggegeven. 

Van belang is thans de vraag of de zekerheidstelling ook de schadevergoeding 
betreft. Met andere woorden kan de rechter op grond van art. 52 en 53 Rv 
zekerheid stellen voor de schade die gedaagde ten gevolge van de executie zou 
kunnen lijden? Beantwoordt men deze vraag bevestigend, dan is er een wette
lijk aanknopingspunt voor de schadevergoeding die wordt geleden ten gevolge 
van de niet gerechtvaardigde executie. Op grond van een tweetal argumenten 
beantwoord ik deze vraag positief. 

In de eerste plaats vindt men in de wet een aantal bepalingen waaruit blijkt 
dat de executant de schade die hij zijn wederpartij toebrengt door een voor
lopige maatregel tenuitvoer te leggen, dient te vergoeden. Zo bepalen de artt. 

140. Idem ρ 41. Zie ook De Brauw, Preadvies voor de Nederlandse Juristenvereniging 1922, p. 
10 t/m 13. 

141. Zie ook Van der Grinten in zijn noot onder HR 13 november 1987, NJ 1988, 210 (nr. 6). 
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732 en 739 Rv dat de beslaglegger 'tot vergoeding van kosten, schaden en 
interessen' kan worden veroordeeld indien blijkt dat zijn beslag ten onrechte 
was gelegd. Ook het vonnis inhoudende het tenuitvoerleggen van lijfsdwang 
kan uitvoerbaar bij voorraad worden verklaard, maar dan moet de arrestant 
wel zekerheid stellen 'voor de kosten, schaden en interessen, waartoe hij moet 
worden veroordeeld' (art. 590 Rv). 

Ten tweede vind ik steun voor deze mogelijkheid in de literatuur. Reeds bij 
Faure142 kan men lezen dat zekerheid moet worden gesteld voor de vergoeding 
van al het nadeel dat de veroordeelde zal lijden, indien het vonnis in hoger 
beroep wordt vernietigd. Ook Verheijen143 acht de ratio van art. 52 lid 2 Rv 
hienn gelegen dat de gedaagde een waarborg heeft tegen de onverhaalbaar-
heid van haar schadevordering die voor haar kan ontstaan ten gevolge van de 
executie van het achteraf vernietigde vonnis. In de meer recente literatuur 
betoogt Jansen144: 

"Met de strekking van de zekerheid als hier omschreven lijkt ons onverenigbaar, dat zij slechts zou 
mogen belopen het bedrag in hoofdsom, waartoe de veroordeling strekt, niet is in te zien, waarom 
niet tevens een post mag worden gereserveerd voor schade en kosten van de geëxecuteerde" 

In dezelfde zin oordeelt ook Stein145: 

"Zowel in art 52 als in art. 53 Rv wordt bepaald dat de rechter de uitvoerbaarverklanng al of niet 
'mei borgtocht' kan gelasten De borgtocht dekt niet alleen de terugbetaling van de hoofdsom, 
maar ook de eventueel t g ν de executie verschuldigde schadevergoeding" 

Ook de (oude) lagere rechtspraak gaat er in het algemeen van uit dat de zeker
heidstelling tevens is bedoeld voor de schade, die gedaagde door de executie 
zal lijden. Aldus bepaalde reeds de Rb. Amsterdam in 188414*: 

"dat deze zekerheid is onvoldoende omdat de zekerheidsstellmg met moet strekken tot datgene 
wat de oorspronkelijke eiser wil, namelijk teruggave van de som in de condemnatie vermeld, maar 
tot algehcele vergoeding van kosten, schade en interessen den oorspronkelijker! mede-ged door 
de executie te veroorzaken" 

142 Van Boneval-Faure II, 4e druk 1900, ρ 253-254 
143 Verheijen, De grondslagen der uitvoerbaarverklanng bij voorraad, diss Leiden 1961, ρ 87 
144 Burgerlijke Rechtsvordering I (Jansen), aant 14 bij art 53 Rv 
145 Stem, Compendium, ρ 149 Zie verder in dezelfde zin Van Rossem-Clevennga, aant 5 en 7 

bij art 52 Rv, Coops Nederlands burgerlijk procesrecht, ρ 79-80 In andere zin oordeelt 
Meijers, Het kort geding, ρ 239 "De borgtocht die bij de uitvoerbaarverklanng bij voor
raad bevolen wordt, is dan ook slechts voor de restitutie van het ontvangene, niet voor het 
voldoen van een schadevergoeding nodig" 

146 Rb Amsterdam 4 november 1884, W 5161 Telders had in zijn conclusie bij dit vonnis m 
andere zin beslist en de borgstelling eng geïnterpreteerd Schadevergoeding bracht hij hier 
niet onder 
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Voorts wijs ik nog op het arrest van het Hof Arnhem147 van 1924 wegens zijn 
originele motivering. Na te hebben overwogen dat de ontruiming onrecht
matig was geschied en tot schadevergoeding verplichtte, nu het vonnis waarin 
de ontruiming was toegestaan, in appel werd vernietigd, oordeelt het hof: 

"dat deze gevolgtrekking trouwens vanzelf schijnt verbonden aan het ten-
uitvoerleggen van een bij voorraad uitvoerbaar vonnis, waarbij men kan wor
den verplicht tot het stellen van zekerheid voor vergoeding van de schade, die 
de executie bij voorraad zal kunnen veroorzaken". 

Neemt men aan dat onder 'borgstelling' in de artikelen 52 en 53 Rv ook de 
schadevergoeding gebracht kan worden, dan vindt de risico-aansprakelijkheid 
van de executant voor het tenuitvoerleggen van een achteraf vernietigde bo
demuitspraak een wettelijke grondslag. Wanneer aan de term 'borgstelling' in 
art. 293 Rv dezelfde betekenis wordt toegekend -wat mijns inziens zeer voor 
de hand ligt- dan steunt de schadevergoedingsplicht van degene die een achter
af onjuist kort geding vonnis executeert ook op de wet. 

Zo overwoog het Hof 's-Hertogenbosch op 28 november 1963, NJ 1964, 
177: 

"dat uit de artt 53 en 293 Rv, inhoudende dat aan de uitvoerbaarvcrklanng bij voorraad van een 
vonnis de voorwaarde verbonden kan worden, dat door de eisende partij borgtocht gesteld wordt, 
blijkt, dat de wetgever rekening heeft gehouden met de mogelijkheid, dat de executie van een bij 
voorraad uitvoerbaar verklaard vonnis onrechtmatig kan zijn" 

Bij Wet van 7 mei 1986148, welke wet nog niet in werking is getreden, onder
gingen de artikelen 52 en 53 Rv een wijziging. Het nieuwe artikel 52 Rv ver
vangt de oude artikelen 52 en 53 Rv. De redactie van art. 52 NRv luidt als 
volgt: 

1. Tenzij uit de wet of uit de aard van de zaak anders voortvloeit, kan de rechter desgevorderd 
verklaren dat zijn vonnis uitvoerbaar bij voorraad zal zijn niettegenstaande daartegen aan te 
wenden rechtsmiddelen 

2 De uitvoerbaarverklanng bij voorraad kan de gehele uitspraak betreffen of een deel daarvan 
3 De rechter kan aan de uitvoerbaarverklanng bij voorraad de voorwaarde verbinden, dat tot 

een door hem te bepalen bedrag zekerheid wordt gesteld 

De rechter heeft nu voor alle gevallen de mogelijkheid om, indien eiser dit 
verzoekt, zijn vonnis uitvoerbaar bij voorraad te verklaren. Hij is daartoe niet 

147 Hof Arnhem 27 mei 1924, NJ 1925,255 In gelijke zin Hof Amsterdam 20 januan 1893, W 
6306, Rb Arnhem 4 november 1912, NJ 1913, 96, Rb Rotterdam 5 maart 1915, NJ 1915, 
1003, Rb 's-Gravenhage 14 juni 1934, NJ 1934, 1597 In andere zin. Rb 's-Gravenhage 
10 augustus 1928, W 11928 

148 Wet van 7 mei 1986, Stb 295, houdende Invoenngswet Boeken 3,5 en 6 Nieuw BW, eerste 
gedeelte, bevattende wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, de Wet 
op de rechterlijke organisatie en de Faillissementswet 
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verplicht, maar is aan de andere kant ook niet aan de voor het oude recht 
geldende limitatieve opsomming gebonden149 

Volgens lid 3 heeft de rechter de vrijheid aan de uitvoerbaarverklaring bij 
voorraad de voorwaarde te verbinden dat, tot een door hem te bepalen be
drag, zekerheid wordt gesteld1,0. Art 616 NRv is op deze situatie van toepas
sing Voor wat betreft de aard van de te stellen zekerheid wordt verwezen naar 
art 6 51141 De vraag of de zekerheidstelling onder meer bevolen wordt om de 
schade die gedaagde ten gevolge van de executie lijdt vergoed te knjgen wordt 
niet expliciet gesteld In de Memorie van Antwoord betoogt de Minister naar 
aanleiding van art 54 NRv, dat bepaalt dat een procespartij alsnog de voor
waarde van zekerheidstelling kan vragen wanneer zij dat in de vorige instantie 
achterwege heeft gelaten, echter 

"Dit (= de verruiming van art 54 NRv, AvR) vindt zijn rechtvaardiging hienn dat, wanneer aan 
deze voorziening behoefte bestaat wegens de vrees dat de executant na vernietiging van de geëxe
cuteerde uitspraak met in staat zal zijn de schade te vergoeden, de onderhavige vordering een 
eenvoudig middel biedt om deze voorziening te krijgen"152 (cursivering AvR) 

Uit de nieuwe artikelen omtrent de uitvoerbaarverklaring bij voorraad blijkt 
derhalve dat zekerheid gesteld kan worden teneinde de schade die gedaagde 
lijdt te vergoeden. 

Ook in kort geding kan deze zekerheidstelling worden bevolen. Art. 438 lid 
2 NRv bepaalt immers onder meer dat de president kan bepalen, dat de execu
tie slechts tegen zekerheid mag plaatsvinden of worden νοοι^εζεί1". 

Resumerend kan worden gesteld, dat de schadevergoedingsplicht van de exe
cutant ook heel goed op de artt 52-53 Rv respectievelijk 52 NRv kan worden 
gebaseerd. Als gezegd zijn deze wetsbepalingen bij uitstek geschikt om een 
wettelijke grondslag voor de nsico-aansprakelijkheid van de executant aan te 
nemen Maar ook als men met van een dergelijke aansprakelijkheid, doch van 
onrechtmatig handelen uitgaat, kunnen vermelde artikelen heel goed dienst 
doen. Naast de aansprakelijkheid ex art. 6:162 respectievelijk art 1401 BW, 
bieden de artt 52 en 53 Rv respectievelijk art. 52 NRv de ruimte voor een 
schadevergoedingsplicht, indien een vonnis (in een bodemprocedure) in hoger 
beroep wordt vernietigd. Bij de vernietiging van een k.g -vonnis kan een be
roep worden gedaan op art. 293 Rv Voor wat betreft de terzijdestelling in de 
bodemprocedure bieden genoemde artikelen geen uitkomst. Zij gaan immers 
uitdrukkelijk uit van de vernietiging in appel. 

149 MvT bij wetsontwerp 16 593, nr 3, ρ 5-6 
150 Zie hiervoor ook HR 18 november 1983, NJ 1984, 272 
151 MvT bij wetsontwerp 16 593, nr 3, ρ 6 
152 MvA bij wetsontwerp 16 593, nr 5, ρ 5 
153 MvT bij wetsontwerp 16 593, nr 3, ρ 7, MvA, nr 5, ρ 5 onderaan 
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2.9 CONSERVATOIR BESLAG 

2.9.1 Bespreking van HR 15 april 1965, NJ1965, 331 

Een geval, dat enigszins met de executie van een k.g.-vonnis is te vergelijken, 
is het conservatoir beslag, dat naderhand niet van waarde wordt verklaard. 
Zoals uit de volgende paragraaf zal blijken kent men naar nieuw recht - in 
tegenstelling tot het oude recht - de figuur van de vanwaardeverklaringsproce-
dure niet meer. Een analyse van het arrest van de HR van 15 april 1965, dat 
van de oude artikelen 732 en 739 Rv uitgaat, is daarom wenselijk. 

Bij de bespreking van de doctrine in paragraaf 2.2.1 werd de beslaglegging 
reeds een aantal keren zijdelings genoemd. Ook hier verricht eiser een hande
ling met toestemming van de president, terwijl in de daarop volgende procedu
re blijkt dat de beslaglegging ten onrechte heeft plaatsgehad. In zijn arrest van 
15 april 1965, NJ 1965, 331 overwoog de Hoge Raad: 

". dat dit middel, mede blijkens de daarop gegeven toelichting, uitgaat van de opvatting dat, 
indien als gevolg van een conservatoir beslag dat niet van waarde wordt verklaard, door de be
slagene schade is geleden, de beslaglegger tot de vergoeding van die schade slechts zal zijn ver
plicht ingeval hij bij het leggen van het beslag onzorgvuldig had gehandeld, 
dat die opvatting echter niet kan worden aanvaard 

. dat toch het inruimen van de bevoegdheid om ter verzekering van een vordering waarvan het 
bestaan in rechte nog niet is vastgesteld, een conservatoir beslag te leggen en daardoor aan an
deren het vrije beschikkingsrecht over hun eigendommen te ontnemen, alleen dan maatschap
pelijk gerechtvaardigd kan worden geacht, indien de beslagenen er verzekerd van kunnen zijn dat 
de door de beslagenen geleden schade hun zal worden vergoed, als de vordering tot vanwaarde-
verklanng wordt afgewezen. 

dat daarom een redelijke wetstoepassing er toe leidt om aan te nemen, dat degene die een 
conservatoir beslag legt, voor eigen nsico handelt, met dien verstande dat de door het beslag 
geleden schade - bijzondere omstandigheden daargelaten - door hem moet worden vergoed, 
indien het beslag ten onrechte gelegd blijkt te zijn, en dat het aan zijn aansprakelijkheid voor deze 
schade niet kan afdoen dat hij, op verdedigbare gronden van het bestaan van zijn vorderingsrecht 
overtuigd, bij het leggen van het beslag niet lichtvaardig heeft gehandeld " 

Heemskerk is van oordeel dat de Hoge Raad in deze uitspraak een zuivere 
risico-aansprakelijkheid van de beslaglegger heeft aanvaard1'i4: de risico-ge
dachte vervangt niet alleen het schuldvereiste, maar ook het onrechtmatig-
heidsvereiste. De Hoge Raad neemt derhalve een risico-aansprakelijkheid 
buiten onrechtmatige daad aan, i.e. op grond van de artt. 732 en 739 Rv. Blij
kens deze artikelen is de beslaglegger, in geval van opheffing van het beslag, 
gehouden tot vergoeding van kosten, schaden en interessen indien daartoe 
gronden zijn. 

Ik kan zijn visie niet delen. Heemskerk meent dat de Hoge Raad de eis van 
onzorgvuldig handelen niet meer stelt, en concludeert hieruit dat de beslagleg
ger niet onrechtmatig heeft gehandeld. Hij gaat dan echter voorbij aan het 
gegeven dat de beslaglegger inbreuk heeft gemaakt op het eigendomsrecht van 

154. Heemskerk in zijn noot onder HR 8 oktober 1976, NJ 1977, 485, p. 16081 к 
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de beslagene. Hoe wil hij een zuivere risico-aansprakelijkheid hiermee ver
enigen? 

De kern van Heemskerks betoog dat de Hoge Raad een zuivere risico-aan
sprakelijkheid heeft aangenomen, is gelegen in het volgende. Uit de overwe
ging van de Hoge Raad dat voor schadeplichtigheid ingeval van ongefundeer
de beslaglegging niet vereist is dat de beslaglegger onzorgvuldig heeft gehan
deld, trekt Heemskerk de conclusie dat de Hoge Raad het onrechtmatigheids-
vereiste niet meer stelt. Hiervoor komt de risico-gedachte in de plaats. Deze 
visie is mijns inziens onjuist. Het feit dat de Hoge Raad stelt dat voor aan
sprakelijkheid van de beslaglegger geen onzorgvuldigheid is vereist, betekent 
slechts dat er geen strijd met de zorgvuldigheidsnorm is. Maar daarmee heeft 
de Hoge Raad nog niet gezegd of er anderszins onrechtmatig is gehandeld. De 
beslaglegger kan in strijd met een wettelijke plicht hebben gehandeld of in
breuk op eens anders recht hebben gemaakt. De Hoge Raad heeft deze on-
rechtmatigheidsvormen niet genoemd en dus ook niet uitgesloten. De con
clusie lijkt gerechtvaardigd dat de Hoge Raad de ongefundeerde beslaglegging 
als een inbreuk op een subjectief, i.e. eigendomsrecht ziet. De gedraging die 
de inbreuk heeft bewerkstelligd is eo ipso onrechtmatig, een nadere belange
nafweging in het kader van de zorgvuldigheid wordt achterwege gelaten. 

Daarnaast overweegt de Hoge Raad dat aan de aansprakelijkheid voor de 
geleden schade niet kan afdoen dat de beslaglegger, op verdedigbare gronden 
van het bestaan van zijn vordering overtuigd, bij het leggen van het beslag niet 
lichtvaardig heeft gehandeld. Of de Hoge Raad met deze laatste overweging 
doelt op het element schuld of ziet op de onzorgvuldigheid, en daarmee de 
eerste overweging herhaalt, is niet geheel duidelijk. Soms heeft de zorgvuldig
heid betrekking op de onrechtmatigheidsvraag, dan weer op de schuldvraag. 
Deze lijn is een vloeiende en vaak is het moeilijk uit te maken waarop de 
zorgvuldigheid betrekking heeft. 

Ook Van Maanen155 is van oordeel dat degene die een niet van waarde ver
klaard beslag heeft gelegd inbreuk maakt op eens anders subjectief recht, en 
verwijst hiervoor naar HR 15 april 1965. Het handhaven van de inbreuk op een 
subjectief recht als onrechtmatigheidsvorm naast het onzorgvuldigheidscrite-
rium heeft naar zijn mening in een beperkt aantal gevallen nut. Als één van die 
gevallen noemt hij de ongefundeerde beslaglegging. De beslaglegger is dan 
aansprakelijk uit onrechtmatige daad, los van enige onzorgvuldigheid in zijn 
gedrag. 

Anders dan Heemskerk meen ik dat de grondslag van de aansprakelijkheid 
uit hoofde van het niet van waarde verklaarde beslag onder het oude recht een 
risico-aansprakelijkheid in enge zin is. Onder het nieuwe recht is de beslagleg
ger aansprakelijk uit onrechtmatige daad. Hij heeft inbreuk gemaakt op eens 
anders eigendomsrecht, hetgeen onrechtmatig is. Dat hij daarbij niet onzorg
vuldig of niet lichtvaardig heeft gehandeld, doet aan zijn aansprakelijkheid 
niet af. De onrechtmatige gedraging kan hem ook worden toegerekend: de in-

155. Van Maanen, diss. p. 188. 
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breuk is op zich onrechtmatig, de vraag of deze daad aan de beslaglegger kan 
worden toegerekend moet naar NBW aan de hand van de verkeersopvatting 
worden opgelost. Op basis hiervan rust er op de beslaglegger een garantie
plicht: degene die beslag legt, staat er voor in dat dit beslag in de vanwaarde-
verklaringsprocedure terecht blijkt te zijn gelegd. De wettelijke grondslag 
voor deze aansprakelijkheid is art. 6:162 lid 3 (onrechtmatige daad) en voor 
het oude recht art. 1401 BW jo. art. 732 en 739 Rv (risico-aansprakelijkheid in 
enge zin). Ook het Hof 's- Hertogenbosch van 28 februari 1984, te kennen uit 
HR 20 december 1985156 gaat mijns inziens uit van deze grondslag: 

"Wie een conservatoir beslag legt, handelt voor eigen risico. Hij moet ( ) de door het beslag 
geleden schade vergoeden indien het beslag ten onrechte gelegd blijkt te zijn Aan de aansprake
lijkheid doet niet af dat Doodkorte c.s van hel bestaan van hun vordenng overtuigd, gemeend 
hebben bij het beslag met lichtvaardig te hebben gehandeld." 

Vermeld dient te worden dat de zeer oude rechtspraak nog wèl uitging van een 
aansprakelijkheid van de beslaglegger uit hoofde van een onrechtmatige daad, 
waarbij zowel het onrechtmatigheids- als het schuldvereiste aanwezig dienden 
te zijn1". 

2.9.2 Het conservatoire beslag onder vigeur van de Invoeringswet Boeken 3, 
5 en 6 NBW (eerste gedeelte), Wet van 7 mei 1986, Stb. 295 

De belangrijkste wijziging in het nieuwe wetboek van Burgerlijke Rechtsvor
dering betreft het executie- en beslagrecht. Deze regeling heeft een volledige 
vernieuwing ondergaan. In dit kader is van belang dat het conservatoire be
slag, geregeld in boek III Rv, in een geheel nieuw jasje is gestoken. 

De nieuwe regeling begint met een afdeling Algemene bepalingen (artt. 
700-710 NRv). Het eerste lid van art. 700 NRv bepaalt dat voor het leggen van 
conservatoir beslag het verlof van de president is vereist. Blijkens lid 3 wordt 
het verlof verleend onder de voorwaarde dat de eis in de hoofdzaak, binnen 
een door de president te bepalen termijn van tenminste acht dagen, wordt 
ingesteld. Hiermee is de belangrijkste vereenvoudiging van de nieuwe wet 
gegeven: de procedure tot vanwaardeverklanng van het conservatoir beslag 
komt te vervallen. In plaats daarvan dient de beslaglegger de eis in de hoofd
zaak binnen een bepaalde termijn in te stellen. 

Het conservatoire beslag gaat over in een executoriaal beslag wanneer in de 
hoofdzaak een executoriale titel is verkregen, die voor tenuitvoerlegging vat
baar is geworden (art. 704 lid 1 NRv). Daarnaast is vereist dat de executoriale 
titel aan de beslaglegger wordt betekend. Onder het oude recht gaat het con
servatoire beslag door de vanwaardeverklanng over in een executoriaal be
slag. 

156 NJ 1986, 231, Zie ook Rb. 25 februan 1976, NJ 1977, 430. 
157 Zie onder andere HR 4 april 1912, W 9358 en HR 27 december 1929, NJ 1930, 1433. 
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Het beslag vervalt van rechtswege indien de hoofdvordering wordt afgewe
zen en deze afwijzing in kracht van gewijsde is gegaan (art. 704 lid 2 NRv). 

In art. 705 NRv wordt de opheffing van het beslag geregeld. Lid 1 bepaalt 
dat steeds opheffing kan worden gevorderd in kort geding voor de president 
die het verlof heeft gegeven. Het tweede lid bevat een niet-limitatieve op
somming van een aantal opheffingsgronden. De meeste zijn reeds in de oude 
wet opgenomen, zoals bijvoorbeeld in art. 732 lid 1 Rv. In lid 3 worden de 
leden 3 en 4 van art. 438 NRv van toepassing verklaard. 

Voor mijn onderwerp is van belang dat een regeling zoals die is neergelegd 
in art. 732 lid 3 Rv en 739 Rv (betreffende het derdenbeslag) in de nieuwe 
regeling niet voorkomt158. Het is daarom wenselijk een uitdrukkelijke bepa
ling omtrent de aansprakelijkheid van de beslaglegger voor de schade voort
vloeiend uit de opheffing van het beslag, op te nemen. Daartoe dient art. 705 
NRv te worden aangepast, in die zin dat lid 3 wordt vernummerd tot lid 4 en 
een nieuw lid 3 wordt ingevoegd dat als volgt luidt: 

3 Indien het beslag komt te vervallen of wordt opgeheven door een fout van de beslaglegger of 
op grond van omstandigheden die hem kunnen worden toegerekend, is hij gehouden de daar
uit voortvloeiende schade te vergoeden 

158 Deze artikelen bepalen dat de beslaglegger bij opheffing van het beslag 'kan worden ver
wezen tot vergoeding van kosten, schaden en interessen, indien daartoe gronden aanwezig 
zijn' 
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HOOFDSTUK III 

Restitutie van de verbeurde 
dwangsommen 

3.1 INLEIDING 

Een belangrijke rol bij het tenuitvoerleggen van rechterlijke beslissingen 
speelt de dwangsom. Met name met het oog op het eventueel moeten betalen 
van aanzienlijke dwangsommen hoeden partijen zich er in het algemeen voor 
al te gemakkelijk een vonnis naast zich neer te leggen. Het is van belang een 
duidelijk onderscheid te maken tussen het geval waarin een k.g.-vonnis in 
hoger beroep wordt vernietigd en de situatie waarbij dit vonnis in de bodem
procedure 'overruled' wordt. 

Gesteld dat veroordeelde in kort geding een verbod, dat de president hem 
op verbeurte van een dwangsom à f.10.000,-- per overtreding oplegt, over
treedt. In appel wordt hij echter in het gelijk gesteld. Heeft hij dan recht op 
teruggave van de verbeurde dwangsommen? Naar algemeen heersende op
vattingen moet het antwoord bevestigend luiden1. 

Nu het geval waarbij de veroordeelde het gelijk aan zijn zijde krijgt van de 
bodemrechter. Wat dient er dan met betrekking tot de dwangsommen te ge
beuren? Heeft terzijdestelling van een k.g.-vonnis in de bodemprocedure het
zelfde gevolg als vernietiging in hoger beroep? Met andere woorden dienen de 
reeds verbeurde dwangsommen teruggegeven te worden c.q. zijn zij niet meer 
verschuldigd indien zij nog niet betaald zijn? Het antwoord luidt ontkennend. 

1. Kamphuisen, NJB 1943, p. 35. Hugenholtz-Heemskerk, Hoofdlijnen van Nederlands Burger
lijk Procesrecht, 15e druk, 1988, nr. 116, p. 133. Voor verdere literatuur en rechtspraak zie 
noot 27. Anders Meijers, Het kort geding, p. 245-246. 
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In het algemeen wordt aangenomen dat reeds betaalde dwangsommen ver
beurd blijven2. Aldus ook de Hoge Raad3. 

Met betrekking tot de vraag wat er dient te geschieden indien de verschul
digde dwangsommen nog niet geïncasseerd zijn, lopen de meningen uiteen. 
Van Opstall4 meent dat terzijdestelling door de rechter ten principale van de 
uitspraak in kort geding, tot gevolg zal hebben dat executie van voor die terzij
destelling reeds verbeurde, doch nog niet betaalde of verhaalde dwangsom
men niet meer zal kunnen geschieden. Drion5 daarentegen stelt dat het vonnis 
in kort geding, waarbij een dwangsom is opgelegd, ook ten uitvoer kan worden 
gelegd, nadat in de zaak ten principale anders is beslist. De Hoge Raad oor
deelt in dezelfde zin6. 

In deel I bespreek ik de gevolgen van vernietiging in hoger beroep voor wat 
betreft de dwangsommen. In deel II ga ik in op de terzijdestelling van het 
k.g.-vonnis in de bodemprocedure. Duidelijk zal worden dat er belangrijke 
verschilpunten tussen de vernietiging en de terzijdestelling zijn. De vraag zal 
behandeld worden of het wenselijk is deze uiteenlopende gevolgen te handha
ven. 

Alvorens de gevolgen van de vernietiging c.q. terzijdestelling voor wat be
treft de dwangsommen te bespreken, zal ik eerst de belangrijkste aspecten van 
de dwangsom in het kort weergeven7. Pas daarna kan een gefundeerd oordeel 
worden gegeven. 

3.2 KORTE BESPREKING VAN DE DWANGSOM 

Art. 611a lid 1 Rv bepaalt dat de rechter op vordering van één der partijen de 
wederpartij kan veroordelen tot betaling van een geldsom, dwangsom ge
naamd, voor het geval dat aan de hoofdveroordeling niet wordt voldaan, on
verminderd het recht op schadevergoeding indien daartoe gronden zijn. Een 
dwangsom kan echter niet worden opgelegd in geval van een veroordeling tot 
betaling van een geldsom. Dit artikel staat in de derde afdeling van boek II Rv, 
welke afdeling bij de Wet van 23 maart 1977, Stb. 184, opnieuw is vastgesteld 

2. Zie onder andere Kamphuisen, NJB 1943, p. 34; Van Opstall, De regeling van de dwangsom in 
het Nederlandse recht, preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het 
recht van België en Nederland, 1961, Jaarboek VIII 1961-1962, p. 154-155. Hugenholtz-
Heemskerk, a.w., nr. 116, p. 132. 

3. HR 31 mei 1963, NJ 1966, 336; HR 6 februari 1981, NJ 1981, 379; HR 10 november 1984, NJ 
1985, 547; HR 22 december 1989, NJ 1990, 434. 

4. Van Opstall, a.w. p. 155. 
5. Drion, Rechtvraag 65, AA 1962, p. 131-132. 
6. HR 31 mei 1963, NJ 1966, 336. 
7. Literatuur: Van Opstall, De regeling van de dwangsom in het Nederlands recht, preadvies voor 

de vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van België en Nederland, 1961, Jaar
boek VIII1961-1962, p. 118-160; Van Opstall, Enkele opmerkingen over de dwangsom, oratie 
Utrecht, 1955; Stein, Compendium van het burgerlijk procesrecht, 7e druk, p. 314 e.V.; On
rechtmatige Daad II (Van Nispen), nrs. 233-249, nr. 264; Hugenholtz-Hcemskerk, a.w., nrs. 
313-317. 
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en op 1 januari 1978 in werking is getreden, als vrucht van samenwerking 
tussen de Benelux-landen8. 

Hiervóór waren de artt. 61 la-b (oud) Rv van toepassing, die in 1933 (bij wet 
van 29 december 1932, Stb. 676, in werking getreden 1 april 1933) in ons recht 
waren ingevoerd. Vóór 1933 kenden wij het instituut van de dwangsom niet als 
zodanig. Doch, ook toen bestond de behoefte om de veroordeelde een prikkel 
te geven om zijn veroordeling na te komen. In feite werd de dwangsom toen 
ook al toegepast, echter in die zin, dat de rechter bepaalde dat de veroordeelde 
aan zijn wederpartij een bepaald bedrag aan schadevergoeding zou moeten 
vergoeden voor iedere dag/iedere keer dat hij niet aan zijn veroordeling vol
deed9. Hieraan zaten nogal wat haken en ogen. Immers met schadevergoeding 
wordt beoogd aan gelaedeerde een vergoeding toe te kennen voor daadwerke
lijk geleden schade. Wanneer nu de rechter bij voorbaat een bedrag vaststelt 
dat de veroordeelde bij niet-voldoening aan het vonnis als schadevergoeding 
moet betalen, dan is de band tussen de vergoeding van de schade en de omvang 
daarvan in veel gevallen verbroken. De wet van 1933 maakte zoals gezegd een 
einde aan deze constructie en introduceerde de mogelijkheid een dwangsom 
op te leggen. 

De dwangsom is een zogenaamd zijdelings executiemiddel, hetgeen bete
kent dat dit middel de strekking heeft de veroordeelde aan te zetten zelf zijn 
verplichting na te komen. De veroordeling op straffe van een dwangsom is 
derhalve met name van belang indien de prestatie slechts door de schuldenaar 
zelf kan worden verricht. Dit in tegenstelling tot de rechtstreekse executiemid-
delen, waarbij de executant zichzelf de prestatie kan verschaffen. Te denken 
valt bijvoorbeeld aan de veroordeling tot het betalen van een geldsom. Indien 
de schuldenaar hiermee in gebreke blijft, mag de schuldeiser de goederen van 
de veroordeelde in beslag laten nemen en verkopen en zich uit de opbrengst 
voldoen. Deze wijze van executie wordt aangeduid met de term 'reële execu
tie'10. 

Voorop staat dat de dwangsom niet het karakter draagt van een schadever
goeding11. Bij de dwangsom bestaat er géén verband tussen de opgelegde som 
en de geleden of de nog te lijden schade. De hoogte van de dwangsom wordt 
dus niet bepaald naar rato van de te verwachten schade, maar hangt af van de 
vraag of er vanuit de dwangsom een voldoende stimulans uitgaat om nakoming 

8 Dit is de eenvormige wet voor de Beneluxlanden betreffende de dwangsom van 26 november 
1973 De regeling van de dwangsom in het NBW stond in de artikelen 3 115 t/m 3 11 5g (zie 
hierover Van Opstall, WPNR 5194 en 5195, ρ 473 e.v en ρ 485 e ν ) BIJ het ontwerp 
invoeringswet Boeken 3,5 en 6, vierde gedeelte (zitting 1981/1982; 17 4%) werd voorgesteld 
de regeling van de dwangsom in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering te laten staan, 
hetgeen geschiedde 

9 De Hoge Raad stemde met deze gang van zaken in. Zie HR 13 november 1914, NJ 1915,98 en 
W 9810 

10 Ook de reële executie van een registergoed is mogelijk. Zie HR 3 apnl 1987, NJ 1988, 276 
(Van der Meer/Verploegh) Vergelijk ook art 3 300 

11 HR 10 juni 1955, NJ 1955, 552. "de in art 611a Rv bedoelde dwangsom is een middel van 
zijdelingse executie en geen schadevergoeding" 
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van de veroordeling te garanderen. Hierin is tevens haar doel gelegen12. De 
rechter dient een bedrag als dwangsom op te leggen, waarbij hij ervan uitgaat 
dat deze een zodanige drempel voor de veroordeelde vormt, dat hij zich bij de 
veroordeling zal neerleggen. Een ander verschil met de schadevergoeding is 
hierin gelegen, dat de rechter niet verplicht is een gevorderde dwangsom op te 
leggen. Hij heeft hiertoe een discretionaire bevoegdheid13 (art. 611a Rv 
spreekt van: de rechter kan op vordering van partijen (...)). 

Voorts worden betaalde dwangsommen niet bij wijze van voordeelstoere-
kening op de uiteindelijke schadevergoeding in mindering gebracht. Art. 611a 
lid 1 Rv bepaalt namelijk dat de dwangsom verschuldigd is 'onverminderd het 
recht op schadevergoeding indien daartoe gronden zijn'14. 

Een dwangsom kan als gezegd niet worden opgelegd in geval van een ver
oordeling tot betaling van een geldsom15. Deze uitzondering wordt in het alge
meen hiermee gemotiveerd dat de veroordeling tot de voldoening van een 
geldsom steeds reëel kan worden geèxecuteerd en daarom de dwangsom over
bodig is16. Het zou aanbeveling verdienen om het mogelijk te maken ook aan 
een veroordeling tot het betalen van geldsommen een dwangsom te verbin
den. De rechter heeft immers een discretionaire bevoegdheid met betrekking 
tot het opleggen van dwangsommen. Het is zeer wel denkbaar dat de schulde
naar wel geld heeft maar geen object op grond waarvan er verhaald kan wor
den, of een object dat moeilijk te executeren is (bijvoorbeeld aandelen). Ook 

12 Zie de conclusie van de A-G Biegman-Hartogh bij HR 3 juni 1983, NJ 1984,6 "de dwangsom 
is bedoeld als ccn pressiemiddel, een prikkel om bepjulde verplichtingen na te komen en niet 
als schadeloosstelling voor de gerechtigde noch als straf voor de verplichte " In dezelfde zin 
HR 6 februari 1981, NJ 1982, 182 Anders Blaauw, Exccutiemiddelcn, Preadvies Neder
landse Vereniging voor Rechtsvergelijking, 1980, ρ 51 e ν , die de dwangsom niet als een 
executiemiddel, maar als een straf ziet 

13 HR 11 april 1958, NJ 1958, 302 Dit geldt ook ten aanzien van de bepaling van het bedrag, 
aldus HR 4 oktober 1957, NJ 1957, 626 

14 Voor de invoering van dit artikel werd deze zogenaamde voordcclstoerekening door sommige 
schrijvers wel aangenomen Zie onder andere Kamphuisen, NJB 1943, ρ 19, Van Opstall, 
preadvies, ρ 144, Bloembergen, Schadevergoeding bij onrechtmatige daad, diss Utrecht, 
1965, nr 231, ρ 333 noot 4. Art 611a lid 1 Rv maakt een einde aan de twijfel Zie ook de 
bijlage bij de gemeenschappelijke memorie van Toelichting van de Bencluxovereenkomst 
houdende eenvormige wet betreffende de dwangsom, zitting 1975-1976,13 788 (R 1015), nrs. 
1-4 Op ρ 17 wordt de vraag aan de orde gesteld of de rechter bij de vaststelling van het bedrag 
van de schadevergoeding rekening moet houden met reeds door de eiser geïnde dwangsom
men. Deze vraag dient ontkennend beantwoord te worden, aangezien art. 3 uitdrukkelijk 
bepaalt dat de betaling van vergoeding van geleden schade onafhankelijk is van de betaling 
van een dwangsom, die de schuldenaar moet betalen omdat hij geen gevolg geeft aan een 
rechterlijke beslissing In andere zin echter Ktg Amsterdam 24 januari 1986, NJ 1987, 655 

15. HR 9 februari 1988, NJ 1988, 658 Dn arrest is ook van belang met betrekking tot het zoge
naamde restitutierisico. 

16 Zie onder andere Stein, Compendium, p. 316, Jongbloed, Reële executie in het privaatrecht, 
diss Nijmegen 1987, ρ 183 
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Meijers17 heeft op deze uitzondering kritiek uitgeoefend want, zo meent hij, 
ook wanneer reële executie mogelijk is, behoudt de dwangsom haar waarde. 
Zij is immers bedoeld om preventief te werken en de stipte nakoming van een 
verplichting te verzekeren. Van belang is vervolgens art. 611a lid 3 Rv, dat 
bepaalt dat de dwangsom niet kan worden verbeurd voordat de uitspraak 
waarin zij is vastgesteld, is betekend18. Het vonnis behoeft geen kracht van 
gewijsde te bezitten, wil men tot tenuitvoerlegging overgaan. Dit geldt even
eens voor het verbeuren van dwangsommen. Wanneer er evenwel een rechts
middel (verzet, hoger beroep of cassatie) wordt ingesteld tegen een met bij 
voorraad uitvoerbaar verklaard vonnis, dan heeft dit schorsende werking, zo
wel ten aanzien van de executie als ten aanzien van de dwangsommen. Schor
sende werking houdt in dat de executie van het vonnis wordt geschorst, een 
reeds aangevangen executie niet mag worden voortgezet, en wanneer de exe
cutie nog niet is aangevangen zij niet mag worden begonnen. Gedurende deze 
periode kunnen géén dwangsommen worden verbeurd en de eventueel reeds 
verschuldigde dwangsommen kunnen in deze periode van schorsing niet op 
het vermogen van de veroordeelde worden verhaald19. Dit is anders wanneer 
het vonnis uitvoerbaar bij voorraad is verklaard. Dan immers wordt de schor
sende werking van deze rechtsmiddelen opgeheven. De tenuitvoerlegging van 
het uitvoerbaar verklaarde vonnis kan gewoon doorgaan. 

Wanneer de dwangsom eenmaal verbeurd is komt zij ten goede aan de partij 
die de veroordeling heeft verkregen (art. 611c Rv eerste zin)20. 

De tweede zin van art. 611c Rv bepaalt dat de dwangsom kan worden tenuit-
voergelegd krachtens de titel waarbij zij is vastgesteld. Met andere woorden, 
wil eiser de dwangsommen gaan incasseren, dan is het niet nodig dat hij zich 
wederom tot de rechter wendt teneinde hiervoor een uitvoerbare titel te ver
krijgen. Heeft de gedaagde zich eenmaal niet aan de veroordeling gehouden, 

17 Meijers, WPNR 3945, ρ 273. Idem Van Opstal!, oratie Utrecht 1955, ρ 9 Volgens deze 
schrijver is het denkbaar dat de eiser het geld dringend nodig heeft, bijvoorbeeld voor levens
onderhoud. De veroordeelde, wel degelijk in staat tot betaling laat deze achterwege en fru
streert de tenuitvoerlegging van het vonnis door bijvoorbeeld zijn goederen bij iemand anders 
te verbergen Indien er aan de veroordeling tot betaling van deze geldsom een dwangsom 
wordt gekoppeld, zou de veroordeelde wellicht eerder geneigd zijn te betalen wanneer hij 
weet dat de dwangsommen die hij verbeurt weleens behoorlij к kunnen oplopen Daarentegen 
echter de gemeenschappelijke M.v Τ , p. 16, waar de mogelijkheid om aan de veroordeling 
tot betaling van een geldsom een dwangsom te koppelen, van de hand wordt gewezen Zie 
echter Rb Utrecht 16 apnl 1973, NJ 1976,155 en Benelux-Gerechtshof 9 juli 1981, NJ 1982, 
190, waann werd bepaald dat een dwangsom wel kan worden opgelegd bij de veroordeling tot 
betaling van een geldsom, wanneer betaling met aan de eisende partij doch aan een derde 
dient te geschieden. 

18 HR 19 december 1958, NJ 1959,131, AA X, p. 45 (noot Van Opstall), HR 27 apnl 1979, NJ 
1980, 169, HR 6 februari 1981, NJ 1982, 182. 

19. Aldus Benelux-Gerechtshof 5 juli 1985, NJ 1986, 19. Voor Nederland was dit reeds beslist 
door HR 18 januan 1940, NJ 1940,1127 

20 Van Opstall had hier eerst kritiek op (inaugurele rede Utrecht 1955, ρ 13-14), doch komt 
hierop terug in WPNR 5194, ρ 475-476 Blaauw, preadvies, ρ 57-58, stelt voor de dwangsom 
ten goede te laten komen aan de Staat. Dit geschiedt ook in Duitsland Zie hierover nader 
hoofdstuk VI, paragraaf 6 3 5 
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dan is hij de dwangsom verschuldigd, en kan eiser tot uitvoering overgaan op 
grond van het door hem verkregen vonnis. 

Indien gedaagde de veroordeling slechts gedeeltelijk niet nakomt, verbeurt 
hij dan de dwangsom ook slechts gedeeltelijk, naar evenredigheid9 Het Bene-
lux-Gerechtshof21 beantwoordde deze vraag onlangs ontkennend Het Hof oor
deelde dat in een dergelijk geval, waarin een deel van de prestaties onverricht is 
gebleven zonder dat er sprake was van een onmogelijkheid hiertoe, de rechter 
de dwangsom niet kan verminderen of opheffen, ondanks het feit dat er een 
wanverhouding is ontstaan tussen de dwangsom enerzijds en de waarde van het 
onverncht gedeelte van de prestatie anderzijds. 

Art 61 ld Rv bepaalt dat de veroordeelde in gevallen van onmogelijkheid om 
aan de hoofdveroordeling te voldoen, zich tot de rechter kan wenden die de 
dwangsom heeft opgelegd, en opheffing, opschorting of vermindering kan vor
deren. De vraag wat onder 'onmogelijkheid' in de zin van dit artikel moet wor
den verstaan had het Hof reeds eerder voorgelegd gekregen22 Van 'onmoge
lijkheid' in geval van met-tijdige voldoening is volgens het Hof sprake, indien 
het onredelijk zou zijn meer inspanning en zorgvuldigheid te vergen dan de 
veroordeelde heeft betracht. In deze zaak ging het om afgifte van dossiers, op 
verbeurte van een dwangsom van f .5.000,- voor ieder dossier dat gedaagde met 
of niet volledig zou afgeven. Na betekening van het vonnis heeft gedaagde, Van 
der Graaf, een aantal dossiers aan eiseres, Agio, overgedragen. Agio heeft ver
volgens een lijst met de volgens haar nog ontbrekende dossiers aan Van der 
Graaf gezonden, welke laatstgenoemde vervolgens aan Agio heeft doen toeko
men. Ten aanzien van deze dossiers stelt Van der Graaf dat zij van mening was 
dat zij deze reeds eerder had opgestuurd Van de dossiers die zich in het archief 
bevonden was zij zich het bestaan ervan met bewust, nu deze dossiers, als gevolg 
van in het verleden gemaakte fouten niet vermeld waren in het merkenrapport 
dat haar de enige toegang verschafte tot het door haar voor Agio gehouden 
archief Agio wenst betaling van de opgelegde dwangsommen, terzake van de 
met-tijdige voldoening aan het vonnis. Van der Graaf beroept zich op (tijdelij
ke) onmogelijkheid om aan de veroordeling te voldoen in de zin van art. 61 ld 
Rv. Het Hof besliste dat het enkele feit dat de veroordeelde in de mening ver
keert aan de hoofdveroordeling geheel en tijdig te hebben voldaan, niet kan 
meebrengen dat er sprake is van 'onmogelij kheid om aan de hoofdveroordeling 
te voldoen'. 

Voorts werd in dit arrest aan het Hof de vraag gesteld welke rechter bevoegd 
is een voorziening ex art. 611d Rv te geven. Deze bevoegdheid komt, aldus het 
Hof, uitsluitend toe aan de rechter die de dwangsom heeft opgelegd Volgens de 
A-G Knngs in zijn conclusie bij deze uitspraak23 is het voordeel hiervan dat 

21 Benelux Gerechtshof9 maart 1987, NJ1987,1910 Vervolg HR 9 oktober 1987, NJ 1988,137 
In andere zin Heemskerk in zijn noot sub 1 onder HR 6 februari 1981, NJ 1982,182 Het Hof 
Amsterdam (20 januan 1984, NJ 1985, 431) oordeelde dat terugvordering van de dwangsom 
niet mogelijk is, indien de vernietiging slechts een deel betreft van hetgeen krachtens rechter
lijk bevel moest worden gedaan 

22 Benelux-Gerechtshof 25 september 1986, NJ 1987, 909 
23 ConclusieA-GKnngsbijBenelux-Gerechtshof25septemberl986,NJ1987,909,p 3047,nr 5 
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de rechter die de dwangsom in eerste instantie heeft opgelegd de meest aan
gewezen persoon is die kan beoordelen of er redenen zijn de oorspronkelijke 
uitspraak te wijzigen. Hij zal in dit verband de argumenten die worden aan
gevoerd om tot wijziging van de dwangsomveroordeling te komen af kunnen 
wegen tegen de argumenten die hij heeft gebruikt om een bepaalde dwangsom 
op te leggen 

Heemskerk wijst er in zijn noot onder dit arrest terecht op dat deze regel een 
inbreuk op art 292 Rv kan opleveren Een beslissing van de president in kort 
geding waarin hij een voorziening ex art. 61 ld Rv geeft (hij heft bijvoorbeeld 
de veroordeling tot het betalen van dwangsommen op) is ook een vonnis in 
kort geding, waar de rechter in de bodemprocedure blijkens art 292 Rv met 
aan is gebonden. Uit de uitspraak van het Benelux-Gerechtshof volgt echter 
dat deze rechter in een executiegeschil betreffende het к g -vonnis gebonden 
is aan de beslissing van de president met betrekking tot de dwangsomveroor
deling 

Tot slot bepaalt art. 61 lg Rv dat een dwangsom verjaart door verloop van 
zes maanden na de dag waarop zij is verbeurd Het zou, aldus de MvT24, met de 
bedoeling van de dwangsom en met de billijkheid in strijd zijn, indien de 
schuldeiser door eenvoudigweg stil te zitten de dwangsommen tot een onbe
perkte hoogte kan laten oplopen 

DEEL I VERNIETIGING IN HOGER BEROEP 

3 3 GEVOLGEN VAN DE VERNIETIGING 

Zoals gezegd is de dwangsom een aansporing die de rechter aan de veroordeel
de partij geeft, teneinde deze er toe te bewegen de veroordeling na te komen 
Aldus hangt de reden van het bestaan van de dwangsom af van het bestaan van 
de veroordeling, waarin zij is vastgelegd Met andere woorden, is er geen ver
oordeling, dan kan er ook geen prikkel zijn om gedaagde aan die veroordeling 
te houden Het is derhalve belangrijk vast te stellen, dat het bestaan van de 
dwangsom noodzakelijkerwijs afhangt van het bestaan van de hoofdvorde-
ring Valt deze op de een of andere manier weg, dan is de reden om een dwang
som op te leggen zinloos geworden25 

Wat gebeurt er indien een к g -vonnis in hoger beroep over de kop gaat9 

Door de uitspraak van het hof wordt het к g -vonnis vernietigd Aangezien de 
vernietiging terugwerkende kracht heeft komt de titel aan de betaling van de 
dwangsom te vervallen De rechtsgrond van het moeten betalen van dwang
sommen is immers gelegen in het rechterlijk vonnis Nu de dwangsom in on
verbrekelijk verband staat met het recht dat de executant heeft op naleving 
van het vonnis, komt deze te vervallen wanneer de hoofdveroordehng in appel 

24 MvT van de Beneluxovereenkomst houdende eenvormige wet betreffende de dwangsom, ρ 
22 

25 Zie hiervoor ook de conclusie van de A-G Knngs onder Benelux-Gerechtshof 14 apnl 1983, 
RW 1983-1984, ρ 227 
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wordt vernietigd. Dit wordt ook wel het accessoir karakter van de dwangsom 
genoemd26. Het gevolg van de vernietiging is dat reeds verbeurde dwangsom
men als onverschuldigd betaald teruggegeven dienen te worden. De dwang
sommen die nog niet zijn geincasseerd kunnen niet meer door de winnaar in 
eerste aanleg worden verhaald. Dit is thans de heersende opvatting27. 

Een afwijkend geluid laten Meijers28, Schoordijk29 en Schlingemann30 ho
ren. Schoordijk meent dat gedaagde, veroordeeld in kort geding, doch zege
vierend in hoger beroep, de geëxecuteerde dwangsommen niet bij wege van 
onverschuldigde betaling kan terugvorderen. Hij motiveert echter niet waar
om, in tegenstelling tot Schlingemann. Deze auteur is van oordeel dat de 
dwangsommen, hoewel het vonnis later wordt vernietigd, toch verschuldigd 
blijven. De tegenovergestelde opvatting (restitutie van de dwangsommen op 
grond van onverschuldigde betaling) leidt ertoe dat aan de uitvoerbaarverkla
ring bij voorraad vrijwel iedere betekenis wordt ontzegd. Volgens Meijers, 
tenslotte, dient er een onderscheid te worden gemaakt tussen de schade, die de 
veroordeelde heeft geleden, doordat hij aan het hem in kort geding gegeven 
bevel heeft gehoorzaamd en de meerdere schade, die het gevolg is van het feit 
dat hij niet tijdig het bevel heeft opgevolgd, zodat de wederpartij tot incas-
sering van de dwangsom(men) is overgegaan. Indien gedaagde het bevel heeft 
nageleefd en naderhand komt vast te staan dat de executant dit niet van hem 
had mogen vergen, is voldoening aan het vonnis als een onverschuldigde beta
ling aan te merken. Een verdere vordering tot schadevergoeding heeft gedaag
de slechts indien de executant een onrechtmatige daad ten laste kan worden 
gelegd. Wanneer de benadeelde het k.g.-vonnis zonder executiedwang heeft 
nageleefd, kan deze onrechtmatige daad volgens Meijers alleen in het instellen 
van het k.g.-vonnis zijn gelegen. Blijkt achteraf het aanspannen van het k.g.-
vonnis zonder rechtsgrond te zijn geweest, dan levert dit slechts een onrecht
matige daad op indien de executant te kwader trouw is geweest. De meerdere 
schade, ontstaan ten gevolge van het feit dat hij het bevel niet heeft opgevolgd 
en eiser deswege dwangsommen heeft geincasseerd, kan gedaagde niet terug
vorderen. Eiser mocht, volgens Meijers, verlangen en verwachten, dat ge-

26 Zie A-G Biegman-Hartogh in haar conclusie bij HR 3 juni 1983, NJ 1984, 6 en Ballon, De 
dwangsom, ρ 76, noot 7. 

27 Zie verder nog de Parlementaire Geschiedenis omtrent de vaststelling van boek 3 van het 
NBW, Eindverslag van de bijzondere commissie voor de herziening van het Burgerlijk Wet
boek, Zitting 1979-1980, 3770, nr 46 De commissie stelde de vraag, of de dwangsom toch 
verbeurd blijft als het vonnis, waarop de dwangsom gebaseerd was, in appel wordt vernietigd. 
Het antwoord van de minister luidt als volgt als de rechter in hoger beroep de veroordeling tot 
een dwangsom vernietigt, vervalt daarmee uiteraard ook de verplichting reeds verbeurde 
dwangsommen te betalen en zijn reeds voldane dwangsommen zonder rechtsgrond betaald, 
zodat zij krachtens artikel 6 4 2 1 NB W teruggevorderd kunnen worden Zie ook de conclusie 
van de A-G Ten Kate onder HR 14 maart 1980, NJ 1981, 536, ρ 1762 г к bovenaan en de 
conclusie van Α-G Krings onder Benelux-Gerechtshof 14 april 1983, NJ 1983,615, ρ 1942 г к 
Zie voor verdere literatuur de noot van Heemskerk onder dit arrest, ρ 1943, r k. 

28 Meijers, a w , no 147, ρ 236-239 
29 Schoordijk, Vermogensrecht in het algemeen naar boek 3 van het nieuwe В W., p. 409 
30 Schlingemann, Coops procesrecht, ρ 272-273 
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daagde de veroordeling nakomt en het niet op het betalen van dwangsommen 
laat aankomen. De primaire plicht van de veroordeelde is dat hij zich houdt 
aan het rechterlijk vonnis: "Voor de veroordeelde geldt: eerst voldoen en 
daarna pas na een gunstige uitspraak van de gewone rechter op deze uitvoering 
van het vonnis reageren. Ware het anders, het kort geding zou zijn betekenis 
als spoedeisende maatregel grotendeels verliezen"11. 

Hierbij maakt Meijers geen onderscheid tussen de terzijdestelling in de bo
demprocedure en de vernietiging in hoger beroep van een k.g.-vonnis. In bei
de gevallen geldt dat de veroordeelde de veroordeling moet naleven; doet hij 
dit niet en verbeurt hij dwangsommen, dan zijn deze definitief verbeurd. 

3.4 VERNIETIGING VAN DE APPEL-UITSPRAAK IN CASSATIE 

3.4.1 De verhouding tussen de uitvoerbaarheid bij voorraad en de 
rechtskracht van een vonnis 

In het arrest van de HR 28 september 1984, NJ 1985, 83 (B tegen de Staat) 
kwam de vraag aan de orde, wat de verhouding is tussen de uitvoerbaarheid bij 
voorraad en de rechtskracht van een vonnis. In deze paragraaf ga ik hier nader 
op in. Vervolgens wordt onderzocht hoe de rechtstoestand tussen partijen -
ten aanzien van het verbeurd zijn van dwangsommen - is indien een appeluit
spraak op haar beurt in cassatie wordt vernietigd (zie paragraaf 3.4.2). 

De casus van het voornoemde arrest was als volgt. B, een vreemdeling die 
met uitzetting wordt bedreigd, vraagt aan de president in kort geding de Staat 
een verbod op te leggen hem uit Nederland te verwijderen. De president wil
ligt het verzoek in en verklaart zijn vonnis uitvoerbaar bij voorraad. Het hof 
vernietigt het vonnis in hoger beroep en weigert В de gevraagde voorziening. 
Het arrest is niet uitvoerbaar bij voorraad verklaard. В gaat in cassatie. Hij 
stelt zich op het standpunt dat, hangende het cassatieberoep, het verbod van 
de president als de juiste beslissing heeft te gelden. 

Ook de A-G Ten Kate meent dat het vonnis van de president, nu het uit
voerbaar bij voorraad is verklaard, nog rechtskracht bezit, aangezien de ver
nietiging van dit vonnis door het hof door de tijdig ingestelde cassatie geen 
gewijsde heeft gekregen. 

De Hoge Raad komt evenwel tot een andere conclusie: het verbod door de 
president in kort geding gegeven moet door de vernietiging in appel geacht 
worden zijn werking te hebben verloren, zolang de appeluitspraak op haar 
beurt niet in cassatie is vernietigd. De uitspraak van het hof geldt terstond 
tussen partijen, ongeacht of deze beslissing uitvoerbaar bij voorraad is ver
klaard of niet. 

Een volgens annotator Heemskerk juiste beslissing. Er moet immers een 
duidelijk onderscheid worden gemaakt tussen de rechtskracht (hiermee wordt 

31. Meijers, a.w., no. 147, p. 238. 
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dus bedoeld dat een vonnis direct na zijn uitspraak van kracht is tussen partij
en) en de executoriale kracht van een vonnis. Het instellen van een rechtsmid
del schorst de executie doch tornt niet aan de rechtskracht. Een rechterlijke 
uitspraak behoudt haar rechtskracht tussen partijen, zolang deze niet is ver
nietigd. Wordt de uitspraak vernietigd, dan heeft deze geen rechtskracht meer 
tussen partijen. 

Jansen32 acht de uitspraak dogmatisch gezien juist, doch meent dat de 
rechtszekerheid met de gegeven oplossing niet is gebaat. Ter illustratie hier
van geeft hij het volgende voorbeeld. Gedaagde wordt door een bij voorraad 
uitvoerbaar verklaard bevel gedwongen een pand te ontruimen of een erf-
scheiding aan te brengen. In hoger beroep wordt het vonnis vernietigd. De 
vernietigende uitspraak wordt niet uitvoerbaar bij voorraad verklaard. De 
vraag is, of de eiser in tweede instantie, ondanks het ingestelde cassatiebe
roep, bevoegd is het ontruimde pand weer te betrekken, respectievelijk de 
erfscheiding te slopen. Jansen acht het wenselijk dat de aanvankelijk verlie
zende partij gehouden is te wachten met het ingrijpen in de inmiddels op basis 
van het eerste vonnis tot stand gebrachte toestand, totdat de hogere voorzie
ning kracht van gewijsde heeft gekregen. Hij laat derhalve de rechtszekerheid 
prevaleren boven de directe werking van de uitspraak in hoger beroep. 

Het voorbeeld van Jansen is naar mijn mening niet gelukkig gekozen om 
zijn bezwaar toe te lichten. Hij gaat ervan uit dat de vernietigende uitspraak 
niet uitvoerbaar bij voorraad is verklaard. De executie van de uitspraak is dan 
niet mogelijk, en de 'ex-bewoner' kan zijn wederpartij derhalve niet dwingen 
hem tot het pand toe te laten. In het gegeven voorbeeld heeft de tweede uit
spraak wel rechtskracht maar geen executoriale kracht. 

3.4.2 Het gevolg van de vernietiging van de appeluitspraak met betrekking 
tot de dwangsommen 

Wanneer nu het arrest van het hof in cassatie op haar beurt wordt vernie
tigd, betekent dit dan dat hiermee het vonnis in kort geding herleeft? Ik ben 
van mening dat, in het geval de Hoge Raad dit vonnis bekrachtigt, de vraag 
bevestigend moet worden beantwoord: herleving en wel met terugwerkende 
kracht. 

Geldt dit ook met betrekking tot de dwangsommen? En vanaf welk tijdstip 
zijn ze verschuldigd? Vanaf het arrest van de Hoge Raad of, met terugwerken
de kracht, vanaf de uitspraak van de president? Ik meen het laatste. Het von
nis van de president wordt van het begin af aan geacht voor de rechtsverhou
ding tussen partijen beslissend te zijn. Daarmee staat tevens vast of de dwang
sommen al dan niet terecht verbeurd waren verklaard. Een voorbeeld ter ver
duidelijking. A verzoekt de president in kort geding В een verbod op te 
leggen, op straffe van verbeurte van een dwangsom à f. 1.000,- per dag. De 
rechter wijst de vordering toe. В houdt zich niet aan het verbod en verbeurt de 

32. Burgerlijke Rechtsvordering I (Jansen) aant. la bij art. 53 Rv. 
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dwangsommen. In appel vernietigt het hof het k.g.-vonnis. De Hoge Raad 
vernietigt op zijn beurt de hof-uitspraak en bekrachtigt het vonnis van de pre
sident. De dwangsommen zijn vanaf het tijdstip dat het k.g.-vonnis aan В 
wordt betekend verbeurd. Weliswaar heeft het hof deze uitspraak vernietigd, 
waardoor het vonnis van de president zijn rechtskracht heeft verloren, maar 
dit arrest van het hof was nog steeds herroepelijk. Door het onherroepelijk 
worden van het k.g.-vonnis staat vast, dat de dwangsommen vanaf dat mo
ment verbeurd zijn33. 

Geldt hetzelfde indien de Hoge Raad alleen de uitspraak van het hof ver
nietigt doch niet tot bekrachtiging van het k.g.-vonnis overgaat? Het antwoord 
moet ontkennend luiden. Gesteld dat in het hierboven gegeven voorbeeld de 
Hoge Raad het vonnis van de president niet bekrachtigt, dan is de situatie deze 
dat het k.g.-vonnis door de uitspraak van het hof is vernietigd, met als gevolg 
dat de daaraan verbonden dwangsommen óók zijn komen te vervallen nu er 
geen titel meer aanwezig is. Als gezegd, er bestaat immers een onverbrekelijk 
verband tussen de hoofdveroordeling enerzijds en de dwangsommen ander
zijds. In hoofdstuk V ga ik nader op dit probleem in. 

3.5 IS DE PRESIDENT BEVOEGD AAN EEN EERDER GEGEVEN 
UITSPRAAK HAAR UITVOERBAARHEID BIJ VOORRAAD TE 
ONTNEMEN? 

Kan de president aan een eerder uitgesproken rechterlijke beslissing, die uit
voerbaar bij voorraad is verklaard, haar werking ontzeggen? Deze vraag is van 
belang, nu gedurende de periode waarin de executie van een vonnis is ge
schorst géén dwangsommen kunnen worden verbeurd en de reeds verschuldig
de dwangsommen niet op het vermogen van de veroordeelde kunnen worden 
verhaald. 

In het hiernavolgende onderzoek ik of de president bevoegd is de executie 
van een vonnis ten principale, dat uitvoerbaar bij voorraad is verklaard, te 
staken. Daarna behandel ik deze vraag voor het geval een kort geding-uit
spraak van een hogere rechter ter discussie staat. 

3.5.1. vonnis ten principale 

In het merendeel der gevallen zal de vraag naar de mogelijkheid van schorsing 
van executie naar voren komen indien de tenuitvoerlegging reeds een aanvang 
heeft genomen. De geëxecuteerde kan zich immers tegen de executie ver
zetten en daartoe de executant dagvaarden. In het daaropvolgend executiege
schil zal slechts de wijze van executie alsmede de recht- en doelmatigheid er
van aan de orde komen. Het vonnis zelf wordt niet aangetast34. Omtrent de 

33. Zie met betrekking tot deze problematiek hoofdstuk V, paragraaf 5.1.2. 
34. Hugenholtz-Heemskerk, a.w, p. 303. 
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vraag of de president de executie van een uitvoerbaar verklaard vonnis kan 
schorsen zijn de meningen verdeeld35. Meijers36 huldigt de opvatting dat de 
president niet bevoegd is de tenuitvoerlegging van een vonnis, dat executoria
le kracht bezit, op te schorten. Hij noemt hiervoor twee redenen. Ten eerste is 
de zaak reeds door de gewone rechter onderzocht en dient de kort geding 
rechter zich te onthouden van een afwijkend oordeel. Ten tweede heeft de wet 
aan een vonnis executoriale kracht verleend, en deze kan slechts worden ont
nomen door de in de wet genoemde gevallen. Buiten deze gevallen om heeft 
de rechter niet de mogelijkheid de executie van een vonnis te schorsen. Ook 
Jansen37 is deze mening toegedaan. Zo meent hij dat de bodemrechter, door 
zijn vonnis bij voorraad uitvoerbaar te verklaren, zich reeds heeft uitgespro
ken over de belangen van partijen bij een onmiddellijke tenuitvoerlegging. 
Indien zich na de uitspraak van het geëxecuteerde c.q. nog te executeren von
nis geen nieuwe omstandigheden hebben voorgedaan, is de president niet be
voegd de executie van het bij voorraad uitvoerbaar verklaarde vonnis op te 
schorten. Door anders te oordelen miskent men de aard van de uitvoerbaar-
verklaring bij voorraad. 

De Hoge Raad heeft zich in zijn arrest van 22 april 198338 in duidelijke be
woordingen uitgelaten over de vraag wanneer de kort geding-rechter bevoegd 
is de staking van de tenuitvoerlegging van een vonnis te bevelen: 

"indien hij van oordeel is dat de executant, mede gelet op de belangen aan de zijde van de geëxecu
teerde ( ), geen in redelijkheid te respecteren belang heeft bij de gebruikmaking van zijn be
voegdheid om in afwachting van de uitslag van het hoger beroep tot tenuitvoerlegging over te 
gaan." 

Het ging in deze zaak om een bij voorraad uitvoerbaar verklaard vonnis van de 
kantonrechter tot ontruiming van een woning. De veroordeelden eisten daar
op bij de president in kort geding staking van de executie van het ontruimings-
vonnis. De vordering werd afgewezen en ook het hof bekrachtigde het vonnis 
van de president. De Hoge Raad geeft vervolgens aan in welke gevallen een 
bevel tot staking van executie wel geoorloofd is: 

"Dat zal het geval kunnen zijn, indien het te executeren vonnis klaarblijkelijk op een juridisch of 
fcitehj ke misslag berust of indien de ontruiming op grond van na dit vonnis voorgevallen of aan het 
licht gekomen feiten klaarblijkelijk aan de zijde van de geëxecuteerde een noodtoestand zal doen 
ontstaan, waardoor een onverwijlde tenuitvoerlegging niet kan worden aanvaard " 

De president dient zich naar mijn mening zeer terughoudend op te stellen bij 
het schorsen van de tenuitvoerlegging van een eerder gegeven uitvoerbaar bij 
voorraad verklaarde uitspraak39. Aansluiting hiervoor kan worden gezocht bij 

35 Zie Meijers, a.w., ρ 139, noot 2. 
36 Idem ρ 140 

37 Jansen, Executie en beslagrecht, ρ 35-36 en Burgerlijke Rechtsvordering 1 (Jansen) aant. 13 
bij art. 53 Rv 

38 NJ 1984, 145. 
39 Zie ook HR 24 februan 1989, NJ 1989, 551 
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art. 6:2 lid 2: Pas wanneer de executie van een vonnis in de gegeven omstandig
heden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou 
zijn kan de rechter de staking van de executie bevelen. De hoofdregel dient 
evenwel te zijn dat de rechter zich terughoudend opstelt. 

3.5.2. kort geding uitspraak 

De rechter houdt zich niet altijd aan voornoemde hoofdregel zich terughou
dend op te stellen. Dit blijkt uit de zaak die leidde tot het geruchtmakende 
Maimonides-arrest4u, waarbij het ging om een bij voorraad uitvoerbaar ver
klaarde kort geding uitspraak in appel. 

De procedure was als volgt verlopen. In augustus 1986 heeft de heer Bruc-
ker de Stichting Joodse Scholengemeenschap voor de president in kort geding 
gedagvaard en de rechter gevraagd de Stichting te bevelen zijn zoon Aram als 
leerling op het Maimonides Lyceum toe te laten, een en ander op verbeurte 
van een dwangsom. (De Stichting heeft tot doel het in stand houden van scho
len voor joodse kinderen waartoe ook het Maimonides behoort). De president 
wijst de vordering af41. Brucker stelt tegen deze uitspraak hoger beroep in. Het 
Hof Amsterdam42 vernietigt het presidiaal vonnis en veroordeelt de Stichting 
Aram tot het Maimonides toe te laten op straffe van verbeurte van een dwang
som en verklaart zijn vonnis uitvoerbaar bij voorraad. Tegen het arrest wordt 
cassatieberoep ingesteld. In de tussentijd heeft de Stichting een nieuw kort 
geding aangespannen, met als inzet de schorsing van de executie van het arrest 
van het hof. In dit tweede kort geding heeft de president van de Rb. Am
sterdam43 Brucker bevolen de tenuitvoerlegging van het arrest van het hof te 
staken en gestaakt te houden totdat de Hoge Raad zou hebben beslist, een en 
ander op straffe van een dwangsom van f. 1.000,- voor iedere dag dat Brucker 
zal handelen in strijd met dit bevel. De kern van zijn beslissing is hierin gele
gen, dat de president het bestaan van een 'noodtoestand' - hierbij verwijzend 
naar de hierboven besproken uitspraak van de Hoge Raad van 22 april 1983 -
aanwezig acht. Het arrest van het hof zou de Stichting namelijk dwingen 'tot 
een handeling, welke zij ingevolge diep gewortelde en onwrikbare religieuze 
normen niet mag verrichten'44. 

De Hoge Raad vernietigt de uitspraak van het hof: de weigering van de 
Stichting Aram als leerling tot het Maimonides Lyceum toe te laten, is niet 
onrechtmatig. Voor de motivering van deze uitspraak verwijs ik naar het ar
rest45. 

Aan de - in deze context belangrijkere - vraag of de president correct had 
gehandeld door de beslissing van het hof voor wat betreft haar uitvoerbaarheid 

40. HR 22 januari 1988, NJ 1988, 891. 
41. Pres. Rb. Amsterdam 18 september 1986, NJ 1987, 84. 
42. Hof Amsterdam 25 juni 1987, AB 1987, 411. 
43. Pres. Rb. Amsterdam 28 augustus 1987, AB 1987, 412. 
44. Idem p. 1239 r.k. onderaan. 
45. Zie ook de bespreking van dit arrest door Akkermans, AA 1988, p. 391 e.v. 
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bij voorraad te frustreren komt de Hoge Raad niet toe, aangezien het execu
tiegeschil in cassatie niet aan de orde kwam. Het Hof Amsterdam46, in appel 
geadieerd, heeft echter geoordeeld dat de president ten onrechte een nood
toestand van emotionele aard heeft aangenomen. Voorts besliste het hof dat, 
nu de uitspraak van de Hoge Raad binnen enkele weken was te verwachten, 
Brucker niet tot executie mocht overgaan maar de uitspraak van de Hoge 
Raad diende af te wachten. 

Op het eerste gezicht doet het vreemd aan, dat een 'lagere' rechter de execu
tie van een uitspraak van een 'hogere' rechter opschort, maar de wet dwingt in 
het geheel niet tot de conclusie dat het niet kan. 

Ook ten aanzien van de dwangsommen had de uitspraak van de president 
van de rechtbank verstrekkende gevolgen. Zonder zijn beslissing had Brucker 
dwangsommen kunnen incasseren, indien de Stichting nalatig bleef zijn zoon 
Aram tot de school toe te laten. Nu deed de omgekeerde situatie zich voor: 
indien Brucker zijn zoon wel naar school zou sturen, verbeurt hij de dwang
sommen,. 

Als gezegd acht het Hof Amsterdam (in de tweede procedure) de beslissing 
van de president onjuist, maar bekrachtigt de uitspraak en geeft op geheel 
nieuwe gronden (de uitspraak van de Hoge Raad wordt binnen afzienbare tijd 
verwacht en het schooljaar is voor een groot deel verstreken) een verbod tot 
executie welke gronden niet zouden hebben gegolden op het moment van het 
tweede (schorsings)-kort geding. Indien het hof daarentegen wél tot vernieti
ging van het k.g.-vonnis - waarbij werd bevolen de tenuitvoerlegging van het 
hof-arrest van 25 juni 1987 te staken en gestaakt te houden totdat de Hoge 
Raad zal hebben beslist - was overgegaan was de situatie een geheel andere 
geweest. Dan immers kon Brucker aanspraak maken op de dwangsommen 
voor het geval de school zijn zoon niet zou toelaten. 

Gesteld dat Brucker het bevel niet naleeft, verbeurt hij dan de dwangsom
men? Hoewel het hof de uitspraak van de president niet heeft vernietigd en 
daarmee de dwangsomveroordeling in stand is gebleven, meen ik dat de 
dwangsommen niet verschuldigd worden. Zoals in hoofdstuk V nader uiteen 
zal worden gezet ben ik van oordeel dat het verschuldigd zijn van dwangsom
men op een dubbele grondslag dient te berusten. In de eerste plaats moet er 
een rechterlijke beslissing aanwezig zijn waarin de dwangsomveroordeling is 
uitgesproken. Deze beslissing mag met andere woorden niet vernietigd zijn. In 
de tweede plaats is de verschuldigdheid van dwangsommen onlosmakelijk ver
bonden met de materieelrechtelijke aanspraak van de executant. In de Mai-
monideskwestie is wel aan de eerste doch niet aan de tweede voorwaarde vol
daan. Het Hof Amsterdam heeft immers (in de tweede procedure) geoordeeld 
dat de president zich ten onrechte heeft begeven in de vraag of er aan de zijde 
van de school een noodtoestand van emotionele aard zou ontstaan bij de uit
voering van het arrest van het hof en vervolgde: 

46. Hof Amsterdam 7 januan 1988, rolnr. 989/87 SKG. 
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"In dat Stadium (... ) mocht de president niet zijn oordeel in de plaats stellen van dat van het hof om 
vervolgens de uitvoering van het arrest aan het begin van het schooljaar tegen te houden totdat 
maanden later de Hoge Raad zou hebben gesproken." 

DEEL H: TERZIJDESTELLING IN DE BODEMPROCEDURE 

Inleiding 

In dit tweede gedeelte bespreek ik de situatie waarbij gedaagde in kort geding 
een veroordeling krijgt opgelegd, op straffe van een dwangsom bij niet-nale-
ving hiervan. Hij maakt de zaak aanhangig bij de bodemrechter die hem in het 
gelijk stelt. In de periode gelegen tussen het uitspreken van het veroordelende 
k.g.-vonnis en het vonnis van de bodemrechter is hij gestadig voortgegaan met 
het verrichten van de gewraakte handelingen. 

De vraag is nu wat er dient te geschieden met de verbeurde dwangsommen. 
Anders dan bij een uitspraak in hoger beroep wordt het k.g.-vonnis na het 
andersluidende oordeel niet vernietigd. Het expireert, loopt af. Of anders ge
zegd, er komt een einde aan de voorlopige maatregel. In tegenstelling tot ver
nietiging in appel blijft het k.g.-vonnis formeel in stand. 

Naar algemeen wordt aangenomen zijn de dwangsommen die aan de veroor
deling zijn verbonden definitief verbeurd. Zelfs na de uitspraak van de bodem
rechter, waaruit blijkt dat het verbod in kort geding ten onrechte was gegeven, 
kan eiser volgens sommige schrijvers én volgens de Hoge Raad, de dwangsom
men incasseren indien hij nog niet tot executie van het vonnis is overgegaan47. 

3.6 RECHTSPRAAK 

De Hoge Raad heeft zich een aantal malen over dit vraagstuk uitgelaten. In 
zijn arrest van 31 mei 1963, NJ 1966,336 (De Magneet) besliste dit rechtscolle
ge: 

"dat, anders dan onder 2o wordt gesteld de aan een in kort geding uitgesproken veroordeling 
toegevoegde bepaling, dat bij niet voldoening aan deze veroordeling door de veroordeelde een 
dwangsom zal zijn verbeurd, een definitief karakter draagt, en de verschuldigdheid van deze 
dwangsom niet afhankelijk is van de in de hoofdzaak te geven beslissing", (cursivering AvR) 

Een soortgelijke beslissing is te vinden in HR 6 februari 1981, NJ 1981, 379. 
Gelijk in het voorgaande arrest ging het om een vordering in kort geding tot 
verbod van verdere overtreding van een concurrentiebeding, dat gesanctio
neerd werd met een dwangsom. Ook hier vinden we weer de overweging van 

47. Zie noot 5 en 6. 
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de Hoge Raad dat, indien de werknemer zich niet gedraagt conform het hem 
opgelegde verbod hij de dwangsom verbeurt, zelfs al wordt later in het bodem
geschil beslist dat de werkgever aan het verbod geen rechten kan ontlenen. 
Ook hier spreekt de Hoge Raad zich uit over het definitieve karakter van de, in 
kort geding opgelegde, dwangsom. En evenzo overwoog de Hoge Raad in 
Ì984'** in het arrest Ciba Geigy/Voorbraak: 

"Enerzijds dient de partij die door de rechter in k.g. is veroordeeld, zich aan het verbod te houden 
zolang dat van kracht is, in dier voege dat het andersluidend oordcel in het bodemgeschil er niet 
aan in de weg staat dat eenmaal verbeurde dwangsommen verschuldigd blijven" (cursivering 
AvR). 

Recentelijk heeft de Hoge Raad zijn in eerdere rechtspraak ingenomen stand
punt gehandhaafd49. De feiten lagen als volgt50. Bij vonnis in kort geding is 
Samson veroordeeld om mede te werken aan de levering van een door hem 
gekocht pand op grond van een - overigens niet door hem ondertekende -
koopovereenkomst met Kempkes. Aan deze veroordeling is een dwangsom 
verbonden van f. 1.000,- per dag voor iedere dag dat Samson in gebreke zou 
blijven aan het vonnis te voldoen. Tegen deze presidiale uitspraak is geen 
appel ingesteld. Kempkes heeft vervolgens het vonnis aan Samson doen bete
kenen. Laatstgenoemde heeft de uitspraak van de president niet nageleefd. 
Nadat Kempkes het pand - ter beperking van zijn schade - aan een derde heeft 
getransporteerd vordert hij van Samson terzake van de niet-nakoming van het 
k.g.- vonnis de verbeurde dwangsommen à f.85.000,-. De Rechtbank Haarlem 
wijst de vordering af omdat zij de totstandkoming van de koopovereenkomst 
niet bewezen acht. Ook het Hof Amsterdam komt tot deze conclusie. Van 
belang is de consequentie die dit rechtscollege hecht aan het ontvallen van de 
grond (het bestaan van de koopovereenkomst) waarop de veroordeling van 
Samson in kort geding was gebaseerd. Nu Kempkes, aldus het hof, achteraf 
niet het recht had van Samson te vergen dat deze aan de overdracht van het 
pand zou meewerken en daarmee onrechtmatig handelde, kan hij geen aan
spraak maken op de verbeurde dwangsommen à f.85.000,-. De Hoge Raad 
vernietigt evenwel het arrest van het hof. De verschuldigdheid van de dwang
sommen komt niet te vervallen door een andersluidende uitspraak in het bo
demgeschil. De dwangsommen zijn immers niet verbeurd wegens het niet-
nakomen van de koopovereenkomst, maar wegens het niet-naleven van het in 
kort geding gegeven rechterlijk bevel. 

In de rechtspraak komt derhalve duidelijk naar voren dat het verbeuren van 
dwangsommen definitief geschiedt, zelfs als het vonnis, waarin de dwangsom 

48. HR 16 november 1984, NJ 1985, 547. 
49. HR 22 december 1989. NJ 1990, 434. 
50. Zie hierover Van Rossum, WPNR 5961, p. 328 e.v. 
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is neergelegd, in de bodemprocedure terzijde wordt gesteld51. De vraag rijst of 
dit wel terecht is. 

3.7 IS HET WENSELIJK DE UITEENLOPENDE GEVOLGEN VAN 
VERNIETIGING EN TERZIJDESTELLING TE HANDHAVEN? 

Wat is de ratio voor de keuze dat de dwangsommen definitief verbeurd zijn, 
ook al wordt het vonnis naderhand gevolgd door een contraire bodemuit
spraak? 

Van Opstall52 meent dat de rechtsorde nu eenmaal eist dat men begint met 
zich naar de in een kort geding gegeven ordemaatregel te gedragen, en wan
neer men dit niet doet de dwangsom verbeurd wordt en verbeurd blijft. Deze 
argumentatie vinden we ook bij Meijers53. 

Men is waarschijnlijk bevreesd dat wanneer gekozen wordt voor de oplos
sing waarbij de dwangsommen bij een terzijdestelling in een bodemprocedure 
onverschuldigd betaald blijken te zijn, de veroordeelde eerder het k.g.-vonnis 
naast zich neer zal leggen. Het k.g.-vonnis moet nu eenmaal worden nage
leefd. Doet de veroordeelde dit niet, dan zijn de dwangsommen verschuldigd, 
ook al blijkt hij in de bodemprocedure gelijk te krijgen"*4. Dit argument is 
mijns inziens niet sterk, want deze vrees zou toch ook moeten bestaan bij een 
k.g.-vonnis dat later in hoger beroep vernietigd wordt? Ook hier zou precies 
hetzelfde argument moeten gelden. De rechtsorde zou voor dit geval ook moe
ten eisen dat het k.g.-vonnis wordt nageleefd. Maar wat blijkt nu? Wordt het 
k.g.-vonnis in hoger beroep vernietigd dan vervallen ook de reeds verbeurde 
dwangsommen. Het argument dat dwangsommen verbeurd moeten blijven 
omdat anders de veroordeelde partij het k.g.-vonnis sneller naast zich neer zal 

51. De uitspraak van het Benelux-Gerechtshof 14 april 1983, NJ 1983, 615 heeft hierin, anders 
dan Van Schalk (a.w. p. 91-92) meent, geen verandering in gebracht. Niet voor niets spreekt 
het Benelux-Gerechtshof over een temetgegane rechterlijke uitspraak. Hiermee wordt tot 
uiting gebracht dat in geval een vonnis wordt vernietigd, de verbeurde dwangsommen aan de 
uiteindelijk in het gelijk gestelde partij teruggegeven dienen te worden Het Benelux-Ge
rechtshof is van oordeel dat zowel hetgeen gedaagde gepresteerd heeft als de door hem betaal
de dwangsommen gerestitueerd moeten worden. Dat dit ook zou gelden ten gevolge van een 
andersluidend bodemvonnis (Van Schaick, a.w., ρ 92) blijkt nergens uit 

52. Van Opstall, preadvies, p. 154-155. 
53. Meijers, a w., nr. 147, p. 238. 
54 De A-G Langemeijer stelt zich evenwel kritisch op in zijn conclusie bij HR 31 mei 1963, NJ 

1966,336 Hij IS van mening dat eiser niet altijd aanspraak kan maken op de verbeurde dwang
sommen Wanneer deze namelijk het gebod/verbod uitlokte, terwijl hij wist of behoorde te 
weten dat hiervoor geen grondslag was te vinden, dan is het nog met zeker of hij de inmiddels 
betaalde dwangsommen mag behouden De Belgische auteurs Van Oevelen en Lindemans 
zijn daarentegen van oordeel dat eenmaal verbeurde dwangsommen niet teruggegeven be
hoeven te worden na een andersluidende bodembeslissing. Het moeten betalen van de 
dwangsommen heeft de veroordeelde aan zichzelf te wijten, nu hij zich maar had moeten 
schikken in de voor hem nadelige uitspraak (TvP 1985, p. 1090). 
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leggen is dan ook oneigenlijk. Bovendien blijft het gevaar bestaan dat de bo-
demrechter het voorlopig oordeel van de k.g.-rechter onderschrijft. 

De reden voor het gesignaleerde verschil moet veeleer gezocht worden in 
het volgende dogmatische onderscheid. Een andersluidende appeluitspraak 
heeft ten gevolge dat het k.g.-vonnis wordt vernietigd en wel met terug
werkende kracht. Het k.g.-vonnis wordt geacht nooit bestaan te hebben. Aan
gezien de dwangsom in onverbrekelijk verband staat met de hoofdveroorde
ling komt zij te vervallen wanneer deze laatste in appel wordt vernietigd. De 
rechtsgrond van de betaling van de dwangsommen is er dan immers niet meer. 
Bij de terzijdestelling van een k.g.vonnis in de bodemprocedure daarentegen 
wordt het k.g.vonnis niet vernietigd, doch heeft slechts geen werking meer 
voor de toekomst. Dit betekent derhalve dat de titel van de -in kort geding 
uitgesproken- veroordeling niet is komen te vervallen, en de dwangsommen 
verbonden aan die veroordeling, in stand blijven. De dwangsommen die ver
beurd zijn, blijven verschuldigd en behoeven niet, zoals het geval is bij de 
vernietiging in hoger beroep, teruggegeven te worden. Ook de A-G Ten Ka-
te55 oordeelt dat de verschuldigdheid van de dwangsom niet afhankelijk is van 
de uitspraak in het bodemgeschil. De procedure in kort geding verschilt naar 
haar aard van die in de hoofdzaak. Zo is het kort geding niet gericht op de 
materiële oplossing van het geschil maar geeft slechts een voorziening die geldt 
voor de periode totdat in het bodemgeschil een beslissing is gegeven. De voor
ziening is dan ook, aldus Ten Kate, in die zin definitief dat partijen verplicht 
zijn zich er naar te gedragen. Een aan die voorziening gekoppelde dwangsom 
wordt dan ook niet verbeurd omdat de andere partij materieelrechterlijk ge
lijk zou hebben, maar omdat de president voor de periode dat daaromtrent 
geen zekerheid bestaat, ter ordening van de situatie het betreffende gedrag van 
één van de partijen heeft geboden of verboden. Dit oordeel komt volgens Ten 
Kate in de hoofdprocedure ook niet meer aan de orde. Dit is anders in het 
geval het k.g.-vonnis in appel wordt vernietigd, omdat het in appel juist om de 
vraag gaat of de voorlopige voorziening terecht is gegeven. Vernietiging 
brengt alsdan met zich dat de reeds verbeurde dwangsommen gerestitueerd 
dienen te worden. 

De vraag rijst of dit onderscheid terecht wordt gemaakt. Is het zo vanzelf
sprekend dat dwangsommen verbeurd blijven, indien het k.g.-vonnis terzijde 
wordt gesteld in de bodemprocedure? De Hoge Raad sprak zich in het arrest 
Ciba Geigy/Voorbraak in een enerzijds-anderzijds-formule hierover als volgt 
uit: 

"Enerzijds dient de partij die door de rechter in k.g. is veroordeeld, zich aan het verbod te houden 
zolang dat van kracht is, in dier voege dat het andersluidende oordeel in het bodemgeschil er niet 
aan in de weg staat dat eenmaal verbeurde dwangsommen verschuldigd blijven. 

Anderzijds dient in beginsel te worden aangenomen dat degeen die door dreiging met executie 
zijn wederpartij heeft gedwongen zich naar een in k.g. gegeven verbod te gedragen, onrechtmatig 

55. Zie zijn conclusie bij HR 22 december 1989, NJ 1990, 434. 
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heeft gehandeld, wanneer hij, naar achteraf blijkt uit de uitspraak in het bodemgeschil niet het 
recht had van de wederpartij te vergen dat deze zich van de desbetreffende handelingen onthield. " 

In het arrest van de HR 22 december 1989 wordt dit herhaald. Deze discrepan
tie tussen aan de ene kant het onrechtmatig karakter van het tenuitvoerleggen 
van een k.g.-vonnis dat terzijde wordt gesteld en aan de andere kant het, on
danks deze onrechtmatigheid, toch verbeurd blijven van de dwangsom(men), 
moet naar mijn mening leiden tot een andere benadering van deze problema
tiek. 

Volgens de Hoge Raad moet worden aangenomen dat de executant, door 
gedaagde aan het vonnis te houden, onrechtmatig heeft gehandeld. Dit houdt 
nu mijns inziens juist in dat het verbod in kort geding gegeven alle rechtsgrond 
mist en de gedaagde ten volle gerechtigd was de hem in kort geding verboden 
handelingen te verrichten. De executant heeft onrechtmatig gehandeld door 
gedaagde aan een verbod te houden waartoe achteraf geen enkele reden voor 
was. Aan de andere kant echter, verbeurt gedaagde die de verboden handelin
gen wel heeft verricht, waartoe hij achteraf bezien het volste recht had, de aan 
dit verbod verbonden dwangsommen, en blijft deze verschuldigd ook al wordt 
hij achteraf in het gelijk gesteld. En andersom wordt de executant beloond 
met het incasseren van dwangsommen. 

Deze visie van de Hoge Raad leidt aldus tot een mijns inziens onbevredigend 
resultaat. Gelijk gezegd ben ik van mening dat de verbeurde dwangsommen, 
na een tegengestelde beslissing ten gronde, wel gerestitueerd dienen te wor
den56. En wel om de hierna volgende reden. 

3.7.1 Onderscheid formele en materiële rechtskracht 

Na een andersluidende bodembeslissing blijft het k.g.- vonnis in stand. Het 
heeft, met andere woorden, nogformele rechtskracht. Bij vernietiging in hoger 
beroep valt de formele rechtskracht daarentegen wel weg. Het verbeurd blij
ven van de dwangsommen is echter slechts dan gerechtvaardigd indien dit uit
eindelijk zijn grondslag vindt in materieelrechtelijke aanspraken. Blijken die 
er niet meer te zijn dan worden er ook geen dwangsommen verbeurd. Hieruit 
vloeit voort dat de vraag of de dwangsommen gerestitueerd moeten worden 
niet afhangt van de vraag of een k.g.-vonnis in hoger beroep wordt vernietigd, 
dan wel door de andersluidende bodembeslissing terzijde wordt gesteld: door-

56. In het algemeen gaat men er als reeds uiteengezet van uit dat voor wat betreft de dwangsom
men de veroordeling in kort geding een definitief karakter draagt. Zie HR 31 mei 1963, NJ 
1966, 336; HR 6 februari 1981, NJ 1981, 379; HR 16 november 1984, NJ 1985, 547; HR 22 
december 1989, NJ 1990, 434 en de conclusie van de A-G Langemcijer onder het eerstge
noemde arrest waarin hij stelt: "Ons recht laat toe, dat de naleving van een vonnis in kort 
geding door een dwangsom wordt gesanctioneerd. Hieruit volgt dat uit zulk een vonnis, hoe
zeer de strekking daarvan is een voorlopige maatregel te vormen, een definitieve schuld kan 
ontstaan." 
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slaggevend is of er materieelrechtelijke aanspraken waren. Zijn die er niet, 
hetgeen in beide gevallen aangenomen moet worden, dan is er ook geen plaats 
voor dwangsommen. Zo werd in het hierboven besproken arrest inzake 
Kempkes/Samson beslist dat Kempkes niet het recht had van Samson te vorde
ren dat hij aan de levering meewerkt. Als hij achteraf beschouwd dit recht niet 
had, dan was er achteraf ook geen reden het bevel te geven. Nu het in kort 
geding gegeven bevel niet in overeenstemming is met de materiele aanspraken 
van de executant, zijn de aan dit bevel verbonden dwangsommen ten onrechte 
verbeurd". Deze uitkomst is maatschappelijk gezien bevredigender en meer 
in overeenstemming met de redelijkheid dan de omgekeerde oplossing, die 
hierop neerkomt dat de uiteindelijk in het gelijk gestelde partij toch de dwang
sommen kwijt is. 

Steun hiervoor vind ik bij Wolfsbergen58, die stelt dat het geen verschil maakt 
of een k.g.-vonnis in hoger beroep vernietigd wordt dan wel in de bodem
procedure terzijde wordt gesteld. In beide gevallen tast de executant, aldus 
schrijver, zonder materieel recht het vermogen van zijn wederpartij aan en zal 
de geëxecuteerde dwangsom wel degelijk teruggevorderd kunnen worden. 

Een andere mogelijkheid waarbij de dwangsommen na een contraire bodem-
beslissing teruggegeven moeten worden is het vervallen verklaren van de 
rechtsgrond aan het k.g.- vonnis. Deze mogelijkheid heeft Heemskerk159 voor 
ogen wanneer hij het volgende betoogt: 

"Om misverstand te voorkomen handhaaft de HR met zoveel woorden de regel, voortvloeiend uit 
de bovenaangehaalde arresten van 1963 en 1981, dat de partij die in kort geding is veroordeeld zich 
aan het verbod dient te houden zolang dat van kracht is, in dier voege dat het andersluidend 
oordeel in het bodemgeschil er niet aan in de weg staat dat eenmaal verbeurde dwangsommen 
verschuldigd blijven. Hierop is wel iets af te dingen. Wanneer het vonnis in het bodemgeschil 
werkelijk terugwerkt en ook voor de tussenliggende periode de beslissingen bij voorraad ver
vangt, is de rechtsgrond met terugwerkende kracht aan het verbod ontvallen, waarmee ook het 
verbod zelf en de daaraan verbonden dwangsomsanctie is vervallen. De toestand is dan gelijk aan 
het vernietigd zijn van het kort-geding vonnis 

De veroordeelde partij zou het risico dragen van het overtreden van het verbod krijgt hij 
ongelijk in de hoofdzaak, dan blijven de verbeurde dwangsommen verschuldigd, krijgt hij gelijk 
in de hoofdzaak, dan zou hij geen dwangsommen hebben verbeurd". 

57. In dezelfde zin Heemskerk in zijn noot onder HR 16 november 1984, NJ 1985, 547, nr. 13 en 
HR 22 december 1989, NJ 1990, 434 

58 Wolfsbergen, Onrechtmatige daad, ρ 150 
59. Heemskerk in zijn noot onder HR 16 november 1984, NJ 1985,547, nr 13 Vergelijk ook nr. 

9, waarin Heemskerk stelt dat voorlopige vonnissen nu eenmaal plaats moeten maken voor 
definitieve vonnissen, die met terugwerkende kracht de rechtstoestand bepalen Zie voorts 
zijn noot onder Benelux-Gerechtshof 9 maart 1987, NJ 1987, 910 (sub 10, ρ 3058 1 к.) 
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Ook D. Schut60 spreekt zich uit vóór een verval ex tune van de beslissing in kort 
geding. Eén van zijn conclusies luidt namelijk als volgt: 

"Door een daarmede onverenigbare beslissing in de hoofdzaak vervalt ech
ter het presidiaal vonnis ook voor het verleden." 
Naar mijn mening verdient de gedachtengang van Heemskerk en Schut geen 
navolging. Zij gaat te ver. Een contraire bodembeslissing heeft tot gevolg dat 
het k.g.-vonnis voor wat betreft de toekomst haar werking verliest, maar dat 
wil niet zeggen dat het met terugwerkende kracht is komen te vervallen6'. 

Men kan tegenwerpen dat de veroordeelde partij het vonnis eerder naast zich 
neer zal leggen indien hij weet dat hij de verbeurde dwangsommen toch wel 
terugkrijgt wanneer hij in de bodemprocedure in het gelijk wordt gesteld. 
Daarnaast kan men stellen dat de rechtszekerheid wordt aangetast, indien 
men zonder gevolgen het verbod kan overtreden en het k.g.-vonnis als orde
maatregel sterk aan betekenis inboet. 

Ik meen dat het eerste argument niet sterk is. Het risico dat het k.g.-vonnis 
niet in hoger beroep wordt vernietigd of in een bodemprocedure terzijde wordt 
gesteld ligt bij gedaagde en hij zal zich wel tweemaal bedenken alvorens hij het 
vonnis naast zich neerlegt. 

Het tweede argument is klemmender. Er zijn schrijvers, waaronder Meij
ers, die het standpunt verdedigen dat de dwangsom niet afhangt van de mate-
rieelrechtelijkc rechtsverhouding tussen partijen, maar een middel is om te 
bereiken dat de ordemaatregel wordt nageleefd. De eerste plicht van de ver
oordeelde is het naleven van het rechterlijk vonnis. Overtreedt hij het k.g.-
vonnis, dan verbeurt hij daarmee de dwangsom(men). Wordt het vonnis na
derhand vernietigd of in de bodemprocedure terzijde gesteld, dan blijven de 
dwangsommen verschuldigd betaald. Het is dan ook begrijpelijk dat Meijers 
geen onderscheid tussen vernietiging en terzijdestelling maakt. In zijn optiek 
is de dwangsom niet accessoir aan de materiële rechtsverhouding, maar enkel 
een prikkel tot naleving van het rechterlijk vonnis. 

Met nadruk wijs ik er op dat dit niet de visie van de Hoge Raad is. Ware dit 
wel zo, dan zouden ook bij vernietiging in hoger beroep de dwangsommen 
verschuldigd blijven, wat nu juist niet het geval is. 

60. D Schut, Opstellen op het gebied van recht, staat en maatschappij aangeboden aan Prof Dr. 
A. Anema en Prof. Dr. P.A. Diepenhorst, p. 412 en ρ 425 (stelling 5). 
Vergelijk ook Hof Amsterdam 20 november 1946, NJ 1947,411" dat de vraag of bepaalde 
handelingen octrooi-inbreuken opleverden, een vraag was die uiteindelijk slechts in het bo
demgeschil kon worden beslist; dal toen die vraag ontkennend beantwoord werd, daarmede 
aan beslaglegging en vrijheidsberoving terzake van achteraf volkomen rechtmatig gebleken 
handelingen alle rechtsgrond ontviel, en deze beslaglegging en vrijheidsberoving met anders 
dan als onrechtmatig zijn te qualificeren, immers als inbreuken op eens anders goed, respec
tievelijk persoonlijke vrijheid", (cursivenng AvR). 
Vergelijk ook noot van G.J. Scholten, p. 1160 onder HR 3 januari 1964, NJ 1964, 445 

61. In gelijke zin Zonderland, Het kort geding, m het bijzonder tegen de overheid, p. 78: "Het 
vonnis in kort geding 'verdwijnt' helemaal niet door het vonnis in het bodemgeschil maar de 
werking ervan voor de toekomst houdt op door het vonnis ten principale." 
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De visie van Meijers heeft de charme van de gelijkschakeling van de dwang-
som(men) na vernietiging en terzijdestelling, maar is dogmatisch niet zuiver. 
Indien een k.g.-vonnis in hoger beroep wordt vernietigd vervalt de veroorde
ling met terugwerkende kracht. De rechtsgrond aan het betalen van dwang
sommen blijkt er niet meer te zijn; de veroordeling wordt immers geacht nooit 
bestaan te hebben. Nu kan men hiertegen inbrengen dat de terugwerkende 
kracht slechts een fictie is en dat deze niet zo ver doorgevoerd mag worden dat 
de veroordeling helemaal 'weggepoetst' wordt. 

Wat hiervan zij, ook ik ben van mening dat het onderscheid dat door de 
rechtspraak en vele schrijvers wordt gemaakt niet houdbaar is. Het is vreemd 
dat de veroordeelde partij, indien zij voornemens is het vonnis te overtreden 
niet kan volstaan met het aanhangig maken van een bodemprocedure, maar 
tevens appel moet instellen, wil zij de verbeurde dwangsommen ooit terug
krijgen. In beide gevallen dient de executant de reeds verbeurde dwangsom
men terug te geven: er is een onlosmakelijk verband tussen de dwangsom en 
de hoofdveroordeling, zonder haar heeft zij geen bestaansrecht. 

Op de - door mij verdedigde - hoofdregel bestaat evenwel één belangrijke 
uitzondering. Het kan zijn dat de appel- c.q. bodemrechter de uitspraak van 
de president in kort geding, waaraan een dwangsom is gekoppeld, vernietigt 
respectievelijk terzijde stelt vanwege het feit dat na de executie van de be
slissing van de president de omstandigheden van het geval zich zodanig hebben 
gewijzigd dat om die reden het eerder gegeven vonnis geen stand kan houden. 
De vraag die dan rijst is, of de reeds verbeurde dwangsommen teruggegeven 
moeten worden. In de hiernavolgende paragraaf bespreek ik een drie-tal vor
men waarin zich bovenvermeld probleem kan voordoen en wat de consequen
ties ten aanzien van de dwangsommen zijn. 

3.8 Wijziging van omstandigheden in de periode gelegen tussen de executie 
van het vonnis in kort geding en de uitspraak in appel respectievelijk in 
de bodemprocedure 

Aan de hand van een drie-tal voorbeelden behandel ik de vraag of de reeds 
geïncasseerde dwangsommen te allen tijde teruggegeven dienen te worden 
indien een k.g.- vonnis waaraan een dwangsomveroordeling is gekoppeld ver
nietigd c.q. terzijde gesteld wordt, of dat er uitzonderingen mogelijk zijn. 

In het hiernavolgende ga ik steeds uit van de situatie dat een k.g.-vonnis 
door de appèlrechter wordt vernietigd. In beginsel geldt hetzelfde voor het 
geval het k.g.-vonnis door de bodemrechter terzijde wordt gesteld, hoewel de 
aard van de kort geding uitspraak in appel een geheel andere is dan die in de 
bodemprocedure. Vernietiging van een k.g.-vonnis kan bijvoorbeeld op 
grond van pragmatische redenen zijn, terwijl in het bodemgeschil de mate-
rieelrechtelijke rechtsverhouding tussen partijen wordt onderzocht. Voor de 
hierna te noemen voorbeelden maakt het echter geen verschil of het k.g.-
vonnis nu in appel of in de bodemprocedure over de kop gaat. 
Voor de duidelijkheid herhaal ik, dat het door mij gehuldigde uitgangspunt -
zowel na vernietiging in appel als na terzijdestelling in de bodemprocedure 
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dienen de reeds geïncasseerde dwangsommen teruggegeven te worden respec
tievelijk zijn zij niet meer verschuldigd - niet conform de heersende leer is. 

Voorbeeld 1 

Een chemische fabriek stoot schadelijke stoffen uit. A vraagt aan de presidfent 
een verbod uit te spreken, onder verbeurte van een dwangsom. Dit wordt 
gegeven. De fabriek gaat, ondanks het verbod, door met haar produktie -
teneinde de werkgelegenheid te redden - waardoor de gassen de lucht in blij
ven gaan. Zij gaat van het k.g.-vonnis in appel, maar tegelijkertijd werkt zij 
aan een methode en brengt deze ook in praktijk waardoor de gassen in veel 
mindere mate schadelijk zijn dan voorheen. Het hof meent dat er geen rede
nen meer zijn om het verbod nog te geven en vernietigt de kort geding uit
spraak. In de tussentijd heeft A de inmiddels verbeurde dwangsommen geïn-
casseerd. 

Strikt genomen zou moeten worden gezegd dat, nu het k.g.-vonnis is ver
nietigd de dwangsommen teruggegeven moeten worden. Immers, het ver
schuldigd zijn van de dwangsom is afhankelijk van het bestaan van de hoofd-
veroordeling. Maar is het niet gewenst te concluderen dat A de dwangsommen 
mag behouden, omdat op het moment van het uitspreken van het vonnis de 
feitelijke omstandigheden van dien aard waren dat er alle reden was om een 
verbod te geven? Het antwoord luidt bevestigend. Hoewel het vonnis is ver
nietigd en daarmee aan de betaling van de dwangsommen de rechtsgrond is 
komen te ontvallen en de fabriek in principe uit hoofde van onverschuldigde 
betaling de reeds door haar betaalde dwangsommen zou kunnen terugvorde
ren, is het naar mijn mening verdedigbaar dat A niet kan worden verplicht de 
reeds geïncasseerde dwangsommen terug te geven. De weg die dan gevolgd zal 
moeten worden is deze. A zal moeten stellen dat het niet altijd wenselijk is dat 
het rechterlijk ingrijpen terugwerkende kracht bezit. De hoofdregel zal mijns 
inziens moeten zijn dat na vernietiging van het k.g.-vonnis, waaraan een 
dwangsom is verbonden, deze komt te vervallen, tenzij op grond van gewijzig
de omstandigheden de terugwerkende kracht van de vernietiging door de 
rechter wordt beperkt. 

Voorbeeld 2 

A, eiser in kort geding, verzoekt de president gedaagde В een verbod versterkt 
met een dwangsom op te leggen, aangezien A van mening is dat В inbreuk 
maakt op zijn octrooirecht. В voert daartegen aan, dat op grond van een tus
sen В en A bestaande overeenkomst В gerechtigd is de gewraakte handelingen 
te verrichten. В kan de overeenkomst echter niet bewijzen, omdat hij de be
treffende stukken niet kan overleggen. De president wijst het verbod, op ver
beurte van een dwangsom, toe. В gaat in hoger beroep. In de tussentijd over
treedt hij niet alleen het verbod, maar duikt hij ook de stukken op waaruit 
blijkt dat er een overeenkomst tussen hem en A bestaat op grond waarvan hij 
bevoegd is tot de 'inbreukmakende' handelingen. Daarnaast vindt hij ook nog 

95 



getuigen die bij het opmaken van het contract aanwezig waren, waarop de 
appèlrechter het vonnis van de president vernietigt. A heeft de inmiddels ver
beurde dwangsommen geincasseerd. 

Dient hij ze terug te geven? Ja, er zijn geen redenen die een uitzondering op 
de hoofdregel rechtvaardigen. Anders dan in het eerste voorbeeld, waarbij het 
'echte' gewijzigde omstandigheden betreft, gaat het in dit geval om omstandig
heden die reeds vóór de kort geding uitspraak bestonden, doch die pas ná het 
k.g.-vonnis konden worden bewezen. A diende er rekening mee te houden dat 
de rechter tot het oordeel zou komen dat het verbod ten onrechte was op
gelegd, indien В er in zou slagen de overeenkomst te bewijzen. 

Voorbeeld 3 

Eiser A vraagt aan de president gedaagde В een verbod op te leggen, versterkt 
met een dwangsomveroordeling, aangezien A van oordeel is dat В zijn au
teursrecht schendt. De president wijst de vordering toe. В gaat in hoger be
roep, terwijl hij het k.g.-vonnis naast zich neerlegt. De appèlrechter vernietigt 
het vonnis van de president. De reden hiervoor is, dat na de executie van de 
uitspraak in kort geding die geheel conform de heersende leer was gegeven, de 
Hoge Raad is 'omgegaan' en een beslissing heeft gegeven die tegengesteld was 
aan zijn eerdere uitspraken. Op grond van deze ontwikkelingen heeft de ap
pèlrechter het k.g.-vonnis vernietigd. Hierop wenst В de door hem betaalde 
dwangsommen terug te krijgen. Terecht? Ik meen van wel. Het feit dat de 
Hoge Raad is omgegaan, ten gevolge waarvan het k.g.-vonnis wordt vernie
tigd, ligt in beginsel in de risicosfeer van eiser A62. Hij heeft B, achteraf bezien, 
ten onrechte aan het vonnis gehouden. Nu В het vonnis heeft overtreden en 
dientengevolge dwangsommen heeft verbeurd, dient A deze - voorzover hij ze 
reeds heeft geincasseerd - terug te geven. A had immers géén recht В aan de 
uitspraak van de president te houden. 

Uit het voorgaande blijkt dat ondanks de vernietiging in appel·de dwangsom
men die vóór de wijziging zijn verbeurd verschuldigd blijven in het geval het 
vonnis wegens gewijzigde omstandigheden over de kop gaat (voorbeeld 1). 
Kan de oorspronkelijk in het gelijk gestelde partij de appèlrechter in zo'n 
geval verzoeken het k.g.-vonnis voor wat betreft de dwangsommen in stand te 
laten? Hoe zij dit kan bewerkstelligen wordt hierna uiteengezet. 

3.8.1 Een vergelijking met art. 3:53 

Indien de uitspraak van de president wordt vernietigd, komt de rechtsgrond 
met terugwerkende kracht aan de veroordeling te ontvallen en zullen in begin
sel de reeds geïncasseerde dwangsommen op grond van art. 6:203/art. 1395 

62. Deze problematiek komt in hoofdstuk IV, paragraaf 4.4 uitgebreid aan de orde. 
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BW gerestitueerd dienen te worden. Immers de dwangsommen zijn afhanke
lijk van het bestaan van een veroordeling. 

Terugwerkende kracht heeft echter vaak ongewenste gevolgen. De NBW-
wetgever heeft dit onderkend, hetgeen zich heeft geopenbaard in het terug
dringen van de terugwerkende kracht. Zo is aan de ontbinding van weder
kerige overeenkomsten wegens niet-nakoming de terugwerkende kracht ont
nomen (art. 6:269). Hetzelfde geldt voor de vervulling van een voorwaarde 
(art. 3:38 lid 2). Het alsnog moeten teruggeven van de verbeurde dwangsom
men omdat het vonnis wegens gewijzigde omstandigheden wordt vernietigd, is 
één van de ongewenste consequenties die aan de terugwerkende kracht van de 
vernietiging is verbonden. Het is dan ook geen overbodige luxe dat de rechter 
de bevoegdheid heeft - en nergens blijkt dat hij deze niet zou hebben - aan de 
vernietiging van een k.g.-vonnis wegens gewijzigde omstandigheden geheel of 
gedeeltelijk haar werking te ontzeggen. De appèlrechter zal de uitspraak van 
de president alsdan slechts ten dele vernietigen. Het k.g.-vonnis wordt wel
iswaar vernietigd, doch blijft voor wat betreft de dwangsommen, die vóór de 
wijziging zijn verbeurd, in stand. 

Voor wat betreft het materiële recht geeft art. 3:53 lid 2 de rechter de moge
lijkheid aan de vernietiging geheel of gedeeltelijk haar werking te ontzeggen, 
indien de reeds ingetreden gevolgen van een rechtshandeling bezwaarlijk on
gedaan kunnen worden gemaakt. Dit kan hij doen door bijvoorbeeld de terug
werkende kracht aan de vernietiging te ontnemen of door te bepalen dat som
mige prestaties niet teruggegeven behoeven te worden63. 

Kan deze bepaling ook worden toegepast op de situatie waarbij de rechter in 
hoger beroep het k.g.-vonnis vernietigt? De reeds geïncasseerde dwangsom
men zouden dan het ingetreden gevolg zijn, dat bezwaarlijk ongedaan kan 
worden gemaakt. De rechter kan dan beslissen dat deze niet gerestitueerd 
behoeven te worden. Teruggave is weliswaar niet onmogelijk, doch wel on
gewenst. 

Hoewel de rechterlijke uitspraak niet als een 'rechtshandeling' kan worden 
aangemerkt en art. 3:53 lid 2 niet rechtstreeks van toepassing is op de ver
nietiging van een k.g.-vonnis wegens gewijzigde omstandigheden, is een ver
gelijking wel op zijn plaats. Zeker nu onder vigeur van het NBW er een ten
dens is de terugwerkende kracht te beperken en art. 3:53 lid 2 bij uitstek een 
bepaling is waarbij de wetgever genoemde beperking op het oog heeftM. 

Het belang van een parallel met art. 3:53 lid 2 is derhalve hierin gelegen dat 
aan de vernietiging door de rechter (van een rechtshandeling in het ene geval 
en een rechterlijk vonnis in het andere geval) niet altijd terugwerkende kracht 
hoeft te zijn verbonden. 

63. Asser-Rutten-Hartkamp 4, II*, nr. 486. 
64. Hartkamp, Mon. Nieuw BW A 1, Aard en opzet van het nieuwe vermogensrecht, p. 64. 
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3.8.2 Een vergelijking met art. 99 lid 2 Wet op de Raad van State 

Behalve met art. 3:53 lid 2 is een vergelijking uit het bestuursrecht op zijn 
plaats, en wel met art. 99 lid 2 Wet op de Raad van State. Lid 1 en 2 luiden als 
volgt: 

"1 Indien de uitspraak van de Afdeling strekt tot gehele of gedeeltelijke vernietiging van een 
besluit, voorziet het overheidsorgaan, hetwelk dat besluit had genomen, voor zover nodig op
nieuw in de zaak met inachtneming van die uitspraak 
De Afdeling kan daarvoor in haar uitspraak een termijn stellen 
2 De Afdeling kan bij haar uitspraak als bedoeld in het eerste lid bepalen, dat de gevolgen van het 

vernietigde besluit geheel of gedeeltelijk in stand blijven" (cursivering AvR) 

Deze gedektverklaring heeft op twee categorieën betrekking65. 
1. De gedektverklaring komt tot stand op grond van een belangenafweging. 

Voorbeeld: Aan de aanvrager werd een vergunning afgegeven om te bou
wen. Naderhand werd het besluit vernietigd. Het pand was echter reeds 
gebouwd. De bouwer zou een aanmerkelijk groter nadeel lijden indien hij 
tot afbraak moet overgaan in verhouding tot het nadeel dat een derde lijdt 
bij instandhouding van het pand. De Afdeling bepaalde dat de gevolgen van 
het bestreden besluit geheel in stand blijven. 

2. De beschikking is weliswaar vernietigd, maar het betreffende overheids
orgaan kan in het algemeen met inhoudelijk een andere beslissing nemen. 
Voorbeeld: Een woning was tengevolge van de verbouwing niet in over
eenstemming met het geldende bestemmingsplan. De bestreden beschik
king werd vernietigd wegens strijd met de Woningwet. De Afdeling bepaal
de echter, dat de gevolgen van het besluit in stand bleven, nu de waarne
mend Voorzitter de gegeven schorsing van het besluit had opgeheven, om
dat door wijzigingen in het bouwplan aan de bezwaren van appellanten was 
tegemoetgekomen. 

Met name met de eerste categorie van gevallen kan een parallel worden ge
trokken. Ook de Afdeling Rechtspraak heeft de bevoegdheid op grond van 
belangenafweging tot een gedeeltelijke vernietiging over te gaan. 

3.9 INVLOED VAN HET DEFINITIEF VERBEURD ZIJN VAN DE 
DWANGSOMMEN OP DE TOEWIJZING VAN EEN VERBOD IN 
KORT GEDING 

Er is nog een argument waaruit naar voren komt dat het toekennen van een 
definitief karakter aan verbeurde dwangsommen tot ongerijmde consequen
ties kan leiden. Ik doel hiermee op een situatie die zich bijvoorbeeld met be
trekking tot een concurrentiebeding kan voordoen. Is een werkgever van oor
deel dat zijn ex-werknemer in strijd met een hem opgelegd concurrentiebe
ding handelt, dan kan hij de kort geding rechter vragen de werknemer een 
verbod op te leggen op straffe van een dwangsom om concurrerende werk-

65 AROB-losbladige (Ten Berge/Stroink), Commentaar Wet Raad van State, art 99, nr 7. 
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zaamheden te verrichten. Wanneer de president aan dit verzoek voldoet en de 
werknemer zich vervolgens in strijd met deze uitspraak gedraagt, verbeurt hij 
dwangsommen, en deze blijven verschuldigd ook al wordt hij achteraf door de 
bodemrechter in het gelijk gesteld. Zo besliste de Hoge Raad in zijn arrest van 
6 februari 198166: 

"Het Hof is kennelijk ervan uitgegaan dat het onder I gevorderde verbod om in stnjd te handelen 
met het concurrentiebeding en de onder III gevorderde dwangsom op overtreding van dat verbod 
onverbrekelijk samen hingen en derhalve tezamen als één vordering moesten worden opgevat, 
waarvan de toewijzing in dit k.g. zou afhangen van de vraag of de rechter aanleiding zou vinden 
om van zijn discretionaire bevoegdheid tot het opleggen van een dwangsom gebruik te maken In 
r.o. 4, ( ) heeft het Hof gemotiveerd, waarom het bij afweging van wederzijdse belangen, hiertoe 
geen aanleiding heeft gezien. Daartoe heeft het Hof, wat de belangen van Huisman betreft, in 
aanmerking gekomen ( ) dat het definitief karakter van een veroordeling als te dezen gevorderd 
meebrengt dat, zou ZIJ worden uitgesproken. Huisman, ( .) de opgelegde dwangsom zou ver
beuren óók al zou de rechter in de hoofdzaak het concurrentiebeding op zijn vordering ( ) geheel 
of gedeeltelijk teniet doen ( . .). Daardoor heeft het Hof geen rechtsregel geschonden, noch blijk 
gegeven van een onjuiste opvatting van genoemde bevoegdheid." 

Duidelijk is dat de werknemer niet licht een nieuwe betrekking zal aanvaarden 
alvorens hij zekerheid heeft omtrent de geldigheid van het concurrentiebe
ding. Het definitief verschuldigd blijven van de dwangsommen is hier debet 
aan. Vandaar dat de kort geding rechter zich ten aanzien van het toewijzen van 
het verbod terughoudend opstelt, ook al zou aannemelijk zijn dat de werk
nemer in strijd met het beding handelt. Stein67 is van mening dat het voor de 
werkgever derhalve weinig aantrekkelijk is in kort geding de naleving van een 
concurrentiebeding te vorderen. 

3.10 CONCLUSIE 

Uit het voorgaande blijkt dat de Hoge Raad en een aantal schrijvers het ver
schuldigd zijn van dwangsommen loskoppelen van de uiteindelijke beslissing 
omtrent de rechtsverhouding tussen partijen. De verschuldigdheid van de 
dwangsommen wordt, in tegenstelling tot vernietiging in appel, niet opgehe
ven door een andersluidend oordeel in de zaak ten principale. Ik heb ver
dedigd dat een andere oplossing de voorkeur verdient. Of gedaagde de dwang
sommen moet betalen, is afhankelijk van zijn materieelrechtelijke aanspra
ken. Blijken die er niet te zijn - wat zowel moet worden aangenomen na ver
nietiging als na terzijdestelling - dan zijn er ook geen dwangsommen 
verschuldigd. De uitspraak in kort geding heeft achteraf beschouwd geen 
rechtsgrond waardoor tevens aan de dwangsomveroordeling de grond komt te 
ontvallen. Slechts in geval van vernietiging c.q. terzijdestelling van een vonnis 
wegens gewijzigde omstandigheden moet het mogelijk zijn om dwangsommen 
die vóór de wijziging zijn verschuldigd, verbeurd te laten zijn. 

66. HR 6 februari 1981, NJ 1981, 379. 
67 Zie voor deze problematiek de noot van Stein onder HR 6 februari 1981, NJ 1981,379 (p. 1266 

r.k.) en het k.g - vonnis van de Pres. Rb. Roermond 7 november 1985, KG 1985, 367 
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HOOFDSTUK IV 

Beperking c.q. opheffing van 
aanspr akeli j kheid 

4.1 INLEIDING 

In het voorgaande ben ik er steeds van uitgegaan dat de executant aansprake
lijk is voor de schade door gedaagde geleden, doordat deze zich aan het vonnis 
heeft moeten houden waarvoor achteraf geen reden was. De vraag kan wor
den gesteld of de executant altijd aansprakelijk is of dat in sommige gevallen 
moet worden geoordeeld dat de schade voor rekening van gedaagde dient te 
blijven. Ik meen het laatste. Ook de Hoge Raad houdt in het arrest Ciba Gei-
gy/Voorbraak een slag om de arm. In rechtsoverweging 3.3 kunnen we lezen: 

"Dit betekent dat rechtsoverweging 4 aldus moet worden verstaan dat de partij die haar weder
partij door dreiging met executie dwingt tot het naleven van een in к g gegeven verbod, in begin
sel - dus behoudens bijzondere omstandigheden - aansprakelijk is voor de schade die de weder
partij lijdt doordat zij zich naar dat verbod heeft gedragen, indien achteraf blijkt dat de rechter in 
het bodemgeschil anders oordeelt dan de rechter in kort geding", (cursivering AvR) 

Welke omstandigheden hiervoor in aanmerking komen laat de Hoge Raad 
open. In de hierna volgende paragrafen worden verschillende mogelijkheden 
onderzocht. 

4.2 EIGEN SCHULD VAN GEDAAGDE 

De houding van gedaagde, de in het ongelijk gestelde partij in eerste aanleg, is 
van belang voor de vraag of, en zo ja in welke mate, de executant aansprake
lijk is. Er zijn gevallen te bedenken, waarbij het de eigen schuld van gedaagde 
is dat hij wordt veroordeeld en dientengevolge schade heeft geleden. Wordt in 
een dergelijk geval de aansprakelijkheid van de executant beperkt of zelfs 
geheel opgeheven? 

Vóór 1916 stelde men zich op het standpunt dat eigen schuld van de bena
deelde de aansprakelijkheid van de dader geheel deed vervallen. In zijn arrest 
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van 4 februari 1916, NJ 1916, 450 ging de Hoge Raad om en oordeelde dat in 
geval van eigen schuld bij de benadeelde de aansprakelijkheid van de laedens 
kan worden verminderd. Met andere woorden, de schadevergoedingsplicht 
van de dader hoeft niet geheel komen te vervallen. Het alles-of-niets principe 
werd dus verlaten. 

Wat verstaat men onder de term 'eigen schuld'1? We spreken van eigen 
schuld, indien de door de benadeelde geleden schade behalve door wanpresta
tie of onrechtmatige daad van de laedens ook is veroorzaakt door een om
standigheid die aan de benadeelde kan worden toegerekend. Het gevolg hier
van is dat de laedens in beginsel slechts gehouden is een deel van de schade te 
vergoeden, het resterende gedeelte blijft voor rekening van de benadeelde. 
Van eigen schuld is dus niet alleen sprake als de benadeelde een verwijt kan 
worden gemaakt, maar ook indien de schade een gevolg is van een omstandig
heid die aan de benadeelde kan worden toegerekend (toerekening is schuld én 
risico). De term 'eigen schuld' is derhalve misleidend en komt in het NBW dan 
ook niet meer terug. Daarvoor in de plaats bepaalt lid 1 van art. 6: 101: 

"Wanneer de schade mede een gevolg is van een omstandigheid die aan de benadeelde kan wor
den toegerekend, wordt de vcrgoedmgsplicht verminderd door de schade over de benadeelde en 
de vcrgocdingsphchtige te verdelen in evenredigheid met de mate waann de aan ieder toe te 
rekenen omstandigheden tot de schade hebben bijgedragen, met dien verstande dat een andere 
verdeling plaatsvindt of de vergoedingsplicht geheel vervalt of in stand blijft, indien de billijkheid 
dit wegens de uiteenlopende ernst van de gemaakte fouten of andere omstandigheden van het 
geval eist " 

Deze bepaling is naar mijn mening reeds geldend recht2. Verdedigbaar is dat 
ook de Hoge Raad in zijn arrest van 2 februari 1962, NJ 1964, 329 van het 
begrip 'toerekening' uitgaat, waarbij het om een geval van wanprestatie ging: 

"dat de schade die iemand heeft geleden doordat een ander tegenover hem in de nakoming van 
een verbintenis is tekortgeschoten, voor rekening van den benadeelde moet worden gelaten voor 
zover dit met het oog op het feit, dat de schade mede is te wijten aan een omstandigheid die aan 
een benadeelde kan worden toegerekend, redelijk is". 

Ook annotator Beekhuis meent dat de tekst van het arrest voor een gedeelte is 
ontleend aan art. 6:101. 

Naast de vraag wat men onder eigen schuld dient te verstaan, rijst de vraag 
hoe de schade tussen partijen moet worden verdeeld. Sinds 1916 was het vaste 
rechtspraak dat de schadeverdeling plaatsvond naar de mate van ieders 

1 Zie voor wat betreft de verschillende opvattingen ten aanzien van de term 'eigen schuld', On
rechtmatige daad I (Bloembergen) nr 369 en Van Wassenaer van Catwijck, Eigen schuld, diss 
Leiden 1971, ρ 40 e ν 

2 Zie ook S С J J Kortmann in zijn noot onder HR 6 februan 1987 (Gaflic/Mulder) in AA 1987, 
ρ 640 In dezelfde zin de A-G Franx in zijn conclusie bij HR 31 mei 1985, NJ 1986, 690 (ρ 
2571) en wnd Α-G Bloembergen in zijn conclusie bij HR 6 februan 1987, NJ 1988,57 (p 265) 
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schuld*. Zo overwoog de Hoge Raad in zijn reeds genoemde uitspraak van 4 
februari 1916, NJ 1916, 450 dat 

"art 1401 BW aan hem door wiens schuld schade is veroorzaakt den plicht tot vergoeding daarvan 
oplegt, welk wetsvoorschnft den rechter die over de feiten oordeelt niet verbiedt doch veeleer 
noopt, om ingeval van schade ontstaan door onrechtmatige daden (verzuimen) van meer personen 
den vergoedingsplicht af te meten naar de mate waarin ieders schuld heeft medegewerkt tot het 
veroorzaken dier schade" (cursivering AvR) 

In zijn arrest van 6 februari 1987, NJ 1988, 57 (Gaflic/Mulder) koos de Hoge 
Raad voor een ander criterium: 

"Het antwoord op de vraag voor welk gedeelte (van de schade voor rekening van de eigenaar van 
de auto blijft, AvR), hangt in het bijzonder af van de mate waann de fout van de fietser enerzijds 
en de in het licht van art. 31 aan het motorrijtuig toe te rekenen omstandigheden anderzijds tot de 
schade hebben bijgedragen". 

Bovenvermelde uitspraak is een toepassing van art. 6:101. Voor wat betreft de 
schadeverdeling wordt niet meer als maatstaf de ernst van de wederzijds ge
maakte fouten genomen, maar de mate waarin ieders handelen tot de schade 
heeft bijgedragen. Art. 6:101 lid 1 geeft derhalve als regel voor de schadever
deling de afweging van de wederzijdse causaliteit4: wanneer de schade mede 
een gevolg is van een omstandigheid die aan de benadeelde kan worden toege
rekend, wordt de vergoedingsplicht verminderd door de schade over de bena
deelde en de schadeplichtige te verdelen in evenredigheid met de mate waarin 
de aan ieder toe te rekenen omstandigheden tot de schade hebben bijgedra
gen. Van deze hoofdregel kan worden afgeweken indien de billijkheid dit we
gens de ernst van de gemaakte fouten of andere omstandigheden van het geval 
eist5. Het gevolg hiervan kan zijn dat de schadevergoedingsplicht komt te ver
vallen of juist geheel in stand blijft. Was de mate van schuld voorheen de 
beslissende maatstaf voor de schadeverdeling, thans is deze slechts een correc
tie-factor. 

Met name Van Wassenaer van Catwijck heeft zich een fel voorstander ge
toond van hantering van de causaliteitsmaatstaf ter verdeling van de schade in 
geval van eigen schuld van de benadeelde6. De schuldmaatstaf schiet volko
men tekort in geval van eigen risico van de benadeelde, en bij risico-aanspra-
kelijkheid van de laedens7. Dan is er immers van verwijtbaar gedrag geen 
sprake en kan men ook niet de schade 'naar de mate van ieders schuld' ver
delen. Maar ook de causaliteitsmaatstaf lost volgens sommige schrijvers het 

3. Zie de rechtspraak genoemd bij Asser-Rulten-Hartkamp 4, I*, nr. 449 In deze zin nog Asser-
Rutten III, p. 121 

4. Zie Asser-Rutten-Hartkamp 4, I*, nr 450 en Van Wassenaer van Catwijck, WPNR 5361, p. 
553. 

5. HR 8 december 1989, RvdW 1990, 3 
6. Van Wassenaer van Catwijck, diss , p. 230 e v. 
7 Van Wassenaer van Catwijck, diss., p. 231. Zie ook MvA bij art. 6.1.9.6 NBW, Pari. Gesch 

boek 6, ρ 352. 
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probleem van de schadeverdeling niet afdoende op. Zo stelt Rutten8 "dat het 
feitelijk causaal verband een begrip is, dat niet in graden kan worden afgeme
ten, zodat ook de causaliteit van verschillende factoren niet tegen elkaar kan 
worden afgewogen". Van Wassenaer van Catwijck wimpelt dit bezwaar af. Hij 
is van oordeel dat het in zijn algemeenheid wel degelijk mogelijk is om oorza
ken te onderscheiden die in meerdere en in mindere mate aan het ontstaan van 
de schade hebben bijgedragen9. 

Ook Neleman10 gaat van het causaliteitscriterium uit, maar voegt er wel 
onmiddellijk aan toe dat de vergelijking van de relevante factoren veelal op 
intuïtief inzicht zal berusten. Ik sluit me hierbij aan. In vele gevallen zal het 
voor de rechter ondoenlijk zijn de mate waarin de aan ieder toe te rekenen 
omstandigheden tot de schade hebben bijgedragen, tegen elkaar af te wegen. 
Hij zal, zoals Kortmann" mijns inziens terecht opmerkt, "een uitweg zoeken 
door de schade 'ex aequo et bono' te verdelen". 

Is art. 6:101 dan eigenlijk wel een verbetering ten opzichte van de oorspron
kelijke tekst van het Ontwerp NBW? Die luidde als volgt: 

"Wanneer de schade mede tt wijten is aan een omstandigheid die aan de benadeelde kan worden 
toegerekend, wordt, voor zover dit redelijk is, de vergoedingsplicht gematigd of vervalt deze 
geheel". 

Het is duidelijk dat in de nieuwe tekst de causaliteitsmaatstaf uitdrukkelijk 
naar voren komt, terwijl het Ontwerp NBW geen aanwijzing geeft voor de te 
hanteren maatstaf. Maar ook onder vigeur van het nieuwe art. 6:101 zal de 
rechter naar mijn mening op grond van een billijkheidsoordeel, aan de hand 
van de relevante omstandigheden van het concrete geval, tot een bepaalde 
schadeverdeling beslissen. Kortom, de causaliteitsmaatstaf biedt mijns inziens 
niet die zekerheid, die men ermee poogde te bereiken. 

Aandacht verdient tenslotte de opmerking dat eigen schuld niet alleen een 
rol speelt in geval de wederpartij een onrechtmatige daad pleegt, maar ook 
wanneer op hem een risico-aansprakelijkheid (in enge of ruime zin) rust. Dit 
blijkt ondermeer duidelijk uit het Stierkalfarrest van 198012. 

4.2.1 Voorbeelden van eigen schuld aan de zijde van gedaagde 

a. gedaagde verzuimt schadebeperkende maatregelen te nemen 

Het beginsel van de schadebeperking houdt in dat de benadeelde gehouden is 
om datgene, wat onder de gegeven omstandigheden redelijkerwijze van hem 
kan worden gevergd, te doen om de schade te beperken. Doet hij dat niet, dan 

8. Rutten, Verkeersrecht 1954, p. 4 r.k. 
9. Van Wassenaer van Catwijck, diss., p. 231. 

10. Neleman, Verkeersrecht 1973, p. 266. 
11. Kortmann, noot onder Gaflic/Muldcr, AA 1987, p. 643. 
12. HR 7 maart 1980, NJ 1980, 353. 
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zal hij de daaruit voortvloeiende schade voor eigen rekening hebben te ne
men13. 

Algemeen wordt aangenomen dat het niet voldoen aan de plicht de schade 
te beperken een vorm van eigen schuld is14. Het rechtsgevolg hiervan is dat de 
aansprakelijkheid van de dader wordt verminderd of zelfs geheel komt te ver
vallen15. Zoals uit paragraaf 4.2 bleek is deze regel neergelegd in art. 6:10116. 
Het niet beperken van de schade is een omstandigheid die de schade mede 
heeft veroorzaakt en die aan de benadeelde kan worden toegerekend. Niet 
vereist is dat de benadeelde zijn schade opzettelijk niet heeft beperkt. Het 
nalaten van het treffen van schadebeperkende maatregelen kan bijvoorbeeld 
ook te wijten zijn aan slordigheid van de benadeelde. Ik kom hier nader op 
terug. 

Als één van de omstandigheden voor afwijzing van haar schadevergocdings-
plicht heeft Ciba Geigy naar voren gebracht dat Voorbraak schadebeperkende 
maatregelen had moeten nemen17. Zij had, ter voorkoming van nog grotere 
schade, niet moeten talmen met het aanhangig maken van een bodemprocedu
re, maar deze aanstonds moeten instellen. Begint de veroordeelde pas gerui
me tijd later een bodemprocedure en wordt hij alsnog in het gelijk gesteld, dan 
is de periode waarover de oorspronkelijke eiser ín kort geding aansprakelijk 
wordt geacht natuurlijk van langere duur en hiermee ook de omvang van de te 
vergoeden schade, dan wanneer de veroordeelde onmiddellijk de bodemrech-
ter had geadieerd. Zowel het hof als de Hoge Raad zij η echter van oordeel, dat 
Voorbraak niet het verwijt kan worden gemaakt dat zij na de uitspraak van het 
Hof van Justitie (in de zaak Centrafarm/Sterling Drug) te lang heeft stilgeze
ten. Opvallend is dat zowel het hof als de Hoge Raad als peildatum de uit
spraak van het Hof van Justitie (d.d. 31 oktober 1974) nemen en niet de datum 
van het k.g.-vonnis (d.d. 12 juni 1973). 

Kan het te lang uitstellen van een bodemprocedure in zijn algemeenheid 
eigen schuld opleveren? Deze vraag kan langs drie wegen worden beant
woord. In de eerste plaats via de weg van de berusting. Eiser in eerste aanleg 
kan stellen dat zijn wederpartij in het k.g.-vonnis heeft berust, althans de 
schijn daartoe heeft opgewekt door noch in appel te gaan noch een bodem
geschil aanhangig te maken. Of dit verweer kans van slagen heeft, komt in 
paragraaf 4.3 ter sprake. Ten tweede kan aan gedaagde worden verweten dat 
hij niet aan zijn schadebeperkingsplicht heeft voldaan. Indien gedaagde bij
voorbeeld pas na 5 jaar een bodemprocedure instelt, lijkt mij het argument dat 

13. Onrechtmatige Daad II (Bloembergen) nr. 37; Asser- Ruttcn-Hartkamp I*, nr. 453. 
14. Van Wassenacr van Catwijck, diss., p. 114; Bloembergen, diss. no. 271 en 276; Onrecht

matige daad II (Bloembergen) nr. 38. 
15. Volgens Schut (studiepocket Onrechtmatige daad, p. 204) is de eigen schuld een factor die 

reeds van invloed is op de vestiging van de aansprakelijkheid en niet pas op de omvang daar
van. In dezelfde zin Bloembergen, diss., no. 271 

16. Zie voor wat betreft de schadebepcrkingsplicht, Pari. Gesch. Boek 6, p. 352. 
17. HR 16 november 1984, NJ 1985, 547. 
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hij zijn schade niet heeft beperkt en hem derhalve eigen schuld is te verwijten, 
onder omstandigheden hout snijden. 

De kanttekening die onmiddellijk moet worden gemaakt is deze of gedaag
de door het instellen van een bodemprocedure zijn schade wel kán beperken. 
Dit is wèl het geval indien de bodemrechter een andersluidende beslissing 
geeft. Had gedaagde in dat geval eerder een bodemprocedure aanhangig ge
maakt, dan had hij zijn schade kunnen beperken. Indien de bodemrechter 
daarentegen van oordeel is dat de uitspraak in kort geding ten onrechte is 
gegeven, en deze beslissing enkel en alleen geeft naar aanleiding van het om
gaan van bijvoorbeeld het Hof van Justitie of de Hoge Raad, dan staat het 
geenszins vast of het gedaagde kan worden verweten dat hij niet aan zijn scha
debeperkingsplicht heeft voldaan. Had hij immers onmiddellijk de bodem
rechter geadieerd, dan had deze conform het vonnis van de president geoor
deeld. Of anders gezegd, ook indien de veroordeelde terstond een bodem
procedure had ingesteld, had hij zijn schade toch niet kunnen beperken. 

Hetzelfde geldt voor de derde te bewandelen weg: gedaagde handelt in 
strijd met de goede trouw door na zo lange tijd schadevergoeding te claimen. 
Ook dit argument zal afhankelijk van de omstandigheden succes kunnen heb
ben. 

b. gedaagde verzuimt verweermiddelen op te werpen 

Hierbij kan worden gedacht aan het geval dat (de raadsman van) gedaagde in 
eerste instantie heeft nagelaten relevante - met name feitelijke - verweermid
delen naar voren te brengen. 

Is eiser aansprakelijk voor de door gedaagde geleden schade? Het hangt 
ervan af of door het eerder opwerpen van de juiste verweermiddelen de schade 
van gedaagde beperkt had kunnen worden. Of gedaagde hieraan schuld heeft, 
doet niet terzake. De nalatigheid van zijn raadsman wordt aan gedaagde toe
gerekend. Dit laatste wordt in Duitsland wettelijk geregeld in Par. 85 lid 2 
ZPO. 

In een vonnis van de rechtbank Breda van 196518 werd de eis tot schadever
goeding afgewezen, omdat de rechter van mening was dat eiser (= de oor
spronkelijke gedaagde) de schade had kunnen voorkomen of beperken door 
de getuigen van wie de verklaringen van doorslaggevende betekenis in de 
hoofdprocedure zijn geweest, reeds in kort geding te laten horen19. 

Tot slot kan nog worden gedacht aan de situatie dat gedaagde verstek heeft 
laten gaan. Bij verstekvonnis wordt hij veroordeeld en eiser executeert dit 

18. Rb. Breda 22 juni 1965, NJ 1966, 166. 
19 Deze overweging doet op het eerste gezicht wonderlijk aan, aangezien het met gebruikelijk is 

dat in kort geding een getuigenverhoor plaatsvindt. In deze zaak had de president echter wel 
getuigen gehoord. De Hoge Raad nam daarentegen géén schadebeperkingsplicht aan in zijn 
arresten van 5 oktober 1979, NJ 1980,43 en 9 mei 1987, NJ 87,252. Ook het Hof 's-Hertogen-
bosch, 28 november 1963, NJ 1964,177, oordeelde dat op gedaagde met de verplichting rustte 
zijn schade te beperken door i.e. de dwangsom te betalen 
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vonnis. Hiertegen komt gedaagde in verzet en wint deze procedure. Gesteld 
dat het verstekvonnis tegen gedaagde is uitgesproken, omdat hij zijn procu
reur niet tijdig had ingeschakeld wegens het te laat openen van zijn post en 
vervolgens bij betekening niet reageert. Van gedaagde mocht redelijkerwijs 
wèl verwacht worden dat hij verweer zou voeren. Het is geenszins ondenkbaar 
dat er onder deze omstandigheden sprake is van eigen schuld. De schade die 
uit de executie voortvloeit dient gedaagde alsdan in beginsel zelf te dragen. 

4.3 BERUSTING IN HET OORDEEL VAN DE RECHTER 

In het Ciba Geigy arrest was Ciba Geigy van oordeel dat haar geen onrecht
matig handelen kon worden verweten aangezien Voorbraak geen hoger be
roep had ingesteld tegen het k.g.-vonnis en zodoende in dit vonnis had berust. 

De vraag rijst of het feit dat er geen hoger beroep is ingesteld een omstandig
heid is waardoor eiser niet of verminderd aansprakelijk is voor het tenuit-
voerleggen van het door hem verkregen vonnis. Dat Ciba Geigy deze disculpa-
tiegrond opwierp is begrijpelijk, omdat de gang van zaken enigszins curieus 
was. Op 12 juni 1973 had de president op vordering van Ciba Geigy een verbod 
aan Voorbraak opgelegd. Ciba Geigy heeft dit vonnis vervolgens aan Voor
braak doen betekenen. Voorbraak heeft tegen dit vonnis geen hoger beroep 
ingesteld en zich conform het k.g.-vonnis gedragen. Op 31 oktober 1974 (dus 
bijna 1 1/2 jaar later!) heeft het Hof van Justitie van de Europese Gemeen
schappen een uitspraak gedaan in de zaak Centrafarm/Sterling Drug20, welke 
zaak soortgelijk was aan die van Ciba Geigy/Voorbraak. Het verzoek was in 
beide zaken dezelfde, alleen de beslissing die het Hof van Justitie gaf was 
tegengesteld aan die van de president in kort geding in de Ciba Geigy zaak. 
Naar aanleiding van deze uitspraak heeft Voorbraak zich toen tot Ciba Geigy 
gewend, en gesteld dat zij géén inbreuk had gemaakt op Ciba Geigy's octrooi. 
Ciba Geigy antwoordde hierop dat Voorbraak geacht werd niet in strijd met 
het octrooi te handelen, mits Voorbraak zich aan bepaalde voorwaarden zou 
houden. Dit schoot Voorbraak in het verkeerde keelgat en zij startte op 15 
augustus 1975 een bodemprocedure, teneinde een verklaring voor recht te 
verkrijgen inhoudende dat zij gerechtigd was de litigieuze bestrijdingsmidde
len te verhandelen. 

In de schadevergoedingsprocedure is de primaire klacht dat van onrecht
matig handelen van Ciba Geigy géén sprake kan zijn nu Voorbraak van het in 
kort geding opgelegde verbod geen hoger beroep heeft ingesteld, en aldus 
heeft berust in het haar in kort geding opgelegde verbod (subonderdeel a). 
Verder meent Ciba Geigy dat het verstrijken van de periode tussen de uit
spraak in kort geding waarbij het verbod is opgelegd en het moment waarop 
een bodemprocedure aanhangig wordt gemaakt, alsmede de lengte van die 
periode, één van de omstandigheden is waarmee rekening dient te worden 

20. HvJ 31 oktober 1974, NJ 1975, 58. 
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gehouden voor de beantwoording van de vraag of Ciba Geigy aansprakelijk is 
Dit geldt temeer nu een zodanige periode aanwezig is terwijl de veroordeelde 
géén hoger beroep tegen het к g.-vonnis heeft ingesteld (subonderdeel c) De 
Hoge Raad legt deze verweren echter in overweging 3 5 naast zich neer 

"Onderdeel 3 richt zich tegen de rechtsoverwegingen 6 en 7 van het tussenarrest, die de vraag 
betreffen of te dezen betekenis toekomt aan de omstandigheid dat Voorbraak geen hoger beroep 
heeft ingesteld tegen het in к g gewezen vonnis 

Uitgangspunt voor de beantwoording van deze vraag moet zijn dat het enkele feit dat de ver
oordeelde partij geen hoger beroep heeft ingesteld tegen het vonnis, rcsp in het vonnis heeft 
berust, er met aan in de weg staat dat de andere partij in een geval als het onderhavige voor de 
schade van de veroordeelde partij aansprakelijk is Subonderdeel a van onderdeel 3 faalt dus 

Bijkomende omstandigheden die tot een andersluidend oordeel omtrent de aansprakelijkheid 
van Ciba Gcigy zouden kunnen leiden, heeft het Hof kennelijk niet aanwezig geacht ( ) 

Het Hof heeft niet -zoals subonderdeel с blijkbaar veronderstelt geoordeeld dat de tijd, ver
streken tussen de uitspraak in к g en het aanspannen van een bodemprocedure, nimmer van 
belang kan zijn voor de vraag van de aansprakelijkheid maar het heeft, niet van belang oordelend 
dat Voorbraak eerst "na enige tijd" ( ) een bodemprocedure heeft aangespannen, tot uitdruk
king gebracht dat Voorbraak in het bijzonder niet kan worden verweten dat zij na de uitspraak van 
HvJ EG 31 oktober 1974, in de zaak 15/74 (Centrafarm/Sterling Drug), NJ 1975, 58 te lang heeft 
stilgezeten Subondcrdccl с faalt dus eveneens" 

Het is vaste rechtspraak dat voor berusting nodig is een ondubbelzinnig uiting 
geven aan de wil zich bij het vonnis neer te leggen21 De verklaring dat men in 
het vonnis berust moet aan de wederpartij gericht zijn. Doch, het komt met 
alleen aan op de wil van de veroordeelde, maar ook het gerechtvaardigd ver
trouwen dat zijn wederpartij heeft gehad dat de veroordeelde in het vonnis 
heeft berust, moet onder bepaalde omstandigheden worden beschermd De 
Hoge Raad overwoog in het arrest inzake Turkyilmaz tegen BV Spinnerij de 
Wijs22· 

' Indien de wederpartij van de in het ongelijk gestelde partij uit diens uitingen heeft afgeleid en in 
de gegeven omstandigheden redelijkerwijs heeft mogen afleiden dat deze op ondubbelzinnige 
wijze zijn wil om in het vonnis te berusten tot uitdrukking heeft gebracht, kan jegens die weder
partij op het ontbreken van die wil geen beroep worden gedaan" 

Toegespitst op het arrest Ciba Geigy/Voorbraak luidt de vraag: Mocht Ciba 
Gcigy ervan uitgaan dat Voorbraak op ondubbelzinnige wijze in het vonnis 
heeft berust9 Met de Hoge Raad beantwoord ik deze vraag ontkennend 

21 Zie HR 16 januari 1976, NJ 1977,97, HR 11 juli 1983, NJ 1984, 50, HR 6 december 1985, NJ 
1986,196, HR 18 april 1986, NJ 1987,480 en HR 3 juni 1988, NJ 1988,808 Zie ook Eras, NJB 
1951, ρ 117 e ν 

22 HR 18 april 1986, NJ 1987, 480 Opvallend is verder nog dat de Hoge Raad stelt dat, indien 
eenmaal vaststaat dat de wederpartij er op mocht vertrouwen dat de veroordeelde in het 
vonnis had berust, het niet meer van belang is of die wederpartij op grond van dit vertrouwen 
iets heeft gedaan of nagelaten waardoor zij bij ongcdaanmaking van die berusting in een 
nadeligere positie komt te verkeren Volgens Heemskerk valt deze beslissing op, aangezien 
berusting een eenzijdige rechtshandeling is en het nadeelvereiste daar onverkort gold 
Vergelijk voorts HR 12 september 1986, NJ 1987, 267 (Wcsthoff/Spronscn), waarin het na-
deelvereiste een rol speelt 
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Want, zoals de A-G Leijten23 het treffend uitdrukt: een recht prijsgeven be
hoort niet tot de normale menselijke manier van doen. De meeste mensen 
staan op hun recht en dan loopt het niet gemakkelijk weg. 

Berusting kan uitdrukkelijk of stilzwijgend geschieden. Van een uitdruk
kelijke berusting was in het onderhavige arrest geen sprake, bijvoorbeeld in de 
vorm van een aan de wederpartij afgegeven akte van berusting. Van een stil
zwijgende berusting is sprake, indien uit een handeling of houding berusting 
moet worden afgeleid. Berusting in een rechterlijke uitspraak, waartegen ho
gere voorziening openstaat mag alleen worden aangenomen indien de in het 
ongelijk gestelde partij na die uitspraak een houding heeft aangenomen, waar
uit in het licht van de omstandigheden blijkt dat deze zich bij de uitspraak 
neerlegt24. Ook al mocht Ciba Geigy er in redelijkheid van uitgaan dat Voor-
braak in het kortgeding vonnis had berust, dan nog mocht zij niet denken dat 
Voorbraak het hoofd in de schoot had gelegd. Er moet immers een duidelijk 
onderscheid worden gemaakt tussen berusten in een k.g.-vonnis en het berus
ten in de gehele rechtsstrijd. Berusten in een k.g.-vonnis wil nog niet zeggen 
dat gedaagde het er mee eens is dat de beslissing van de rechter de rechtsver
houding juist weergeeft25. Want deze wordt immers in kort geding niet defini
tief vastgesteld! Maar niet appeleren betekent (nog) niet dat gedaagde geen 
bodemprocedure zal aanspannen. Gedaagde heeft slechts tegen de ordemaat
regel geen bezwaar. 

Kortom, wanneer de Hoge Raad spreekt over berusten, dan bedoelt hij 
daarmee te zeggen: berusten in de materiele rechtsbeslissingen. Hiervan is in 
ieder geval sprake indien gedaagde de termijn voor het instellen van hoger 
beroep tegen een gewoon vonnis heeft laten verlopen. De materiële rechtsver
houding tussen partijen staat dan onherroepelijk vast. Berusten in een k.g.-
vonnis, terwijl een bodemprocedure nog openstaat zal zelden worden aan
genomen. Dit is anders indien partijen het bij het k.g.-vonnis laten en deze 
beslissing als bepalend voor hun materieelrechtelijke rechtsverhouding aan
vaarden. 

De Rb. Breda26 ging daarentegen wèl van berusting uit in een geval waarin 
de veroordeelde in kort geding tegen dit vonnis hoger beroep had aangete
kend, maar vervolgens de appeldagvaarding weer had ingetrokken. Ter ver
duidelijking schets ik kort de casus: Saskia Couture heeft Van der Meijs ge
dagvaard in kort geding en gevorderd dat Van der Meijs op grond van een 
tussen hen gesloten huurovereenkomst aan haar een werkplaats ter beschik-

23 Conclusie onder HR 18 april 1986, NJ 1987, 480 
24 Hugenholtz-Heemskerk, a w , nr 180, ρ 199 Zo werd onder andere de betaling van de 

hoofdsom en de proceskosten door de veroordeelde niet als een daad van berusting gezien 
25 Zie over de betekenis van 'het zich neerleggen' bij het к g.-vonnis en de verhouding tot de 

hoofdzaak HR 26 februari 1988, NJ 1989, 528 (Hot Air BV/De Staat) De Hoge Raad over
woog· "het Hof constateert hier dat uit het feit dat de Staat de door het Hof gewenste tarieven 
alsnog heeft goedgekeurd, zich in zoverre bij het к g -vonnis ( ) heeft neergelegd, met mag 
worden afgeleid dat de Staat het aan dat vonnis ten grondslag liggende oordeel van de Pres. 
onderschreef ( ) Hetgeen het Hof ( ) overweegt is ook niet onbegrijpelijk" 

26 Rb Breda 22 juni 1965, NJ 1966, 165 
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king zou stellen en subsidiair deze niet aan een ander zou verhuren. De presi
dent wijst de primaire vordering af, maar wijst de subsidiaire toe, met de bepa
ling dat Saskia Couture Van der Meijs binnen één maand terzake van het 
geschil ten gronde zal moeten dagvaarden. Het vonnis wordt aan Van der 
Meijs betekend. Vervolgens gaat Van der Meijs tegen dit vonnis in hoger be
roep, maar trekt het hoger beroep later weer in. De kantonrechter in het bo
demgeschil wijst de vordering van Saskia Couture af, stellende dat er geen 
huurovereenkomst tussen partijen was. 

Hierop wenst Van der Meijs schadevergoeding te ontvangen (terzake van 
gederfde huur en kosten voor juridische bijstand). De rechtbank is van oor
deel dat door de handhaving van het vonnis van de president inbreuk werd 
gemaakt op een subjectief recht van Van der Meijs, hieruit bestaande dat Van 
der Meijs werd verkort in zijn vrije beschikkingsrecht c.q. genot van de aan 
hem in eigendom toebehorende werkplaats. Echter, deze inbreuk was niet 
onrechtmatig nu het k.g.-vonnis kracht van gewijsde had gekregen door toe
doen van Van der Meijs die zijn appel tegen het vonnis introk. Hierdoor zat 
Van der Meijs tegenover Saskia aan het verbod vast. 

Opvallend is wel dat de rechtbank aan het feit dat de raadsman van gedaag
de in dezelfde brief, waarin hij aan de raadsman van eiser de intrekking van het 
hoger beroep meedeelde, uitdrukkelijk stelde dat uit die intrekking niet mocht 
worden afgeleid, dat zijn cliënt het met het k.g.-vonnis eens was, geen beteke
nis hechtte. Nog afgezien daarvan kon berusting niet worden aangenomen, om 
de hierboven aangevoerde reden dat berusting in een k.g.-vonnis in het alge
meen nog niet automatisch met zich meebrengt berusting in de gehele rechts
verhouding. Ik meen dan ook dat de rechtbank zich in casu ten onrechte op het 
standpunt heeft gesteld dat berusting aanwezig was. 

4.4 HEFT RECHTSDWALING AANSPRAKELIJKHEID OP? 

We spreken van rechtsdwaling wanneer er niet ten aanzien van de feiten, doch 
ten aanzien van het objectieve recht wordt gedwaald. Toegespitst op het on
derhavige onderwerp luidt de vraag: kan de executant die meende dat hij een 
bepaald recht bezat en in zijn oordeel werd gestaafd door een rechterlijke 
toetsing, een beroep doen op verschoonbare rechtsdwaling? Met andere 
woorden wordt hij, ondanks het feit dat hij te goeder trouw mocht denken dat 
hij handelde op grond van een recht dat hij had, toch aansprakelijk gesteld 
voor de schade door gedaagde geleden? 

Over de vraag of rechtsdwaling aansprakelijkheid kan opheffen heeft de 
Hoge Raad zich meermalen uitgesproken. Het ging in deze uitspraken veelal 
om een overheidsorgaan dat een beslissing had genomen die achteraf (wegens 
strijd met de wet) werd vernietigd27. 

27. Zie HR 13 februari 1981, NJ 1981, 441 voor het geval een burger met succes een beroep op 
rechtsdwaling ten aanzien van een bestemmingsplan deed. 
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In het hiernavolgende bespreek ik de vraag of het administratief orgaan de 
vordering uit art 6· 162/1401 BW, die de geadresseerde van de beschikking 
had ingesteld, kan afweren met een beroep op rechtsdwaling. Vervolgens 
wordt bekeken of een parallel mag worden getrokken met de situatie waarin 
een procespartij een к g -vonnis heeft geëxecuteerd, dat naderhand wordt 
vernietigd с q. gevolgd wordt door een contraire bodemuitspraak28 

4 41 Rechtsdwaling van een overheidsorgaan 

In de literatuur wordt verschillend geoordeeld over de vraag of rechtsdwaling 
de aansprakelijkheid van de overheid voor het afgeven van naderhand ver
nietigde beschikkingen kan opheffen Scholten en Meijers huldigen de op
vatting dat rechtsdwaling nimmer disculpeert. 
Zo stelt Scholten29 dat 

"Voor de moreele beoordeling der handeling kan bekendheid of onbekendheid met den regel van 
betekenis zijn - het recht eischt van ieder onvoorwaardelijk bekendheid met zijn regels en dat niet 
omddt het zou leven in de onderstelling, dat ieder feitelijk zijn regels kent en bovendien juist 
interpreteert, maar omdat het, indien het anders deed, den regel zelf zou prijsgeven en dengeen, 
die door den regel wordt beschermd, zou ojxjfferen aan den dwalende Althans voor het privaat
recht, dat voor de vraag staat wie de schade moet dragen, schijnt mij dit onomstootelijk" 

Meijers30 stelt als hoofdregel dat voor de aansprakelijkheid uit onrechtmatige 
daad dwaling omtrent het objectieve recht geen betekenis heeft Zo stelt hij 
"dat eenieder het risico moet dragen van de omstandigheid, dat een gedraging 
die een ander schade veroorzaakt als onrechtmatig gekwalificeerd zal wor
den" 

Zowel Scholten als Meijers stellen zich derhalve op het standpunt dat voor 
aansprakelijkheid uit hoofde van verkeerde wetsuitleg het schuldvereistc 
wordt losgelaten Van der Grinten31 daarentegen stelt zich minder streng op en 
is van oordeel dat rechtsdwaling onder omstandigheden kan disculpe ren. 
Maar is er een overheidsorgaan in het spel, dan voelt hij er veel voor dit steeds 
aansprakelijk te achten indien een ongeldige of met toepasselijke verordening 
wordt uitgevoerd Immers: 

"Het publiekrechtelijke lichaam behoort den juisten inhoud van zijn verordeningen te kennen 
Het mag zich er niet op beroepen, dat zulks, hoezeer ook te goeder trouw, niet het geval was"32 

Op dezelfde lijn als Scholten en Meijers zit ook de A-G Berger getuige zijn 
conclusie bij het 2e pocketboek- arrest33: 

28 Zie hierover ook Van Rossum, NJB 1989, ρ 1419 e ν 
29 Paul Scholten, WPNR 2692, ρ 322 1 к bovenaan 
30 Meijers, WPNR 3445, ρ 4 1 к bovenaan 
31 Van der Gnntcn, RM Themis 1940, ρ 423 
32 Idem 
33 HR 24 januan 1969, NJ 1969, 316 
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"Wanneer de Overheid door het gebruik maken van haar verordende bevoegdheid de wet 
schendt, impliceert dit, behoudens zeer bijzondere omstandigheden, de schuld van het orgaan". 

Drion daarentegen is van mening dat disculpatie wèl mogelijk is. Zo schrijft hij 
in zijn noot onder bovengenoemd arrest: 

"Met het Hof 's-Gravenhage 16 dec. 1965, NJ 67,63 zou ik de mogelijkheid van de verschoonbare 
rechtsdwaling bij de Staat niet bij voorbaat uit willen sluiten, maar redelijke twijfel is daarvoor 
niet voldoende: zeker de overheid hoort bij mogelijkheid van twijfel voor eigen risico te dwalen 
over de wetmatigheid van haar optreden"14. 

In de meer recente literatuur overheerst de mening dat het schuldvereiste bij 
de aansprakelijkheid van de overheid voor onjuiste wetsuitleg bij het afgeven 
van beschikkingen in beginsel geen rol meer speelt. Kon men vóór het wijzen 
van de hierna te noemen arresten uit 1986 en 198735 nog met goed recht ver
dedigen dat een beroep op rechtsdwaling kon worden gehonoreerd indien de 
overheid ieder risico dat tot onjuiste wetsuitleg zou leiden, heeft vermeden, na 
deze betreffende uitspraken is het duidelijk dat schuld als vereiste voor aan
sprakelijkheid nagenoeg niet meer door de rechter wordt gesteld. 

Een dergelijke risico-aansprakelijkheid wordt onder meer verdedigd door 
Scheltema16. Deze schrijver stelt dat in de eerste plaats zeker voor de overheid 
geldt dat zij de wet moet kennen en in de tweede plaats kan de door onrecht
matig overheidsoptreden veroorzaakte schade beter door de overheid worden 
gedragen dan door degene die door het onrechtmatig optreden wordt getrof
fen. 

Hoewel de Hoge Raad in zijn uitspraken een slag om de arm houdt door 
steeds te overwegen dat met de onrechtmatigheid de schuld in beginsel is gege
ven, moet naar mijn mening een beperkte betekenis aan deze toevoeging wor
den toegekend. Beziet men bijvoorbeeld het arrest van de gemeente Blari-
cum/Roozen, dan blijkt duidelijk dat de aldaar aangenomen schuld niets meer 
met 'verwijtbaarheid' te maken heeft. De Hoge Raad nam schuld van de ge
meente aan, hoewel zij op grond van de toenmalige stand van de rechtspraak 
en literatuur niet tot een andere conclusie had kunnen komen dan dat het door 
haar ingenomen standpunt juist was. Terecht oordeelt Scheltema dan ook dat 
de term schuld niet meer juist is, en dat het beter is, in navolging van art. 6:162 
lid 3, te spreken van een onrechtmatige daad die aan de overheid moet worden 
toegerekend, omdat zij te wijten is aan een oorzaak die voor haar rekening 
komt37. 

34. Noot onder HR 24 januari 1969, NJ 1969, 316, p. 885 т.к. bovenaan. 
35. Paragraaf 4.3.2. 
36. Noot onder HR 15 juni 1979, NJ 1980,261. Zie verder in dezelfde zin zijn noten onder HR 26 

september 1986, NJ 1987, 253 en HR 30 januari 1987, NJ 1988, 90 Zie voorts van Eijden in 
zijn noot onder HR 24 februari 1984, AB 1984, 399; Koeman, Bouwrecht 1987, ρ 769; Van 
Buuren, preadvies voor de Nederlandse Juristen Vereniging 1987, p. 84 en Polak, J.E.M., 
preadvies voor de Nederlandse Juristen Vereniging 1987, p. 157. 

37. Noot onder HR 30 januari 1987, NJ 1988, 90. 
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Van belang is thans de vraag welke oorzaken niet voor rekening van de 
overheid komen, en zij dientengevolge niet aansprakelijk kan worden gesteld 
voor het afgeven van onregelmatige beschikkingen. Pas dan krijgen de woor
den 'in beginsel' inhoud. Koeman meent dat in dit verband kan worden ge
dacht aan een vernietigd besluit, dat door een derde was afgedwongen, zoals 
een hogere overheid of een rechter38. Hij geeft het voorbeeld waarbij de Voor
zitter van de Afdeling Rechtspraak een gemeentebestuur bij wijze van voor
lopige voorziening (107 Wet RvS) opdraagt een politiedwangwaarschuwing te 
laten uitgaan. Indien die beschikking naderhand door de Afdeling Recht
spraak zou worden vernietigd, acht Koeman het goed verdedigbaar dat schuld 
bij de gemeente ontbreekt3'. Maar dan nog acht Koeman het geenszins zeker 
dat de gemeente niet aansprakelijk is. Immers een geslaagd beroep op rechts
dwaling aan de zijde van de overheid, zou betekenen dat de schade ten laste 
van de burger komt, hetgeen naar zijn mening weinig aantrekkelijk is. 

Een andere vraag is, of het verschil maakt of een overheidsorgaan zijn eigen 
opgestelde regels uitvoert of een hogere regeling. Kan hij zich in het laatste 
geval op rechtsdwaling beroepen? De Hoge Raad overweegt in het arrest Ni-
bourg/gemeente Zuidwolde40 dat onzekerheid omtrent de betekenis van een 
bestemmingsplan voor rekening behoort te komen van de gemeente omdat 
deze het plan zelf heeft vastgesteld. Uit dit arrest kan naar mijn mening echter 
niet worden afgeleid dat de Hoge Raad een onderscheid maakt tussen het 
uitvoeren van zelf opgestelde regels en hogere regelingen. Indien niet de ge
meente maar bijvoorbeeld de provincie het bestemmingsplan zou hebben 
vastgesteld41, dan maakt dit mijns inziens geen verschil voor haar aansprake
lijkheid voor onjuiste wetsuitleg. Ook Scheltema42 meent dat dergelijke on
derscheidingen slechts tot rechtsonzekerheid kunnen leiden. 

De aansprakelijkheid van de overheid kan worden opgeheven of beperkt 
indien de benadeelde eigen schuld heeft. Onjuist is dan ook hetgeen Van 
Schilfgaarde43 hieromtrent naar voren brengt. Hij stelt dat het beroep op het 
ontbreken van schuld wegens rechtsdwaling eventueel zou kunnen slagen 
wanneer de later vernietigde beschikking door de gelaedeerde is uitgelokt 
door het verschaffen of niet tegenspreken van onjuiste gegevens. De omstan
digheid dat de benadeelde eigen schuld heeft, waarop de laatste zinsnede 
doelt, sluit aansprakelijkheid van de overheid uit, c.q. vermindert deze, doch 
heeft geen betrekking op de rechtsdwaling van de overheid. 

38. Koeman, Bouwrecht 1987, p. 769 en preadvies VAR 1989, p. 209. Zie ook Versteeg, WPNR 
5861, т.п. p. 95-97 en Polak, a.w., p. 157 e.v. 

39. De vraag of de benadeelde burger de Voorzitter uit hoofde van onrechtmatige rechtspraak 
kan aanspreken is (nog) nimmer in de jurisprudentie beantwoord. 

40. HR 31 januari 1987, NJ 1988, 90, r.o. 3.1. 
41. Bijvoorbeeld in het kader van art. 40 lid 1 Wet op de Ruimtelijke ordening 
42. Noot onder HR 31 januari 1987, NJ 1988, 90. 
43. Van Schilfgaarde, noot onder HR 26 september 1986 (De Staat/Hoffmann-La Roche), AA 

1987, p. 166. 

113 



4.4.2 Bespreking van enkele uitspraken omtrent de rechtsdwaling van een 
overheidsorgaan 

De arresten uit 1979, 1981 en 1984 

In het arrest Grubbenvorst/Caldenbroich44 hadden В & W een bouwvergun
ning verleend voor de bouw van een aantal recreatiebungalows. Hiervoor was 
goedkeuring van GS vereist, die В & W achterwege hadden gelaten aangezien 
GS reeds eerder aan de bouw van recreatiebungalows op hetzelfde terrein hun 
goedkeuring hadden gegeven. Tevens hadden provinciale ambtenaren laten 
weten dat opnieuw goedkeuring vragen overbodig was. De Kroon echter, ver
nietigde de bouwvergunning. Caldenbroich, aan wie de bouwvergunning was 
verleend, spreekt de gemeente aan op grond van onrechtmatige daad voor de 
door hem geleden schade. De Hoge Raad stelt dat het afgeven van de bouw
vergunning, terwijl deze aan vernietiging blootstaat wegens het ontbreken van 
goedkeuring van GS, in het algemeen onrechtmatig is jegens Caldenbroich. 
Vervolgens onderzoekt de Hoge Raad of de gemeente hieraan ook schuld 
heeft en overweegt hieromtrent: 

"Het Hof heeft de afwezigheid van schuld aan de kant van de gemeente o m verworpen met een 
beroep op hetgeen de Rb dienaangaande heeft overwogen, te weten. "Op 18 febr 1973, datum 
waarop volgens de gemeente de bouwvergunning feitelijk is afgegeven, was de gemeente bekend 
met de door de heren Notermans en Teumssen voorgedragen visie welke later door de Kroon is 
bevestigd Bij het bestaande verschil van inzicht over de vraag of de in 1970 door GS afgegeven 
goedkeuring ook de nieuwe bouwvergunning bestreek, had de gemeente voor zoveel nodig goed
keuring aan GS dienen te vragen en kan zij zich bij gebreke daarvan niet op afwezigheid van schuld 
beroepen" 

De Hoge Raad sluit zich aan bij de redenering van het hof en geeft daarmede 
te kennen dat ook bij onjuiste wetsuitleg schuld aanwezig moet zijn, doch dat 
disculpatie mogelijk is. 

De Hoge Raad achtte disculpatie nog steeds mogelijk in de arresten ge
meente Zevenaar/de Wingerd45 en gemeente St. Oedenrode/Driessen en 
Groenwoudt46, waarin zich soortgelijke situaties voordeden als in het hier
boven besproken arrest. In beide gevallen nam de Hoge Raad schuld bij het 
overheidsorgaan aan, hierin bestaande dat dit het onnodige risico had geno
men dat de gegeven beslissing achteraf zou kunnen worden vernietigd. In zijn 
uitspraak van 1981 (Zevenaar/de Wingerd) overwoog de Hoge Raad: 

" omdat de welstandscommissie zich in haar advies niet had beperkt tot de welstandsaspecten 
van het bouwplan was het op z'n minst aan gerede twijfel onderheving of de raad dit advies wel 
mocht volgen, 

44 HR 15 juni 1979, NJ 1980, 261. Zie hiervoor ook S C.J.J. Kortmann, De civielrechtelijke 
aansprakelijkheid voor onjuiste wetsuitleg, ρ 24 e ν 

45. HR 30 januari 1981, NJ 1982, 55 
46 HR 24 februari 1984, NJ 1984, 669. 
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daarop wees een van de raadsleden in de raadsvergadering· door desalniettemin de gronden van 
het advies over te nemen en te bezigen als grond voor de weigering van de aanvrage heeft de 
gemeenteraad zich welbewust blootgesteld aan de kans dat deze weigenngsgrond rechtens onjuist 
zou zijn, gelijk inderdaad het geval is. De r.o geeft door m deze omstandigheden schuld aan te 
nemen geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting (. .)". 

Dezelfde redenering ligt ten grondslag aan het arrest uit 1984 (St. Oedenrode/ 
Driessen en Groenwoudt), waarbij opvallend is dat de Hoge Raad niet over 
'schuld' spreekt, maar het 'risico dat de gemeente niet had mogen nemen' tot 
uitgangspunt neemt: 

"dat de gemeente, nu zij zich bij het nemen van de beschikking houdende aanzegging politie-
dwang ervan bewust was of had moeten zijn dat zij afweek van de opvatting van de Afd. recht
spraak (zoals die kort tevoren was neergelegd in de uitspraak inzake Westerschouwen, gepu
bliceerd in AB 1977, 392), het risico heeft genomen, dat ook in het onderwerpclijke geval haar 
beschikkingen door de Afd. rechtspraak zouden worden vernietigd en dat door haar beschikkin
gen de betrokken burgers in de uitoefening van hun ondernemingen zouden worden geschaad". 

Deze drie arresten zijn ook besproken door Kortmann47, die hieruit de volgen
de conclusie trok: 

"Aan de administratie worden strenge zorgvuldigheidseisen gesteld en een beroep op rechtsdwa
ling zal daardoor niet snel slagen ( ) 

Alleen indien de administratie ondanks een zorgvuldig optreden toch tot een verkeerde wets-
uitleg komt en ook ovengens geen onnodige nsico's heeft genomen, blijft eventuele schade voor 
rekening van de burger. Ik acht een dergelijke nsicoverdelmg aanvaardbaar". 

Deze conclusie acht ik ten tijde van de stand van de toen geldende rechtspraak 
juist, doch is naar mijn mening niet meer houdbaar sinds het verschijnen van 
de arresten De Staat/Van Gelder48, De Staat/Hoffmann-La Roche49, gemeen
te Blaгicum/Roozen,0 en Gebr. Nibourg/gemeente Zuidwolde51. Ook Kort
mann oordeelt dat de burgerlijke rechter thans anders denkt52. Bespreking van 
deze arresten volgt hierna. 

De arresten uit 1986 en 1987 

In het eerstgenoemde arrest (De Staat/Van Gelder) maakte de Hoge Raad 
met zoveel woorden uit dat de Staat door het uitvaardigen van wetgeving in 
strijd met een hogere regeling een onrechtmatige daad pleegt en daarmede in 
beginsel de schuld van het overheidslichaam is gegeven. 

47 S С J.J. Kortmann, a.w., p. 27. In gelijke zin Koeman, Bouwrecht 1984, p. 468, l.k. onder
aan 

48 HR 9 mei 1986, NJ 1987, 252 
49 HR 26 september 1986, NJ 1987, 253. Zie ook AA 1987, p. 164 e ν noot van Van Schilf-

gaarde. 
50 HR 30 januari 1987, AB 1988, 42; NJ 1988, 89. 
51 HR 30 januan 1987, AB 1988, 43; NJ 1988, 90. 
52. Kortmann, Misslagen van de gemeenten, p. 3-4 
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En nog duidelijker komt in het tweede arrest (De Staat/ Hoffmann-La Roche) 
naar voren dat het schuldvereiste bij aansprakelijkheid van de overheid voor 
onjuiste wetsuitleg bij het afgeven van beschikkingen geen rol meer speelt. 

In dit arrest ging het om een door de minister van Economische Zaken uit
gevaardigde prijsbeschikking, waardoor Hoffmann-La Roche haar prijzen 
voor een aantal produkten moest verlagen. De minister was hiertoe bevoegd 
op grond van art. 24 van de Wet economische mededinging. Wanneer name
lijk naar het oordeel v^n de minister een bedrijf een economische machtsposi
tie heeft kan deze worden getroffen door een dergelijk prijsvoorschnft. In de 
ogen van de minister bekleedde Hoffmann-La Roche een dergelijke machts
positie. Dit bedrijf ging hiertegen in beroep bij het College van Beroep voor 
het Bedrijfsleven. Met succes, want dit college vernietigde de bestreden be
schikking. Vervolgens sprak Hoffmann-La Roche de Staat aan uit onrecht
matige daad. De Staat beriep zich op het ontbreken van schuld wegens rechts
dwaling (de betrokken bewindslieden hadden bij het nemen van hun beschik
kingen geen rekening behoeven te houden met de voor hen onvoorzienbare 
beperkte opvatting omtrent het begrip 'economische machtspositie' in art. 24 
WEM). De Hoge Raad maakte korte metten met dit verweer, stellende: 

"In geval een overheidslichaam een onrechtmatige daad pleegt door een beschikking te nemen en 
te handhaven die naderhand door de rechter wordt vernietigd wegens stnjd met de wet, is daarme
de de schuld van het overheidslichaam in beginsel gegeven Het betoog dat hier een uitzondering 
op haar plaats is op de grond dat de rechter is uitgegaan van een rechtsopvatting die ten tijde van 
de beschikking voor het overheidslichaam onvoorzienbaar was en waarmede dit lichaam geen 
rekening behoefde te houden, faalt Deze enkele omstandigheid staat er immers niet aan in de weg 
dat de gevolgen van een zodanige uitspraak voor rekening van het overheidslichaam komt en doet 
derhalve niet af aan de in beginsel gegeven schuld van dit lichaam" 

Ook hier weer overwoog de Hoge Raad dat met onrechtmatigheid tevens de 
schuld is gegeven. Ook in de laatste twee genoemde arresten (gemeente Blari-
cum/Roozen en Gebr. Nibourg/gemeente Zuidwolde) blijft de Hoge Raad 
dezelfde koers varen: 

"In geval een gemeente een onrechtmatige daad pleegt door in strijd met de wet -zoals vastgesteld 
door de Afd Rechtspraak RvS- te weigeren een bouwvergunning te verlenen, ( ) is daarmede de 
schuld van de gemeente in beginsel gegeven 
Onzekerheid omtrent de betekenis van een bestemmingsplan behoort immers voor rekening te 
komen van de gemeente, die dit plan heeft vastgesteld, en doet derhalve niet af aan de in beginsel 
gegeven schuld van de gemeente"53 

53 Het geciteerde is een combinatie van de betreffende twee uitspraken Zie ook HR 26 januari 
1990, RvdW 1990, 38, waarbij een politie-inval als onrechtmatig werd beschouwd De Hoge 
Raad overwoog dat de door de Staat veroorzaakte schade door zijn schuld is veroorzaakt 
omdat de Staat met de mogelijkheid van het achteraf ongefundeerd blijken van de recht
vaardigingsgrond (namelijk 'het zwaarwegende opsporingsbelang') rekening had te houden. 
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4.4.3 Parallel met een overheidsorgaan 

Een belangrijke overeenkomst tussen een overheidsorgaan dat een beslissing 
heeft genomen die achteraf wordt vernietigd en een procespartij die een na
derhand vernietigd c.q. terzijdegesteld k.g-vonnis heeft geëxecuteerd is hierin 
gelegen dat zowel het overheidsorgaan als de executant een beschikking res
pectievelijk vonnis reeds tenuitvoerleggen, terwijl van onherroepelijkheid 
nog geen sprake is54. Wanneer een procespartij in kort geding in het gelijk 
wordt gesteld, weet zij dat daarmee het pleit nog niet definitief in haar voor
deel is beslecht. Haar wederpartij kan immers in hoger beroep gaan of een 
bodemprocedure aanhangig maken. Hetzelfde geldt voor het overheidsor
gaan dat een beschikking heeft afgegeven. De Afdeling Rechtspraak (of in 
sommige gevallen de Afdeling Geschillen van Bestuur of de Kroon) kan im
mers de gewraakte beschikking vernietigen. 

Naast deze overeenkomst zijn er ook verschilpunten te noemen. Zo treedt 
de overheid veelal niet op eigen initiatief op, maar wordt gevraagd om bijvoor
beeld een bouwvergunning te verlenen. Zij is dan verplicht een beslissing te 
nemen; óf de vergunning afgeven óf deze weigeren. De partij in een civiel
rechtelijk geding legt een zaak uit eigen beweging aan de rechter voor. Krijgt 
zij vervolgens een voor haar gunstige uitspraak dan kan zij het vonnis execute
ren. Verplicht is zij daartoe geenszins, zij heeft de bevoegdheid om tot execu
tie over te gaan. 

Voorts is er in het eerste geval sprake van bestuurlijk handelen waar geen 
rechter aan te pas komt (eerst achteraf, wanneer de beslissing van het over
heidsorgaan door de administratieve rechter wordt vernietigd), terwijl in het 
tweede geval de executant meent een bepaald recht te bezitten en in zijn me
ning wordt gesterkt door een rechterlijke uitspraak. 

Maar ook in het bestuursrecht zijn er gevallen denkbaar, waarbij een over
heidslichaam, vertrouwend op een gunstige uitspraak, tot tenuitvoerlegging 
overgaat. Een eenvoudig voorbeeld ter verduidelijking. Stel, de gemeente laat 
een aanschrijving uitgaan tot verwijdering van een hekwerk rondom een ten
nisbaan (bestuursdwang). De belanghebbende verzoekt schorsing van de aan
schrijving. De Voorzitter van de Afd. Rechtspraak wijst dit verzoek af, waar
op het gemeentebestuur tot afbraak van het hekwerk overgaat. De aanschrij
ving wordt naderhand door de Afd. Rechtspraak vernietigd. Belanghebbende 
eist hierop schadevergoeding van de gemeente. Deze verweert zich met de 
stelling dat zij vertrouwend op een uitspraak van de Voorzitter heeft gehan
deld. 

Ik meen dat een parallel tussen de aansprakelijkheid van de overheid voor 
onjuiste wetsuitleg enerzijds en de aansprakelijkheid van de executant voor 
ongegronde executie anderzijds met recht kan worden getrokken. In beide 
gevallen is er sprake van een onrechtmatige gedraging waarvoor geen schuld is 

54. Zie ook wnd. A-G Bloembergen in zijn conclusie bij HR6 februari 1987, NJ 1988,926, p. 3193 
r.k. onderaan. 
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vereist De aansprakelijkheid wordt op art 6 162 lid 3 gebaseerd Voor wat 
betreft de overheid wordt een beroep op rechtsdwaling steevast afgewezen 
omdat zij geacht wordt voor haar risico te komen Uit de rechtspraak van de 
Hoge Raad blijkt dat disculpatie niet mogelijk is Geldt hetzelfde indien een 
procespartij een vonnis executeert dat naderhand geen stand houdt с q beslag 
legt dat nadien met van waarde wordt verklaard7 Ja, als hoofdregel geldt dat 
zij, hoezeer ook te goeder trouw handelend, aansprakelijk is indien achteraf 
blijkt dat de door haar gepretendeerde rechten met bestonden 

Tenslotte zij opgemerkt dat de omstandigheid dat het schuldvereiste nage
noeg niet meer wordt gesteld in beide situaties een beroep op eigen schuld van 
de benadeelde met in de weg staat''5 Immers ook ten aanzien van de overheid 
is uitgemaakt dat eigen schuld van de benadeelde de aansprakelijkheid van het 
overheidsorgaan kan uitsluiten с q beperken56 Het gevolg hiervan is dat de 
aansprakelijkheid van het overheidsorgaan respectievelijk de executant wordt 
verminderd of zelfs geheel wordt opgeheven 

4 5 HONORERING VAN HET VERTROUWEN OP VASTE 
RECHTSPRAAK7 

Kan de executant zich van zijn aansprakelijkheid bevrijden door een beroep te 
doen op gerechtvaardigd vertrouwen in vaste rechtspraak, waarvan de later 
oordelende rechter juist in zijn geval is afgeweken9 Wordt een beroep op 
rechtsdwaling in een dergelijke situatie gehonoreerd7 

In de procedure die leidde tot het arrest Ciba Geigy/Voorbraak hebben de 
raadslieden van beide partijen hun hoofd over bovengestelde vraag gebogen 
Het hof besteedt er evenwel geen enkele aandacht aan, waardoor ook de Hoge 
Raad aan deze vraag met toekwam Ter verduidelijking zal ik in het kort de 
feiten nogmaals weergeven Bij vonnis van 12 juni 1973 heeft de president van 
de Rb Breda de vordering van Ciba Geigy toegewezen en het gevorderde 
verbod aan Voorbraak opgelegd Dit verbod hield in dat Voorbraak zich 
moest onthouden van het inbreuk maken op Ciba Geigy's Nederlandse oc
trooi, met name de geoctrooieerde werkwijze waaruit bepaalde stoffen (voor 
het remmen van plantengroei) verkregen werden Ook mocht Voorbraak de 
stoffen, volgens die werkwijze bereid, niet in het verkeer brengen zoals verder 
verkopen etc Voorbraak is tegen dit vonnis met m hoger beroep gegaan Op 
31 oktober 1974 deed het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 
uitspraak in de procedure Centrafarm/Sterling Drug 
Het Hof overwoog onder meer 

"De uitoefening door de octrooihouder van het hem bij de wetgeving van een lidstaat verleende 

55 Zie voor wat betreft de executant paragraaf 4 2 
56 Zie HR 15 juni 1979, NJ 1980, 261 en HR 22 november 1985, NJ 1986, 722 Zie voor wat de 

schadebeperkingsplicht betreft (als zijnde een vorm van eigen schuld) HR 9 mei 1986, NJ 
1987, 252 
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recht om het in deze staat in het verkeer brengen van een geoctrooieerd produkt dat in een andere 
lidstaat door deze octrooihouder of met diens toestemming in de handel is gebracht te verbieden, 
zou onverenigbaar zijn met de regels van het EEG verdrag inzake hel vnje verkeer van goederen 
binnen de gemeenschappelijke markt." 

Deze uitspraak had voor de Ciba Geigy/Voorbraak-procedure verstrekkende 
gevolgen. Nu het Hof had geoordeeld dat men bij parallelimporten, waarover 
ook de procedure Ciba Geigy/Voorbraak ging, vrij mag importeren, en het 
verbieden daarvan in strijd is met het vrije verkeer binnen de EEG, kwam de 
uitspraak van de president op losse schroeven te staan. Het Hof had immers 
duidelijk afstand genomen van het zogenaamde territorialiteitsbeginsel, zoals 
dat door de president van de Rb. Breda was aangenomen. Hierop vroeg Voor-
braak de Rb. Breda een verklaring voor recht te geven, dat zij gerechtigd is de 
bestrijdingsmiddelen, vervaardigd conform de werkwijze van het aan Ciba 
Geigy toebehorende octrooi, uit andere EEG-landen te importeren en te ver
handelen. Op 10 februari 1976 sprak de rechtbank deze verklaring uit. Ver
volgens heeft Voorbraak zich wederom tot de rechtbank gewend met het ver
zoek Ciba Geigy te veroordelen tot schadevergoeding aangezien Ciba Geigy 
haar ten onrechte aan het k.g.-vonnis had gehouden, waardoor zij de bestrij
dingsmiddelen niet had kunnen importeren en verhandelen. De rechtbank 
wijst deze vordering af. Het Hof 's-Hertogenbosch wijst de vordering toe en de 
Hoge Raad is het hiermee eens. 

Een belangrijk punt dat door de raadslieden van de procederende partijen 
naar voren was gebracht, was het volgende. De raadsman van Ciba Geigy 
stelde dat nu zijn cliënte was afgegaan op het vonnis van de president dat de 
huidige opvatting weergaf, zij niet aansprakelijk kon worden gesteld nu het 
Hof van Justitie was omgegaan. De raadsman van Voorbraak daarentegen 
meende dat in de eerste plaats het Hof van Justitie een volkomen verwachte 
uitleg gaf van art. 36 EEG verdrag en deze uitspraak in de lijn van de heersen
de opvattingen lag. En, gesteld dat het recht wèl zou zijn gewijzigd, dan nóg 
blijft Ciba Geigy aansprakelijk aangezien een dergelijke wijziging voor haar 
rekening en risico dient te komen. (Voorts was Voorbraak van oordeel dat 
Ciba Geigy natuurlijk op de hoogte moest zijn geweest van de ontwikkelingen 
in de Centrafarm/Sterling Drug-zaak (de president in kort geding had in die 
zaak in 1971 uitspraak gedaan) en de nodige voorzichtigheid moest betrachten 
met de executie van het vonnis, terwijl zij wist dat over de centrale vraag nog 
een procedure elders liep). 

De rechtbank ging ervan uit dat de uitspraak van de president niet in strijd 
was met de heersende opvatting: 

"Het getuigt met van onzorgvuldigheid een rechterlijke uitspraak uit te lokken en te handhaven, 
welke strookt met de heersende rechtsopvatting, althans daarmede niet kennelijk in stnjd is 

en voegt daaraan toe: 
" en het risico dat deze uitspraak later door een wijziging in die opvatting onjuist blijkt te zijn, 

behoort met voor rekening van de aanlegger van het geding te komen". 

Als gezegd, het hof gaat aan de vraag voorbij óf vertrouwen op vaste recht
spraak voor risico van de executant komt, wanneer de rechter naderhand een 
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afwijkende beslissing geeft. Wat er ook zij van de strijdvraag: verkondigde het 
Hof van Justitie in het arrest Centrafarm/Sterling Drug een nieuwe, verrassen
de leer of was de uitspraak conform de heersende opvattingen, de vraag kan 
worden gesteld of Ciba Geigy aansprakelijk zou zijn indien het Hof van Justi
tie inderdaad radicaal was omgegaan en het vonnis van de president wegens 
die gewijzigde rechtsopvatting terzijde was gesteld. 

Deze vraag is, naar mijn weten, in haar algemeenheid nog niet eerder in 
Nederland aan de rechter voorgelegd. Wel deed de vraag zich voor of gerecht
vaardigd vertrouwen op rechtspraak van de Hoge Raad aansprakelijkheid kan 
uitsluiten (gemeente Heesch tegen Van de Akker 16 mei 1986, NJ 1986, 723; 
zie hierna). In Duitsland heeft het Bundesgerichtshof zich wel over deze vraag 
uitgelaten57. Na geoordeeld te hebben dat de executie van een voorlopige 
maatregel voor risico van de executant komt overwoog het Bundesgerichts
hof: 

"In diesen Risikobereich fällt es auch, wenn das letzlich entscheidende Gericht, womöglich erst 
das Revisionsgericht (zu Par. 717 Abs. 2 ZPO) unter Aufgabe einer langjährigen ständigen Recht
sprechung zum Nachteil des Klägers erkennt." 

Deze uitspraak heeft felle kritiek ondervonden van Luh58. Deze schrijver stelt 
dat het omgaan van de rechter na jarenlange vaste rechtspraak niet in de risico
sfeer van de executant ligt. 

In het belangwekkende arrest van de Hoge Raad van 16 mei 1986, NJ 1986, 
723 gemeente Heesch/Van de Akker werd de vraag opgeworpen of wijziging 
van rechtspraak terugwerkende kracht heeft zodat het nieuwe recht ook van 
toepassing is op antérieure feiten. 

Voor de duidelijkheid schets ik in het kort de casus die aan bovengenoemd 
arrest ten grondslag lag. De gemeente Heesch heeft in haar APV onder andere 
bepaald dat het zonder vergunning van В & W verboden is een uitweg naar de 
weg te maken. Daarnaast heeft de gemeente vastgesteld dat een vergunning 
slechts verleend wordt nadat tussen aanvrager en gemeente een overeenkomst 
is gesloten waarbij de gemeente voor het verlenen van het recht van uitweg een 
vergoeding krijgt. In het 'Hoogeloon'-arrest van 2 februari 1966, NJ 1966,415 
had de Hoge Raad dit zogenaamde 'uitwegvergunningstelsel' goedgekeurd. 
Dit arrest werd echter in de literatuur zwaar bekritiseerd. Reeds vóór deze 
uitspraak was de vraag opgekomen of deze praktijk wel aanvaardbaar was. 
Ook de Afd. rechtspraak van de Raad van State nam een afwijkend standpunt 
in (1 september 1977, AB 1977, 366 'Maastricht Г), dat inmiddels vaste recht
spraak van de Afdeling was geworden. Toch had de gemeente Heesch aan 
haar inwoner Van de Akker een vergoeding gevraagd voor het toekennen van 

57. BGH 26 mei 1970, BGHZ 54, 76. 
58. Luh, Die Haf tung des aus einer vorläufigen, auf grand verfassungswidrigen Gesetzes ergange

nen Entscheidung vollstreckenden Gläubigers, p. 83 e.v. Tegen aansprakelijkheid ook 
Kroitzsch, GRUR 1976, p. 511. Zie met betrekking tot deze problematiek in het Duitse recht, 
hoofdstuk VI paragraaf 6.2.6.2. 
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een recht van uitweg Van de Akker betaalde, maar vorderde het bedrag later 
terug De gemeente Heesch beriep zich op het 'Hoogeloon'-arrest en stelde 
dat, nu zij in goed vertrouwen op grond van dat arrest had gehandeld, de 
opgelegde en betaalde vergoedingen in stand behoorden te blijven De Hoge 
Raad oordeelde 

" dat naar 's hofs oordcel te dezen van "goed", d w z gerechtvaardigd vertrouwen geen sprake 
is, omdat de gemeente er niet op mocht vertrouwen dat de Hoge Raad bij zijn in dat arrest neerge
legde opvatting zou blijven en nog minder dat deze opvatting door de Afd rechtspraak van de 
Raad van State, als deze zich ooit over uitwegvergunningslelsels als in "Hoogcloon ' aan de orde 
zou moeten uitspreken, zou worden gevolgd ( ) In het midden kan blijven onder welke om
standigheden vertrouwen dat de hoogste rechter bij een bepaalde rechtsopvatting zal blijven vol 
harden, bescherming verdient" 

Maar ook indien er wèl sprake was van 'goed vertrouwen' bij de gemeente, 
dan nog meent de Hoge Raad dat de vordering uit onverschuldigde betaling 
aan de zijde van Van de Akker moet worden toegewezen De Hoge Raad laat 
zich niet uit over de vraag onder welke omstandigheden vertrouwen op vaste 
rechtspraak wordt gehonoreerd 

Gesteld nu dat het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen ver
rassend was omgegaan en het vonnis van de president was op grond van deze 
gewijzigde rechtsopvatting in de bodemprocedure terzijde gesteld Is de exe
cutant Ciba Geigy aansprakelijk voor de door Voorbraak geleden schade7 Of 
kan hij een beroep doen op zijn gerechtvaardigd vertrouwen dat de uitspraak 
van de president de enig juiste was7 Ik ben van mening dat als hoofdregel moet 
gelden dat verandering van rechtspraak in de risicosfeer van de executant ligt 
Opvattingen omtrent bepaalde rechtsvragen liggen (gelukkig) niet voor de 
eeuwigheid vast Het is in de rechtsleer een erkend feit dat wijziging van maat
schappelijke omstandigheden tot wijziging van rechtspraak leidt Of anders 
gezegd, rechtspraak is naar haar aard een veranderlijk gegeven Het feit dat de 
rechter Omgaat', en daarmee aan de executie haar rechtsgrond komt te ont
vallen, komt voor risico van de executant Maar de Hoge Raad acht uitzonde
ringen op deze hoofdregel mogelijk 

In zijn arrest van 15 december 1978, NJ 1979,427 ('Maastrichtse woning ΙΓ) 
stelde de Hoge Raad de eis van een vaste rechtspraak en een eenstemmige 
literatuur, wil een beroep op rechtsdwaling slagen. Het ging in dit arrest om de 
vraag of bij verkoop van de echtelijke woning door de ene echtgenoot (Y) de 
toestemming van de andere echtgenoot (X) op grond van art 1 89 BW nodig 
is, indien deze tijdens de verkoop niet meer in de echtelijke woning verbleef 
vanwege een presidiale beschikking in verband met de echtscheidingsprocedu
re. In de tussentijd was het huis reeds verkocht aan de Vereniging 'Medisch 
Maatschappelijke Consultatiebureaus voor Alkoholisme in Limburg' Tegen 
de stelling van echtgenoot X dat de koopovereenkomst nietig is zonder zijn 
toestemming verweert de Vereniging zich met een beroep op haar goede 
trouw Tevergeefs De Hoge Raad overwoog: 

"Het Hof heeft het beroep op goede trouw aanvaard op grond dat de Vereniging, gezien de ten 
tijde van het aangaan van de overeenkomst bestaande stand van de jurisprudentie en literatuur 
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betreffende de hier aan de orde zijnde rechtsvraag, met ernstig rekening behoefde te houden met 
de mogelijkheid dat de toestemming van X in dit geval vereist was 

De hiertegen door het middel gerichte klacht treft doel. Gezien de strekking van het voorschrift 
- m het belang van het gezin de echtgenoten tegen zichzelf en tegen elkaar te beschermen - en 
gezien de omstandigheid dat de wet in art. 88, lid 2, Boek 1 een voorziening heeft getroffen voor 
het geval dat de toestemming van de andere echtgenoot niet wordt verkregen ontbreekt goede 
trouw in de zin van art. 89 bij de wederpartij in ieder geval indien de onjuiste uitlegging van de 
litigieuze wetsbepaling waarvan zij uitging, niet door vaste rechtspraak en eenstemmige literatuur 
werd aanvaard Nu het Hof slechts één arrest van een Hof en daarnaast geen eenstemmige litera
tuur vermeldt is reeds daarom van goede trouw in de zin van art. 89 bij de Vereniging geen 
sprake " 

Uit de laatste zinsnede blijkt dat de Hoge Raad zich evenwel onthoudt van een 
algemene uitspraak over rechtsdwaling. 

In de visie van Vranken59 zijn de voorwaarden van constante rechtspraak en 
eenstemmige literatuur veel te streng. Hij is van oordeel dat in het geval de 
rechter omgaat het mogelijk moet zijn dat degene die op basis van de ten tijde 
van het handelen bestaande inzichten in rechtspraak en literatuur een verant
woorde beslissing heeft genomen zich ter afwering van zijn aansprakelijkheid 
met succes op rechtsdwaling kan beroepen. 

De conclusie lijkt gewettigd dat de Hoge Raad vertrouwen op constante 
jurisprudentie eerder zal honoreren indien het een particulier betreft, die op 
grond van dat vertrouwen heeft gehandeld. Voor de overheid lijkt ontsnap
ping aan aansprakelijkheid niet mogelijk. Zo nam de Hoge Raad in het arrest 
gemeente Blaricum/Roozen60 schuld van de gemeente aan, ook indien zij op 
grond van de toenmalige stand van de rechtspraak en literatuur niet tot een 
andere conclusie had kunnen komen. 

Ook voor wat betreft de executant ben ik van oordeel dat hij aansprakelijk 
gesteld moet worden óók al is hij - achteraf ten onrechte - tot executie over
gegaan op basis van een rechterlijke uitspraak, die in overeenstemming was 
met constante jurisprudentie en eensluidende literatuur. 

De eis die de Hoge Raad stelt is te vaag en leidt tot rechtsonzekerheid. Want 
wanneer is er bijvoorbeeld sprake van 'eenstemmige literatuur'? Indien ieder
een het met de Hoge Raad eens is, of mag één schrijver een afwijkende mening 
verkondigen? Nog minder houvast biedt mijns inziens de zienswijze van Vran
ken die op de betrokkene de plicht legt zich van de stand van rechtspraak en 
literatuur op de hoogte te stellen. Immers, zo formuleert hij: 

"Aansprakelijkheid bestaat slechts wanneer de handeling in het licht van deze stand van recht
spraak en literatuur, de toets der kritiek niet kan doorstaan. Dit is ook de grondslag van de aan
sprakelijkheid Derhalve niet, zoals in de andere gevallen van dwaling omtrent het objectieve 
recht, uitsluitend het - achteraf bezien - rechtens onjuist hebben gehandeld"61. 

Juist is dat de executant niets te verwijten valt, indien hij een conform de 

59 Vranken, Mededehngs-, informatie- en onderzoeksplichten in het verbintenissenrecht, ρ 185 
e.ν 

60 HR 30 januari 1987, NJ 1988, 89 
61 Vranken, a w , ρ 187. 
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heersende leer gewezen beslissing executeert, maar daar gaat het nu juist niet 
om! De executant is aansprakelijk zonder dat hem schuld treft. Of in de termi
nologie van het nieuwe recht, vernietiging c.q. terzijdestelling van een vonnis 
naar aanleiding van een kentering in vaste rechtspraak is een omstandigheid 
die naar verkeersopvatting voor zijn risico komt (art. 6:162 lid 3). Indien het 
vertrouwen van de executant op vaste rechtspraak zou worden gehonoreerd, is 
er geen rechtvaardiging te vinden de geëxecuteerde, die in het merendeel der 
gevallen tegen zijn zin in de procedure is betrokken, met zijn schade te laten 
zitten. 

Ter afsluiting van deze paragraaf de volgende opmerking. Het probleem 
van het vertrouwen op vaste rechtspraak en de daarmee gepaard gaande aan
sprakelijkheid indien het vertrouwen niet wordt gehonoreerd, hangt nauw sa
men met de vraag van overgangsrecht bij wijziging van rechtspraak. Het hof 
had in de bovenvermelde zaak gemeente Heesch/Van de Akker geoordeeld 
dat in het algemeen veranderde rechtsopvattingen (wijziging van rechtspraak) 
niet alleen voor de toekomst, maar ook voor het verleden gelden. Slechts in 
zéér bijzondere gevallen, zoals bijvoorbeeld bij het pensioenarrest (HR 27 
november 1981, NJ 1982,503) kan van deze regel worden afgeweken. Het hof 
acht zulke bijzondere omstandigheden niet aanwezig. Het cassatieberoep 
hiertegen werd door de Hoge Raad afgewezen. Dit rechtscollege kwam even
wel niet toe aan de vraag of verandering van rechtspraak terugwerkt. 

Het zou op deze plaats te ver gaan de problematiek van overgangsrecht 
uitgebreid te bespreken. Ik verwijs hiervoor naar de conclusie van de A-G 
Franx bij het besproken arrest, waarin hij ook relevante literatuur vermeldt62. 
Overigens wijst hij de terugwerkende kracht van rechterlijke uitspraken als 
algemeen uitgangspunt af. 

Opgemerkt zij nog, dat de wetgever voor wat betreft de gevolgen van een 
naderhand nietig verklaard octrooi een eigen regeling heeft geschapen. Bij 
Rijkswet van 29 mei 1987, Stb. 1987,316, werd art. 51 ROW, waarin de nietig
verklaring van een octrooi wordt geregeld, gewijzigd63. In het nieuwe lid 5 
wordt de terugwerkende kracht van de nietigverklaring ingevoerd. Dit houdt 
in dat bepaalde rechtsgevolgen van het octrooi geacht worden nimmer te heb
ben bestaan. De nietigverklaring geldt dus voortaan ook voor het verleden en 
heeft daarom verdergaande gevolgen dan het enkel en alleen voor de toe
komst laten vervallen van een octrooi, aldus de MvT64. Een volledig door
voeren van dit beginsel zou echter tot onbillijke en ongewenste gevolgen lei-
den6S. In het kader van de rechtszekerheid wordt in het nieuwe lid 6 een uit
zondering op de hoofdregel gemaakt en wordt de terugwerkende kracht ont-

62 Zie ook HR 21 mei 1982, NJ 1982, 528 De Hoge Raad overwoog in dit arrest dat de om
standigheid dat het onder het oude recht bij voorraad ten uitvoer gelegd vonnis in hoger 
beroep bij toetsing aan het nieuwe recht wordt vernietigd, in beginsel niet meebrengt dat die 
tenuitvoerlegging aan de huurder aanspraak op schadevergoeding geeft 

63. Zie hierover Pieters, ΒΙΕ 1987, ρ 287 e v. 
64. MvT, TK 1984-1985, 19 131 (p. 1295) nr. 3, p. 38 
65 Idem ρ 39. 
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nomen aan beslissingen, die vóór de nietigverklaring in kracht van gewijsde 
zijn gegaan en ten uitvoer zijn gelegd: 

"6. De teragwerkende kracht van de nietigheid heeft geen invloed op· 
a een beslissing ter zake van handelingen in strijd met het in artikel 30 bedoelde uitsluitend 

recht van de octrooihouder of van handelingen als bedoeld in de artikelen 43A, 43B en 44A, die 
voor de nietigverklaring in kracht van gewijsde is gegaan en ten uitvoer is gelegd." 

Met de term 'beslissing' wordt blijkens de Toelichting ook een vonnis in kort 
geding, waartegen geen gewoon rechtsmiddel meer openstaat, bedoeld66. Een 
procespartij die in kort geding een verbod krijgt opgelegd inbreuk te maken op 
een octrooi, dat later nietig wordt verklaard, kan derhalve geen schadevergoe
ding eisen. Ook in Duitsland wordt de opvatting verdedigd dat de executie van 
een vonnis, welk vonnis wordt vernietigd doordat het octrooi - dat de reden 
vormde voor dit vonnis - nietig wordt verklaard niet tot aansprakelijkheid 
leidt. Zo meent Pietzeker67 dat een tegengestelde mening tot de conclusie leidt 
dat degene die zich niets van andermans octrooi heeft aangetrokken bevoor
recht wordt: 

"Eine Ausdehnung der Gefahrdungshaftung des Par. 945 ZPO auf die Falle ruckwirkenden Fort
falles des (einstweiligen) Patentschutzes findet in Gesetz und Rechtsprechung keine ausreichende 
Stutze, mindert die Möglichkeit einer prozessualen Durchsetzung des matenellen Rechts und 
fuhrt zu einer Chancenverbesserung dessen, der fremdes Recht missachtet". 

Het Bundesgerichtshof heeft daarentegen wèl aansprakelijkheid ex Par. 945 
ZPO aangenomen in een geval waarbij een model ('Gebrauchsmuster') ach
teraf uit het modellenregister werd geschrapt en eiser een 'Einstweilige Verfü
gung' heeft verkregen op grond waarvan hij zijn wederpartij heeft verboden 
de i.e. opblaasbare zwembandjes te produceren. Hierbij dient aangetekend te 
worden dat een achteraf geschrapt model iets anders is dan een naderhand 
nietig verklaard octrooi. Wanneer een model wordt aangemeld, dan geeft dit 
de rechthebbende slechts een voorlopige bescherming. Het Bundesgerichts
hof formuleert het aldus: 

"Der Schutz der bekanntgemachten Patentanmeldung ist in Par 30 Abs. 1 Satz 2 PatG aus
drücklich als einstweilig bezeichnet ( ). In dieser Regelung kommt eindeutig zum Ausdruck, 
dass der Inhaber einer bekanntgemachten Patentanmeldung jedenfalls bis zur endgültigen Ertei
lung des Patents das volle Risiko zu tragen hat, wenn er mit dem Zwangsmittel der einstweiligen 
Verfugung, die auf seine im Bestand noch nicht gesicherte Anmeldung gestutzt ist, gegen einen 
angeblichen Verletzer einschreitet" 

4.6 WIJZIGING VAN OMSTANDIGHEDEN 

Tussen het moment van de uitspraak in eerste aanleg en de daarop volgende 

66 Idem 
67 Pietzcker, GRUR 1980, p. 444 In dezelfde zin Kroitzsch, GRUR 1976, p. 509 e.v. 
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executie en de beslissing in appel c.q. in de bodemprocedure kunnen de om
standigheden van het geval zich zodanig gewijzigd hebben dat op grond hier
van de eerder gegeven uitspraak vernietigd of terzijde wordt gesteld. De vraag 
is dan of de executant schadeplichtig is. Een voorbeeld ter verduidelijking: 
Een aluminiumfabriek veroorzaakt bij de uitoefening van haar bedrijf ernstige 
overlast. De uitstoot van rook is volgens de omwonenden, boeren en kippe-
fokkers, zeer schadelijk voor de gezondheid van het vee respectievelijk de 
kippen. Zij vorderen dan ook in kort geding sluiting van de aluminiumfabriek 
wegens ernstige rookoverlast op verbeurte van een dwangsom. Het verbod 
wordt op 2 januari uitgesproken; de president oordeelt dat op grond van de 
toepasselijke milieubepalingen de fabriek de Hinderwet heeft overtreden en 
haar activiteiten moet staken. De fabriek gaat van dit vonnis in hoger beroep. 
In de tussentijd schaft zij een chloorfilter aan (op 2 februari), waardoor de 
rook sterk wordt verminderd. Tevens worden de vergunningsvoorwaarden ge
wijzigd met als gevolg dat het hof oordeelt dat er geen gronden meer aanwezig 
zijn het verbod te handhaven (de uitstoot van rook is tot een aanvaardbaar 
niveau gereduceerd) en vernietigt de kort geding uitspraak. De vordering van 
de boeren en kippefokkers wordt afgewezen omdat en voor zover de fabriek 
alsnog aan de eisen voor het toelaatbaar veroorzaken van hinder heeft vol
daan. Het hof zal beslissen dat het vonnis van de president juist was gewezen, 
maar op grond van de gewijzigde omstandigheden niet in stand kan blijven. 
De vernietiging heeft dan slechts terugwerkende kracht, tot aan het tijdstip dat 
er nieuwe omstandigheden zijn ingetreden en blijft voor het overige in stand. 
De fabriek vordert daarop schadevergoeding: door het noodgedwongen stil
leggen van haar werkzaamheden heeft zij een aanmerkelijke winst misgelo
pen. 

Zijn de executanten aansprakelijk wanneer een vonnis wordt vernietigd op 
grond van gewijzigde omstandigheden die na de executie van de uitspraak van 
de president zijn ontstaan? De aluminiumfabriek is genoodzaakt een bodem
geschil aan te spannen, indien zij schadevergoeding wenst te krijgen. De fa
briek zal opwerpen dat de executanten schadeplichtig zijn, aangezien zij haar 
ten onrechte aan het verbod hebben gehouden: het hof heeft immers het k.g.-
vonnis vernietigd, ten gevolge waarvan iedere rechtsgrond aan hun handelwij
ze met terugwerkende kracht is komen te ontvallen. De bodemrechter zal tot 
het oordeel komen dat de fabriek door overschrijding van de vergunnings
voorwaarden onrechtmatig heeft gehandeld. Met andere woorden ook na de 
vernietiging van het k.g.-vonnis kan de bodemrechter beslissen dat de handel
wijze van de fabriek ten tijde van de executie (tot aan het aanbrengen van het 
chloorfilter d.d. 2 februari) onrechtmatig was. Zij kan dan géén bescherming 
c.q. schadevergoeding vragen, op grond van het feit dat zij van dit onrecht
matig handelen werd weerhouden. Immers, men kan geen bescherming 
vragen terzake van een niet-rechtmatig belang. Met betrekking tot de periode 
ná 2 februari geldt het volgende. Indien de boeren c.s. de fabriek nog steeds 
aan het k.g.-vonnis houden, ondanks het feit dat door het aanbrengen van het 
chloorfilter er geen noemenswaardige hinder is, dan zijn zij aansprakelijk voor 
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de door de fabriek geleden schade, ervan uitgaande dat de boeren c.s. vol
doende door de fabriek zijn ingelicht over de uitstoot na 2 februari. 

Een andere vraag is of het billijk is de executanten voor deze schade te laten 
opdraaien, of dat er wellicht redenen zijn deze schadevergoedingsplicht te 
matigen. Het oude recht kent geen algemene regel, waarin een matigings-
bevoegdheid voor de rechter is neergelegd. In het NBW is deze regel wèl vast
gelegd in art. 6:109. Bovengestelde vraag zal ik niet op deze plaats behande
len. Bespreking ervan komt in hoofdstuk V (paragraaf 5.4.1), waar ik het 
matigingsrecht behandel, aan de orde. 

4.7 VERNIETIGING C.Q. TERZIJDESTELLING VAN EEN 
UITSPRAAK OP LOUTER PROCESSUELE GRONDEN 

Is de plicht tot het betalen van schadevergoeding afhankelijk van de materieel-
rechtelijke ongegrondheid van de aanspraak of bestaat deze reeds wanneer 
het vonnis op grond van louter processuele gronden vernietigd c.q. terzijde 
wordt gesteld? Twee voorbeelden ter verduidelijking: 
1. A meent dat В zich schuldig maakt aan merkinbreuk. Hij vraag de recht

bank В te verbieden het betreffende merk nog langer te voeren, aangezien 
dit voor verwarring bij het publiek zorgt. De dagvaarding was echter door 
een onbevoegde deurwaarder betekend. Volgens art. 8 van het Deurwaar
dersreglement is de deurwaarder bevoegd tot ambtelijke verrichtingen 
(waaronder het uitbrengen van exploiten), in het arrondissement, waarin 
het gerecht of de gerechten, waarbij hij is aangesteld, is respectievelijk zijn 
gelegen. Aldus is de deurwaarder niet bevoegd tot het uitbrengen van ex
ploiten buiten zijn ambtsgebied. Blijkens art. 95 Rv is de rechter alsdan 
verplicht de nietigheid van de dagvaarding uit te spreken. Deze nietigheid 
wordt niet gedekt, indien gedaagde verschijnt en ook een onderzoek naar 
een eventuele benadeling van gedaagde komt niet aan de orde (conform 
art. 94 Rv)68. Gesteld dat gedaagde В op de zitting verschijnt en geen be
roep doet op de nietigheid. Ook de rechtbank ziet dit gebrek over het hoofd 
en wijst het gevraagde verbod toe. A executeert het vonnis. Gedaagde В 
gaat in appel. Het hof is van oordeel dat de rechtbank de dagvaarding nietig 
had moeten verklaren en vernietigt op deze grond het rechtbankvonnis. 
Over de inhoudelijke kant van de zaak doet het hof geen uitspraak. Het 
cassatieberoep wordt door de Hoge Raad verworpen. В spreekt vervolgens 
A aan voor de geleden schade; В had zich aan het rechtbank-vonnis gehou
den en alle merktekens van zijn produkten laten verwijderen. Is A schade-
plichtig? 

68. Een voorbeeld van de nietigheid van de dagvaarding doordat het exploit door een onbevoeg
de deurwaarder is uitgebracht is te vinden in HR 5 oktober 1979, NJ 1980, 280. Zie ook van 
Rossem-Cleveringa aant. 1 bij art. 95 Rv en Hugenholtz-Heemskerk, a.w., nr. 58, p. 65. 
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2. Eiser A, verhuurder, vordert van de kantonrechter de huurovereenkomst 
met huurder В te ontbinden en de ontruiming door В te bevelen. De vor
dering wordt afgewezen, waarbij de kantonrechter A, die bij de uitspraak 
aanwezig was, erop wijst dat hij binnen drie maanden na ontvangst van de 
uitspraak in hoger beroep kan gaan. Wegens een poststaking ontvangt А 
het vonnis pas na twee weken. A gaat in hoger beroep, één week voordat de 
drie maanden na ontvangst van het vonnis zijn verstreken. Hiermee over
schrijdt hij de appeltermijn, aangezien art. 339 lid 1 Rv deze termijn op drie 
maanden stelt, te rekenen vanaf de dag van de uitspraak van het vonnis. De 
rechtbank verklaart hem ontvankelijk69, wijst de vordering toe en vernietigt 
het vonnis van de kantonrechter. Het vonnis wordt uitvoerbaar bij voor
raad verklaard. A gaat tot ontruiming over. Nu gaat В in cassatie. Stel nu, 
dat de Hoge Raad oordeelt dat de appeltermijn was verstreken en de recht
bank A niet-ontvankelijk had moeten verklaren en louter en alleen op deze 
grond de uitspraak van de rechtbank vernietigt70. Het vonnis van de kanton
rechter herleeft. В spreekt hierop A aan tot schadevergoeding. Is A schade-
plichtig? 

In het eerste geval is A mijns inziens niet schadeplichtig, terwijl hij dit in het 
tweede geval wel is. Ik begin met het eerste voorbeeld. De rechter die over de 
schadevergoedingsaanspraak moet oordelen kan de zaak inhoudelijk geheel 
opnieuw onderzoeken. Slechts aan de uitspraak van het hof, voor zover deze 
inhoudt dat de dagvaarding nietig is, is de rechter gebonden. Het ne bis in 
idem-beginsel - de rechter dient zich te onthouden van een beslissing omtrent 
een zaak die reeds eerder ten principale tussen dezelfde partijen is beslist -
geldt hier niet. Het vonnis van de rechtbank is immers vernietigd, zodat de 

69 De appeltermijn moet door de rechter ambtshalve worden gecontroleerd Zie HR 1 novem
ber 1928, NJ 1929, 535 (noot Meijers) Op de vraag of de Staat aansprakelijk kan worden 
gesteld voor fouten van de rechter ga ik niet uitgebreid in Zie hiervoor de oratie van S С J.J. 
Kortmann, De civielrechtelijke aansprakelijkheid voor onjuiste wetsuitleg, ρ 30 t/m 39 en de 
aldaar aangehaalde literatuur Zie voor het Belgische recht, Van Oevclcn, De overheidsaan-
sprakehjkheid voor het optreden van de rechterlijke macht, diss Antwerpen 1987 
Uit het arrest van 3 december 1971, NJ 1972,137 blijkt dat de Hoge Raad in het algemeen de 
Staat niet aansprakelijk acht voor fouten van de rechter, maar een uitzondering hierop is 
mogelijk Er moet dan aan twee vereisten zijn voldaan 1 de rechter moet zodanige funda
mentele rechtsbeginselen hebben veronachtzaamd dat van een eerlijke en partijdige behan
deling van de zaak niet meer kan worden gesproken en 2 tegen die beslissing staat geen 
rechtsmiddel meer open Dezelfde gedachtengang vinden we in HR 17 maart 1978, NJ 1979, 
204 Zie ook HR 8 mei 1987, NJ 1988, 1016 

70 Vergelijk ook Rb Arnhem 7 maart 1984, NJ 1984, 663 In deze zaak leidde een onjuiste 
mededeling door de kantonrechter over de beroepstermijn tot overschrijding van de appelter-
mijn en daarmede tot met-ontvankelijkheid Na enige aarzeling stemt de annotator Haardt 
met de uitspraak van de rechtbank in. Wat de Hoge Raad in werkelijkheid zou beslissen, is 
met zeker Haardt maakt in zijn noot melding van twee arresten van de Hoge Raad, waann 
een beroep op termijnoverschrijding aan de goede trouw werd getoetst In één ervan (HR 12 
oktober 1973, NJ 1974,232) besliste de Hoge Raad dat een dergelijk beroep in stnjd was met 
de goede trouw, maar het ging hier om, met de woorden van Haardt te spreken, een zeer 
specifiek geval. 
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materieelrechtelijke kant van de zaak nog geheel open is. Indien В schadever
goeding vordert omdat het vonnis, waaraan hij zich noodgedwongen heeft 
gehouden, is vernietigd, zal A op zijn beurt in reconventie een verklaring voor 
recht vragen, inhoudende dat В merkinbreuk pleegt. De rechtbank zal onder
zoeken of В zich inderdaad hieraan schuldig maakt. Komt de rechter (in hoog
ste instantie) tot het oordeel dat В inbreuk maakt op A's recht, dan is A niet 
aansprakelijk voor de schade die В heeft geleden ten gevolge van de executie 
van het eerste rechtbank-vonnis. Immers, het uiteindelijke oordeel van de 
rechter is beslissend voor de materieelrechtelijke rechtsverhouding tussen 
partijen. Nu blijkt dat В onrechtmatig heeft gehandeld jegens A door merkin
breuk te plegen, is A niet aansprakelijk voor de door В geleden schade; А 
heeft В achteraf terecht aan het rechtbank-vonnis gehouden. 

In het tweede voorbeeld is A daarentegen wèl schadeplichtig. Hier hebben 
we namelijk te maken met de 'gewone' situatie van aansprakelijkheid voor het 
tenuitvoerleggen van nog niet in kracht van gewijsde gegane vonnissen. Door
dat het vonnis van de kantonrechter herleeft is deze beslissing bindend voor de 
rechtsverhouding tussen partijen. In tegenstelling tot het eerste voorbeeld is 
de rechter die over de schadevergoeding oordeelt wèl gebonden aan de uit
spraak van de kantonrechter. In dit vonnis is immers wel over de inhoudelijke 
kant van de zaak geoordeeld. Nu beslist werd dat er geen redenen zijn de 
huurovereenkomst te ontbinden en A deswege niet gerechtigd was tot ontrui
ming over te gaan zal A in de eerste plaats moeten gedogen dat В zich weder
om in het pand installeert en in de tweede plaats zal В de door hem gemaakte 
kosten op A kunnen verhalen. 

In Nederland is de vraag naar de gevolgen van vernietiging van vonnissen op 
grond van processuele gebreken niet eerder uitgebreid aan de orde geweest71. 
Van de Duitse auteurs is, bij mijn weten Pécher72 de enige die zich over dit 
probleem heeft gebogen. Pécher meent dat in een dergelijke situatie gedaagde 
geen recht heeft op schadevergoeding. Op eiser rust slechts een teruggave-
plicht. Over de materieelrechtelijke ge- of ongerechtvaardigdheid van de vor
dering is volgens Pécher immers niet beslist. Voor gedaagde blijft een recht op 
teruggave van de reeds verrichte prestaties over. Zie verder hierover hoofd
stuk VI, paragraaf 6.2.3 (Duits recht). 

4.8 CONCLUSIE 

Uit het voorgaande blijkt dat er ruimte is voor afwijking van de hoofdregel dat 
de executant in beginsel aansprakelijk is voor de tenuitvoerlegging van een 
naderhand achterhaald (kort geding-)vonnis. Met name van belang is de ver-

71. Alleen Van Schaick besteedt er summier aandacht aan, a.w., p. 86 en WPNR 5882, p. 399. 
72. Pécher, ZZP 1981 (94), p. 354 e.v. De meerderheid van de door mij geraadpleegde schrijvers 

is van oordeel dat de executant ook schadeplichtig is, wanneer het vonnis op processuele 
gronden wordt vernietigd, maar motiveert dit op geen enkele wijze. 
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nietiging c.q. terzijdestelling van een vonnis wegens gewijzigde omstandig
heden of op grond van het omgaan van de rechter, terwijl het geëxecuteerde 
vonnis conform vaste rechtspraak en eenstemmige literatuur is gewezen. In 
het eerste geval hoeft de executant in redelijkheid geen rekening te houden 
met het feit dat het vonnis zal worden vernietigd. De onrechtmatigheid blijft 
bestaan, doch deze onrechtmatige daad kan de executant op grond van de 
verkeersopvatting niet worden toegerekend (art. 6:162 lid 3). Ten aanzien van 
het tweede geval lijkt de Hoge Raad een onderscheid te maken tussen de 
executant niet zijnde de overheid en een overheidsorgaan. Voor de overheid is 
ontsnapping aan aansprakelijkheid welhaast onmogelijk. Betreft het een par
ticulier, dan is het verdedigbaar dat vertrouwen op vaste rechtspraak en een
stemmige literatuur wordt gehonoreerd. Geheel zeker is dit evenwel niet, nu 
de Hoge Raad in zijn arrest van 15 december 1978, NJ 1979, 427 de woorden 
'in ieder geval' en 'reeds daarom' bezigt en daarmee niet ongeclausuleerd een 
beroep op rechtsdwaling honoreert wanneer aan genoemde eisen van con
stante jurisprudentie en eensluidende doctrine is voldaan. Ik ben van oordeel 
dat dit criterium te vaag is en uit oogpunt van rechtszekerheid moet worden 
verworpen. Hoewel de executant geen verwijt treft, moet hij de door de exe
cutie ontstane schade vergoeden. Kentering in de rechtspraak ligt in zijn risi
cosfeer. 

Bij de eigen schuld van gedaagde en de berusting in het oordeel van de 
rechter liggen de zaken anders. Doet de eerstgenoemde omstandigheid zich 
voor, dan betreft dit niet de toerekeningsvraag, maar dient de oplossing aan de 
hand van art. 6:101 ('eigen schuld') gevonden te worden. Berusting kan naar 
mijn mening langs twee wegen als een aansprakelijkheidsopheffende omstan
digheid worden geconstrueerd. De eerste is die der relativiteit. De executie 
blijft onrechtmatig, maar niet ten opzichte van gedaagde nu deze heeft berust 
in het rechterlijk vonnis en deze presidiale uitspraak als zijnde beslissend voor 
hun materiële rechtsverhouding heeft aanvaard. Hiermee heeft hij zijn recht 
verwerkt op schadevergoeding. De tweede weg is berusting als een vorm van 
'eigen schuld' te zien. Het is aan gedaagde te wijten dat zijn wederpartij ervan 
uit ging dat hij het bij het k.g.-vonnis zou laten. Ook nu blijft de executie op 
zich onrechtmatig, maar wordt de aansprakelijkheid van de executant ver
minderd of opgeheven. 

Tenslotte, de vernietiging c.q. terzijdestelling van een vonnis wegens louter 
processuele gebreken. Ik heb betoogd dat aansprakelijkheid van de executant 
afhankelijk is van de mogelijkheid die de rechter - die over de schadevergoe
dingsaanspraak moet beslissen - heeft de zaak inhoudelijk zelfstandig te be
oordelen of dat hij gebonden is aan een eerder gegeven beslissing. 
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HOOFDSTUK V 

De omvang van de 
schadevergoedingsplicht 

5.1 INLEIDING 

In hoofdstuk II heb ik de vraag besproken òf degene die een achteraf ten 
onrechte gewezen vonnis executeert aansprakelijk is voor de geleden schade. 
Ik heb toen vastgesteld dat de executant in beginsel aansprakelijk is. Nu be
handel ik in dit hoofdstuk de omvang van zijn schadevergoedingsplicht. Het 
zojuist gemaakte onderscheid tussen de vestiging en de omvang van de aan
sprakelijkheid is gecompliceerder dan op het eerste gezicht lijkt. In paragraaf 
5.3 ga ik hier nader op in. De vraag welke schade door de executant moet 
worden vergoed valt uiteen in twee onderdelen. In paragraaf 5.2 wordt onder
zocht gedurende welke periode de executant aansprakelijk is. Hierbij maak ik 
een onderscheid tussen het moment waarop de aansprakelijkheid ontstaat 
('aanvang' van de aansprakelijkheid paragraaf 5.2.1) en het moment waarop 
deze eindigt ('einde' van de aansprakelijkheid paragraaf 5.2.2). Tevens wordt 
de vraag besproken tot welk tijdstip dwangsommen verbeurd blijven. In para
graaf 5.3 behandel ik het causaal verband tussen de schadeveroorzakende ge
beurtenis (verder te noemen: de daad) en de schade. Ter illustratie hiervan 
bespreek ik een drietal schadeposten die in de praktijk het meeste zullen voor
komen. Of er redenen zijn de schadevergoedingsplicht van de executant aan 
het matigingsrecht van de rechter te onderwerpen, komt in paragraaf 5.4 aan 
de orde. In Zwitserland (Zürich) treft men een voorschrift aan (§ 230 ZPO 
Zürich), dat de aansprakelijkheid van de executant regelt, waarbij het mati
gingsrecht een rol van betekenis speelt. Dit is de reden waarom ik die bepaling 
(in paragraaf 5.4.1) zal bespreken. 

5.2. DE PERIODE GEDURENDE WELKE DE EXECUTANT 
AANSPRAKELIJK IS 

Voor het berekenen van de schadevergoedingsplicht dient vastgesteld te wor
den gedurende welke periode de executant aansprakelijk is. 
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Indien een к.g.-vonnis, waarin een dwangsom is opgelegd, in de bodem
procedure terzijde wordt gesteld komt in dit verband een tweede vraag op. 
Gedurende welke periode zijn (en, naar heersende opvattingen blijven!) de 
dwangsommen verbeurd? Zoals in hoofdstuk III reeds naar voren is gekomen, 
ben ik van mening dat de dwangsommen teruggegeven dienen te worden, in
dien het k.g.-vonnis wordt gevolgd door een contraire bodemuitspraak. De 
Hoge Raad oordeelt echter in tegengestelde zin. In die voor de praktijk be
langrijke visie heeft voornoemde vraag derhalve wel betekenis. 

In deze paragraaf wordt onderzocht vanaf welk moment de executant aan
sprakelijk is (paragraaf 5.2.1.) en wanneer deze aansprakelijkheid eindigt (pa
ragraaf 5.2.2). Bij dit laatste blijf ik niet lang stilstaan. De vraag naar het einde 
van de aansprakelijkheid van de executant is eenvoudig te beantwoorden. Inte
ressanter is de vraag tot welk tijdstip de dwangsommen zijn verbeurd, indien 
gedaagde het vonnis niet heeft nageleefd. Men bedenke hierbij, dat deze vraag 
niet meer de aansprakelijkheid van de executant voor de door gedaagde gele
den schade betreft. Gedaagde heeft immers geen schade geleden, nu hij de 
veroordeling naast zich heeft neergelegd. 

5.2.1. Aanvang van de periode waarover de executant aansprakelijk is 

Vanaf welk tijdstip is de executant aansprakelijk voor de door gedaagde gele
den schade? Volgens de Hoge Raad is voor deze vraag van belang of eiser zijn 
wederpartij met executie heeft gedreigd. Reeds in het betekenen van het von
nis ziet de Hoge Raad een dreiging met executie gelegen. Dit rechtscollege 
overwoog hieromtrent1: 

"Voorts mag er, gegeven de aard van het к g. vonnis, van worden uitgegaan dat degeen die als 
voormeld met executie dreigde, wist althans behoorde te weten dat hij zijn handelen baseerde op 
-kort gezegd- een voorlopige maatregel, zodat de door zijn handelen veroorzaakte schade in be
ginsel als door zijn schuld veroorzaakt heeft te gelden" (cursivering AvR) 

De verplichting tot naleving van het vonnis bestaat blijkens het arrest van de 
Hoge Raad van 27 april 19792 reeds na de uitspraak van de rechter. Depressie 

1. HR 16 november 1984, NJ 1985, 547 en Hof 's-Hertogenbosch 28 november 1963, NJ 1964, 
177 Zie ook Meijers, a w., p. 237. 

2. NJ 1980, 169. De Hoge Raad overwoog- "Dit brengt mee dat in een geval als het onderhavige 
de verplichting tot voldoening aan het door de Pres gegeven bevel ingaat op het tijdstip van het 
uitspreken van het vonnis Daaraan doet niet af dat de dwangsom, opgelegd om de nakoming 
van dit bevel af te dwingen en aldus tot tenuitvoerlegging daarvan te geraken eerst wordt 
verbeurd, indien de nakoming uitblijft na de betekening van het vonnis ( )". 
De Gemeenschappelijke MvT bij de eenvormige wet betreffende de dwangsom 13 788 (R 
1015), ρ 17, zegt hier echter over dat het vanzelf spreekt dat "van niet-nakoming eerst sprake 
kan zijn wanneer de hoofdveroordeling uitvoerbaar is geworden, m.a w. wanneer het vonnis of 
arrest voor tenuitvoerlegging vatbaar is " 
Aangezien pas na de betekening het vonnis voor tenuitvoerlegging vatbaar is, neemt de MvT in 
tegenstelling tot de Hoge Raad aan dat de verplichting tot nakoming na de betekening ontstaat. 
Zie hierover ook de noot van Heemskerk onder HR 27 april 1979, NJ 1980, 169, ρ 549 1 к. 
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tot naleving begint met de betekening Vanaf het moment dat eiser zijn schul
denaar daadwerkelijk dwingt zich aan de voorlopige uitspraak te houden, is hij 
aansprakelijk indien het vonnis naderhand geen stand houdt Of anders ge
zegd, wanneer eiser het vonnis aan zijn wederpartij heeft doen betekenen, 
moet hij er rekening mee houden dat hij schadeplichtig kan worden wanneer 
achteraf blijkt dat hij geen recht had gedaagde aan het vonnis te houden3 De 
in art 611a lid 3 Rv gestelde eis van betekening heeft immers ten doel 'ter 
kennis van de schuldenaar te brengen dat de schuldeiser nakoming van de 
rechterlijke uitspraak verlangt'4 

Het is duidelijk, dat degene die een verbod of bevel met dwangsom heeft 
gevraagd en verkregen voor een moeilijk dilemma staaf betekenen of niet 
betekenen9 Op grond van art 611a lid 3 Rv wordt zonder betekening de 
dwangsom niet verbeurd Maar wèl betekenen heeft tot gevolg dat de execu
tant in beginsel schadeplichtig is, indien het verbod of bevel ofwel vernietigd 
ofwel terzijde wordt gesteld. Betekenen houdt immers het dreigen met execu
tie in 

Maar hoe te oordelen indien eiser het vonnis met heeft doen betekenen 
doch zijn wederpartij een brief heeft geschreven, waarin hij meedeelt dat hij 
haar aan het vonnis houdt7 Ik ben geneigd te zeggen dat er dan ook sprake is 
van dreiging met executie. De executant is aansprakelijk (in het geval de exe
cutie achteraf ten onrechte blijkt te zijn geschied) vanaf het moment dat hij 
zijn wederpartij aan het vonnis houdt Het moment van betekening als uit
gangspunt te nemen is naar mijn mening te formeel De verplichting tot nale
ving van het vonnis bestaat volgens de Hoge Raad al eerder Heeft eiser ge
dreigd met executie en blijkt naderhand dat hij zijn wederpartij niet aan het 
vonnis had mogen houden, dan heeft hij onrechtmatig gehandeld. Strikt geno
men is het met geheel zuiver om alsdan van 'aansprakelijkheid voor de tenuit-

3 Anders Van Opstall, WPNR 5194, ρ 477 Van Opstall stelt zich op het standpunt dat de 
dwangsom niet wordt verbeurd vóórdat de hoofdveroordeling en de beslissing waarbij de 
dwangsom werd opgelegd aan de veroordeelde is betekend èn aan hem een bevel is gedaan tot 
nakoming van de hoofdveroordeling onder de mededeling dat indien met aan dat bevel wordt 
voldaan de dwangsom zal worden verbeurd De enkele betekening is in zijn visie niet voldoen
de Er zijn immers gevallen denkbaar, waarbij eiser weliswaar behoefte heeft aan betekening, 
maar geen pnjs stelt op het verschuldigd laten worden van dwangsommen Hierbij heeft hij een 
verstekvonnis, waaraan een dwangsom is gekoppeld, voor ogen Het is zeer wel denkbaar dat 
eiser niet tot tenuitvoerlegging wil overgaan, maar betekening niettemin gewenst is om onder 
meer de termijn van verzet tegen het verstekvonnis te doen ingaan (zie art 81 lid IRv) Gesteld 
dat het verstekvonnis naderhand wordt vernietigd, dan leidt dit tot de - in de visie van Van 
Opstall - ongewenste consequentie dat eiser schadeplichtig wordt indien gedaagde onder druk 
van de betekening, het vonnis heeft nageleefd In andere zin dan Van Opstall, MvA Eerste 
Kamer bij de artt 430-438a NRv, Stb 1986,295, ρ 8 en 9 "De door de Commissie naar voren 
gebrachte gedachte dat men aansprakelijkheid voor de gevolgen van een tegen een ander ver
kregen uitspraak in kort geding, indien in een bodemprocedure anders wordt beslist, zou kun
nen ontgaan door dit kort geding vonnis wel te betekenen, maar daaraan geen bevel tot nako
ming toe te voegen, komt niet juist voor" 

4 Gemeenschappelijke MvT 13 788 (R 1015), ρ 18 
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voerlegging van een rechterlijk vonnis' te spreken, omdat de executie pas kan 
worden geëffectueerd na betekening. 

De Hoge Raad heeft echter in het reeds besproken arrest van 12 mei 1989, 
NJ 1990, 130 aansprakelijkheid aangenomen in een geval waarbij het vonnis 
niet werd betekend, noch op een andere wijze met executie was gedreigd. 
Mijns inziens ten onrechte. Ik ben van oordeel dat het niet gewenst is de in 
eerste instantie in het gelijk gestelde partij aansprakelijk te stellen voor de 
door haar wederpartij geleden schade, terwijl zijzelf geen pressie heeft uit
geoefend dat het vonnis wordt nageleefd. De opvatting van de Hoge Raad 
leidt ertoe dat de 'winnaar' van het k.g.-vonnis onevenredig zwaar wordt be
last met het risico dat het vonnis naderhand ten onrechte blijkt te zijn gegeven. 

Onzuiver is tenslotte de stelling, dat de executant aansprakelijk is geduren
de de periode dat gedaagde rekening moet houden met de mogelijkheid dat 
overtreding van het vonnis tot het verbeuren van de vastgestelde dwangsom
men zal leiden5. Er worden immers niet altijd dwangsommen opgelegd, bij
voorbeeld indien men er redelijkerwijs van uit gaat dat het vonnis vrijwillig zal 
worden nageleefd (denk aan de overheid). 

5.2.2 Einde van de periode waarover de executant aansprakelijk is. De vraag 
naar het tijdstip waarop de laatste dwangsom is verbeurd 

De vraag op welk moment de aansprakelijkheid van de executant eindigt is 
niet moeilijk te beantwoorden. Hij is schadeplichtig gedurende de periode dat 
hij zijn wederpartij aan het vonnis houdt. Hierbij maakt het geen verschil of 
het vonnis naderhand in appel wordt vernietigd of in het bodemgeschil opzij 
wordt gezet. 

Dit onderscheid is naar heersende opvattingen wèl van belang indien ge
daagde het vonnis, waaraan een dwangsom is gekoppeld, niet heeft nageleefd 
en dientengevolge dwangsommen heeft verbeurd. In het hiernavolgende laat 
ik de schadeplichtigheid van de executant rusten en behandel ik uitsluitend de 
vraag tot welk tijdstip gedaagde, die het vonnis heeft overtreden (en derhalve 
geen schade heeft geleden), gehouden is de dwangsommen te betalen. 

Als uitgangspunt voor verdere behandeling neem ik het arrest van de Hoge 
Raad van 3 juni 1983, NJ 1984, 6. Ter verduidelijking schets ik de feiten van 
het concrete geval. Op 1 april 1979 sluiten Uitzendbureau Via Interim en Syl
via van Eekeren een arbeidsovereenkomst, waarin tevens een concurrentiebe
ding voor 3 jaar was opgenomen. Reeds eind oktober 1979 eindigt deze over
eenkomst, waarna Van Eekeren in dienst treedt bij concurrent Rent a Hand. 
Eind november 1979 vraagt Van Eekeren aan de kantonrechter het concurren
tiebeding per 1 november 1979 teniet te doen en de bedongen boete (zijnde 
f. 100,- per dag) te matigen. Op 4 januari 1980 wendt Via Interim zich tot de 
president in kort geding teneinde Van Eekeren te verbieden werkzaamheden 
voor Rent a Hand te verrichten. Tevens wordt Rent a Hand gedagvaard. De 

5. Zie A-G Ten Kate, conclusie bij HR 16 november 1984, NJ 1985, 547 (nr. 27). 
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president voldoet aan dit verzoek en verbiedt Van Eekeren voor Rent a Hand 
te werken en Rent a Hand Van Eekeren werkzaamheden te laten verrichten 
op straffe van een dwangsom voor ieder van hen van f. 1.000,- per dag tot 1 
mei 1980. Dit vonnis heeft Via Interim op 8 februari 1980 aan Van Eekeren en 
Rent a Hand laten betekenen. Intussen had de kantonrechter op 5 februari 
1980 uitspraak gedaan, waarbij hij de duur van het concurrentiebeding verder 
beperkte dan de president dacht dat de kantonrechter zou doen, namelijk niet 
tot 1 mei 1980, maar tot de datum van zijn vonnis, dat hij uitvoerbaar bij 
voorraad verklaarde. Met andere woorden tot5 februari 1980. In hoger beroep 
is dit vonnis van de kantonrechter vernietigd. De Rb. Amsterdam besliste op 
27 mei 1981 dat het concurrentiebeding tot 1 april 1980 moest worden beperkt. 
Dit vonnis heeft kracht van gewijsde gekregen. Via Interim wil nu de door de 
president opgelegde dwangsommen gaan executeren en wel vanaf de beteke
ning van het k.g.-vonnis op 8 februari 1980 tot 1 april 1980, de datum welke in 
het appelvonnis werd bepaald. Van Eekeren en Rent a Hand menen dat zij, op 
grond van het op 5 februari 1980 gewezen vonnis, géén dwangsommen ver
schuldigd zijn. 

De kernvraag in dit arrest was tot hoe lang het door de president in kort 
geding opgelegde verbod, versterkt met een dwangsom, haar gelding behield: 
tot het moment dat de kantonrechter ten principale in andere zin besliste of tot 
dit moment waarbij tevens het vonnis uitvoerbaar bij voorraad moet zijn ver
klaard of tot het tijdstip dat de uitspraak in de bodemprocedure in kracht van 
gewijsde is gegaan. 

Het hof besliste hierover als volgt: 

"Nu de Ktr. de duur van het concurrentiebeding heeft beperkt tot 5 februari 1980 volgt daaruit dat 
de werking van het eerste k.g vonius, wat betreft de daarin opgenomen verboden en opgelegde 
dwangsommen, eveneens op die datum eindigde" (cursivenng AvR) 

Hieruit blijkt dat het hof de vraag naar de geldigheidsduur van voorlopige 
voorzieningen die in kort geding zijn gegeven in die zin beantwoordt dat zij 
gelden tot het tijdstip dat de rechter in de bodemprocedure in andere zin be
slist. Dus niet tot het moment dat de uitspraak in het bodemgeschil kracht van 
gewijsde heeft gekregen. De Hoge Raad acht deze uitleg van het hof niet 
onbegrijpelijk. In het hiernavolgende ga ik er vanuit dat de Hoge Raad de visie 
van het hof onderschrijft. 

Uit het arrest volgt tevens dat de Hoge Raad het verbod met daarbij de 
dwangsommen loskoppelt van de uiteindelijke beslissing omtrent de rechts
verhouding tussen partijen. Het concurrentiebeding geldt tot 1 april 1980, zo
dat Van Eekeren de boete à f.100,- per dag moet betalen. Het verbod van de 
president met daaraan vastgekoppeld de dwangsomveroordeling is daarente
gen door een andersluidende beslissing van de kantonrechter komen te ver
vallen. De vraag is of deze zienswijze navolging verdient. In de hierboven 
besproken casus is de oplossing redelijk, maar hoe liggen de kaarten indien de 
kantonrechter het oordeel van de president overneemt doch de rechtbank, in 
hoger beroep geadieerd, overweegt dat het concurrentiebeding nietig is? In de 
visie van de Hoge Raad blijven de dwangsommen verschuldigd totdat de bo-
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demrechter een andersluidende beslissing geeft, derhalve tot de uitspraak van 
de rechtbank, hoewel achteraf komt vast te staan dat het concurrentiebeding 
ten onrechte was opgelegd. 

Naar mijn mening mogen de dwangsommen niet los worden gezien van de 
definitieve rechtsverhouding tussen partijen. In beginsel is de uiteindelijke 
uitspraak die in kracht van gewijsde is gegaan maatgevend. Blijkt alsdan dat 
bijvoorbeeld een concurrentieverbod ten onrechte is gegeven, dan dienen de 
reeds geïncasseerde dwangsommen teruggegeven te worden. 

Aan de hand van vier voorbeelden zal bezien worden of de leer van de Hoge 
Raad en mijn visie tot verschillende gevolgen zullen leiden. Het uitgangspunt 
is in alle vier de gevallen een vermeende merkinbreuk op grond waarvan ge
daagde een verbod krijgt opgelegd. 

President legt op 1 januari in kort geding gedaagde, die beticht wordt van 
merkinbreuk, een verbod op onder verbeurte van een dwangsom à f.l.(X)0,-
per dag. Gedaagde houdt zich niet aan het verbod en verbeurt dwangsommen. 
Gedaagde start een bodemprocedure. De rechtbank oordeelt op 1 juni dat er 
géén sprake is van merkinbreuk. In de appeluitspraak van 1 augustus over
weegt het hof dat de oorspronkelijke gedaagde zich wèl aan merkinbreuk 
heeft schuldig gemaakt en verbiedt hem de inbreukmakende handelingen te 
verrichten. Hoe te oordelen? voor de duidelijkheid zal ik deze casus -en tevens 
de andere drie- schematisch weergeven: 

1. K.g 1 januari —» verbod + 
Rb 1 juni —» geen verbod -
Hof 1 augustus —» verbod + 

Visie van de Hoge Raad: 

Tot andersluidende bodemuitspraak (i.e. vonnis rechtbank) zijn dwangsom
men verbeurd. Derhalve ongeacht de uitspraak van de appèlrechter dient ge
daagde tot aan de contraire bodem uitspraak de dwangsommen te betalen. Met 
andere woorden, dwangsommen dienen vanaf 1 januari tot 1 juni betaald te 
worden en, voorts - afhankelijk van het al dan niet overtreden van het arrest 
van het hof- vanaf 1 augustus (voor de overzichtelijkheid laat ik in dit voor
beeld en de hiernavolgende voorbeelden het moment van de uitspraak samen
vallen met dat van de betekening). 

Mijn visie: 

De uiteindelijke uitspraak in de bodemprocedure (i.e. van het hof) dient bepa
lend te zijn. Het hof heeft de uitspraak van de rechtbank vernietigd. Dit bete
kent dat de dwangsommen vanaf de uitspraak in het kort geding (dus vanaf 
1 januari) zijn verschuldigd. 
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2. К.g 1 januari —> verbod + 
Rb 1 juni —» verbod + 
Hof 1 augustus —» geen verbod -

Visie van de Hoge Raad: 

Tot de andersluidende bodemuitspraak (i.e. arrest van het hof) zijn de dwang
sommen verschuldigd, hoewel de bodemrechter in laatste instantie heeft 
geoordeeld dat er geen sprake was van merkinbreuk. 

Mijn visie: 

Het arrest van het hof, de bodemrechter in laatste instantie, is beslissend. Nu 
het hof heeft uitgemaakt dat gedaagde geen merkinbreuk heeft gepleegd en 
een verbod derhalve ten onrechte is gegeven, is er geen plaats voor dwangsom
men. Heeft de executant de dwangsommen reeds geïncasseerd, dan dient hij 
ze terug te geven. Zoals reeds uiteengezet ben ik immers van oordeel dat ook 
bij terzijdestelling van een vonnis in de bodemprocedure de dwangsommen 
gerestitueerd moeten worden. 

3. K.g 1 januari —» verbod + 
Rb 1 juni —* geen verbod 
Hof 1 augustus —> geen verbod 

Visie van de Hoge Raad: 

Tot de andersluidende bodemuitspraak (i.e. rechtbank vonnis) zijn de dwang
sommen verbeurd, hoewel achteraf blijkt - tot tweemaal toe - dat er geen 
verbod gegeven had mogen worden. 

Mijn visie: 

De uiteindelijke uitspraak - het arrest van het hof - is maatgevend voor de 
vraag of er al dan niet dwangsommen moeten worden betaald. Nu blijkt dat 
gedaagde zich niet aan merkinbreuk heeft schuldig gemaakt, zijn er geen 
dwangsommen verschuldigd. De reeds betaalde dwangsommen dienen geres
titueerd te worden. 

4. K.g 1 januari 
K.g 1 februari Hof 
K.g 1 april HR 
Rb 1 mei 
Hof 1 augustus 

—» verbod + 
—» verbod + 
—» verbod + 
—> verbod + 
-» verbod -
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Visie van de Hoge Raad: 

Tot aan de contraire uitspraak van het hof (in het bodemgeschil) is gedaagde 
de dwangsommen verschuldigd, hoewel uiteindelijk wordt beslist dat het ver
bod ten onrechte was opgelegd. 

Mijn visie: 

Gedaagde is geen dwangsommen verschuldigd, aangezien de uiteindelijke bo
demuitspraak die in kracht van gewijsde is gegaan beslissend is voor de rechts
verhouding tussen partijen. 

Uit het voorgaande blijkt duidelijk dat er een hemelsbreed verschil is gelegen 
tussen de opvatting van de Hoge Raad (ontkoppeling dwangsommen - uit
eindelijke rechtsverhouding) en mijn visie. Het verschuldigd zijn van dwang
sommen berust naar mijn mening op een dubbele grondslag. Er moet aan twee 
voorwaarden zijn voldaan: 
1) de vordering terzake van de dwangsom moet steun vinden in een rechter

lijke beslissing. Dit houdt in dat er een formele aanspraak moet zijn, dat wil 
zeggen het vonnis waaraan de dwangsom is verbonden mag niet vernietigd 
zijn èn 

2) er moet een materieelrechtelijke aanspraak zijn. Het betalen van dwang
sommen staat immers in onverbrekelijk verband met de materiële beslis
sing. 

Aan de hand van een voorbeeld licht ik het hierboven opgemerkte toe. Stel, de 
president in kort geding gelast de ontruiming van een woonhuis op verbeurte 
van een dwangsom. De bewoner blijft echter zitten, stellende dat hij indertijd 
een huurovereenkomst met de eigenaar van het pand heeft gesloten. In hoger 
beroep vernietigt het hof de presidiale beslissing. De bodemrechter (recht
bank) oordeelt echter dat de bewoner moet ontruimen aangezien hij niet aan
nemelijk heeft kunnen maken dat hij de kwaliteit van huurder bezit en hij 
deswege zonder recht of titel in het huis verblijft. Is de bewoner dwangsom
men verschuldigd? Neen. De executant heeft weliswaar een materieelrech
telijke, maar geen formele aanspraak omdat het k.g.-vonnis is vernietigd. Aan 
één van de twee voorwaarden is derhalve niet voldaan6. In schema: 
K.g —* bevel + 
K.g Hof —» geen bevel -
Rb -» bevel + 

Tot slot wijs ik er op dat het merendeel der schrijvers van oordeel is dat de 
voorlopige voorzieningen, door de president in kort geding uitgevaardigd, op
houden te gelden wanneer het bodemvonnis in kracht van gewijsde is gegaan 

6. Zie voor het tegenovergestelde geval- wel een formele, doch geen materieelrechtelijke aan
spraak - hoofdstuk III, p. 86. 
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of wanneer dit vonnis uitvoerbaar bij voorraad is verklaard7 Zij werken dit 
evenwel voor wat betreft de dwangsommen niet nader uit. Van Waarden8 

heeft zich hiertegen verzet, en gesteld dat het vonnis van de president zonder 
meer zijn werking verliest, zodra de bodemrechter in andere zin heeft beslist 
Hiermee zit hij kennelijk met de Hoge Raad op één lijn Dit andersluidende 
bodemvonms hoeft zijns inziens met uitvoerbaar bij voorraad verklaard te 
zijn, wil het beoogde gevolg bereikt worden Hoe de Hoge Raad hierover 
denkt wordt uit zijn arrest van 3 juni 1983 niet duidelijk. 

5 3 WELKE SCHADE MOET DE EXECUTANT VERGOEDEN'' 
DE VRAAG NAAR HET CAUSAAL VERBAND TUSSEN DE 
DAAD EN DE SCHADE 

De executant behoeft slechts die schade te vergoeden die het gevolg is van zijn 
onrechtmatig handelen Of anders gezegd, tussen de daad (= de executie) en 
de schade moet een oorzakelijk verband bestaan. 

De vraag welke maatstaven moeten worden aangelegd om dit causaal ver
band te toetsen, heeft reeds vele pennen in beweging gebracht Lange tijd 
heeft de leer van de adequate veroorzaking als heersend gegolden Vanaf 
19279 tot omstreeks 1970 stelde de rechtspraak zich op het standpunt dat de 
schade het redelijkerwijze te verwachten gevolg van de daad moest zijn Deze 
adequatie theorie heeft felle kritiek ondervonden, waaraan de naam van Kos
ter onlosmakelijk is verbonden In zijn rede 'Causaliteit en voorzienbaar
heid'10 pleit hij voor afschaffing van de leer van de adequate veroorzaking en 
introduceert een geheel nieuwe maatstaf· de toerekening naar redelijkheid 
Daarbij dient wel vermeld te worden dat de op het eerste gezicht zo fundamen
teel andere koers, bij nader inzien wel meevalt Koster stelt namelijk dat de 
adequatietheone slechts bij de omvang van de schade moet vervallen, maar hij 
wil haar handhaven bij de vestiging van de aansprakelijkheid11 Onder de vesti
ging verstaat Koster de 'voorvraag', namelijk of op de aangesproken partij in 
beginsel een aansprakelijkheid rust Het bepalen van de schade-omvang komt 
pas aan de orde na de beantwoording van de voorvraag 

Bloembergen heeft zich bij de leer van Koster aangesloten, maar gaat ver
der door de leer van de toerekening naar redelijkheid ook toe te passen bij de 
vestiging van de aansprakelijkheid12. Wat Bloembergen onder de Omvang' en 
'vestiging' verstaat, wordt hierna besproken Ook van Schellen is een vurig 

7 Zie Meijers, a w , ρ 235-236, Van Nispen, diss , ρ 444-445, Schenk, a w , ρ 109, A-G Bieg-
man- Hartogh in haar conclusie onder HR 3 juni 1983, NJ 1984,6, nr 8 en A-G Ten Kate in 
zijn conclusie onder HR 16 november 1984, NJ 1985, 547, nr 22 en onder HR 22 december 
1989, NJ 1990, 434 

8 Van Waarden, NJB 1984, ρ 863 
9 HR 3 februari 1927, NJ 1927, 636 

10 Koster, inaugurele rede Amsterdam 29 januan 1962 
11 Idem ρ 6 
12 Bloembergen, Schadevergoeding bij onrechtmatige daad, diss Utrecht 1965, nr 116 e ν 
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pleitbezorger van de nieuwe leer, maar interpreteert deze op een geheel an
dere, eigen manier13. 

Het is hier niet de plaats uitvoerig op de voor- en nadelen van de toereke
ning naar redelijkheid in te gaan Belangrijk is dat de Hoge Raad en het NBW 
van deze nieuwe leer uitgaan Aangenomen wordt dat de Hoge Raad sinds zijn 
arrest van 20 maart 1970, NJ 1970, 251 (Doorenbos/Intercommunale) de toe
rekening naar redelijkheid hanteert14. In deze uitspraak overwoog de Hoge 
Raad: 

"( ) dat dan ook, ш geval van een massaal uitstromen van olie over de grond door het vcron 
gelukken van een vrachtautocombinatie waarmee ohetanks worden vervoerd, schade ter zake van 
de waterwinning hier te lande mei een zo uitzonderlijke vorm van schade t g ν een dergelijk 
ongeluk is, noch in een zo verwijderd verband daarmee staat, dat die schade naar redelijkheid niet 
- als veroorzaakt door dat ongeluk - ten laste zou mogen worden gebracht van degeen, die krach 
tens de wet aansprakelijkheid voor de gevolgen van het ongeluk draagt" (cursivering AvR) 

In latere rechtspraak van de Hoge Raad wordt deze leer bevestigd14 

De nieuwe leer heeft een wettelijke status gekregen art 6 98 Voor ver
goeding komt slechts in aanmerking schade die in zodanig verband staat met 
de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid van de schuldenaar berust, dat ZIJ 
hem, mede gezien de aard van de aansprakelijkheid en de aard van de schade, 
als gevolg van deze gebeurtenis kan worden toegerekend Een uitdrukkelijke 
verwijzing naar de redelijkheid is in dit artikel achterwege gelaten 'teneinde 
niet te suggereren als zou het hier om een discretionaire bevoegdheid van de 
rechter gaan"6. 

Nu heerst er in de literatuur discussie over de vraag in welke fase art 6.98 
moet worden toegepast17. Reeds in de vestigingsfase of pas in de omvangsfase9 

In het kort laat ik een aantal opvattingen de revue passeren. 
Hijma18 stelt dat voor de vestiging van aansprakelijkheid (óf de pleger van 

de daad aansprakelijk is) niet meer dan een condicio sine qua non-verband is 
vereist Hierbij dient men zich af te vragen of de schade ook zou zijn ontstaan 
indien de daad met had plaatsgevonden Slechts bij ontkennende beantwoor
ding van deze vraag is de daad een 'voorwaarde zonder welke de schade niet 
zou hebben plaatsgehad'. Voor de omvang van de aansprakelijkheid moet 
men te rade gaan bij art. 6:98. Voor vergoeding komen slechts die schadepos-

13 Van Schellen, Juridische Causaliteit, diss Amsterdam, 1972 Zie ook zijn studiepocket Toe
rekening naar redelijkheid, 1985 

14 Enigszins anders Hartkamp, die meent dat eerst het arrest van 19 december 1975, NJ 1976, 
280 duidelijk aantoont, dat de Hoge Raad van de toerekening naar redelijkheid uitgaat As-
ser-Rutten-Hartkamp 4 I* nr 430, ρ 326 

15 Zie HR 1 juli 1977, NJ 1978,84, HR 2 november 1979, NJ 1980,77, en HR 13 november 1987, 
NJ 1988, 210 

16 Pari Gesch Bock 6, ρ 345 
17 De ontwerpers gaan uit van het standpunt dat art 6 98 slechts ziet op de omvang van de 

aansprakelijkheid Voorwaarden voor vestiging zijn in andere artikelen te vinden, zoals art 
6 74 en 6 162 Zie Pari Gesch Boek 6, ρ 340 

18 Hijma/Olthof, Compendium van het Nederlands vermogensrecht NBW, nr 396 
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ten in aanmerking die, mede gezien de aard van de aansprakelijkheid en de 
aard van de schade, als gevolg van de gebeurtenis aan de dader kunnen worden 
toegerekend Hartkamp19 verdedigt daarentegen de opvatting, dat art 6 98 
reeds op de vestigingsfase betrekking heeft In zijn visie heeft art 6 98 derhal
ve een functie om vast te stellen óf er aansprakelijkheid bestaat Bloember-
gen20 zet, in tegenstelling tot de hierboven genoemde schrijvers, duidelijk uit
een wat hij onder vestiging en omvang verstaat BIJ de vestiging gaat het om 
het verband tussen de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust en het 
eerste schadelijke gevolg De omvang betreft het verband tussen dat eerste 
schadelijke gevolg en de verdere gevolgen Nieuwenhuis21 sluit zich bij Bloem-
bergen aan Als voorbeeld geeft hij het arrest Doorenbos/Intercommunale22 

De vestiging heeft betrekking op de verkeersfout en het uitstromen van de 
olie, de omvang ziet op het uitstromen van de olie en kosten om schade aan de 
watervoorziening te voorkomen Ook Schut" bezigt dit onderscheid tussen 
omvang en vestiging De toerekemngsmaatstaf van art 6 98 heeft naar zijn 
oordeel slechts betrekking op de omvangsfase en speelt geen rol bij de eerste 
fase, de vestiging van aansprakelijkheid Tenslotte huldigt Van Schellen24 de 
opvatting dat het onderscheid vestiging/omvang juridisch irrelevant is Over 
de gehele linie dient de toerekening naar redelijkheid te gelden 

De hierboven genoemde opvattingen van Hijma en Hartkamp spreken mij 
niet aan De visie van Hijma niet, omdat in deze leer aansprakelijkheid wel 
zeer snel wordt aangenomen, om vervolgens de schadevergoedingsplicht weer 
in te dammen Dit zou inhouden dat hetgeen met de ene hand wordt gegeven 
met de andere hand direct weer wordt teruggenomen De opvatting van Hart
kamp heeft het nadeel dat alle nadruk op de vestigingsfase ligt en er weinig 
voor de omvangsfase overblijft Correcties kunnen dan slechts aan de hand 
van bijvoorbeeld het matigingsrecht worden aangebracht 

Mijns inziens dient steeds vooraf de vraag gesteld te worden, óf er tussen de 
daad en de schade een condicio sine qua non-verband is25 Dit impliceert 
geenszins dat daarmee de vestiging van de aansprakelijkheid vaststaat Im
mers, nader dient vastgesteld te worden of de schade aan de dader kan worden 
toegerekend, waarbij aan het voorzienbaarheidsvereiste nog steeds een be
langrijke rol wordt toegekend26 Dit is een andere benadering dan die van 
Hijma, die, als gezegd, voor de vestiging van aansprakelijkheid het condicio 
sine qua non-criterium eist Er moet immers, behoudens een enkele uitzonde-

19 Asser Rutten Hartkamp 41*, nr 432, m η ρ 328 329 
20 Bloembergen, diss , nr 106 
21 Nieuwenhuis, NJB 1982, ρ 482 
22 HR 20 maart 1970, NJ 1970, 251 
23 Schut, studiepocket Onrechtmatige daad, ρ 91 
24 Van Schellen, Studiepocket, ρ 34 
25 Anders Van Eikema Hommes, WPNR 5003, ρ 320 en Van Schellen, diss , ρ 39 Zij ver-

werpen het condicio sine qua non vereiste 
26 Zie bijvoorbeeld HR 5 oktober 1979, NJ 1980, 43 en HR 13 november 1987, NJ 1988 210 
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ring27, altijd een feitelijk verband aanwezig zijn, wil men überhaupt aan de 
vraag toekomen of de schade aan de dader kan worden toegerekend. Bij be
vestigende beantwoording hiervan, dient men zich afte vragen welke schade
posten in redelijkheid aan de dader kunnen worden toegerekend. Of anders 
gezegd, voor welke schade de laedens aansprakelijk is. In mijn visie is men 
derhalve pas aansprakelijk, indien èn aan het condicio sine qua non-vereiste is 
voldaan, èn de daad aan de dader kan worden toegerekend. 

Ik ben van mening dat een scherpe afbakening tussen vestiging en omvang 
van aansprakelijkheid hierbij niet wenselijk is. Slechts indien men in abstracto 
onderzoekt of er een rechtsnorm is overtreden zonder naar de concrete scha
degevolgen te kijken, kan men de vestiging en de omvang onderscheiden. 
Alsdan wordt vastgesteld óf er sprake is van een onrechtmatige handeling, 
waarna vervolgens wordt onderzocht welke schadegevolgen aan de dader kun
nen worden toegerekend28. 

Zoals ook Schut toegeeft29, gaat het steeds om de vraag of de dader aan
sprakelijk is voor deze schade. Vestiging en omvang vloeien alsdan in elkaar 
over. Voorts speelt het onderscheid vrijwel alleen in gevallen waarbij er spra
ke is van zaaksbeschadiging of letsel30. Dan immers gaat het onderscheid op. 
Men denke bijvoorbeeld aan lichamelijk letsel, opgelopen ten gevolge van een 
verkeersfout. De vestiging betreft dan de relatie tussen de verkeersfout en het 
lichamelijk letsel. De omvang heeft betrekking op het verband tussen dit letsel 
en bijvoorbeeld een neurotische depressie. In andere gevallen (zoals bedrijfs
schade, inkomensschade, emotieschade) gaan vestiging en omvang veelal in 
elkaar over. 

Men zou mij kunnen tegenwerpen, dat ik mij ook schuldig heb gemaakt aan 
een strikte onderscheiding tussen de vestiging (hoofdstuk II) en de omvang 
(hoofdstuk V). Dit heb ik echter, om redenen van overzichtelijkheid -tenein
de de onrechtmatigheidsnorm nader te definiëren - bewust gedaan. Maar dit 
neemt niet weg, dat ik van mening ben dat het bij de causaliteitsvraag er steeds 
op neer komt of de pleger van een daad voor bepaalde schadeposten aanspra
kelijk is. 

Blijkens art. 6:98 zijn een aantal factoren van belang om vast te stellen of de 
dader aansprakelijk is voor de door benadeelde geleden schade. De gezichts-

27. Het condicio sine qua non-criterium faalt bij de dubbele veroorzaking. Het geijkte voorbeeld 
hiervan is de executie door een vuurpeleton. Alle schoten zijn, los van elkaar, dodelijk. Denkt 
men het ene schot weg, dan zou de veroordeelde toch zijn gedood (door één van de andere 
schoten). 

28. Zo ook Van Eikema Hommes, 't Exempel dwingt; opstellen aangeboden aan Prof.Mr. I. 
Kisch, p. 97. 

29. Schut, studiepocket Onrechtmatige daad, p. 199. In dezelfde zin Van der Grinten in zijn noot 
onder HR 13 november 1987, NJ 1988,210, p. 853 l.k. 

30. Zie Bloembergen, diss., nr. 106 en Nieuwenhuis, NJB 1982, p. 482. 
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punten die in het artikel staan, zijn onder meer de 'aard van de aansprakelijk
heid' en de 'aard van de schade'31. 

Onder de 'aard van de aansprakelijkheid' kunnen worden begrepen: wettelij
ke of contractuele aansprakelijkheid; aansprakelijkheid voor eigen of ander
mans daad; schuld- of risico-aansprakelijkheid etc. 

Met name het laatstgenoemde onderscheid is met het oog op de aansprake
lijkheid van de executant van belang. In de literatuur heeft zich de vraag voor
gedaan of bij risico-aansprakelijkheid (zowel risico-aansprakelijkheid in rui
me als in enge zin) een andere causaliteitsmaatstaf moet gelden dan bij schuld
aansprakelijkheid ex art. 1401 BW. 

De Hoge Raad beantwoordt deze vraag voor wat betreft art. 1405 В W in het 
Amercentrale-arrest32 bevestigend. De casus was als volgt. Door het open
scheuren van een olietank vloeit stookolie in de rivier de Amer, waardoor 
havens en vaarten ernstig werden verontreinigd. De vraag was of de eigenaar 
van de tank (de PNEM) uit hoofde van art. 1405 BW aansprakelijk kon wor
den gesteld. De Hoge Raad besliste dat het causaal verband bij art. 1405 BW 
enger moest worden genomen dan bij art. 1401 BW: 

"Het voor ons recht uitzonderlijke karakter van deze aansprakelijkheid (...) voor zonder schuld 
veroorzaakte schade, geeft grond voor die aansprakelijkheid een nauwer verband tussen de scha
de en de gebeurtenis die daartoe aanleiding gaf (...) te verlangen dan bij toepassing van art. 1401 
kan worden geeist." 

en verder: 
"De aansprakelijkheid moet worden beperkt tot die vormen van schade welke als typische 

gevolgen van het evenement kunnen worden beschouwd en dus behoren tot het normale risico 
voor een eigenaar verbonden aan een dergelijk evenement." 

Van Schellen acht deze uitspraak een dieptepunt in de jurisprudentie. In zijn 
dissertatie had hij met verve beweerd dat de causaliteit bij risico-aansprake
lijkheid niet anders behoorde te worden ingevuld dan bij de schuldaansprake
lijkheid van art. 1401 BW. Ook in zijn bijdrage aan de Scholten-bundel schreef 
hij: 

"Naar mijn mening kan het aanvaarden van speciale regels voor risico-aansprakelijkheid slechts 
lelden tot nodeloze verbrokkeling en fragmentatie van de causale dogmatiek. Onoverzichtelijk
heid en rechtsonzekerheid worden zo in de hand gewerkt."33. 

31. Ook de aard van het verband (typisch of een ver verwijderd verband), de aard van de ge
draging en van de daardoor geschonden normen worden genoemd. 

32. HR 13 juni 1975, NJ 1975, 509. 
33. Van Schellen, "Non sine causa"; opstellen aangeboden aan Prof.Mr. G.J. Scholten, p. 354. 

Zie ook zijn diss., p. 244-270. Opgemerkt moet worden dat Van Schellen onder risico-aan
sprakelijkheid zowel de aansprakelijkheid zonder onrechtmatigheid en schuld alsmede zon
der schuld verstaat. 
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In tegenstelling tot Van Schellen pleit Neleman34 voor een restrictieve causali
teit bij risico-aansprakelijkheid, echter zonder een duidelijke motivering. Van 
Eikema Hommes stelt zich daarentegen op het standpunt dat bij risico-aan
sprakelijkheid een ruim causaliteitscriterium geldt, namelijk dat van de ver
hoogde objectieve mogelijkheid voor het intreden van schade, terwijl bij 
schuldaansprakelijkheid het causaal verband aan de hand van de 'redelijker
wijze voorzienbaarheid' moet worden vastgesteld". In navolging van Van Ei
kema Hommes meent Kramer dat de vraag of er sprake is van schuld- of risico
aansprakelijkheid van essentieel belang is voor het causaal verband, omdat 
hiermee de causaliteitscriteria worden bepaald16. 

Deze maatstaf (schuld- of risico-aansprakelijkheid) is naar mijn mening te 
ongenuanceerd en onjuist. Aan de hand van de strekking van de regeling, 
waarop de aansprakelijkheid is gebaseerd moet worden bepaald welke scha
deposten redelijkerwijze voor vergoeding in aanmerking komen. Zo is bij
voorbeeld de strekking van de risico-aansprakelijkheid ex art. 6:174 onder 
andere dat de gelaedeerde gemakkelijk een debiteur kan vinden, namelijk de 
bezitter van de ingestorte opstal17. Hieruit wordt wel afgeleid dat niet ruim zal 
worden toegerekend38. Daarentegen hebben de verkeers- en veiligheidsnor
men onder meer het doel verkeers- en arbeidsongelukken te voorkomen19. 
Wie deze regels overtreedt, moet de daaruit voortvloeiende schade vergoe
den. Men neemt wel aan dat hierdoor een gevaarzettingssituatie in het leven 
wordt geroepen en men daardoor de gevolgen eerder moet dragen. Een ruime 
toerekening is hier op zijn plaats. Dit blijkt uit een groot aantal arresten, waar
van ik als voorbeeld de Meppelse ree40 en het Natronloog arrest41 noem, waar
bij van een aansprakelijkheid zonder schuld in de zin van verwijtbaarheid 
wordt uitgegaan42. 

34 Neleman, Bouwrecht 1969, ρ 344. Vergelijk ook Vranken,NJB 1988, ρ 682 Vrankenisvan 
oordeel dat door de toename van het aantal nsico-aansprakelijkheden in het NBW de omvang 
van de te betalen schadevergoeding onbeheersbaar kan worden Art. 6 109 (matigingsrecht) 
en 6.110 (limitering aansprakelijkheid) zullen uitkomst moeten bieden Maar daarnaast, 
meent hij, zal de beperking van de nsico-aansprakehjkhcden tot de 'typische gevolgen' van 
belang blijven en behoudt het Amercentrale arrest zijn gelding 

35 Van Eikema Hommes, WPNR 5002, ρ 305 e ν en WPNR 5003, p. 320, no 7 Deze schrijver 
verstaat onder de term 'nsico-aansprakelijkheid' een aansprakelijkheid zonder onrechtmatig
heid en zonder schuld (een 'zuivere' nsico-aansprakelijkheid) In gelijke zin Kramer, VR 
1983,ρ 270. 

36 Kramer, VR 1983, ρ 272 Zie ook Van Eikema Hommes, NJB 1978, ρ 275, no 14 
37 Zie Pari Gesch. Boek 6, ρ 753 Aan art 1405 BW ligt dezelfde strekking ten grondslag zie 

HR 13 juni 1975, NJ 1975, 509 
38 Zie onder andere Bninner, VR 1981, ρ 214 
39 Zie bijvoorbeeld in deze zin HR 2 november 1979, NJ 1980, 77 (Mia Versluis). Het ging in 

deze uitspraak zelf echter met om schending van verkeers- en veiligheidsnormen 
40 HR 11 november 1983, NJ 1984, 331. 
41 HR 8 januan 1982, NJ 1982, 614 
42. Zie van Dunne, Tijdschrift voor Miheu-aansprakehjkheid 1987, ρ 3e ν Anders Kramer, VR 

1983, ρ 272, die van mening is dat de Hoge Raad in het Natronloog arrest van een schuldaan
sprakelijkheid uitgaat 
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Hieruit blijkt dat de stelling dat bij risico-aansprakehjkheid43 steeds een rui
me toerekening op zijn plaats is, met opgaat Ook de tegenovergestelde, door 
onder andere Neleman gepropageerde, mening dat bij nsico-aansprakehjk-
heid een eng causaliteitscnterium zou worden gehanteerd, moet worden ver
worpen Daarentegen moet worden onderzocht wat de strekking is van de 
regeling waarop de aansprakelijkheid berust44 Aan de hand daarvan kan wor
den vastgesteld welke schade redelijkerwijze aan de dader kan worden toege
rekend, mede m aanmerking genomen de aard van de aansprakelijkheid en de 
schade en de overige omstandigheden van het geval 

Zonder naar volledigheid te streven bespreek ik een drietal schadeposten, 
waarmee de executant van een naderhand achterhaald vonnis kan worden ge
confronteerd 
Achtereenvolgens behandel ik 
1 de vermogensschade, 
2 de tweede graadsschade, 
3 de immateriële schade 

ad 1 Vermogensschade 
Vermogensschade zal veelal door de executant moeten worden vergoed Dit 
strookt immers met de strekking van zijn aansprakelijkheid, te weten een bil
lijke schadeverdeling tussen partijen te creëren Hoewel men in het algemeen 
niet van schuld kan spreken is het maatschappelijk gezien meer gerechtvaar
digd degene die een procedure is begonnen de schade te laten dragen dan deze 
te laten liggen bij zijn wederpartij, die veelal tegen haar wil bij de procedure 
wordt betrokken Deze schade omvat het verlies dat de gedaagde heeft gele
den en de winst die hij heeft moeten derven Ook art 6 96 gaat hiervan uit. 
Met name de laatste schadepost, de winstderving, zal in dit verband door ge
daagde worden gevorderd. De schade die gedaagde heeft geleden doordat zijn 
wederpartij hem, achteraften onrechte, aan een vonnis heeft gehouden wordt 
immers veelal gevormd door de winst die gedaagde heeft misgelopen 

Uit de arresten Tauber/Verheij45 en Ciba Geigy/Voorbraak46 blijkt dat de 
gederfde winst zonder meer door de executant moet worden vergoed 

Bij winstderving gaat het steeds om een hypothetisch geval wat zou de winst 
zijn geweest, indien de onrechtmatige handeling niet zou zijn gepleegd Aldus 
zal men nooit een strikte bewijslevering kunnen verlangen47 In deze gevallen 

43 Wanneer in deze context van een 'nsico-aansprakehjkheid' wordt gesproken, bedoelt men 
daarmee zowel de zuivere risicoaansprakelijkheid (art 1405 BW) als de aansprakelijkheid 
zonder schuld Zie bijvoorbeeld Van Schellen, studiepocket, die zowel de onrechtmatige 
executie (p 143) als aansprakelijkheid uit 1405 BW (p 145) onder het hoofdstuk 'risico
aansprakelijkheid brengt 

44 Zie ook Brunner, VR 1981, ρ 210 e ν , met name ρ 213 
45 HR 5 oktober 1979, NJ 1980, 43 
46 HR 16 november 1984, NJ 1985, 547 
47 ZieookMeijers, noot onder HR 5 november 1936, NJ 1937,250enBloembergen, diss nr 72 
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zal dan een waarschijnlijkheidsberekening nodig zijn en zal de hoogte van de 
schade moeten worden geschat. 

Als algemene regel kan worden gesteld dat de benadeelde zoveel mogelijk 
in de toestand moet worden gebracht, die zou hebben bestaan indien de ge
beurtenis die de schade veroorzaakte niet had plaatsgehad4". Daarnaast wordt 
verdedigd dat niet moet worden beoordeeld of de gelaedeerde zonder het on
rechtmatig handelen al dan niet winst had behaald, maar dat de schade bestaat 
uit het verliezen van de kans op het behalen van voordeel. De schade moet dan 
gesteld worden op de waarde van die kans49. 

In het arrest Ciba Geigy/Voorbraak was het hof van oordeel dat de schade 
die Voorbraak had geleden bestond uit het verliezen van de kans op het beha
len van het voordeel, dat gesteld moet worden op de waarde van de kans welke 
waarde in casu cijfermatig juist was berekend. Het cassatiemiddel (onderdeel 
6) meent dat dit uitgangspunt niet juist is, aangezien de vraag had moeten zijn 
of het voordeel ook zonder de onrechtmatige daad behaald zou zijn. De Hoge 
Raad is van oordeel dat het hof wel een juiste maatstaf heeft aangelegd. In 
overweging 3.8 betoogt dit rechtscollege: 

" Daarmede heeft het Hof niets anders willen zeggen dan dat aannemelijk is dat Voorbraak - als 
Ciba Geigy het verbod met gehandhaafd had - ook "in de relevante penode" (evenals daarvoor) 
goederen als in deze procedure bedoeld van Top en de Haene zou hebben betrokken en met de 
import daarvan winst zou hebben gemaakt en dat de schade van Voorbraak bestaat uit het teloor
gaan van die winstmogelijkheid, welke in het rapport Vreijsen op het juiste bedrag is gewaar
deerd 

Dit oordeel geeft niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting en is met onbegrijpelijk" 

In het algemeen dient men echter ter berekening van de winstderving uit te 
gaan van de vraag of zonder de (achteraf) onjuiste gedraging van eiser de winst 
voor gedaagde al dan niet zou zijn behaald. 

ad 2. De tweede graadsschade 
De volgende schadepost die bespreking verdient, is de zogenaamde 'tweede 
graadsschade'. Men spreekt hiervan indien de schade niet een rechtstreeks ge
volg is van de onrechtmatige gedraging50. Hierbij kan men denken aan het 
geval waarbij gedaagde ten gevolge van een rechterlijk verbod zijn fabriek 
moet sluiten. Afnemers van de aldaar gefabriceerde produkten lijden schade, 
doordat zij niet tijdig aan hun contractuele plichten jegens hun klanten kun
nen voldoen. Achteraf blijkt dat het verbod ten onrechte is opgelegd. 

Kan de afnemer die schade heeft geleden doordat zijn contractspartij ge
dwongen werd zijn fabriek te sluiten, vergoeding vorderen van degene die het 
vonnis ten uitvoer heeft gelegd? Hierbij dient men zich af te vragen, of de 

48 Asser-Rutten-Hartkamp4I*,nr 415 Vergelijk Bloembergen, Mon Nieuw BW B-34, nr 4 
49 Schut, diss , ρ 160, Van Schellen, diss ρ 45 
50 Zie over de 'tweede graadsschade' onder andere de arresten HR 14 maart 1958, NJ 1961,570, 

HR 1 juli 1977, NJ 1978,84 en de noot van Beekhuis in AA 1958 (VIII), ρ 72 e ν , Bloember
gen, diss nr 193 с ν. en De Wijkerslooth, Bouwrecht 1977, ρ 791 e ν 
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executie van het naderhand achterhaalde vonnis óók onrechtmatig is jegens 
deze afnemer. Dit is een vraag naar de relativiteit. De relativiteitsleer komt 
kort gezegd hierop neer51: iemand die een rechtsnorm overtreedt en daardoor 
onrechtmatig handelt, behoeft de door zijn daad veroorzaakte schade slechts 
dan te vergoeden, wanneer de overtreden norm de strekking heeft de bena
deelde in het geschonden belang te beschermen. 

Heeft de executant door zijn wederpartij te dwingen zich conform het ver
bod te gedragen, onzorgvuldig gehandeld jegens de afnemer van zijn weder
partij? Ik meen van niet. Van de executant kan in de regel niet worden gevergd 
dat hij zijn gedrag laat afhangen van de belangen van de eventuele afnemers 
van zijn wederpartij52. De executant kan in redelijkheid niet weten wie de 
contractspartijen van zijn wederpartij zijn en ook niet of en zo ja, hoe groot 
hun eventuele schade zal zijn. Daarbij komt, dat het niet gebruikelijk is, dat 
iemand zich verzekert tegen het risico dat hij loopt, indien hij zijn wederpartij 
aan een vonnis houdt dat naderhand niet in stand blijft, waardoor ook anderen 
schade lijden. Zou men aan de afnemers van gedaagde een actie uit onrecht
matige daad toekennen, dan zou er, om met Bloembergen te spreken" een 
'lawine van aanspraken' ontstaan, waardoor het recht op schadevergoeding 
van gedaagde in het gedrang zou kunnen komen. Het is mijns inziens maat
schappelijk onaanvaardbaar de executant, die zonder dat hem enig verwijt 
treft ten aanzien van de executie, aansprakelijk te achten voor de schade door 
afnemers van zijn wederpartij geleden. 

Ook in Duitsland, waar de aansprakelijkheid van de executant wettelijk is 
geregeld, kent men slechts aan de gedaagde een recht op schadevergoeding 
toe54. In § 717 Abs. 2 ZPO staat uitdrukkelijk: 

"Wird ein fur vorlauñg vollstreckbar erklärtes Urteil aufgehoben oder abgeändert, so ist der Kla
ger zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der dem Beklagten durch die Vollstreckung des Urteils 
oder durch eine zur Abwendung der Vollstreckung gemachte Leistung entstanden ist " (cursive
ring AvR) 

Het beslissende criterium is derhalve, dat het schade van gedaagde betreft. 
Betekent dit nu dat de afnemer uit het hierboven gegeven voorbeeld met de 

schade blijft zitten? Dit hangt ervan af, of het niet-voldoen aan de contractuele 
verplichtingen door gedaagde jegens zijn afnemer als wanprestatie dan wel als 
overmacht wordt beschouwd. Gesteld dat in de relatie gedaagde - afnemer het 
niet-nakomen van de overeenkomst wanprestatie oplevert. Gedaagde dient 
alsdan de schade die zijn mede-contractant heeft geleden te vergoeden. Op 
zijn beurt vordert hij vergoeding van die schade van executant. Dient laatst
genoemde deze schadepost aan gedaagde te vergoeden? Deze vraag heeft 

51 Asser-Rutten-Hartkamp ΙΙΓ, nr. 95. 
52. Uitzonderingen zijn denkbaar Zo zal een groothandel die onderdelen voor pacemakers le

vert in zijn relatie tot zijn wederpartij, een fabnek die pacemakers fabriceert, rekening moe
ten houden met diens afnemers (bijvoorbeeld ziekenhuizen) 

53. Bloembergen, diss. nr. 195. In dezelfde zin Koster, rede, ρ 17. 
54. Zie hierover hoofdstuk VI. 
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geen betrekking op de relativiteit, doch is een causahteitskwestie55 Nagegaan 
moet worden of bedoelde schade in een zodanig verband staat met de schade-
veroorzakende gebeurtenis dat zij in redelijkheid aan de executant kan wor
den toegerekend Ik ben van mening, dat de betreffende schadepost in een 
niet te ver verwijderd verband met de executie staat zodat zij in beginsel rede
lijkerwijs aan de executant kan worden toegerekend Met dit criterium wordt 
tegelijkertijd ook de afgrenzing van de schadevergoedingsphcht van executant 
gegeven. Deze tweede graadsschade is met te ver verwijderd, in tegenstelling 
tot de derde graads, de vierde graads en verdere schade (schade van afnemers 
van afnemers etc ) Die schadeposten kunnen, hoewel het schade van gedaag
de betreft, in het algemeen niet meer aan de executant worden toegerekend 

ad 3 De immateriële schade 
Hoewel de vraag of gedaagde recht heeft op immateriële schadevergoeding 
strikt genomen in de eerste plaats geen causaliteitskwestie is, vindt bespreking 
toch plaats, aangezien zij de vraag naar de omvang van de schadevergoedings
phcht raakt. Men denke bijvoorbeeld aan het volgende geval. Op vordering 
van В wordt de free-lance journalist A door de rechter veroordeeld tot het 
plaatsen van een rectificatie in een aantal landelijke dagbladen, waarin A moet 
vermelden dat het door hem gepubliceerde artikel op onwaarheden berust. 
Naderhand wordt het vonnis vernietigd, aangezien de appèlrechter van oor
deel is dat er niet van leugens kan worden gesproken Op grond hiervan stelt A 
naast een vordering tot vergoeding van materiele schade er ook eén in ter 
vergoeding van immateriële schade, nu hij naar zijn zeggen voor het leven 
gebrandmerkt is tot 'een slechts op sensatie beluste persmuskiet die het met de 
waarheid niet zo nauw neemt' 

Naar oud recht zal deze vordering hoogstwaarschijnlijk stranden De be
langrijkste gevallen waarbij de ideële schade wordt vergoed zijn volgens de 
rechtspraak schadevergoeding bij lichamelijk letseP6 (art 1407 BW), bij bele
diging (art 1408 BW) en bij schending van auteursrecht" Buiten het BW 
noem ik nog art 89 e ν Sv waarbij ideële schade ten gevolge van ten onrechte 
ondergane verzekering of voorlopige hechtenis voor vergoeding in aanmer
king komt 

De vraag die thans aan de orde komt, is of er ook in geval van art 1401 BW 
plaats is voor vergoeding van immateriële schade De literatuur is hierover 
verdeeld, maar neigt er toe de vraag positief te beantwoorden58, doch de Hoge 
Raad is terughoudend Maatgevend voor het hierboven genoemde voorbeeld 
zijn twee arresten van de Hoge Raad uit 1958 en 1983, waarbij immateriële 
schadevergoeding werd gevraagd terzake van nadeel in eer en goede naam 

55 Zie voor de samenhang relativiteit en causaliteit onder andere Schut, RM Themis 1979, ρ 
391, Nieuwenhuis, NJB 1982, 482, Asser-Rutten Hartkamp 4, Ш*, nr 108 

56 HR 21 mei 1943, NJ 1943, 455 (Van Kreunmgen-Bessem) 
57 Zie bijvoorbeeld HR 30 oktober 1987, NJ 1988,277 (omtrent openbaarmaking van een naakt

foto) 
58 ¿ie voor de vermelding van de literatuur Onrechtmatige Daad Π (Bloembergcn), nr 16 
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geleden. De Hoge Raad besliste in zijn arrest van 14 november 195859 dat 
onder de schade van de artt. 1401-1403 BW niet begrepen is nadeel in eer en 
goede naam geleden: 

"dat evenwel, geheel daargelaten hoe verre strekking overigens aan het begrip schade in de ge
noemde artikelen mag worden toegekend, daaronder in elk geval niet kan worden begrepen het 
nadeel in eer en goede naam geleden; 

dat zulks reeds volgt uit het stelsel der wet." 

En in 198360 verwees de Hoge Raad uitdrukkelijk naar zijn uitspraak van 1958, 
waarbij hij er nog aan toevoegde dat er geen grond was voor anticipatie op art. 
6:106 (6.1.9.11 NBW): 

"Zolang de wet op dit punt onveranderd geldt, vormt het enkele feit dat onder het komende recht 
ingevolge art. 6.1.9.11 NBW (...) "nadeel dat niet uit vermogensschade bestaat" óók voor ver
goeding in aanmerking kan komen indien een ander niet opzettelijk in zijn eer en goede naam is 
geschaad, onvoldoende grond om niet langer aan voormelde uitleg van de huidige wet vast te 
houden." 

Onder vigeur van het nieuwe recht heeft in genoemd voorbeeld A meer suc
ces. Art. 6:95 bepaalt dat de benadeelde recht heeft op vergoeding van ander 
nadeel dan vermogensschade voorzover de wet dit bepaalt. De uitwerking 
vinden we in art. 6:106, waarvan lid 1 sub b i.e. van toepassing is. Voor de 
vraag of de gelaedeerde recht heeft op schadevergoeding dient men zich ver
volgens af te vragen of de gederfde levensvreugde in een zodanig verband staat 
met het schadeveroorzakend feit dat vergoeding van deze immateriële schade 
redelijkerwijze kan worden gevorderd. 

Concluderend, onder oud recht zal een vordering tot vergoeding van imma
teriële schade waarschijnlijk stranden. Naar nieuw recht zal deze in een be
perkt aantal gevallen, zoals die zijn opgesomd in art. 6:106, slagen. 

Opgemerkt dient te worden dat naar oud recht A zijn gehele schade onder 
de post 'materiële schade' zal claimen. Met andere woorden, hij zal zijn imma
teriële schade tot materiële schade herleiden. Hieronder zal hij dan brengen 
de schade die hij ondervindt doordat hij bijvoorbeeld niet meer door serieuze 
tijdschriften wordt benaderd om artikelen voor hen te schrijven. Niet ondenk
baar is dat deze schadeposten zullen worden toegewezen. 

5.4 MATIGINGSRECHT VAN DE RECHTER. 

5.4.1 Het matigingsrecht van art. 6:109 

In deze paragraaf wordt onderzocht of er mogelijkheden zijn de schadever
goedingsplicht van de executant te matigen indien daartoe aanleiding bestaat. 

59. NJ 1959,15. 
60. HR 4 februari 1983, NJ 1984, 631. 
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Het oud BW kent geen algemene matigingsbevoegdheid van de rechter. Wel 
zijn er een aantal bepalingen in de wet opgenomen, die de rechter de bevoegd
heid geven de omvang van de schadevergoedingsplicht te beperken. De be
langrijkste ervan zijn de artikelen 1406 en 1407 BW (schadevergoeding terza
ke van overlijden respectievelijk letsel). Verder kan men onder andere den
ken aan art. 1345 BW (boetebeding), art. 1392 lid 2 BW (nalatigheid van de 
zaakwaarnemer) en art. 1638q (verhoging van het loon wegens niet-tijdige 
loonbetaling). 

Naar nieuw recht kan iedere wettelijke verbintenis tot schadevergoeding tot 
matiging leiden. Deze regel is in art. 6:109 neergelegd. Blijkens dit artikel 
dient de door de gelaedeerde geleden schade in beginsel integraal te worden 
vergoed. De rechter kan de schadevergoedingsplicht echter matigen, indien 
toekenning van volledige schadevergoeding in de gegeven omstandigheden tot 
kennelijk onaanvaardbare gevolgen zou leiden. Uit dit criterium vloeit voort 
dat art. 6:109 een 'restartikel' is. Slechts in uitzonderlijke situatie - indien 
volledige toekenning kennelijk onaanvaardbaar zou zijn - zal de rechter tot 
matiging overgaan. In het artikel worden drie omstandigheden genoemd: de 
aard van de aansprakelijkheid, de tussen partijen bestaande rechtsverhouding 
en hun beider draagkracht. 

Over elk van deze omstandigheden een korte opmerking. Bij de 'aard van 
de aansprakelijkheid' moet onder andere worden gedacht aan het onderscheid 
tussen de schuldaansprakelijkheid en de risico-aansprakelijkheid61. Eén van 
de redenen, waarom een algemeen matigingsrecht in de wet is opgenomen is 
gelegen in de uitbreiding van de risico-aansprakelijkheden in het NBW. Men 
hoede zich er echter voor te stellen dat reeds de omstandigheid dat men buiten 
schuld aansprakelijk kan worden gesteld er steeds toe leidt dat matiging dient 
plaats te vinden62. Immers het zou inconsequent zijn aan de ene kant aan
sprakelijkheid zonder schuld te erkennen en aan de andere kant de afwezig
heid van schuld als grond voor beperking van aansprakelijkheid te beschou
wen63. Iets anders is, dat bij aansprakelijkheid zonder schuld er meer behoefte 
bestaat aan een algemeen matigingsrecht64. 

Ten aanzien van de tweede genoemde omstandigheid, de tussen partijen 
bestaande rechtsverhouding, denke men met name aan het geval dat er een 
overeenkomst tussen partijen is gesloten. Bijvoorbeeld vervoer tegen een af
gesproken prijs of kosteloos meerijden. Uit de MvA65 blijkt dat matiging niet 
snel zal worden toegepast, indien de schadevergoedingsvordering voortspruit 
uit de niet-nakoming van een verplichting, die de schuldenaar vrijwillig op zich 
heeft genomen. Er zijn echter omstandigheden denkbaar, waarbij matiging 
wel op zijn plaats is, zoals bijvoorbeeld de financieel-economische ongelijk
waardigheid van de contractspartijen. 

61. Zie Abas, Rechterlijke matiging van schulden, Mon. Nieuw BW A-16, p. 12. 
62. Maeijer, Matiging van schadevergoeding, diss. Nijmegen 1962, p. 134. 
63. Aldus Hartkamp, Asser-Rutten-Hartkamp 4, I* nr. 493. 
64. Maeijer, diss., p. 134. 
65. Pari. Gesch. boek 6, p. 450. 
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De derde, reeds in de artt. 1406 en 1407 BW voorkomende, omstandigheid 
is de draagkracht van beide partijen. Met name deze omstandigheid kan een 
grote rol spelen, maar de vermogenspositie van partijen mag niet de enige 
factor zijn omdat de rechter rekening dient te houden met alle omstandig
heden van het geval. 

De in art. 6:109 genoemde omstandigheden zijn niet limitatief. Zo kunnen 
bijvoorbeeld de aard van de schade (letselschade zal eerder volledig worden 
vergoed dan zuivere vermogensschade), de vraag of de laedens voor de toege
brachte schade verzekerd is66 en diens mate van schuld een rol spelen bij de 
beslissing of er ruimte is voor matiging. Op deze laatste omstandigheid ga ik 
nader in. 

5.4.2 Mate van schuld: vergelijking met § 230 ZPO Zürich 

Ook de mate van schuld is een factor, die kan worden betrokken bij de vraag of 
er plaats is voor matiging. Hoe lichter de schuld, des te eerder is er reden tot 
matiging. Opzet of grove schuld zal in beginsel matiging uitsluiten, maar dit 
hoeft niet steeds het geval te zijn. Art. 6:109 vindt zijn voorloper in art. 6.1.9.7 
Ontwerp Meijers, waarvan het eerste lid luidde: 

"1 Indien toekenning van volledige schadevergoeding de schuldenaar ш een noodtoestand zou 
brengen, kan de rechter de schadevergoedingsplicht matigen, tenzij de schade door opzet of grove 
schuld van de schuldenaar is veroorzaakt." 

Deze laatste zinsnede komt niet terug in art. 6:109, aangezien men van mening 
is, dat opzet of grove schuld niet steeds matiging zal uitsluiten. Als voorbeeld 

66 Lid 2 van art. 6 109 (de matiging mag niet leiden tot een lager bedrag dan waarvoor de schul
denaar zijn aansprakelijkheid door verzekering heeft gedekt of verplicht was te dekken) blijft 
buiten beschouwing, omdat in de praktijk het verzekeren voor aansprakelijkheid wegens 
ongegronde executies zich met of nauwelijks voordoet De persoon die met een dergelijk 
probleem wordt geconfronteerd zal niet snel een passende verzekering kunnen vinden De 
gemiddelde aansprakelijkheidsverzekering dekt namelijk slechts de aansprakelijkheid van de 
verzekerde voor schade aan personen of aan goederen Het gaat dan om "letsel of aantasting 
van de gezondheid al dan met de dood tengevolge hebbend en de daaruit voortvloeiende 
schade" Aldus bijvoorbeeld de voorwaarden van aansprakelijkheidsverzekering AVB 1 
Centraal Beheer Schadeverzekering De meeste mogelijkheden lijken aanwezig op het ter
rein van de beroepsaansprakelijkheidsverzekenng. Zo blijkt uit de voorwaarden voor het 
verzekeren van het aansprakelijkheidsrisico van instellingen voor gezondheidszorg M A R 
861 Verzekenngsgroep Medische Aansprakelijkheidsrisico's dat de aansprakelijkheid van de 
verzekerde voor vermogensschade mede is gedekt Onder vermogensschade wordt hier ver
staan "aantasting van het vermogen van patiënten/pupillen, niet zijnde het gevolg van schade 
aan personen en/of schade aan goederen". Hierbij moet wel worden bedacht dat een beroeps-
aansprakehjkheidsverzekenng een 'hoedamgheidsverzekenng' is en dus slechts een beperkte 
dekking biedt Verder is het mogelijk dat de beroepsaansprakelijkheidsverzekeraars betwis
ten dat de onderhavige aansprakelijkheid onder de thans bestaande polissen is gedekt Ove
rigens lijkt het mij niet uitgesloten dat de president in kort geding aan toewijzing van de 
vordering de voorwaarde verbindt dat een verzekering als hier bedoeld wordt aangegaan, 
zulks mede met het oog op het 'restitutiensico' 
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wordt genoemd een grove fout bij belangeloze hulpverlening en opzettelijke 
brandstichting door een verminderd toerekeningsvatbare67. 

Art. 6:109 is geënt op art. 43 van het Zwitserse Obligationenrecht (OR), dat 
samen met art. 44 OR de rechter een algemene matigingsbevoegdheid geeft68. 
Deze artikelen luiden als volgt: 

artikel 43 "Art und Grosse des Ersatzes fur eingetretenen Schaden bestimmt der Richter, der 
hierbei sowohl die Umstände als die Grosse des Verschuldens zu würdigen hat Wird Schadener
satz in Gestalt einer Rente zugesprochen, so ist der Schuldner gleichzeitig zur Sicherheitsleistung 
anzuhalten" 

artikel 44 "Hat der Geschadigte in die schädigende Handlung eingewilligt, oder haben Um
stände, fur die er einstehen muss, auf die Entstehung oder Verschlimmerung des Schadens einge
wirkt oder die Stellung des Ersatzpflichtigen sonst erschwert, so kann der Richter die Ersatzpflicht 
ermassigen oder ganzlich von ihr entbinden 

Wurde ein Ersatzpflichtiger, der den Schaden weder absichtlich noch grob fahrlässig verursacht 
hat, durch Leistung des Ersatzes in eine Notlage versetzt, zo kann der Richter auch aus diesem 
Grund die Ersatzpflicht ermassigen " 

Een vergelijking met het algemeen matigingsrecht gaat het bestek van dit boek 
te buiten. Een beschrijving van het Zwitserse recht vindt men in de preadvie
zen van de Nederlandse Juristen Vereniging van 196469. 

In het kader van mijn studie is wel van belang een bepaling uit het Zwitserse 
recht, die specifiek betrekking heeft op de aansprakelijkheid van de executant 
voor de tenuitvoerlegging van voorlopige vonnissen waarbij tevens het mati
gingsrecht een rol speelt. Ik doel hiermee op § 230 van het ZPO van Zurich. 
Alvorens dit artikel te bespreken een korte opmerking vooraf. 

Als bekend bestaat Zwitserland uit een groot aantal kantons. Tot in de 19e 
eeuw gold voor elk kanton afzonderlijk het kantonnale gewoonterecht met 
beperkte Romeinsrechtelijke invloed. Maar ook hier ontwikkelde zich de co-
dificatiegedachte en in 1907 kwam een federaal burgerlijk wetboek tot stand, 
dat in 1912 in werking trad. Hierbij moet worden aangetekend dat het ver
bintenissenrecht ('Obhgationenrecht') reeds in 1881 in werking was getreden. 
Naast het burgerlijk wetboek bestaat er dus nog steeds een afzonderlijk wet
boek voor het verbintenissenrecht. Het procesrecht daarentegen blijft kanton
naal recht. Dit geldt zowel voor burgerlijke rechtsvordering als voor straf
vordering. Elk kanton heeft derhalve een afzonderlijk wetboek van burger
lijk- en strafprocesrecht. 

67 Pari Gesch boek 6, ρ 452 
68 Zie met betrekking tot het Zwitserse recht. Abas, a w , ρ 25-32 
69 Van Boeschoten, ρ 161-164 en Van Haren, ρ 231-234. Zie ook Abas, a w , ρ 26 e ν 
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§ 230 ZPO Zürich 

Voorlopige maatregelen (Vorsorgliche Massnahme of Einstweilige Verfügun
gen genoemd) worden na een enkele 'Glaubhaftmachung' in een versnelde 
procedure gegeven en geven daardoor niet altijd de juiste rechtsverhouding 
tussen partijen weer. Alsdan komt de vraag op wie het risico moet dragen 
wanneer de executant door de executie van deze voorlopige voorzieningen aan 
gedaagde schade heeft berokkend. 

Deze vraag was voor het Kanton Zürich niet apart geregeld en men moest te 
rade gaan bij art. 41 OR, de bepaling van de onrechtmatige daad, luidende: 

"Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufügt, sei es mit Absicht, sei es aus Fahrlässigkeit, 
wird ihm zum Ersätze verpflichtet. 
Ebenso ist zum Ersätze verpflichtet, wer einem andern in einer gegen die guten Sitten verstossen-
den Weise absichtlich Schaden zufügt." 

Het Bundesgericht71 kreeg in 1962 de vraag voorgelegd of de executant op 
grond van art. 41 OR aansprakelijk is, indien hij een voorlopige maatregel 
executeert, die achteraf wordt ingetrokken. De casus was als volgt. Partijen 
sluiten een koopovereenkomst met betrekking tot een grindbewerkingsinstal-
latie. Hierbij garandeert de verkoper dat deze grindbewerkingsinstallatie een 
opbrengst aan grind van 12 m3 per uur kan maken. De exacte vaststelling van 
de opbrengst wordt overgedragen aan een expert. Indien de opbrengst lager 
zou blijken te zijn, verplicht de verkoper zich de koopprijs van Fr. 147.000,- op 
grond van iedere m3 minderopbrengst met Fr.3.000,- te verminderen. De ca
paciteit van de installatie blijkt volgens vaststelling van de expert echter hoog
uit 4 m3 grind per uur te bedragen. De koper eist verlaging van de koopprijs. 
Tevens treft hij voorbereidingen ter verandering van de installatie. Ter voor
koming hiervan verzoekt de verkoper een zogenaamde 'Vorsorgliche Beweis
aufnahme' (indien men bevreesd is dat bepaalde bewijsmiddelen verloren 
gaan, kan men een dergelijke 'bevriezing' van bewijsmiddelen vragen), op 
grond waarvan de rechter de koper verbiedt veranderingen aan de installatie 
aan te brengen. Een tweede expertise terzake van de capaciteit van de in
stallatie levert hetzelfde resultaat als de eerste op, waarop de rechter het ver
bod intrekt. De koper (eiser in de procedure) vordert schadevergoeding 
(Fr.50.000,-). Hij heeft een vertraging in zijn werkzaamheden opgelopen nu 
hij veranderingen in de grindbewerkingsinstallatie niet tijdig kon aanbrengen. 

Het Bundesgericht wijst de eis af. De primaire voorwaarde voor een ge-

70. Zie Straüli/Messmer/Wiget. Kommentar zur Zürcherischen Zivilprozessordnung, p. 441 e.v. 
§ 230 ZPO is op 13 juni 1976 vastgesteld op 1 januari 1977 in werking getreden. Voor de 
duidelijkheid schets ik in het kort de gang van zaken. De Zivilprozessordnung van Zürich 
dateerde van 1913. Na een halve eeuw was deze aan vernieuwing toe. Daartoe werd in 1963 
door de 'Regierungsrat' een 'Expertenkommission' ingesteld. In 1971 werd het ontwerp-her-
ziening ZPO aan de 'Kantonsrat' voorgelegd. Er werd een 'kantonsrätlichen Kommission' 
geformeerd, die in 1975 het wetsontwerp aannam. Op 13 juni 1976 werd de wet vastgesteld en 
trad op 1 januari 1977 in werking. 

71. BG 6 september 1962, BGE 88 II, p. 276 e.v. 
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slaagd beroep op art. 41 OR is dat de executant onrechtmatig heeft gehandeld. 
Hiervan is sprake wanneer inbreuk wordt gemaakt op geschreven of onge
schreven recht. Een inbreuk op het geschreven recht kan executant volgens 
Zwitsers hoogste rechter niet ten laste worden gelegd, aangezien hij op grond 
van het kantonnale procesrecht bevoegd was de Oberexpertise' te verlangen. 
Van inbreuk op het ongeschreven recht is pas sprake indien voor de executie 
geen enkele materieelrechtelijke grond aanwezig is. En die is er wel volgens 
het Bundesgericht. Immers de fabrikant van de grindbewerkingsinstallatie 
had een capaciteit van 12 m3 per uur toegezegd, zodat het begrijpelijk is, dat de 
gedaagde zich niet bij de eerste expertise wilde neerleggen. De stelling van 
eiser dat de tenuitvoerlegging van iedere materieelrechtelijke ongerechtvaar
digde 'vorsorgliche Verfügung' (in dit geval de Vorsorgliche Beweisaufnah
me) onrechtmatig zou zijn, werd van de hand gewezen. Het resultaat was der
halve dat de schadevergoedingsaanspraak werd afgewezen72. 

De leer van het Bundesgericht werd in het algemeen als onbevredigend er
varen. Met name Guidener73 heeft felle kritiek geuit. Hij verdedigt de op
vatting dat 'jeder materiell ungerechtfertigte Eingriff in ein subjektives Recht 
des Gegners widerrechtlich ist'. Degene die een achteraf ten onrechte ver
leende voorlopige uitspraak heeft geëxecuteerd handelt onrechtmatig (door 
inbreuk te maken op eens anders subjectief recht), ook al had hij een proces
rechtelijke bevoegdheid. Hierbij maakt hij een vergelijking met art. 273 
Sch.KG (= Schuldbetreibung und Konkurs), dat de aansprakelijkheid uit on
gefundeerde beslaglegging regelt. De beslaglegger is schadeplichtig, zonder 
dat hem enige mate van schuld hoeft te worden verweten74. 

Onvrede met de leer van het Bundesgericht leidde er toe dat in het kanton
nale recht naar andere oplossingen werd gezocht. Zij berusten alle op de 
grondgedachte dat bij ongegronde executie de executant ook aansprakelijk is, 
terwijl hem geen schuld treft75. Net als in Duitsland wordt met de term 'Ver-
schulden' óf opzet ('Vorsatz') òf onzorgvuldigheid ('Fahrlässigkeit') bedoeld. 
In het eerste geval heeft de dader de gelaedeerde opzettelijk schade toege
bracht, in het tweede geval zijn de schadelijke gevolgen ontstaan doordat de 
dader niet de nodige zorgvuldigheid in acht heeft genomen76. Hierbij wordt 

72. In het arrest van 5 mei 1967, BGE 93II, p. 183 wordt dit herhaald. Een schadevergoedings
plicht wegens ten onrechte geëxecuteerde voorlopige maatregelen wordt slechts toegewezen 
indien de executant een onrechtmatige daad, in de zin van art. 41 OR pleegt. 

73. Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, p. 582 en noot 39. 
74. Zie Albrecht, Die Haftpflicht des Arrestgläubigers nach schweizerischem Recht, p. 43: "Nach 

einheiliger Lehre und Rechtsprechung setzt Art. 273 Sch.KG wie es schon aus seinem Wort
laut hervorgeht, für die Haftung des Arrestgläubigers kein Verschulden, sondern nur einen 
durch ungerechtfertigten Arrest verursachten Schaden voraus". 

75. Prot. E.K. § 232, p. 172. Zie naast § 230 ZPO Zürich onder andere § 266 ZPO Solothum (zie 
hierover Huber- Zimmermann, Die einstweiligen Verfügungen nach solothurnischem Zivil
prozessrecht, p. 101 e.V.), § 332 ZPO Bern (zie hierover Kummer, Grundriss des Zivilpro
zessrechts, p. 271-272), § 262 ZPO Basel-Stadt. 

76. Guhl, Das Schweizerische Obligationenrecht, 7e druk, 1979, bewerkt door Merz en Kummer, 
p. 72-73 en Oftinger, Schweizerisches Haftpflichtrecht I, Erster Band: Allgemeiner Teil, 
p. 142 e.v. 
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uitgegaan van een geobjectiveerd 'Fahrlassigkeitsbegnff · men handelt on
zorgvuldig indien een normaal handelend redelijk denkend persoon zich an
ders had gedragen. 

Vele kantons gingen van deze 'Kausalhaftung' uit, hetgeen betekent dat 
voor aansprakelijkheid geen persoonlijke schuld is vereist77. Deze verregaan
de aansprakelijkheid vinden we onder andere in § 332 ZPO Bern, § 266 ZPO 
Solothurn en § 262 Basel-Stadt. 

Ook het regeringsontwerp van het ZPO voor Zurich (= § 232 ZPO, werd 
later vernummerd tot § 230 ZPO) ging van de 'Kausalhaftung' uit, maar in de 
parlementaire beraadslagingen werd de aansprakelijkheid verzacht Het wets
ontwerp stuitte op weerstand, omdat men van mening was dat de executant 
met een te groot risico werd belast78 ondanks het feit dat gedaagde het bewijs 
moest leveren dat de gepretendeerde aanspraak van de executant ten tijde van 
het verlenen van de voorlopige maatregel niet bestond of niet opeisbaar was79 

Dit leidde er toe dat de artt. 42 t/m 44 OR uitdrukkelijk van toepassing werden 
verklaard80 Factoren als de eigen schuld van de gelaedeerde en de hoogte van 
de schade spelen thans een rol bij het bepalen van de schadevergoedingsplicht 
van de executant. De afwijking van de principes van de Kausalhaftung zette 
zich nog meer door, nu de rechter de schadevergoedingsplicht kan matigen en 
zelfs geheel vervallen kan verklaren indien de executant bewijst dat hem geen 
schuld treft. De rechter heeft hiertoe een discretionaire bevoegdheid. Zo ont
stond § 230 ZPO Zurich, die als volgt luidt: 

"Wenn der Anspruch, fur den die vorsorgliche Massnahme getroffen wurde, nicht bestand oder 
nicht fällig war, so hat der Klager den durch die Massnahme verursachten Schaden zu ersetzen 
Der Richter kann die Ersatzpflicht ermassigen oder ganzlich von ihr entbinden, wenn der Klager 
beweist, dass ihn kein Verschulden trifft Art 42 bis 44 OR finden sinngemäss Anwendung 

Der Schadenersatzanspruch verjährt m einem Jahr ab Rechtskraft des Entscheids über den der 
Massnahme zugrundeliegenden Anspruch bzw ab unbenutztem Ablauf der dafür angesetzten 
Klagefrist 
Wurde Sicherheit geleistet, setzt der Richter fur die Einleitung der Schadenersatzklage Frist an 
unter der Androhung, dass sonst die Sicherheit freigegeben werde " 

Het voordeel voor gedaagde om zich op § 230 ZPO te beroepen in plaats van 
art. 41 OR is derhalve gelegen in de omkering van de bewijslast Niet gedaag
de moet bewijzen dat de executant schuld heeft, doch de executant moet het 
bewijs leveren dat hij geen schuld heeft81. 

De vraag rijst of er in Nederland plaats is voor matiging van de schadevergoe
dingsplicht van de executant. Naar nieuw recht heeft de rechter - in tegen
stelling tot het oude recht - een algemene matigingsbevoegdheid De maatstaf 

77 Zie hierover Guidener, ZSR 80 Π, ρ 52 Zie ook Prot К К , ρ 18, Guhl, a w , ρ 73 en 
Oftinger, a w , ρ 139 

78 Prot К К § 232, ρ 772 en Prot К R § 232, ρ 7297-7298 
79 Prot ΕΚ §226, ρ 1127 
80 Prot К К § 232, ρ 686 
81 Prot К R § 232, ρ 8576 
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hiervoor is dat toekenning van volledige schadevergoeding in de gegeven om
standigheden tot kennelijk onaanvaardbare gevolgen zou leiden. Men zou 
hierbij aan het volgende geval kunnen denken. In hoofdstuk IV, paragraaf 4.6 
gaf ik het voorbeeld waarbij een vonnis wegens naderhand gewijzigde om
standigheden werd vernietigd. Gedaagde, in het voorbeeld een fabriek, had 
zich aan het k.g.-vonnis (d.d. 2 januari) gehouden, ook nadat zij een chloorfil-
ter had aangebracht (d.d. 2 februari), waardoor de hinder tot een aanvaard
baar niveau werd gereduceerd. De appèlrechter kwam tot het oordeel dat de 
uitspraak van de president juist was gewezen, doch wegens de nieuwe om
standigheden niet in stand kan blijven. Tot aan het tijdstip waarop de fabriek 
het chloorfilter had aangebracht zijn de oorspronkelijke eisers, i.e. de boeren 
en kippefokkers, niet aansprakelijk aangezien de fabriek onrechtmatig heeft 
gehandeld doordat zij de vergunningsvoorwaarden heeft overtreden. Wan
neer nu de fabriek de boeren c.s. op de hoogte heeft gebracht van de door haar 
aangebrachte verbetering en laatstgenoemden niettemin de fabriek, met drei
ging van verbeurte van dwangsommen, dwingen het k.g.-vonnis na te leven, 
dan zijn zij vanaf dat moment aansprakelijk voor de door de fabriek geleden 
schade. De uit de executie voortvloeiende schade kan aan de executanten wor
den toegerekend (art. 6:98). 

Een andere vraag is, of er ruimte is voor matiging van deze schadevergoe
dingsplicht. Deze vraag wordt dus gesteld nadat is komen vast te staan dat de 
schade aan de executanten kan worden toegerekend. Toerekening en mati
ging dienen onderscheiden te worden. Bloembergen82 stelt dat het bij de toere-
keningsvraag gaat om de toerekening van bepaalde soort gevolgen in een 6e-
paald soort gevallen, terwijl het matigingsrecht betrekking heeft op de vraag 
of deze concrete dader de schade als geheel moet dragen. Of zoals Schut het 
kernachtig uitdrukt: "toerekening gaat aan matiging vooraf'83. 

Gesteld nu dat in het hierboven gegeven voorbeeld de fabriek een deskundi
genrapport aan de boeren heeft overgelegd, waaruit zou moeten blijken dat 
het aanbrengen van het chloorfilter geen hinder meer veroorzaakt. De boeren 
stellen zich op het standpunt dat zij niet direkt op het rapport kunnen reage
ren, maar het eerst door een deskundige willen laten beoordelen. Het is duide
lijk dat hier enige tijd overheen kan gaan (het is bijvoorbeeld niet ondenkbaar 
dat de deskundige de installatie wil inspecteren). Voorhands houden zij de 
fabriek aan het verbod. Achteraf blijkt dat het filter een afdoende oplossing 
geeft. De fabriek stelt hierop dat de boeren haar, vanaf het tijdstip dat zij hen 
van de verbetering op de hoogte heeft gebracht, ten onrechte aan het vonnis 
hebben gehouden. De boeren menen dat de fabriek wel kon zeggen dat het 
filter geen rookoverlast meer veroorzaakt, maar dat dit nog wel moest worden 
bewezen. Verdedigbaar is in dit geval dat de rechter tot het oordeel komt dat 
de boeren vanaf de datum dat de fabriek het rapport heeft overgelegd schade-
plichtig zijn, doch dat er redenen zijn de schadevergoedingsplicht te matigen, 

82. Bloembergen, diss., p. 385. 
83. Schut, RM Themis 1979, p. 392. 
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omdat het redelijk is dat de boeren enige tijd nodig hadden om te onderzoeken 
of het chloorfilter inderdaad uitkomst bood. Hieruit blijkt dat bij afwezigheid 
van schuld bij de executanten er plaats kan zijn voor matiging (bij risico-aan-
sprakelijkheid kan de laedens wel degelijk schuld hebben, alleen deze is niet 
vereist voor zijn aansprakelijkheid). Maar steeds dient goed gerealiseerd te 
worden dat het matigingsrecht pas aan de orde komt in uitzonderlijke situa
ties; art. 6:109 is een 'restartikel', dat van toepassing is indien volledige scha
devergoeding onaanvaardbaar zou zijn. 
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HOOFDSTUK VI 

Duits recht 

6.1 INLEIDING 

"Pas in de spiegel van een ander herkennen wij onze eigen eigenaardigheden" 
schreef Blankenburg in zijn bijdrage aan de bundel "De plaats van de Hoge 
Raad in het huidig staatsbestel". 

Dat een blik over de grenzen leerzaam is geldt in hoge mate voor het onder-
werp van dit boek. De rechtsvergelijkende excursie gaat door twee landen: 
Duitsland en België. Vanwaar deze keuze? Deze lag voor de hand nu in Duits
land, in tegenstelling tot in Nederland, de aansprakelijkheid van de executant 
bijna een eeuw geleden (in 1898) wettelijk werd geregeld en vele schrijvers 
zich over dit onderwerp hebben gebogen. Problemen waaraan men hier te 
lande nog nimmer gedacht heeft, worden in Duitsland gesignaleerd en (vaak) 
uitgewerkt. 

België is gekozen omdat ook in dat land de aansprakelijkheid van degene 
die een naderhand vernietigd vonnis tenuitvoerlegt, in de wet is vastgelegd. 
Het betreffende artikel staat in het Gerechtelijk Wetboek en dateert pas van 
1967. In tegenstelling tot in Duitsland is er in de doctrine weinig of geen aan
dacht besteed aan de aansprakelijkheid van de executant. 

Daarnaast is rechtsvergelijking zinvol, nu zowel Duitsland als België een 
met Nederland min of meer vergelijkbaar aansprakelijkheidsrecht hebben. 

Met betrekking tot het Duitse recht bespreek ik twee artikelen (in Duitsland 
'Paragrafen' genoemd) § 717 Zivilprozessordnung (=ZPO) regelt de aanspra
kelijkheid van degene die een 'gewoon', dat wil zeggen een bodemvonnis exe
cuteert dat naderhand wordt vernietigd (paragraaf 6.2) § 945 ZPO heeft be
trekking op de 'Einstweilige Verfügung' (vrij vertaald: voorlopige voorzie
ning), enigszins te vergelijken met het k.g.-vonnis in Nederland, en op de 
beslaglegging. Wanneer blijkt dat de voorlopige voorziening respectievelijk 
het beslag achteraf ten onrechte is verleend, dan is de executant op grond van 
§ 945 ZPO voor de hieruit voortvloeiende schade aansprakelijk (paragraaf 
6.3). § 945 ZPO is gebaseerd op § 717 ZPO. Beide artikelen zijn bij Novelle 
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van 1898 ingevoerd. Het is dan ook niet verwonderlijk dat de grondslag van de 
schadevergoedingsplicht in beide artikelen dezelfde is1. Hetzelfde geldt met 
betrekking tot de invloed van de eigen schuld op de aansprakelijkheid van de 
executant en, zij het met geringe verschilpunten, wat betreft de omvang van de 
schadevergoedingsplicht. Ook het Bundesgerichtshof stelt beide artikelen op 
één lijn. Dit is ook de reden waarom ik de §§ 717 Abs. 2 en 945 ZPO tezamen 
bespreek zowel in paragraaf 6.2.2 handelende over de grondslag van de aan
sprakelijkheid als in paragraaf 6.2.6.3 betreffende de eigen schuld. Behande
ling van het leerstuk van de omvang van de schadevergoeding vindt daarente
gen, om redenen van overzichtelijkheid, wel gescheiden plaats, met dien ver
stande dat ik regelmatig zal verwijzen. 

Bij de bespreking van het Belgische recht (hoofdstuk VII) besteed ik in het 
kort aandacht aan de grondslag van de aansprakelijkheid van de executant 
naar Frans recht. 

6.2 § 717 ABS. 2 ZPO 

6.2.1. Geschiedenis van de totstandkoming van § 717 Abs. 2 ZPO2 

§ 717 ZPO kent geen lange historie. Het Ontwerp Burgerlijk Procesrecht ('Zi
vilprozessordnung') kende geen voorschrift, dat aan gedaagde een aanspraak 
gaf jegens eiser die een vonnis ten onrechte tenuitvoer had gelegd. Pas tijdens 
de beraadslagingen werd de grondslag voor een teruggaveplicht gelegd. Het 
resultaat werd neergelegd in § 655 Abs. 2 ZPO3 luidende: 

"Soweit ein fur vorlaufig vollstreckbar erklärtes Urteil aufgehoben oder abgeändert wird, ist der 
Klager auf Antrag des Beklagten zur Erstattung des von diesem auf Grund des Urteils Gezahlten 
oder Geleisteten zu verurthcilen " (cursivering AvR). 

De executant diende aldus de prestaties die zijn wederpartij op grond van het 
vonnis had verricht terug te geven. Deze teruggaveplicht was een zuiver proces
suele maatregel die "tegenwicht moest geven aan het nieuw ingevoerde in
stituut van de tenuitvoerlegging bij voorraad"4. Enkel en alleen het gegeven 
dat het vonnis werd vernietigd was voldoende reden de executant tot deze 
teruggaveplicht te veroordelen. Het feit dat hij, ondanks vernietiging, toch 
een materieelrechtelijke aanspraak kon hebben deed niet ter zake. 

1. Zie Stein-Jonas-Grunsky, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 20 Auflage 1988, § 945 Rdnr. 
2 en Thomas- Putzo, Zivilprozessordnung, 15 Auflage 1987, § 945 Anm. 1 

2 Zie hiervoor Luh, Die Haftung des aus einer vorläufigen, auf grund verfassungswidrigen Ge
setzes ergangenen Entscheidung vollstreckenden Gläubigers, diss. Frankfurt am Main 1979, p. 
26-32, Pecher, Die Schadensersatzanspruche aus ungerechtfertigter Vollstreckung, diss Ber
lin 1967, ρ 29-39, Pecher, ZZP 1981, p. 448-449. 

3. De Zivilprozessordnung werd op 30 januari 1877 tot wet verheven, RGBL 1877, p. 201 
4 OLG 12 maart 1903, OLGE6,411. 
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Het grote nadeel hiervan was dat de executant geen verweermiddelen 
mocht aandragen waaruit zou blijken dat hij wel degelijk recht op de gevor
derde prestatie had. § 655 ZPO had daarentegen géén betrekking op een scha
devergoedingsplicht. Wenste gedaagde de door hem geleden schade vergoed 
te zien, dan diende hij zijn vordering te baseren op het algemene civiele aan
sprakelijkheidsrecht. Het nadeel hiervan was dat gedaagde de schuld van zijn 
wederpartij moest bewijzen, hetgeen welhaast een onmogelijke opgave was. 
Zo wees het Reichsgericht in 18835 een schadevergoedingsplicht af, omdat 
eiser te goeder trouw er van uit had mogen gaan dat het ten gunste van hem 
gewezen vonnis wel stand zou houden. 

Aan deze, als onbevredigend ervaren toestand, kwam een einde door de 
Novelle van 1898. Er werd een nieuw § 655 Abs. 2 ZPO geschapen, die aan de 
geëxecuteerde een schadevergoedingsaanspraak toekende zonder dat schuld 
aan de zijde van de executant was vereist6. De wetgever zag in de tenuitvoer
legging bij voorraad een buitengewone begunstiging voor eiser, die ook buiten 
de gewone rechtsgang lag7. Maakt eiser van deze bevoegdheid gebruik, dan 
dient hij ook de gevaren die met dit gebruik gepaard gaan te dragen. Gedaag
de hoeft niet onder een, wellicht verschuldigbare, dwaling van zijn wederpartij 
te lijden8. 

Zo werd de processuele teruggaveplicht in § 655 Abs. 2 ZPO oud (van 1877) 
vervangen door een materieelrechtelijke9 schadevergoedingsplicht in § 655 
Abs. 2 ZPO nieuw (van 1898). Dit voorschrift werd naderhand vernummerd 
tot het huidige § 717 Abs. 2 ZPO. De redactie bleef ongewijzigd en luidt als 
volgt: 

"Wird ein für vorläufig vollstreckbar erklärtes Urteil aufgehoben oder abgeändert, so ist der Klä
ger zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der dem Beklagten durch die Vollstreckung des Urteils 
oder durch eine zur Abwendung der Vollstreckung gemachte Leistung entstanden ist. Der Be
klagte kann den Anspruch auf Schadensersatz in dem abhängigen Rechtsstreit geltend machen; 
wird der Anspruch geltend gemacht, so ist er als zur Zeit der Zahlung oder Leistung rechtshängig 
geworden anzusehen", (cursivering AvR). 

Bij wet van 22 mei 1910 (Novelle 1910) werd § 655 ZPO (§ 717 ZPO) nog 
uitgebreid met een derde lid, dat de situatie regelt waarbij eiser door het Ober-
landesgericht in het gelijk wordt gesteld en deze uitspraak executeert, maar 
het Bundesgerichthof de beslissing van dit rechtscollege uiteindelijk toch ver
nietigt. In een dergelijk geval heeft gedaagde geen schadevergoedingsvorde
ring maar wordt zijn aanspraak beperkt tot een zogenaamde 'Bereicherung
sanspruch'. Een nadere bespreking van lid 3 vindt plaats in paragraaf 6.2.5. 

5. RG 14 november 1883, RGZ 11, 415. 
6. Materialien zur Zivilprozessordnung 98, p. 53: "ohne dass ein Verschulden des Vollstreck 

ungsgläubigers vorliegen musste". 
7. Mat. 98, p. 204-205. 
8. Mat. 98, p. 718. 
9. Zie voor deze materieelrechtelijke aanspraak paragraaf 6.2.3. 
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6.2.2 Grondslag van de aansprakelijkheid van § 717 Abs. 2 ZPO en § 945 
ZPO 

INLEIDING 

§ 717 Abs. 2 ZPO. Op grond van § 704 Abs. 1 ZPO kunnen niet alleen de 
definitieve beslissingen, maar ook de voorlopige uitspraken, die uitvoerbaar 
bij voorraad zijn verklaard, geëxecuteerd worden. De tenuitvoerlegging bij 
voorraad wordt in § 708 ZPO e.ν. geregeld. § 708 ZPO geeft een opsomming 
van uitspraken die, zonder dat door de executant zekerheid moet worden ge
steld, uitvoerbaar bij voorraad verklaard kunnen worden. Uit § 709 ZPO 
blijkt welke uitspraken wèl zekerheidstelling behoeven, wil de executant tot 
executie kunnen overgaan. 

§ 717 ZPO regelt de aansprakelijkheid van de executant die een bodem-
vonnis tenuitvoer heeft gelegd, dat door een succesvol ingesteld rechtsmiddel 
wordt vernietigd ('aufgehoben'). 

§ 945 ZPO. § 945 ZPO stelt degene aansprakelijk die een naderhand opgehe
ven beslag ('Arrest') heeft gelegd of een achteraf ten onrechte verleende voor
lopige maatregel ('Einstweilige Verfügung') heeft geëxecuteerd. Deze Einst
weilige Verfügung (verder E.V. te noemen) is in grote lijnen te vergelijken 
met de kort-geding procedure hier te lande. 

Het 'Arrest' kan slechts worden gelegd met het doel geldvorderingen zeker 
te stellen, terwijl de 'E.V.' zekerheid biedt voor alle andere aanspraken, die 
geen geldvorderingen zijn (§ 916 Abs. 1 ZPO). 

In paragraaf 6.3 worden de 'E.V.' en enkele specifieke onderdelen met be
trekking tot § 945 ZPO uitgebreid besproken. Met betrekking tot de grondslag 
van de aansprakelijkheid van de executant bespreek ik § 717 Abs. 2 en § 945 
ZPO tezamen. § 945 ZPO is immers gebaseerd op § 717 ZPO en is tegelijker
tijd tot stand gekomen (bij Novelle van 1898). Het is daarom niet verwonder
lijk dat de aard van de aansprakelijkheid dezelfde is. Ook in de rechtspraak en 
de doctrine wordt geen onderscheid gemaakt. 

De vraag naar de grondslag van de aansprakelijkheid houdt de doctrine 
reeds lange tijd bezig, maar een eenduidig antwoord is niet te vinden. Ook in 
de rechtspraak heerste er duisterheid alom, maar hier lijkt de strijd te zijn 
gestreden. 

Teneinde de overzichtelijkheid te bevorderen zal ik de literatuur en recht
spraak apart bespreken. 

6.2.2.1. LITERATUUR 

Als gezegd, vele schrijvers hebben zich over de hier aan de orde zijnde vraag 
gebogen, maar dit heeft niet tot een eensgezinde mening geleid. Wel is men 
unaniem van oordeel dat voor de aansprakelijkheid van de executant géén 
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schuld is vereist. Het was immers de bedoeling van de wetgever dat geëxecu
teerde recht had op schadevergoeding "ohne dass ein Verschulden des Voll
streckungsgläubigers vorliegen musste"10. 

In welke zin de term 'Verschulden' in deze context moet worden verstaan, 
wordt niet nader gepreciseerd. Het ligt voor de hand dat hiervoor aansluiting 
moet worden gezocht bij § 276 BGB. Hoewel het 'Bürgerliches Gesetzbuch' 
pas op 1 januari 1900 officieel (dus ná de Novelle van 1898) werd ingevoerd, 
trad het reeds in 1896 in werking. § 276 lid 1 BGB luidt als volgt: 

"Der Schuldner hat, sofern nicht ein anderes bestimmt ist, Votsatz und Fahrlässigkeit zu ver
treten. Fahrlässig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt ausser acht lässt". 

Het schuldbegrip kent twee vormen: Vorsatz en Fahrlässigkeit, opzet en on
zorgvuldigheid. Vooral het laatste begrip is van belang. Een zuiver subjectieve 
toetsing - de executant is pas aansprakelijk indien hem een verwijt kan worden 
gemaakt - komt men in de literatuur nauwelijks meer tegen". Men gaat tegen
woordig uit van een 'objektivierter Fahrlässigkeitsmassstab': niet wat de dader 
in kwestie kan worden verweten, maar wat men van een normaal handelend 
mens kan verwachten is de maatstaf of 'Verschulden' aanwezig is12. 

Terwijl in de Novelle duidelijk werd gesteld dat 'Verschulden' voor aan
sprakelijkheid ex § 717 Abs. 2 ZPO niet werd vereist, werd er met geen woord 
over de 'Rechtswidrigkeit' gerept. Of de executant recht- of onrechtmatig han
delt, indien hij tot executie overgaat en het vonnis naderhand wordt vernie
tigd, laat de wetgever open. De strijd om de juiste grondslag van de aansprake
lijkheid ex § 717 Abs. 2 en § 945 ZPO betreft dan ook de vraag naar de recht-
of onrechtmatigheid van de executie. 'Rechtswidrig' betekent in Duitsland óf 
inbreuk op een recht óf strijd met een wettelijke plicht. 
Men kan twee hoofdstromingen onderscheiden: 
a) executant handelt onrechtmatig 
b) executant handelt op eigen risico. Van onrechtmatigheid is geen sprake. 

ad a) rechtswidrigkeit 

Als één van de verdedigers van het eerste uur van de onrechtmatigheid van de 
executie kan Hellwig13 worden genoemd. Hij is van mening dat de executie 
"prozessual rechtmässig, materiellrechtlich (jegens de schuldenaar, AvR) 
rechtswidrig" is14. Ook Geib15 gaat van deze processueel rechtmatige, maar 
materieelrechtelijk onrechtmatige executie uit. 

10. Materialien zur Zivilprozessordnung 98, p. S3. 
11. Deutsch, Haftungsrecht I 1976, p. 281. 
12. Kötz, Deliktsrecht 4. Auflage 1988, Ν 112. LarenzI, Lehrbuch des Schuldrechts Allgemeiner 

Teil, 14e Auflage 1987, § 20 III, blz. 285. 
13. Hellwig, Klagrecht und Klagmöglichkeit, 1905, p. 19 en 20. 
14. Idem, p. 24. 
15. Geib, Rechtschutzbegehren und Anspruchsbetätigung, 1909, p. 67 e.v. 
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Van de hedendaagse schrijvers gaat Henckel er van uit dat de tenuitvoerleg
ging van een achteraf opgeheven rechterlijke beslissing een aansprakelijkheid 
voor onrechtmatig handelen oplevert16. De executant handelt pas rechtmatig 
wanneer zijn materieelrechtelijke aanspraak bestaat èn deze conform het pro
cessuele recht is vastgesteld. Ook al heeft hij de bevoegdheid gekregen het 
vonnis tenuitvoer te leggen, dan nog kan hij volgens Henckel onrechtmatig 
handelen. Immers, zo stelt Henckel, de voorschriften over de voorlopige ten
uitvoerlegging geven nu eenmaal slechts een processuele bevoegdheid en geen 
materieelrechtelijke toestemming. De processuele mogelijkheid van tenuit
voerlegging geeft de schuldeiser niet het recht in het vermogen van de schulde
naar in te grijpen en kan zijn gedrag tegen de schuldenaar niet rechtvaardigen. 
Ware dat wel zo, dan ziet men in de processuele voorschriften van de tenuit
voerlegging materieelrechtelijke rechtvaardigingsgronden en dat moet vol
gens Henckel nog maar bewezen worden17. 

Aldus maakt Henckel het belangrijke onderscheid tussen, wat ik wil noe
men, de processuele en de materiële aanspraak van de executant. Ondanks het 
processueel gerechtvaardigde gedrag van de executant, handelt hij onrecht
matig. Dit komt omdat Henckel het rechtmatige dan wel onrechtmatige ge
drag afhankelijk stelt van het bestaan van de materiële aanspraak op de gevor
derde prestatie jegens de schuldenaar. Blijkt deze niet te bestaan, dan handelt 
de executant onrechtmatig. Het bezitten van een formele aanspraak doet hier 
niet aan af. 

Luh18 verzet zich heftig tegen Henckels opvatting. Voor de rechtmatigheid 
van het gedrag van de executant mag niet als vereiste gelden dat hij ook werke
lijk een materieelrechtelijke aanspraak jegens zijn schuldenaar heeft. Of hij 
recht- dan wel onrechtmatig heeft gehandeld mag niet alleen van het materiële 
recht afhangen, zoals Henckel dat wil: 

"Die vorläufige Vollstreckung ist -an prozessualen Massstäben gemessen- nicht schlechter zu be
werten als die Vollstreckung aus rechtskräftigen Urteilen. Ihre Beurteilung als rechtmässig kann 
nicht allein davon abhängen, ob dem Gläubiger ein privatrechtlicher Anspruch wirklich zus
teht"19. 

Weliswaar gaat het bij de vraag naar de grondslag van de aansprakelijkheid 
primair om een materieelrechtelijke vraag, maar dat betekent nog niet dat de 
procesrechtelijke positie van partijen geen rol speelt. 
Luh meent: 

16. Henckel, Prozessrecht und Materielles Recht, 1970, p. 265. Hij verwijst hiervoor naar twee 
uitspraken van lagere instanties (OLG Köln 23 oktober 1959, NJW 60,440 en LG München 9 
augustus 1960, NJW 61, 1631). 

17. Idem, p. 250, p. 255, p. 271: "Sie (= de voorschriften van de voorlopige tenuitvoerlegging, 
AvR) geben ihm (= eiser) nur eine prozessuale Befugnis, nicht aber eine materiellrechtliche 
Erlaubnis". 

18. Luh, a.w., p. 45 e.v. 
19. Idem, p. 47. 
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"Im Gegenteil. Die Regelung der vorlaufigen Vollstreckbarkeit modifiziert den Schutzgchalt der 
absoluten, privaten Rechte' sie hat zur Folge, dass, prozessual betrachtet, unmittelbare Eingriffe 
auf grund vorlaufig vollstreckbarer Urteile nicht bchon an sich Rechtsverletzungen darstellen, die 
das Urteil rechtswidrig erscheinen lassen. Fur die Auslegung des § 717 Abs 2 ZPO ist die prozes
suale Situation der Parteien im Gefuge der pnvatrechtlichen Verhalternnormen entscheidend"2". 

Uit de recente doctrine noem ik verder nog Konzen21 en Vockenberg22 die van 
een onrechtmatig handelen van de executant uitgaan, waarbij laatstgenoemde 
een vergelijking maakt met het recht van eigenrichting ('Selbsthilferecht') ge
regeld in de § 229 e.v. BGB. 

§ 823 e.v. BGB naast § 717 Abs. 2 en 945 ZPO? 

Met nadruk wijs ik er op dat de hierboven besproken auteurs de aansprakelijk
heid van de executant niet baseren op § 823 e.v. BGB, de zogenaamde 'uner
laubte Handlung', de onrechtmatige daad. Hoewel zij het standpunt verdedi
gen dat de executant 'rechtswidrig' heeft gehandeld, menen zij dat hem geen 
'Verschulden' treft. Nu er niet aan dit vereiste is voldaan, kan er geen aan
sprakelijkheid uit hoofde van een 'unerlaubte Handlung' zijn, waarvoor im
mers zowel onrechtmatigheid als schuld aanwezig moeten zijn. De aansprake
lijkheid wordt aldus op § 717 Abs. 2 ZPO c.q. § 945 ZPO gegrond, waarbij 
van een onrechtmatig handelen wordt uitgegaan. 

Soms echter kan § 823 BGB naast § 717 Abs. 2 c.q. § 945 ZPO van toepas
sing zijn, bijvoorbeeld indien eiser een vonnis executeert, terwijl hij weet dat 
dit apert onjuist is, enkel en alleen met de bedoeling gedaagde te benadelen. 

ad b) risico-aansprakelijkheid 

De meeste schrijvers stellen zich op het standpunt dat eiser niet onrechtmatig 
handelt. Zij zijn van oordeel dat hij het risico heeft genomen dat het vonnis 
geen stand houdt, en achten hem op grond van een billijke risicoverdeling voor 
de schade aansprakelijk. Voor deze risicotheorie worden verschillende ter
men gehanteerd. 

Gefärdungshaftung. Wieczorek-Schütze23, Arens24, Thomas-Putzo25, Böhm26 

20 Idem, p. 48. 
21 Konzen, Rechtsverhaltnisse zwischen Prozessparteien, 1976, p. 161 en p. 163 e ν. : "Die Haf

tung aus § 717 Abs. 2 ist "eine Sanktion fur widerrechtliches Verhalten". 
22. Vockenberg, Die Schadensersatzpflicht des Vollstreckungsglaubigers nach § 717 Abs. 2 

ZPO, diss Gottingen 1966, p. 85 e.v. 
23 Wieczorek-Rossler-Schutze, Zivilprozessordnung und Nebengesetz, 2. Auflage 1981, § 717 

Anm. СI; § 945, Anm. I 
24. Arens, Zivilprozessrecht, 2 Auflage 1982, p. 325-326. 
25. Thomas-Putzo, § 717 Anm. 2b; § 945, Anm Id. 
26. Böhm, Ungerechtfertigte Zwangvollstreckung und materiellrechtliche Ausgleichanspruche, 

1971, p. 17-18 en noot 13. 
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en Hartmann27 gaan uit van een 'Gefahrdungshaftung' Opvallend hierbij is, 
dat men eensgezind spreekt van een aansprakelijkheid ex § 717 Abs 2 с q 
§ 945 ZPO 'waarvoor geen schuld vereist is', maar over de vraag naar de recht-
of onrechtmatigheid van de handeling wordt niet gesproken 

Een reden hiervoor kan zijn dat een ieder die de term 'Gefahrdungshaftung' 
gebruikt, er vanzelfsprekend vanuit gaat, dat een aansprakelijkheid zonder 
onrechtmatigheid en zonder schuld wordt bedoeld Ook in de handboeken 
vindt men deze omschrijving van de Gefahrdungshaftung28. 

De vraag is of de Gefahrdungshaftung de juiste kwalificatie is voor aan
sprakelijkheid van de executant Wat wordt er onder Gefahrdungshaftung 
verstaan297 

Gefahrdungshaftung kan mijns inziens het beste worden vertaald met 'ge-
vaarsaansprakelijkheid' Men is aansprakelijk voor schade, die voortvloeit uit 
handelingen die een meer dan normaal gevaar met zich meebrengen30 Corne
lls11 meent dat de wetgever deze gevaarsaansprakehjkheid instelt, wanneer 
vaststaat dat aan de uitoefening van een bednjf of aan het bezit van zaken of 
stoffen een daadwerkelijk gevaar voor derden is verbonden Deutsch32 stelt 
dat de Gefahrdungshaftung in samenhang moet worden gezien met de risico's 
die de voortschrijdende techniek met zich brengt Zo ziet hij deze vorm van 
aansprakelijkheid als een 'Erscheinung des Industriezeitalters' 

Vat men de term 'Gefahrdungshaftung' in deze betekenis op, dan komt het 
enigszins vreemd voor dat de aansprakelijkheid van de executant hieronder 
valt Vandaar ook dat vele schrijvers33 kritiek hebben geuit op de kwalificatie 
'Gefahrdungshaftung', een term die overigens ook door het Bundesgerichts
hof wordt gebezigd 

Zo meent Luh34 dat 'Gefahrdungshaftung' aansprakelijkheid betekent voor 
abstract gevaar De gelaedeerden behoren tot de knng van personen, die qua 
aantal en identiteit onbekend zijn Het gedrag van de executant, die een be
paalde aanspraak denkt te hebben en op grond daarvan ingrijpt in de ver
mogenssfeer van een bepaalde schuldenaar is daarentegen concreet Daar
naast is de executie door eiser niet een latent aanwezige gevarenbron, maar 

27 Baumbach Lauterbach Hartmann, Zivilprozessordnung, 47 Auflage, 1989, § 717, Anm C, 
§ 945 Anm la Hartmann vraagt zich af of deze Gefahrdungshaftung niet een overdreven 
aansprakelijkheid geeft 

28 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts Band II Besonderer Teil, 12 Auflage 1981, ρ 699, Esser-
Weyers, Schuldrecht Band II, Besonderer Teil, 6 Auflage 1983, ρ 539 

29 Zie ondermeer Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefahrdungshaftung, 1969, ρ 8 en 
41 

30 Zie hiervoor onder andere het preadvies van Van Leeuwen, Handelingen derNJV 1912-1913, 
ρ 165 

31 Cornells, De buitencontractuele aansprakelijkheid voor schade veroorzaakt door zaken, diss 
Antwerpen 1982, ρ 486 

32 Deutsch, Haftungsrecht Ι, ρ 368 
33 Zie onder andere Henckel, a w , ρ 270, Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band II, Beson

derer Teil, 12 Auflage, 1981, ρ 596 en ρ 703, noot 2, Baur, Studien zum einstweiligen 
Rechtsschutz, 1967, ρ 110 en zijn noot onder BGH 26 mei 1970, JZ 1970, ρ 691 с ν nr 3 

34 Luh a w , ρ 55 
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een gekozen handeling met een bepaald doel. Ook Gerhardt35 is van mening 
dat wanneer de aansprakelijkheid op grond van § 717 Abs. 2 ZPO als een 
'Gefährdungshaftung' wordt betiteld, hiermee de inhoud van deze term be
knot en vertekend wordt. 

Tenslotte is er nog een belangrijke reden om niet van een Gefährdungshaf
tung uit te gaan. Voor de Gefährdungshaftung is het typerend dat de aan
sprakelijkheid berekenbaar (bijvoorbeeld door vaste bedragen)36 en verzeker
baar is, welke elementen nu juist bij de aansprakelijkheid ex § 717 Abs. 2 ZPO 
ontbreken. 

Soms echter wordt de term 'Gefährdungshaftung' niet gebruikt in de zin van 
gevaarsaansprakelijkheid maar ter aanduiding van het algemene begrip risico
aansprakelijkheid, en bestrijkt daarmee dus een ruimer toepassingsgebied. 

Het lijkt mij gewenst het begrip 'Gefährdungshaftung' te reserveren voor 
aansprakelijkheid voor gevaarlijke stoffen, kernreactoren etc, en de term 
'Risikohaftung' te gebruiken voor het algemene begrip risico-aansprakelijk-
heid. 

Risikohaftung. In de doctrine komt men deze 'Risikohaftung' meermalen te
gen. Onder andere Jauernig37 en Blomeyer38 gaan hiervan uit, maar zijn niet 
geheel consequent in hun woordgebruik. Zo bestempelt Jauernig de aanspra
kelijkheid ex § 717 Abs. 2 ZPO als een 'Risikohaftung', terwijl hij bij de be
spreking van § 945 ZPO van een 'unerlaubte Handlung im weiteren Sinne' 
uitgaat. Ook Blomeyer neemt als grondslag de 'Risikohaftung' aan, maar, na 
gesteld te hebben dat in het midden gelaten mag worden of de aansprakelijk
heid een bijzonder geregelde is, schrijft hij dat de tenuitvoerlegging in ieder 
geval behoort tot de 'unerlaubte Handlung im weiteren Sinne'. 

Wat wordt met deze term bedoeld? De 'unerlaubte Handlung im weiteren 
Sinne', is een kreet en niets anders dan dat. Het is een vage, misleidende term 
die geen vastomlijnde betekenis heeft. In de handboeken zal men tevergeefs 
naar een uitleg van dit begrip zoeken, sterker nog, de term wordt hoogst zel
den gebruikt! Een mogelijk argument voor het ontstaan van dit begrip kan 
men wellicht ontlenen aan de verjaring ex § 852 BGB. Dit verdient nadere 
toelichting. De vorderingen uit onrechtmatige daad kennen op grond van 

35. Gerhardt, in zijn noot onder BGH 5 oktober 1982, JR 1983, p. 247-248. 
36. Zie bijvoorbeeld § 7 lid 1 jo. § 12 lid 1 Strassenverkehrgesetz (vergelijkbaar met art. 31 

WVW). § 12 lid 1 bepaalt ondermeer: "Der Ersatzpflichtige haftet 1. im Falle der Tötung oder 
Verletzung eines Menschen nur bis zu einem Kapitalbetrag von 500.000,- DM oder bis zu 
einem Rentenbetrag von jährlich 30.000,- DM. Vergelijk ook § 33 lid 1 jo. § 37 lid 1 Luftver
kehrgesetz (betreft de door vliegtuigen veroorzaakte schade) en § 1 lid 1 jo. § 9 en § 10 Haftp-
flichtgesetz (betreft de aansprakelijkheid van de spoorwegonderneming). 

37. Lent-Jauermg, Zwangvollstreckungs- und Konkursrecht, 17. Auflage, 1985, p. 18. Bij de 
bespreking van § 945 ZPO gaat Jauernig van een 'unerlaubte Handlung im weiteren Sinne' 
uit, p. 152. 

38. Blomeyer, Zivilprozessrecht. Vollstreckungsverfahren, 1975, p. 39 (zie ook Canaris, NJW 64, 
p. 1892). 
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§ 852 BGB een verkorte verjanngstermijn van 3 in plaats van 30 jaar39 Ook 
de schadevergoedingsvordering die uit § 717 Abs 2 ZPO voortvloeit verjaart 
na verloop van 3 jaar Dit komt omdat § 852 BGB oók van toepassing is op 
vorderingen, die zijn ontstaan uit hoofde van een aansprakehjkheidstelling 
waarvoor geen schuld is vereist40 Deze overeenkomst tussen de unerlaubte 
Handlung en de aansprakelijkheid ex § 717 Abs 2 respectievelijk § 945 ZPO 
hebben waarschijnlijk verscheidene schrijvers en zoals in paragraaf 6 2 2 2 
blijkt, ook de rechtspraak, er toe gebracht van een 'unerlaubte Handlung im 
weiteren Sinne' te spreken 

Daarnaast is het verdedigbaar dat men de term 'unerlaubte Handlung im 
weiteren Sinne' als een verzamelbegrip voor alle aansprakelijkheden bezigt 
Ook in Nederland treft men dit aan Titel 3 van boek 6 NBW draagt de naam 
'Onrechtmatige daad', terwijl in afdeling 2 enkel nsico-aansprakelijkheden 
worden opgesomd De titel 'onrechtmatige daad' heeft aldus een ruimer toe
passingsgebied dan de naam doet vermoeden 

Munzberg41 gaat eveneens uit van een Risikohaftung en motiveert ook duide
lijk waarom § 717 Abs ZPO stelt zijns inziens de executant aansprakelijk, 
waarbij noch gefingeerd noch vermoed wordt dat deze onrechtmatig of ver
wijtbaar heeft gehandeld, omdat het daar helemaal niet op aankomt Ook de 
omstandigheid dat eiser bijzondere redenen had om op de juistheid van het 
vonnis te mogen vertrouwen doet niet ter zake Munzberg gaat hierbij dus uit 
van een zuivere nsico-aansprakelijkheid waar schuld noch onrechtmatigheid 
vereist is voor het vergoeden van de geleden schade Aangezien eiser het von
nis mocht executeren, verwerpt Munzberg de opvatting dat deze handelwijze 
achteraf onrechtmatig wordt verklaard 

"ein ehemals rechtmassiges Handeln aber ruckwirkend fur rechtswidrig zu erklaren, ware vol
lends unhaltbar'42 

Ook Luh41, Schilken44 en Hasemeyer45 zíen in § 717 Abs 2 ZPO een aan
sprakelijkheid, waarbij uitdrukkelijk van onrechtmatigheid en schuld wordt 
geabstraheerd Volgens Hasemeyer hebben partijen nu eenmaal het risico op 
zich genomen, dat het vonnis, op grond waarvan geëxecuteerd werd, geen 
stand houdt De aansprakelijkheid hiervoor noemt hij een 'Durchsetzungshaf-

39 De algemene verjanngstermijn van 30 jaar is geregeld in § 195 BGB 
40 Zie Rosenberg-Gaul Schilken, Zwangvollstreckungsrecht, 1987, § 15 nr 7 Vergelijk ook 

BGH 28 oktober 1971, NJW 1972, 204 205 
41 Stem Jonas-Munzberg, a w , § 717 Rdnr 9 
42 Idem, § 717 Rdnr 10 
43 Luh, a w , ρ 47-50 
44 Rosenberg-Gaul-Schilken, ρ 62 en 63 "Der gesetzgeberische Grund dieser Ersatzpflicht ist 

der, dass der Glaubiger auf Grund eines nur vorläufigen Vollstreckungstitels und daher auf 
eigen Gefahr vollstreckt hat, nicht aber der, dass die Vollstreckung rechtswidrig sei " 

45 Hasemeyer, Schddenshaftung im Zivilrechtsstreit 1979, ρ 97 
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tung'. Wat Hàsemeyer met deze term precies voor ogen heeft, is niet geheel 
duidelijk. Op pag. 22 zegt hij hierover: 

"Jedenfalls im korrekt geführten Streit muss die Haftung allein auf die Rechtsdurchsetzung bzw 
die Rechtsverweigerung zurückgeführt werden ". 

Met andere woorden de aansprakelijkheid moet worden gekoppeld aan (te
ruggevoerd tot) de uiteindelijke beslissing. Hieruit blijkt dat nieuwe kwalifica
ties eigenlijk overbodig zijn. Immers deze 'Durchsetzungshaftung' kan onder 
de 'Risikohaftung' gebracht worden. Zo stelt Häsemeyer dat 

"Nur als konsequent ausgebildete beiderseitige Risikohaftung kann die Durchsetzungshaftung 
bestehen. Das gesamte Parteiverhalten steht unter dem unvermeidbaren Risiko, die -spater- ver
bindliche Streitentscheidung nicht richtig kalkuliert zu haben"46 

Garantiehaftung en Aufopferungsanspruch. Naast de twee meest voorkomen
de grondslagen, de Risiko- en de Gefährdungshaftung, stip ik hieronder sum
mierlij к twee minder voorkomende grondslagen aan. 

Goldschmidt47 gaat uit van een 'Garantiehaftung'. Dit houdt in dat de execu
tant voor de rechtmatigheid van de tenuitvoerlegging instaat, of anders ge
zegd, de voorlopige maatregel moet ook een deugdelijke blijken te zijn: 

"Diese Ersatzpflicht ist eine Garantiehaftung des Gläubigers fur die objektive Rechtmassigkeit 
der Vollstreckung, die der Glaubiger, der zwar eine Vollstreckungsmog//c/iiA:e/f haben muss, dber 
kein Vollstreckungsrec/ii zu haben braucht, also auf eigene Gefahr betreibt" (cursivering AvR). 

Ook Bruns en Peters48 baseren de aansprakelijkheid van § 717 Abs. 2 ZPO 
hierop. Baur49 ziet zowel in § 717 Abs. 2 ZPO als in § 945 ZPO een 'Aufop
ferungsanspruch'. Gedaagde heeft op grond van een rechterlijk vonnis een 
ingreep in zijn vermogen moeten dulden, die achteraf ongerechtvaardigd 
blijkt te zijn. Eventuele verweermiddelen heeft hij moeten 'opofferen' om het 
zwaarderwegend belang van eiser vóór te laten gaan: 

"Der Grundgedachte der Haftung ist wohl folgender: Der Antragsgegner hat auf Grund der ge
richtlichen Anordnung einen Eingriff in seinen Handlungs- und Vermogensbcreich zu dulden, der 
sich nach Überprüfung im ordentlichen Prozess als nicht gerechtfertigt herausstelt Die gegen 
rechtswidrige Eingriffe sonst von der Rechtsordnung zugebilligten Abwehrrechte werden ihm 
durch die einstweilige Anordnung genommen, er hat "zu dulden", darf aber spater "liquidieren" 

Hieruit kan worden geconcludeerd dat in de visie van Baur de executie on
rechtmatig is ('rechtswidrige Eingriffe'), maar zeker is dit niet. Wel staat vast 
dat volgens hem voor de schadevergoedingsplicht geen schuld is vereist. 

46 Idem, ρ 97. 
47 Goldschmidt, Zivilprozessrecht, 2 Auflage 1932, p. 293. Zie ook Roth, NJW 72, ρ 926. 
48 Bruns en Peters, a.w., ρ 30. 
49 Baur, Studien, p. 114 en Baur-Sturner-Schonke, Zwangvollstreckungs-, Konkurs- und Vcr-

gleichrecht, 11. Auflage, Heidelberg 1983, Rdnr. 215. 
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Conclusie: 

Na een aantal grondslagen van aansprakelijkheid ex § 717 Abs. 2 en § 945 
ZPO besproken te hebben, kan worden geconcludeerd dat deze artikelen een 
aansprakelijkheid creëren, los van enige schuld aan de zijde van de executant. 

De strijdvraag betreft de gedraging van de executant: is deze recht- of on
rechtmatig? Met name de oudere schrijvers gaan uit van een aansprakelijk
heid die 'verschuldensunabhängig' is. De gedraging blijft 'rechtswidrig'. In de 
recente literatuur vindt men overwegend de opvatting dat § 717 Abs. 2 en 
§ 945 ZPO een zuivere risico-aansprakelijkheid vestigen ('rechtswidrigkeits-
und auch verschuldensunabhängig'). 

6 2 2 2 . RECHTSPRAAK 

In deze paragraaf wordt onderzocht hoe de rechtspraak de vraag naar de aard 
van de aansprakelijkheid van de §§ 717 Abs. 2 en 945 ZPO heeft opgelost. 

In een uitspraak van 20 september 188250, derhalve vóór het verschijnen van 
de Novelle van 1898, had het Reichsgericht uitgemaakt dat een beslaglegger 
onrechtmatig handelt, wanneer achteraf blijkt dat het gelegde beslag niet ge
rechtvaardigd was. 

In een volgend arrest over een naderhand opgeheven beslag overweegt het 
Reichsgericht51: 

"Denn derjenige, welcher eine an sich erlaubte Handlung, die einen schadenbringenden Erfolg fur 
einen Anderen hat, vornimmt, ist zum Erlasse des Schadens nur dan verpflichtet, wenn ihn bei 
Ausübung des Rechtes ein Verschulden trifft Wird aber aus Antrag des Gläubigers vom Gerichte 
angeordnete Arrest auf Widerspruch des Schuldners als nicht gerechtfertigt aufgehoben, oder 
wird die Forderung des Gläubigers, zu deren Sicherung der Arrest verlangt worden ist, im I laupt-
verfahren als unbegründet abgewiesen, so stellt sich die Handlung des Arrcstklagcrs zwar als eine 
objektiv rechtswidrige dar 52. (cursivering AvR) 

Het Reichsgericht gaat er van uit dat de beslaglegging in beginsel geoorloofd 
is, maar onrechtmatig wordt, wanneer naderhand blijkt dat zij ten onrechte is 
gelegd. Verder meent dit rechtscollege dat de beslaglegger pas schadeplichtig 
is, wanneer hem ook schuld kan worden verweten. 

Daarvóór had het Reichsgericht (14 november 1883)53 een schadevergoe
dingsplicht nog afgewezen, waarbij aangetekend dient te worden dat het in dat 
geval niet ging om een ten onrechte gelegd beslag, maar om een bij voorraad 
uitvoerbaar verklaard vonnis, dat in hoger beroep geen stand hield. Wanneer 
de executant te goeder trouw meende dat hij recht had op de gevorderde pres

so RG 20 september 1882, RGZ 7, 374 
51 RG 17 oktober 1890, RGZ 26, 204. 
52 RG 17 oktober 1890, RGZ 26, 206-207. 
53. RG 14 november 1883, RGZ 11, 415. 
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tatie, dan hoefde hij er geen rekening mee te houden dat het te zijnen gunste 
gewezen vonnis, wellicht vernietigd zal worden: 

"Die Partei soll, auch wenn sie ein Urteil fur sich hat, gewissennassen prüfen, ob ihr das an
gesprochene Recht auch wirklicht zusteht. Aber, wenn Sie dies in gutem Glauben annehmen darf, 
soll sie behufs Ausübung des ihr durch das Urteil verliehenen Rechtes nicht noch besonders das 
Urteil auf die Gute seiner Begründung und darauf, ob es wohl auch bestehen bleiben werde, 
abschätzen mussen"54. 

Deze afwijzing van aansprakelijkheid was echter een uitzondering, want het 
Reichsgericht ging in een uitspraak van 2 februari 189355 weer op de oude voet 
verder: eiser pleegt een onrechtmatige daad door een vonnis te executeren, 
dat achteraf wordt vernietigd. 

Na het verschijnen van de Novelle van 1898 ging het Reichsgericht ervan uit 
dat de executant schadeplichtig is, hoewel hem geen schuld treft. Of dit rechts
college ook het onrechtmatigheidsvereiste losliet, is niet duidelijk. Zo over
woog het in zijn uitspraak van 6 juni 1904: 

"Die Vorschrift des § 945 ZPO beruht, gemeinsam mit den Bestimmungen in § 717 Abs. 2 ( . ) auf 
dem Rechtsgedanken, dass ein Glaubiger, welcher von der mit einem ausserordentlichen Rechts
behelf- verknüpften Befugnis der sofortigen Vollstreckung Gebrauch macht, dies auf seme Gefahr 
tun musse, und dass er daher ohne Rücksicht aufsein Verschulden dem Gegner den durch solche 
Massregel verursachten Schaden im Falle der Aufhebung der vorläufigen Entscheidung zu erset
zen habe" (cursivering AvR)56. 

De woorden 'auf seine Gefahr' wijzen in de richting van een aansprakelijk
heid, waarbij het onrechtmatigheidsvereiste geen rol meer speelt. Dit is even
wel schijn, want even later maakt het Reichsgericht melding van 'einen recht
losen Eingriff in die Rechtssphäre des Gegners'. 

In zijn arrest van 27 mei 1905, RGZ 60, 344 stelt het Reichsgericht zich 
duidelijk op het standpunt dat de executie op zich onrechtmatig is. Deze visie 
wordt herhaald in de uitspraak van 25 januari 1913, JW 1913, 438. De kern
beslissing van dit arrest is dat de schadevergoedingsplicht ex § 717 Abs. 2 ZPO 
onderworpen is aan de verjaringstermijn van § 852 BGB, te weten 3 jaar. Het 
Reichsgericht geeft vervolgens een staaltje dogmatiek weg, dat geen navolging 
verdient. Het overweegt dat de executie waar § 717 Abs. 2 ZPO op doelt on
der het begrip unerlaubte Handlung in de zin van § 852 BGB valt, terwijl er 
voor aansprakelijkheid ex § 717 Abs. 2 ZPO géén schuld is vereist. Maar des
ondanks blijft deze executie een unerlaubte Handlung! De reden waarom het 
de executant aansprakelijk acht beargumenteert het Reichsgericht als volgt. 
De bevoegdheid van eiser een bij voorraad uitvoerbaar verklaard vonnis ten-
uitvoer te leggen vindt haar grondslag hierin dat het recht van eiser ook werke
lijk bestaat. Wanneer de beslissing waarin het recht van eiser wordt erkend 

54. RG 14 november 1883, RGZ 11, 418. 
55. RG 2 februan 1893, RGZ 30, 418. 
56. RG 6 juni 1904, RGZ 58, 236. 
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later wordt vernietigd, dan blijkt dat het recht dus niet bestond. De recht
vaardigingsgrond voor de tenuitvoerlegging vervalt daarmee en de tenuitvoer
legging wordt alsnog een onrechtmatige handeling. 

In de visie van het Reichsgericht is de tenuitvoerlegging op zich een recht
matige handelwijze, maar zij wordt naderhand onrechtmatig57. 

Luh58 heeft zich verzet tegen het oordeel van het Reichsgericht, dat een in 
eerste instantie geoorloofde handeling naderhand onrechtmatig kan blijken te 
zijn: 

"Aber eine ruckschauende Betrachtung aus besserer Einsicht in die materielle Rechtslage ändert 
nichts an der Sachlage, dass der Glaubiger seinerzeit vollstrecken durfte, ohne sich vorher seiner
seits um die bessere Rechtserkenntnis bemuhen zu mussen" 

De rechtspraak van het Reichsgericht is niet bepaald standvastig te noemen. 
In een uitspraak van 6 november 1923, RGZ 108, 253 baseert het Reichs
gericht de aansprakelijkheid ex § 945 en § 717 Abs. 2 ZPO op de 'Gefahr
tragung', en wordt er met geen woord over onrechtmatigheid gesproken: 

"Dem § 945 ZPO liegt nun, wie auch dem § 302 Abs 4 und dem § 717 Abs 2 ZPO der allgemeine 
Rechtsgedankc zugrunde, dass die Vollstreckung aus einem noch nicht endgültigen Vollstrcc-
kungstitel auf Gefahr des Gläubigers erfolge " 

In 1934 (RG 9 november 1934, RGZ 145,328) spreekt het Reichsgericht daar
entegen weer even blijmoedig van een 'widerrechtlichen Eingriffe in die Rech
te des Beklagten'. 

Het Bundesgerichtshof59 verwijst in zijn uitspraak van 25 mei 195960 uitdruk
kelijk naar het arrest van 1923 voor wat betreft de algemene rechtsgedachte 
die ten grondslag ligt aan de § 717 Abs. 2 en § 945 ZPO. Het ging in deze zaak 
die tot de zo juist genoemde uitspraak leidde allereerst om de vraag of § 945 
ZPO van toepassing is op een zogenaamde fiscaal beslag ('Steuer-arrest'), dat 
achteraf ten onrechte blijkt te zijn gelegd. De gelaedeerde wenste vergoeding 
te ontvangen voor het door hem geleden verlies, ontstaan door de 'onrecht
matige ingreep van de belastinginspecteur'. Het Bundesgerichtshof stelde 
hem in het gelijk en kwam vervolgens met de cryptische overweging: 

"Der Anspruch aus § 945 ZPO wird nach allgemeiner Auffassung als ein Schadenersatzanspruch 
aus unerlaubter Handlung angesprochen, und zwar, weil er kein Verschulden voraussetzt, als ein 
Fall der Gefahrdungshaftung, also als ein Ersatzanspruch aus einer unerlaubten Handlung im 
weiteren Sinne"61 

57. Vergelijk hiermee Scholten, WPNR 2310, p. 165 e.ν. en de kritiek erop van Kamphuisen, 
NJB 1943, ρ 21. 

58 Luh, a.w , ρ 44 
59. Het Reichsgericht ging - tegelijkertijd met het Duitse njk - in 1945 ter ziele Na 1945 werd 

recht gesproken door speciale gerechtshoven In 1949 trad de grondwet van de Bondsrepu
bliek Duitsland in werking en in 1950 werd het Bundesgenchtshof opgencht (zie art 95 lid 1 
van de Grondwet). 

60. BGH 25 mei 1959, BGHZ 30,123, (p. 126) NJW 1959, 1272 
61. BGH 25 mei 1959, BGHZ 30, 127. 
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Weliswaar had het Reichsgericht in 192362 analoge toepassing van § 945 ZPO 
op fiscale beslagen nog afgewezen, maar deze beslissing is door de rechtsont
wikkeling achterhaald, aldus het Bundesgerichtshof. 

Als gezegd, ben ik van mening dat uit de term 'unerlaubte Handlung im 
weiteren Sinne' niet mag worden geconcludeerd, dat het Bundesgerichtshof 
van een onrechtmatig handelen uitgaat61. Zowel de verwijzing van het Bundes
gerichtshof naar het arrest van 1923 als de gebezigde term 'Gefáhrdungshaf-
tung' zijn voldoende redenen om aan te nemen dat het onrechtmatigheids-
vereiste definitief is komen te vervallen. 

Deze ontwikkeling wordt voortgezet in 196364. De casus was als volgt. Op 
grond van een aanslagbiljet ('Steuerbescheid') werd een vermeende belasting
schuld geëxecuteerd. Achteraf bleek dat het aanslagbiljet niet de juiste weer
gave van de feiten gaf en diende te worden gecorrigeerd. De belastingplichtige 
beriep zich op § 717 Abs. 2 ZPO en wenste vergoeding van de door hem gele
den schade. Het Bundesgerichtshof overweegt dat: 

"Der gesetzgeberische Grund fur die Ersatzpflicht nach § 717 Abs. 2 und <} 945 ZPO ist der, dass 
der Glaubiger auf Grund eines nur vorläufigen Vollstreckungstitels und daher auf eigene Gefahr 
vollstreckt hat, nicht aber der, dass die Vollstreckung rechtswidrig sei"65 (cursivering AvR) 

Overigens werd aan de belastingplichtige géén schadevergoeding toegekend, 
omdat het Bundesgenchtshof het aanslagbiljet niet wil onderbrengen bij de 
tenuitvoerlegging van een bij voorraad uitvoerbaar verklaard vonnis (waar
onder wel begrepen wordt het fiscale beslag)66. Of anders gezegd, § 945 ZPO is 
wèl analoog van toepassing op het fiscale beslag ('Steuerarrest'), maar § 717 
Abs. 2 ZPO niet op de executie op grond van een aanslagbiljet ('Steuerbe
scheid'). 

In een belangrijke uitspraak van 26 mei 1970, BGHZ 54, 7667 wijkt het Bun-
desgerichtshof geen moment van zijn ingeslagen weg af: De grondslag van de 
door hem gemaakte risicoverdeling ziet het Bundesgenchtshof hierin dat 

". der Schuldner auf Grund gerichtlicher Anordnung einen Eingriff in seinen Handlungs- und 
Vermogensbcrcich dulden muss, der sich nach weiterer Überprüfung als unbegründet heraus
stellt Es entspricht gebotener Risikoverteilung, dass den Schaden aus solcher erlaubter aber ge-
fahrbcladenen Ausübung der tragt, der seine Interessen auf Kosten des anderen verfolgt Sofern 
einer von beiden - Glaubiger oder Schuldner - den Schaden tragen muss, hegt es nahe, ihn dem 
anzulasten, der ihn so veranlasst hat "'* (cursivering AvR) 

Het Bundesgerichtshof noemt de tenuitvoerlegging een rechtmatige hande
ling, maar laat de schade desalniettemin voor rekening van de executant ko-

62. RG 6 november 1923, RGZ 108, 253 
63 'Rechtswidrigkeit' betekent in Duitsland rechtsinbreuk of stnjd met de wet (S 823 BGB) 
64 BGH 31 januari 1963, BGHZ 39, 77, NJW 1963, 853. 
65 BGH 31 januari 1963, BGHZ 39, 79 
66 BGH 31 januan 1963, BGHZ 39, 81 
67. Dit arrest wordt uitgebreid besproken in paragraaf 6 2 5. 
68 BGH 26 mei 1970, BGHZ 54, 80-81. 
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men, omdat deze het risico draagt dat zijn vordering achteraf ongegrond wordt 
verklaard. Baur stelt in zijn noot onder deze uitspraak dat het Bundesgenchts-
hof zich er niet expliciet over uitlaat, of de grondslag voor de aansprakelijk
heid een 'Gefahrdungshaftung' of een 'Aufopferungsanspruch'69 is Zelf kiest 
hij voor de laatste mogelijkheid, aangezien bij de Gefahrdungshaftung de ei
ser de mogelijkheid moet hebben tot 'gevaarbeheersing' en dat heeft degene 
die een voorlopige beslissing tenuitvoerlegt nu juist met™ 

In het arrest van het BGH van 25 oktober 1977, BGHZ 69, 373 is het de 
alcohol waar het om draait. De partijen in deze procedure vervaardigen en 
verkopen beiden alcoholische dranken Eén van hen start de verkoop van een 
kruidenbitterhkeur onder de naam 'Echt St '. De ander brengt al vanaf 1971 
een gelijksoortige likeur onder de naam 'St.' op de markt Deze verzoekt de 
rechter een verbod uit te spreken, waarbij gedaagde wordt verboden de naam 
'St ' te gebruiken. Het verbod wordt door het Landgericht toegewezen, door 
het Oberlandesgericht bekrachtigd, maar door het Bundesgerichtshof vernie
tigd. Gedaagde beroept zich op § 717 Abs 2 ZPO en wenst de schade be
staande uit winstderving, die hem door het verbod van de verkoop van zijn 
likeur is ontgaan, vergoed te zien Het Bundesgerichtshof neemt met zoveel 
woorden de 'Gefahrdungshaftung' als grondslag van aansprakelijkheid aan71 

Zoals uit paragraaf 6.2.2 1 blijkt, was er vanuit de doctrine veel kntiek op 
deze grondslag. Het Bundesgerichtshof spreekt, wellicht naar aanleiding van 
deze kritiek, in zijn volgende arresten met meer zo stellig van een 'Gefahr-
dungshaftung' zonder meer. 

In het hierna te bespreken arrest van 21 apnl 1980, JR 1980,418, JUS 1981, 
380 gebruikt het Bundesgerichtshof de term 'Gefahrdungshaftung' helemaal 
met meer72 en in zijn uitspraak van 5 oktober 1982, BGHZ 85, 110, JR 1983, 
246, JUS 1983, 226 beslist het hoogste rechtscollege dat er pas sprake is van 
een 'Gefahrdungshaftung', wanneer de aansprakelijkheid verbonden is aan 
een uitdrukkelijk in de wet geoorloofde handeling (i.e. de tenuitvoerlegging 
op grond van § 704 e.v. ZPO) Daarnaast blijft het Bundesgenchtshof onver
droten op de eenmaal ingeslagen weg voortgaan en wijst de onrechtmatigheid 
van de executie, door één der partijen opgeworpen, van de hand. 

"Daher ist es verfehlt, wenn die Klägerin mehrfach von einer 'rechtswidrigen' Zwangvollstrec
kung gesprochen hat Denn die Rechtmassigkeit des Vollstreckungsaktes ist jedenfalls nicht un
mittelbar vom rechtlichen Bestand des noch nicht rechtskraftig festgestellten Anspruch, der voll
streckt werden soll, abhangig" 

69 Baur, JZ 1970, ρ 693 
70 Mijns inziens heeft eiser dit wèl Hij kan bijvoorbeeld alleen de 'zekere' onderdelen van het 

vonnis executeren 
71 BGH 25 oktober 1977, BGHZ 69, 375-376 
72 Zie ook BGH 11 maart 1982, BGHZ 83, 190, NJW 1982,2813 waar het Bundesgerichtshof 

uitgaat van een 'vollstrecken auf eigene Gefahr' Vergelijk ook BGH 4 december 1973, 
BGHZ 62, 7 (9) = NJW 1974, 642 

174 



Uit het oordeel van 3 juli 1984, blijkt dat het Bundesgerichtshof ook niet pre
cies weet wat nu de exacte grondslag is: 

"Die Vorschrift des § 717 II ZPO beruht auf dem Grundsatz, dass der Glaubiger, der aus einem 
noch nicht rechtsbeständigen Titel vollstreckt, dies auf seine Gefahr unternimmt und deshalb die 
aus dem Vollstreckungszugnff erstandenen Folgen tragen muss, wenn der Vollstrcckungstitcl im 
Ergebnis keinen Bestand hat 
Die Norm begründet also eine Risiko- oder Gefahrdungshaftung des Gläubigers gegenüber dem 
Vollstreckungsschuldner "7:! (cursivering AvR) 

Tot slot wijs ik op het reeds vermelde arrest van 21 april 1980, JR 1980, 418, 
waarin het Bundesgerichtshof zeer duidelijk het onderscheid tussen de forme
le aanspraak tot executie enerzijds en de materiele ongegrondheid van de vor-
denng anderzijds naar voren brengt: 

"Jedenfalls beruhen die Schadenersatzregelungen der § 600 Abs 2,302 Abs 4,717 Abs 2 ZPO 
( ) in den hier allein zu behandelnden Fallen, in denen ein vorlaufig vollstreckbares Urteil durch 
eine spatere matenellrcchthch gegenteilige Entscheidung, aufgehoben wird, zumindest auch auf 
dem Gedanken, dass der Klager den Vollstreckungserfolg zwar prozessrechtlich zulassig aber 
( ) im Widerspruch zur materiellen Rechtslage herbeigeführt hat und diese infolge dessen wieder
herstellen muss ( ) 
Eine rechtsgestaltende Wirkung derart, dass die bestehende materielle Rechtslage auch nur vorü
bergehend im Sinne seiner Urteilsformel verandert werden wurde, kommt dem zugunsten des 
Klagers ergangenen vorlaufig vollstreckbaren Urteil nicht zu, dieses erlaubt nur -auf seine Risiko-
die Vollstreckung" 14 (cursivering AvR) 

Conclusie-

Uit de hierboven vermelde rechtspraak blijkt dat het Bundesgerichtshof in 
§717 Abs. 2 en § 945 ZPO een zuivere risico-aansprakelijkheid ziet. Indien 
het vonnis, dat eiser geëxecuteerd heeft in een volgende instantie geen stand 
houdt, dan is hij aansprakelijk voor de geleden schade. 
Niet omdat hem onrechtmatig handelen of enige schuld aan de tenuitvoerleg
ging verweten kan worden, maar omdat het risico van ongegrondheid van de 
vordering eenvoudigweg op hem berust. 

Een tweede opmerking betreft het door het Bundesgerichtshof gemaakte 
onderscheid tussen het processuele en het materiele recht. De executant kan 
in de visie van dit rechtscollege niet onrechtmatig handelen, aangezien hij een 
processuele bevoegdheid had het vonnis te executeren. Of anders gezegd, het 
feit dat eiser de bevoegdheid had gekregen het vonnis tenuitvoer te leggen 
snijdt de weg naar een aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad af. 

73 BGH 3 juli 1984, NJW 1985, 128 
74 BGH 21 april 1980, JR 1980, ρ 419 
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6.2.3 Vernietiging op grond van een processueel gebrek 

In deze paragraaf wordt onderzocht of de aansprakelijkheid van § 717 Abs. 2 
ZPO op materiële of processuele gronden berust. Hiermee wordt het volgen
de bedoeld. Is de executant schadeplichtig indien, door de vernietiging van het 
vonnis, blijkt dat zijn aanspraak niet bestond (met andere woorden hij had 
geen materieelrechtelijke aanspraak jegens zijn wederpartij) of is § 717 Abs. 2 
ZPO reeds van toepassing wanneer het vonnis op formele gronden wordt ver
nietigd? In het laatste geval kan het dus voorkomen dat de executant, hoewel 
zijn aanspraak materieelrechtelijk gegrond was, schadeplichtig is doordat het 
vonnis op processuele gronden aantastbaar is. Aldus zijn er 2 mogelijkheden: 
1. het vonnis wordt vernietigd wegens materieelrechtelijke ongegrondheid 

van de aanspraak. 
2. het vonnis wordt vernietigd wegens een processueel gebrek. 
Welke processuele gronden kunnen tot vernietiging leiden? 

In de eerste plaats kan gedacht worden aan de onbevoegdheid van de rech
ter. Stel, het Oberlandesgericht stelt vast dat de zaak in eerste instantie bij een 
verkeerde rechter aanhangig was gemaakt. Op grond hiervan vernietigt het 
Oberlandesgericht het vonnis, zonder uitspraak te doen over de inhoudelijke 
gerechtvaardigdheid van de aanspraak. 

In de tweede plaats kan men voor voorbeelden te rade gaan bij § 551 ZPO. 
Dit artikel somt een zevental situaties op, op grond waarvan het Bundesge
richtshoftot vernietiging overgaat. Doet één van deze zeven gronden zich voor 
dan casseert het Bundesgerichtshof het betreffende arrest, waarbij het on
weerlegbaar vaststaat dat het zich voordoen van één van de zeven situaties tot 
vernietiging moet leiden. Deze gronden worden 'Absolute Revisionsgründe' 
genoemd. Naast het zojuist genoemde voorbeeld van de onbevoegdheid van 
de rechter, neergelegd in § 551 ZPO nr. 4 (voor wat betreft de competentie 
van het Landgericht geldt § 71 GVG75 en § 119 GVG voor het Oberlandes
gericht) geeft § 551 ZPO onder meer de volgende gronden: 
- de bezetting van het rechterlijk college was niet juist (§ 551 ZPO nr. 1). Zo 

bepaalt § 75 GVG voor het Landgericht dat in de civiele kamer 3 rechters 
zitting moeten hebben; hetzelfde geldt voor het Oberlandesgericht; § 122 
GVG. 

- aan de beslissing heeft een rechter meegewerkt, die hiervan uitgesloten had 
moeten worden (§ 551 ZPO nr. 2 en 3). Dit is bijvoorbeeld het geval wan
neer zijn onpartijdigheid in het gedrang kan komen. § 41 ZPO geeft het 
voorbeeld dat hij een speciale relatie met één van de partijen heeft, bijvoor
beeld dat het om zijn eigen echtgenote gaat, ook al zijn zij gescheiden. 

- wanneer de zitting met gesloten deuren heeft plaatsgevonden en hier geen 
reden voor was. 

75. Het GVG (= Genchtsverfassungsgesetz) is te vergelijken met de Wet op de Rechterlijke 
Organisatie. 
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§ 172 GVG geeft de gronden aan waarop van de openbaarheid mag wor
den afgeweken. 

Deze voorbeelden hebben met elkaar gemeen dat het gaat om processuele 
gebreken die aan een uitspraak kleven. Wanneer het Bundesgerichtshof een 
uitspraak van het Oberlandesgericht op één van deze gronden vernietigt, dan 
is er over de materieelrechtelijke aanspraak niets gezegd. Is de executant des
ondanks schadeplichtig?76 

Deze voorbeelden worden in Nederland 'excepties' genoemd. Onze wet 
geeft geen definitie van een exceptief verweer, maar maakt wel een duidelijk 
onderscheid tussen dit verweer en het principale verweer. Dit onderscheid is 
vrijwel gelijk aan dat van materieelrechtelijke en procesrechtelijke verwe
ren77. Een materieelrechtelijk verweer heeft betrekking op de rechtsverhou
ding tussen partijen als zodanig. Gedaagde voert het verweer dat het recht van 
eiser niet bestaat, door bijvoorbeeld een beroep op dwaling bij de totstand
koming van de overeenkomst te doen Of gedaagde stelt dat door betaling of 
compensatie zijn schuld teniet is gegaan. Een processueel verweer daarente
gen laat de materiele rechtsverhouding onverlet. Gedaagde meent dat aan 
bepaalde vereisten c.q. voorwaarden voor het voeren van een proces, niet 
voldaan is. Hieronder valt het reeds genoemde verweer van de onbevoegdheid 
van de rechter. Verder kan gedacht worden aan het verstreken zijn van de 
appeltermijn en de nietigheid van de dagvaarding. 

In de Duitse literatuur vindt men geen eenduidig antwoord op de vraag of het 
uitmaakt op welke grond het vonnis wordt opgeheven. 

Volgens Kuttner78 is louter en alleen het feit dat het vonnis is vernietigd 
voldoende voor het aannemen van aansprakelijkheid: 

"schon die blosse Aufhebung des fruhreren Urteils bilde den Grund der hier fraglichen Schade
nersatzansprüche" 

Alleen deze uitleg van § 717 Abs. 2 ZPO maakt het, aldus Kuttner, mogelijk 
de schadevergoedingsplicht te koppelen aan de vernietiging van het vonnis op 

76 Hiervoor is § SSI ZPO eigenlijk geen goede illustratie, aangezien het Bundesgerichtshof in 
vele gevallen een uitspraak van het Oberlandesgencht vernietigt en de vraag naar § 717 Abs 2 
ZPO met opkomt Immers, indien eiser na de uitspraak van het Oberlandesgencht pas tot 
executie is overgegaan rust op hem een verrijkingsaanspraak ex § 717 Abs 3 ZPO (zie 
hiervoor paragraaf 6 2 5) 
Maar met deze voorbeelden heb ik aangegeven wat men onder een processueel gebrek kan 
verstaan, nu de doet π ne in Duitsland wat dat betreft verstek laat gaan en slechts het voorbeeld 
van de onbevoegdheid noemt 

77 Zie hiervoor Hugenholz-Heemskerk, a w , nr 62 
78 Kuttner, Die pnvatrechthchen Nebenwirkungen der Zivilurteile, 1908, ρ 19 In gelijke zin 

Walsmann, ZZP (1911) 41, ρ 236 Kritiek op Kuttner's opvatting bij Hcllwig, Hellwig-Oert-
mann.aw ,p 178 onder с en Goldschmidt, Ungerechtfertigter Vollstreckungsbetrieb 1910, 
Ρ 3 
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grond van processuele gronden. Het logische gevolg van deze redenering is, 
dat Kuttner eiser ook schadeplichtig acht wanneer het vonnis wordt vernietigd 
door verweren of omstandigheden (= Einwendungen) die voor het eerst ná 
het uitspreken van het vonnis of zelfs pas ná de tenuitvoerlegging zijn op
gekomen79. Op dit laatste interessante probleem kom ik in paragraaf 6.2.6.3 
uitgebreid terug. 

Ook Lent80 acht § 717 Abs. 2 ZPO van toepassing wanneer de vernietiging 
van een vonnis het gevolg is van een processueel gebrek. De executant is in zijn 
visie niet eerst aansprakelijk wanneer blijkt dat hij zonder materieelrechtelij-
ke aanspraak heeft geëxecuteerd. Voor deze zuiver processuele opvatting 
voert hij twee argumenten aan: Ten eerste de tekst van § 717 Abs. 2 ZPO. Het 
gaat hier slechts over het feit dat het vonnis is vernietigd, zonder dat onder
scheid wordt gemaakt of dit op grond van processuele of materiële gronden is 
geschied. In de tweede plaats ontstaat de schadevergoedingsaanspraak reeds 
met de vernietigende uitspraak, met andere woorden met het wegvallen van 
de titel en dus niet met het in kracht van gewijsde gaan van het vernietigende 
oordeel, hoewel toch dan pas vaststaat dat de executant géén materieelrech-
telijke aanspraak had. 

Zo komt Lent tot de conclusie dat de schadevergoedingsplicht van de execu
tant berust op het wegvallen van de titel van de executie, en niet op het ont
breken van een materieelrechtelijke aanspraak: 

"Die unerlaubte Handlung, die der vollstreckenden Partei zur Last fallt, hegt also in der Vollstrec
kung auf Grund eines beseitigten Titels, nicht in der Vollstreckung ohne materiellen Anspruch. 
Die vorläufige Vollstreckung erfolgt auf Gefahr des Vollstreckenden, namlich mit dem Risiko der 
Aufhebung des Titels." 

Ook het Reichsgericht ging in zijn uitspraak van 21 december 1921β1 van deze 
zienswijze uit. Hierbij moet worden aangetekend dat het in casu de terug-
gaveplicht ex § 717 Abs. 3 ZPO betrof. De veroordeling tot teruggave dient 
volgens het Reichsgericht bestempeld te worden als een 

"rein prozessuale Massregel, die auf der Erwägung beruht, dass nach Aufhebung eines vollstreck
ten Urteils betreffs der durch die Vollstreckung herbeigeführten Vermogensverschiebung der 
Zustand im Hinblick auf die veränderte Prozesslage wieder hergestellt und deshalb der beige-
triebene Betrag ohne Rucksicht auf die materielle Rechtslage erstattet werden musse" (cursivering 
AvR). 

De doctrine is hedentendage verdeeld in twee kampen82. De ene; helft meent 
dat het niet uitmaakt of het vonnis op grond van processuele dan wel materiële 
gronden wordt vernietigd (de executant is in beide gevallen schadeplichtig), de 

79. Kuttner, a.w., p. 22. 
80. Lent, noot onder LG Berlin-Charlottenburg 28 april 1956, NJW 1956, 1762 
81. RG 21 december 1921, RGZ23, 350. 
82 Pécher, a.w , p. 44-45, meent daarentegen dat de materieelrechtelijke opvatting van § 717 

Abs. 2 ZPO de heersende leer is. 
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andere helft ziet in § 717 Abs. 2 ZPO een aansprakelijkheid voor het niet 
bestaan van een materieelrechtelijke aanspraak van de executant. 

Tot de eerste stroming behoort onder andere Hartmann83 die zich op het 
standpunt stelt dat 

"der Grund unerheblich ist. Es genügt, dass er rein förmlich ist" en 
"Auch bei einer Aufhebung aus einem rein formlichen Grund, etwa wegen Unzustandigheit 

steht fest, dass das Urteil und damit seine Vollstreckung unberechtigt waren." 

De schrijvers die ervan uitgaan dat voor toepassing van § 717 Abs. 2 ZPO het 
niet uitmaakt of het vonnis op materieelrechtelijke of procesrechtelijke gron
den wordt vernietigd, wijzen op het arrest van het BGH van 28 oktober 1958, 
MDR 1959, 122 en op de uitspraak van het OLG Düsseldorf van 21 maart 
1974, NJW 1974,1714, waarin werd geoordeeld dat vernietiging op een zuiver 
processuele grond voldoende is om aansprakelijkheid ex § 717 Abs. 2 ZPO 
aan te nemen. 

Münzberg84 vertegenwoordigt de tweede stroming en koppelt § 717 Abs.2 
ZPO aan het niet bestaan van de aanspraak van de executant. Ook Blomeyer85 

spreekt van 'einen materiellen Schadensersatzanspruche', evenals Vocken-
berg86. Tot slot noem ik Baur. Ondanks het feit dat hij stelt dat de reden van 
vernietiging 'gleichgültig' is87, behoort hij tot de tweede groep. De vernietiging 
kan in zijn visie ook op processuele gronden plaatsvinden. Wordt echter dit 
processueel gebrek opgeheven en blijkt dat het eerste vonnis de materieel
rechtelijke rechtsverhouding van partijen juist weergaf, dan komt de schade
vergoedingsplicht te vervallen. Of anders gezegd, gaat het om vernietiging van 
een vonnis op grond van een processueel gebrek dan neemt Baur een schade
vergoedingsplicht aan onder de ontbindende voorwaarde van het niet-bestaan 
van een materieelrechtelijke aanspraak. 

Ook het Bundesgerichtshof88 lijkt uit te gaan van een schadevergoedings
plicht wegens het niet bestaan van een materieelrechtelijke aanspraak: 

"Auch hier mangelt es nicht am Grund dieser Haftung, dass den Glaubiger das Risiko trifft, wenn 
der Vollstreckungserfolg der materiellen Rechtslage, wie sie schliesslich beurteilt wird, wider
spricht" m (cursivering AvR) 

83. Baumbach-Lauterbach-Hartmann, a.w., nr. 1 en 2B. 
In gelijke zm verder: Böhm, a.w , p. 17, Baur-Stumer- Schonke, a.w., p. 13, Rdnr 202; 
Henckel, a.w., p. 264, Hasemeyer, a.w., p. 69, Bruns-Peters, a w., ρ 31 en Wassermann, 
Kommentar zur Zivilprozessordnung 1987, § 717, Rdnr. 3. 

84 Stcin-Jonas-Munzberg, a.w., § 717 Rdnr. 7 en 8. 
85 Blomeyer, a.w., p. 42. 
86. Vockenberg, a.w., p. 105. 
87 Baur, Studien, p. 115. 
88. BGH 26 mei 1970, BGHZ 54, 76. Schonke ziet in dit arrest juist een bevestiging van zijn 

opvatting dat aansprakelijkheid ex § 717 Abs. 2 ZPO afhankelijk is van het blote feit dat het 
vonnis is vernietigd, en met afhangt van de vraag of de executie in stnjd is met de materieel
rechtelijke rechtsverhouding tussen partijen. Baur-Stümer-Schonke, a w.,§ 13Rdnr 205en 
noot 41. 

89. BGH 26 mei 1970, BGHZ 54, 81 
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Waarin is het belang van het onderscheid in grondslag van de vernietiging 
(materiële of processuele gronden) gelegen? Pécher90 is van oordeel dat de 
executant niet tot schadevergoeding is gehouden wanneer het bestreden von
nis op processuele gronden wordt opgeheven en er over de materiële kant van 
de zaak geen uitspraak is gedaan. In een dergelijk geval kent hij de schulde
naar slechts een 'prozessuale Erstattungsmassregel' toe: de executant wordt 
veroordeeld tot teruggave van hetgeen gedaagde gepresteerd heeft ten gevolge 
van de tenuitvoerlegging van het vonnis. Deze processuele vergoedingsplicht 
leidt Pécher af uit § 655 ZPO, zoals die gold vóór de Novelle van 1898. Zoals 
reeds gezegd ging het in dit artikel om een zuiver processuele teruggaveplicht 
op grond waarvan de executant de prestaties van zijn wederpartij diende terug 
te geven wanneer het vonnis werd vernietigd. 

Henckel91 verzet zich tegen de visie van Pécher. Hij meent dat § 655 ZPO 
oud slechts een historische betekenis heeft maar géén indicatie geeft voor de 
interpretatie van § 717 ZPO. 

De opvatting van Pécher lijkt op het eerste gezicht zeer aannemelijk. De 
materiële rechtsverhouding tussen partijen moet immers beslissend zijn voor 
het al dan niet toekennen van een schadevergoedingsaanspraak, en nu de ma
teriële aanspraak niet vaststaat is er geen plaats voor schadevergoeding. 

Als gezegd, gedaagde komt niet met lege handen te staan wanneer het von
nis op grond van een processueel gebrek wordt vernietigd; hij heeft recht op 
teruggave van de reeds verrichte prestatie(s). Bestond deze uit een geven of 
een doen, dan is de restitutieplicht niet moeilijk voor te stellen. Maar, hoe te 
oordelen indien gedaagde veroordeeld werd tot een niet-doen (denk aan een 
rechterlijk verbod)? In een dergelijk geval zal de teruggaveplicht geen soelaas 
bieden, aangezien gedaagde slechts gebaat is bij een schadevergoedingsplicht 
(winstderving door stilzitten etc). 

Mijns inziens hangt het antwoord op de vraag of de executant schadeplichtig 
is af, van de mogelijkheid die de rechter in de schadevergoedingsprocedure 
heeft de materiële kant van de zaak te toetsen. Indien hij niet gebonden is aan 
de eerder gegeven beslissing, kan hij zelfstandig onderzoeken of de executant 
een materieelrechtelijke aanspraak heeft. Ontbeert hij deze, dan is hij schade
plichtig. In paragraaf 6.3.3 kom ik op deze problematiek terug. 

6.2.4 Omvang van de schadevergoedingsplicht 

Voor de omvang van de schadevergoedingsplicht gelden de §§ 249 t/m 255 

90 Pécher, a.w., p. 194 e v. In het bijzonder p. 201: "Die Rückgängigmachung des Vollstrec
kungszugriff muss auch nach heutigem Recht in allen Fallen, in denen der Klager ohne Ruck
sicht auf die materielle Rechtslage allein um des Ausgleichs eines prozessual nicht mehr ge
rechtfertigten Vcrfahrensvorteils willen zur Herausgabe des Beigetncbenen gezwungen wird, 
auf das real Erlangte ohne alle mit einem matenellrechtlichen Bereicherungsanspruch ver
bundenen Erweiterungen und Surrogate beschrankt bleiben". 

91. Henckel, a.w., p. 258-259. Blomeyer daarentegen schaart zich aan de zijde van Pecher, a.w., 
p. 42. 
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BGB92. Niet alleen de verrichte prestaties moeten worden vergoed, maar ook 
de schade die in causaal verband staat met de tenuitvoerlegging. Ook de zeker
heid die door de schuldenaar gesteld is ter voorkoming van de executie dient 
vergoed te worden, evenals de proces- en executiekosten. Daarnaast heeft de 
schuldenaar conform § 252 BGB recht op vergoeding van de gederfde winst. 
Recht op immateriële schadevergoeding komt hem, blijkens § 253 BGB, niet 
toe. Slechts in de door de wet aangegeven gevallen (zie bijvoorbeeld § 844 en 
§ 845 BGB jo. § 847 BGB) heeft de gelaedeerde recht op immateriële schade
vergoeding. § 717 ZPO noch § 945 ZPO maken hier melding van. 

In zijn uitspraak van 5 oktober 1982, BGHZ 85,110 heeft het Bundesgerichts
hof de schadevergoedingsaanspraak ex § 717 Abs. 2 ZPO beperkt. In deze 
procedure wenste eiser vergoeding van de schade die ontstaan was doordat hij 
ter afwering van dreigende executie zekerheid had gesteld en een potentiële 
cliënt van hem, die dit ter ore was gekomen, van een order had afgezien. De 
schade, bestaande uit gederfde winst à 67.680 DM wenste eiser op grond van 
§ 717 Abs. 2 ZPO vergoed te zien. Het Bundesgerichtshof wees deze eis af, 
omdat de schade niet het gevolg is van de tenuitvoerlegging zelf (Vollstrec
kungszugriff). Zou men, aldus het Bundesgerichtshof, deze gederfde winst 
wèl moeten vergoeden dan zou het recht om een voorlopig, bij voorraad uit
voerbaar verklaard vonnis uit te voeren wel erg uitgehold worden. 

De annotator Gerhardt93 meent dat de schade die vóór de tenuitvoerlegging, 
bijvoorbeeld door dreiging met executie, is ontstaan, niet voor vergoeding in 
aanmerking komt. Slechts die schade wordt vergoed die door de tenuitvoer
legging zelf is ontstaan. Of anders gezegd, er is geen schadevergoedingsplicht 
wanneer schade door het enkele feit van kennisneming van de mogelijkheid 
dat tot executie wordt overgegaan ontstaan is, zoals in het onderhavige arrest 
het geval was94. Het aanvangstijdstip voor aansprakelijkheid op grond van 
§717 Abs. 2 ZPO is gelegen in 'der erste Vollstreckungsakt'. Wordt hier de 
betekening van het vonnis mee bedoeld? Neen, in het algemeen wordt de 
betekening slechts als een voorbereiding tot de executie gezien9\ In sommige 
gevallen echter beschouwt men de betekening als een 'erste Vollstreckung-
sakt'. Men denke dan bijvoorbeeld aan een vonnis, waarin een verbod is uit
gesproken (§ 890 ZPO). 

92. BGH 25 oktober 1977, BGHZ 69, p. 375-376. Baur-Sturner-Schonke, a.w., § 13, Rdnr. 208; 
Baur, Studien p. 115-116; Stcin-Jonas-Münzberg, § 717 Rdnr. 25. 

93 Gerhardt, noot onder BGH 5 oktober 1982, JR 1983, p. 248 r.k. bovenaan. 
94. Zie bijvoorbeeld Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 717 Anm. 2E. Anders Baur-Stürner-

Schonke § 13, Rdnr. 208a. 
95. Vergelijk voor wal betreft het Nederlandse recht het arrest Ciba Geigy/Voorbraak, HR 16 

november 1984, NJ 1985,547, waarbij de Hoge Raad reeds in de betekening een dreiging met 
executie ziet. 
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6.2.5 Geen schadevergoedingsplicht: § 717 Abs. 3 ZPO 

Abs. 3 van § 717 ZPO luidt als volgt: 

"Die Vorschnften des Absatzes 2 sind auf die im § 708 Nr. 10 bezeichneten Urteile der Ober-
landesgerichte, mit Ausnahme der Versaumnisurteile, nicht anzuwenden 
Soweit ein solches Urteil aufgehoben oder abgeändert wird, ist der Klager auf Antrag des Be
klagten zur Erstattung des von diesem auf Grund des Urteils Gezahlten oder Geleisteten zu ver
urteilen 

Die Erstattungspflicht des Klagers bestimmt nach den Vorschriften über die Herausgabe einer 
ungerechtfertigten Bereicherung Wird der Antrag gestellt, so ist der Anspruch auf Erstattung als 
zur Zeit der Zahlung oder Leistung rechtshängig geworden anzusehen, die mit der Rechtshängig
keit nach den Vorschriften des bürgerlichen Rechts verbundenen Wirkungen treten mit der Zah
lung oder Leistung auch dann ein, wenn der Antrag nicht gestellt wird", (cursivering AvR) 

Volgens dit derde lid van § 717 ZPO is de executant, die een uitspraak van het 
Oberlandesgericht tenuitvoer heeft gelegd niet tot schadevergoeding verplicht 
indien dit oordeel door het Bundesgerichtshof wordt vernietigd, met uitzonde
ring van verstekvonnissen (Versäumnisurteile). In plaats daarvan krijgt ge
daagde een zogenaamde 'Bereicherungsanspruch', wat inhoudt dat de execu
tant slechts datgene moet teruggeven waardoor hij is verrijkt en gedaagde is 
verarmd. De Novelle van 1898 kende nog wel een absolute schadevergoe
dingsplicht, gelijk aan die van lid 2, voor de tenuitvoerlegging van achteraf 
achterhaalde uitspraken van het Oberlandesgericht96. De Novelle van 1910 
bracht hierin verandering en beperkte de aansprakelijkheid van de executant 
tot een teruggaveplicht op grond van ongerechtvaardigde verrijking. 

De reden voor deze vermindering van aansprakelijkheid is tweeërlei*7. Ten 
eerste dacht men op deze manier te bereiken dat de bij het Oberlandesgericht 
in het ongelijk gestelde partij, minder snel 'Revision' bij het Reichsgericht zou 
instellen (enigszins te vergelijken met het Nederlandse cassatie- beroep). Niet 
voor niets kwam lid 3 in samenhang met de beoogde ontlasting van het Reichs
gericht tot stand. Nu gedaagde, indien hij door het Reichsgericht in het gelijk 
zou worden gesteld, slechts een verrijkingsaanspraak en geen recht op schade
vergoeding ten deel valt, zal hij zich wel twee maal bedenken alvorens de gang 
naar het Reichsgericht te maken, aldus het oordeel van de wetgever98. 

De tweede reden is van meer principiële aard. Degene die een uitspraak van 
het Oberlandesgericht executeert, mag er van uitgaan dat deze beslissing stand 
zal houden. Of anders gezegd, men mag eerder op de 'houdbaarheid' van een 
uitspraak van het Oberlandesgericht afgaan dan op een vonnis van het Land
gericht. Zo overwoog het Bundesgerichtshof in zijn oordeel van 25 oktober 
1977, BGHZ 69, 373: 

96. Mat. nov. ρ 204. 
97 Zie Baur, Studien, ρ 116-117; Baur-Schonke-Stumer, § 13 Rdnr 203. 
98 Te meer daar blijkens § 818 Abs. 3 BGB voor gedaagde de mogelijkheid aanwezig is dat hij op 

grond van § 717 Abs. 3 ZPO helemaal mets ontvangt. Deze situatie kan zich bijvoorbeeld 
voordoen, wanneer het geld dat de executant van gedaagde heeft ontvangen niet meer in zijn 
vermogen aanwezig is. Kan de executant hiervan geen verwijt worden gemaakt, dan behoeft 
hij niets aan gedaagde terug te geven, aangezien hij niet meer verrijkt is. 
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"Wenn § 717 ZPO, der in semer geltenden Fassung im wesentlichen auf die Zivilprozessnovelle 
vom 22 Mai 1910 ( ) zurückgeht, den Umfang der Haftung verschieden ausgestaltet, indem der 
Absatz 3 die nach dem Absatz 2 zunächst gegebene Haftung abschwächt, so berührt dies den 
genannten allgemeinen Rechtsgedanken (= eiser legt een nog met definitief vonnis op eigen risico 
tenuitvoer en moet voor de gevolgen instaan indien het vonnis geen stand houdt, A vR) nicht, dann 
ist vielmehr nur eine Abstufung der Risikoverteilung zu sehen, der die Überlegung zugrundeliegt, 
dass der Glaubiger auf die Richtigkeit eines Oberlandesgenchtlichen Berufungsurteil in höherem 
Masse als auf diejenige des vorausgegangenen Ersturteils vertrauen dürfe ( . ) "" (cursivering 
AvR). 

Niet voor niets heeft de wetgever de arresten van het Oberlandesgericht ge
rangschikt onder § 708 ZPO (nr. 10), waar uitspraken worden opgesomd, die 
uitvoerbaar bij voorraad kunnen worden verklaard, zonder zekerheidstelling. 
Het argument dat men te goeder trouw mag afgaan op een beslissing van het 
Oberlandesgericht is ook de reden waarom verstekvonnissen zijn uitgezon
derd en niet onder lid 3 vallen. Het Oberlandesgericht heeft dan immers uit
spraak gedaan, zonder dat de wederpartij is gehoord. 

Is voor toepassing van § 717 Abs. 3 ZPO vereist dat de executant in twee 
instanties (dus zowel bij het Landgericht als bij het Oberlandesgericht) in het 
gelijk werd gesteld en het Bundesgerichtshof het arrest van het Oberlandes
gericht vernietigt? Of is het voldoende dat hij pas bij het Oberlandesgericht de 
procedure wint? Hoewel naar mijn mening de eerste mogelijkheid meer voor 
de hand ligt, de executant heeft dan immers 'dubbel' vertrouwd, wordt de eis 
van 'winst in twee instanties' niet gesteld. 

Voorts is van belang dat de beperking voor gedaagde, te weten de verrij
kingsaanspraak, slechts betrekking heeft op de executie na de uitspraak van 
het Oberlandesgericht. Wanneer eiser een ten gunste van hem uitgesproken 
vonnis van het Landgericht executeert, vervolgens door het Oberlandesge
richt in het gelijk wordt gesteld en het Bundesgerichtshof tenslotte het arrest 
van het Oberlandesgericht vernietigt, dan blijft hij schadeplichtig op grond 
van § 717 Abs. 2 ZPO. Met andere woorden, de schadevergoedingsaanspraak 
op grond van § 717 Abs. 2 ZPO blijft onaangetast, óók al wordt de beslissing 
van het Landgericht door het Oberlandesgericht bekrachtigd100. Doordat eiser 
een vonnis van het Landgericht heeft geëxecuteerd is hij aansprakelijk op 
grond van lid 2, en het recht op schadevergoeding dat hieruit voortvloeit wordt 
niet omgezet in een verrijkingsaanspraak op grond van lid 3 nu eiser pas na de 
executie van het vonnis van het Landgericht door het Oberlandesgericht het 
gelijk aan zijn zijde kreeg. Dit heeft het Bundesgerichtshof onder meer in zijn 
arrest van 26 mei 1970, BGHZ 54,76 (p. 82) uitgemaakt en wordt ook door de 
doctrine algemeen aangenomen101. 

Waarom is er een uitdrukkelijke regeling geschapen, die de executant ver
plicht datgene wat hij heeft ontvangen en waardoor hij is verrijkt terug te 
geven? Is het niet vanzelfsprekend dat hij daartoe gehouden is? Volgens 

99. BGHZ 69, p. 378. 
100. Blomeyer, a w., p. 41. 
101 Pécher, a w., p. 187. Zie ook JZ 1978, p. 70 linkerkolom onder a. 
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Baur102 heeft dit echter een goede reden: de rechter die zich over de verrij
kingsaanspraak moet buigen hoeft deze niet zelfstandig te onderzoeken103. Hij 
is aan het vernietigende oordeel gebonden en tegelijkertijd met de vernieti
ging ontstaat een verrijkingsaanspraak waarvoor niet de vereisten voor de tot
standkoming van de ongerechtvaardigde verrijking van § 812 BGB gelden104. 
De inhoud van de verrijkingsaanspraak wordt daarentegen wel bepaald door 
de regels van de algemene ongerechtvaardigde verrijking (§ 818 e.v. BGB). 
De executant is enkel gehouden de door gedaagde verrichte prestaties terug te 
geven, slechts voor zover hij is verrijkt en gedaagde is verarmd. Een verder
gaande aanspraak, bijvoorbeeld uit onrechtmatige daad (§ 823 BGB) of we
gens strijd met de goede zeden (§ 826 BGB) heeft gedaagde niet. 

Voor de toepasselijkheid van lid 3 maakt het volgens Baur niet uit of het 
oordeel op grond van processuele of materieelrechtelijke gronden is vernie-
tigd10'. De meeste schrijvers daarentegen gaan er vanuit dat de 'Bereicherung
sanspruch' een materiële aanspraak is, die afhangt van het al dan niet bestaan 
van het recht van de executant106. 

Is § 717 Abs. 3 ZPO ook van toepassing indien het Oberlandesgericht de 
schuldenaar tot een nalaten (Unterlassung) heeft veroordeeld en het Bundes-
gerichtshof deze uitspraak heeft vernietigd? 
Deze vraag laat zich het beste door een voorbeeld, ontleend aan Baur107, ver
duidelijken: A en В zijn eikaars concurrenten op de wasmiddelenmarkt. А 
probeert de markt te veroveren door reclame te maken op de televisie, В door 
middel van het verstrekken van gratis wasmiddelenpakketten. Op verzoek van 
A wordt В door het Oberlandesgericht veroordeeld tot het stopzetten van zijn 
campagne. Het Bundesgerichtshof vernietigt deze uitspraak. Gesteld dat vóór 
de uitspraak van het Oberlandesgericht het marktaandeel van A en В even 
groot was, maar ná de uitspraak het marktaandeel van A is gestegen - hij is 
gewoon doorgegaan - en van В is gedaald. 

De vraag is nu of A de winst die is ontstaan door de stijging van zijn markt
aandeel aan В moet afstaan. Een actie uit onrechtmatige daad zal niet slagen, 
aangezien het executeren van het vonnis waarin В wordt verboden om gratis 
pakketten te verstrekken volgens de heersende rechtspraak niet onrechtmatig 
is. Ook rust er op A geen schadevergoedingsplicht, aangezien § 717 Abs. 2 niet 
van toepassing is. Daarentegen heeft В volgens Baur108 wèl een actie op grond 
van ongerechtvaardigde verrijking op grond van § 717 Abs. 3 ZPO onafhanke
lijk van de vraag hoe deze aanspraak op grond van het algemene verrijkings-

102. Baur, Studien, p. 117. 
103. RG 24 november 1932, RGZ 139, 17. 
104. Stein-Jonas-Münzberg, § 717 Rdnr. 53. 
105. Baur, Studien, p. 117. 
106. Stein-Jonas-Munzberg, a.w., §717 Rdnr. 55; Baumbach- Lauterbach-Hartmann, aw. , 

§ 717, Anm. 4; Pecher, a.w., p. 99-100. Anders Thomas-Putzo, § 717 Anm. 3b en Lent, 
NJW1956,1762 die de grondslag van § 717 Abs. 3 ZPO in het risico van het wegvallen van de 
titel ziet en niet in het ontbreken van een materieelrechtelijke aanspraak. 

107. Baur, Studien, p. 118. 
108. Idem, p. 119. 

184 



recht beoordeeld zou moeten worden. Dit artikel beoogt het voordeel te com
penseren, dat de executant door de tenuitvoerlegging heeft genoten. Dit voor
deel zal in de meeste gevallen bestaan uit een vermogensvermeerdering aan de 
zijde van de executant, aldus Baur. Ook volgens Münzberg109 moet de execu
tant blijkens § 818 Abs. 2 BGB het ontstane voordeel aan zijn wederpartij, die 
tot een nalaten was veroordeeld, afstaan. 

6.2.6 Beperking c.q. opheffing van de aansprakelijkheid ex § 717 Abs. 2 
ZPO 

6.2.6.1. VERNIETIGING VAN EEN VONNIS OP GROND VAN WIJZIGING VAN 
OMSTANDIGHEDEN 

In deze paragraaf wordt de vraag behandeld of eiser op grond van § 717 Abs. 2 
ZPO aansprakelijk is, indien hij een vonnis tenuitvoer heeft gelegd, dat nader
hand wordt vernietigd omdat er omstandigheden naar voren zijn gekomen die 
een wijziging in de rechtsverhouding tussen partijen hebben teweeggebracht. 

Aan welke omstandigheden kan men denken? De vordering van de execu
tant kan geheel of gedeeltelijk vervallen zijn doordat gedaagde na de executie 
een geslaagd beroep op compensatie heeft gedaan (§ 387 BGB), de zogenaam
de 'Rechtsvernichtende Einwendung' die tot gevolg heeft dat de vordering 
tenietgaat. Of gedaagde is er na de uitspraak van het Landgericht in geslaagd 
getuigen te vinden, die het bewijs kunnen leveren dat hij geen schuld aan zijn 
wederpartij heeft. 

Voorop moet staan dat gedaagde van deze omstandigheden pas op de hoog
te moet zijn gekomen na de uitspraak van het achteraf vernietigde vonnis. 
Kende hij de omstandigheden en heeft hij bij de behandeling in eerste aanleg 
niets hieromtrent naar voren gebracht, dan is het achterhouden van deze in
formatie (wellicht ten eigen nutte of ter opzettelijke benadeling van eiser) hem 
toe te rekenen. Een schadevergoedingsplicht is dan niet op zijn plaats. 

In het hiernavolgende ga ik ervan uit dat gedaagde tijdens de behandeling 
bij het Landgericht niet op de hoogte was van bepaalde omstandigheden die de 
zaak in zijn voordeel zouden hebben beslist. 

De vraag of § 717 Abs. 2 ZPO in deze gevallen van toepassing is staat los van 
de mogelijkheid voor gedaagde een 'Vollstreckungsabwehrklage' ex § 767 
ZPO in te stellen. Ook hier gaat het om veranderingen in de materieelrech-
telijke rechtsverhouding die pas na de uitspraak zijn ontstaan. Voorwaarde 
voor het slagen van een dergelijke vordering is, dat de oorspronkelijke eis had 
moeten worden afgewezen, indien deze omstandigheden reeds voor de uit
spraak naar voren waren gekomen110. Het doel van deze vordering ex § 767 
ZPO is echter de executie als zodanig aan te vechten en deze ontoelaatbaar te 

109. Stein-Jonas-Münzberg, § 717, Rdnr. 53. 
110. Grunsky, Grundzüge des Zwangvollstreckungs- und Konkursrecht 1979, p. 105. 
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laten verklaren. Gedaagde zal pogen de executie stop te zetten, indien deze 
reeds is aangevangen of indien deze nog met heeft plaatsgevonden te ver
hinderen. Wordt de eis van gedaagde gehonoreerd, dan heeft dit met tot ge
volg dat het vonnis wordt vernietigd. Alleen de uitvoering van de executie 
wordt verhinderd of stopgezet. Dit is ook de reden waarom § 717 Abs. 2 ZPO 
niet van toepassing is. Aan het essentiële vereiste van het 'aufgehoben' zijn 
wordt immers met voldaan. Kortom, § 717 ZPO is niet van toepassing, wan
neer de executie op grond van naderhand onstane omstandigheden ex § 767 
ZPO ontoelaatbaar wordt verklaard, omdat dan niet het vonnis zelf, maar de 
executie als zodanig wordt aangetast111. 

Maakt het nu voor toepassing van § 717 Abs. 2 ZPO verschil indien het Ober-
landesgericht het vonnis van het LG heeft vernietigd wegens gewijzigde om
standigheden die zijn ontstaan na de uitspraak van dit vonnis of na de tenuit
voerlegging hiervan? 

Kuttner112 maakt geen enkel onderscheid. De executant is schadeplichtig als 
de omstandigheden na de uitspraak zijn opgekomen en ook als deze pas na de 
tenuitvoerlegging zijn ontstaan. Dit komt overeen met Kuttner's opvatting dat 
louter en alleen het feit dat het vonnis wordt vernietigd een schadevergoe
dingsplicht doet ontstaan. Ook het Reichsgericht113 achtte de executant scha
deplichtig in een geval waarbij gedaagde na de aanvang van de executie een 
tegenvordering op de executant had verkregen en deze in de volgende instan
tie in compensatie had gebracht. In een latere uitspraak sluit het Reichsge
richt114 een schadevergoedingsplicht uit in het geval een vonnis wordt vernie
tigd door omstandigheden die na de tenuitvoerlegging zijn ontstaan: 

"Anerkanntermassen entsteht der Schadensersatzanspruch aus § 717 Abs 2 ZPO ohne Rucksicht 
auf ein Verschulden des Klagers (Gläubigers), er setzt aber immer einen widerrechtlichen Eingriff 
m die Rechte des Beklagten (Schuldners) voraus und muss deshalb von selbst wieder wegfallen, 
wenn sich ergibt, dass das - spater aufgehobene - Landgenchtsurteil dem Klager das zugespro
chen hatte, was ihm von Rechts wegen gebührte Deshalb ist eine Schadensersatzpflicht ausgesch
lossen, wenn das Landgerichtserkenntnis auf Grund von Einwendungen aufgehoben wird, die erst 
nach der Vollstreckung entstanden sind"u5 (cursivering AvR) 

Ook Goldschmidt116 meent dat naderhand ontstane omstandigheden niet af
doen aan de rechtmatigheid van de executie aangezien ten tijde van de tenuit
voerlegging de materieelrechtelijke aanspraak bestond. 

Onder de hedendaagse schrijvers neemt Munzberg117 een tussenstandpunt 

111 Dit is ook de heersende leer Zie Stem-Jonas-Munzberg, § 717, Rdnr 65 en 66, Pécher, 
a w , ρ 190 

112 Kuttner, a w , ρ 23 Zie ook Hellwig-Oertmann, Systeem II, ρ 175 
113 RG 26 mei 1906, RGZ 63,330 (332) Luh,p 78, meent dat juist deze uitspraak laat zien hoe 

bedenkelijk een ongebreidelde schadevergoedingsphcht kan zijn 
114 RG 9 november 1934, RGZ 145, 328 
115 RG 9 november 1934, RGZ 145, ρ 332 
116 Goldschmidt, Ungerechtfertigter Vollstreckungsbetneb, ρ 4 
117 Stem-Jonas-Munzberg, a w , § 717 Rdnr 14 
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in. Wordt het vonnis vernietigd door omstandigheden die pas na de tenuit
voerlegging zijn ontstaan, dan is de executant niet schadeplichtig, aangezien 
deze situatie niet valt onder de typische risico- gevallen, waarop § 717 Abs. 2 
ZPO ziet. Wanneer omstandigheden opkomen na de uitspraak van het Land
gericht, maar nog vóór de tenuitvoerlegging, dan acht Münzberg de executant 
wel aansprakelijk omdat ten tijde van de executie de materiële rechtsgrond 
aan zijn vordering ontbrak. In dezelfde zin oordelen Bruns en Peters118. 

Ook Henckel119 maakt een onderscheid tussen de twee verschillende mo
menten. Gaat het om omstandigheden die opkomen na de tenuitvoerlegging 
dan is § 717 ZPO niet van toepassing omdat het bij § 717 ZPO gaat om het 
risico dat eiser mogelijkerwijs loopt een onjuist oordeel te executeren, terwijl 
het vonnis nu net juist was! Wanneer de aanspraak van eiser daarentegen na de 
uitspraak van het vonnis is komen te vervallen en hij desalniettemin tot execu
tie overgaat, dan is er volgens Henckel slechts plaats voor een eventuele aan
sprakelijkheid op grond van § 823 BGB (schuldaansprakelijkheid!). De schul
denaar heeft daarnaast wel een aanspraak uit ongerechtvaardigde verrijking. 

Baur120 perkt de schadevergoedingsplicht van de executant in nog grotere 
mate in door deze in beide gevallen af te wijzen: § 717 Abs. 2 ZPO is niet van 
toepassing wanneer het vonnis wordt vernietigd op grond van gewijzigde om
standigheden ontstaan na de uitspraak of na de tenuitvoerlegging: 

"Zum anderen wird eine Schadenersatzpflicht dann verneint, wenn die Aufhebung des Urteils auf 
einer Einwendung beruht, die erst nach seinem Erlass oder nach seiner Vollstreckung entstanden 
ist." (cursivering AvR). 

In beide gevallen heeft gedaagde wel een 'Bereicherungsanspruch', analoog 
aan § 717 Abs. 3 ZPO. Ook Schenke121 gaat van deze beperkte schadevergoe
dingsplicht uit. Luh122 ziet de rechtvaardiging van een beperking van de aan
sprakelijkheid van de executant hierin dat deze het risico van dergelijke veran
deringen niet hoeft te dragen. Of anders gezegd, vernietiging van een vonnis 
op grond van naderhand ontstane omstandigheden ligt niet in zijn risicosfeer. 
Dit geldt, aldus Luh, in gelijke mate voor het geval een wettelijke bepaling op 
grond waarvan het vonnis in eerste aanleg wordt gewezen achteraf in strijd met 
de grondwet blijkt te zijn en deze bepaling met terugwerkende kracht wordt 
vernietigd, waardoor het eerder gegeven vonnis komt te vervallen. 

Dat dit laatste niet de leer van het Bundesgerichtshof is, wordt in de volgen
de paragraaf uiteengezet. 

118. Bruns-Peters, a.w.,p. 31. 
119. Henckel, a.w.,p. 268. 
120. Baur, Studien, p. 114. 
121. Baur-Stürner-Schönke, § 13, Rdnr. 205. Zie ook Gninsky, Grundzüge des Zwangvollstrec-

kungs- und Konkursrecht, p. 104. 
122. Luh, a.w., p. 82. 
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6.2.6.2. VERNIETIGING VAN EEN VONNIS OP GROND VAN EEN MET DE 
GRONDWET STRIJDENDE WETSBEPALING CO. OMGAAN VAN DE 
(HOOGSTE) RECHTER? 

De eerste vraag die in deze paragraaf aan de orde komt luidt als volgt: is § 717 
Abs. 2 ZPO ook van toepassing in het geval waarbij een vonnis wordt ver
nietigd omdat de wettelijke bepaling op grond waarvan de beslissing was gege
ven in strijd met de grondwet is? 

Deze vraag zal zich in Nederland niet voordoen, aangezien de mogelijkheid 
formele wetten aan de grondwet te toetsen is uitgesloten. Toetsing aan Ver
dragen is daarentegen wel mogelijk. Recentelijk heeft de Hoge Raad uitge
maakt dat toetsing aan het Statuut niet is toegestaan123. In Duitsland bestaat 
blijkens art. 93 lid 1 sub 2 Grundgesetz en art. 100 Grundgesetz de mogelijk
heid tot vernietiging van 'formell oder materiell verfassungswidrigen Geset
zen'. 

Het Bundesgerichtshof heeft zich over bovengestelde vraag uitgelaten in 
zijn arrest van 26 mei 1970, BGHZ 54, 76124. Opgemerkt dient te worden dat 
de uitspraak primair om een k.g.-vonnis gaat en bespreking strikt genomen in 
paragraaf 6.3 plaats moet vinden. Maar ook hier geeft het Bundesgerichtshof 
een beslissing die zowel op aansprakelijkheid ex § 945 als § 717 Abs. 2 ZPO 
van toepassing is. Reden om deze uitspraak op deze plaats te behandelen. 

De casus was als volgt. Een bedrijf had zich tot doel gesteld mensen bij 
elkaar te brengen met eenzelfde reisbestemming, die dan vervolgens met één 
auto naar dezelfde plaats reden. Dit tegen een vergoeding aan de eigenaar van 
de auto. In 1961 kwam een nieuwe personenvervoerswet ('Personenbeförde
rungsgesetz') tot stand, waarin een bepaling stond die de activiteiten van het 
bedrijf verbood. De West-Duitse Spoorwegen spande een kort geding aan 
tegen het bedrijf, teneinde tot een verbod van dergelijke activiteiten te ko
men. Met succes. Ook in de bodemprocedure (bij het Landgericht) werden de 
spoorwegen in het gelijk gesteld. Het vonnis werd uitvoerbaar bij voorraad 
verklaard. Ook het Oberlandesgericht bekrachtigde het vonnis. Maar het 
Bundesverfassungsgericht verklaarde de betreffende bepaling uit het 'Perso
nenbeförderungsgesetz' nietig, met als gevolg dat het Bundesgerichtshof de 
Spoorwegen alsnog in het ongelijk stelde. Het bedrijf wenste op zijn beurt 
schadevergoeding te ontvangen op grond van § 945 ZPO respectievelijk § 717 
Abs. 2 ZPO. Zowel het Landgericht als het Oberlandesgericht wezen de eis af. 

Het Bundesgerichtshof was een andere mening toegedaan. De sleutel van 
zijn oplossing vindt men in de overweging dat het in deze procedure ging om de 
executie van een slechts voorlopige maatregel, die uitvoerbaar was verklaard 
en niet om een uitspraak die kracht van gewijsde had gekregen. Op grond van 
§ 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG blijven slechts de definitieve (onaantastbare) 
beslissingen, na een vernietiging op grond van 'Verfassungswidrigkeit', in 

123. HR 14 april 1988, NJ 1989, 469 (inzake de Harmonisatiewet). 
124. NJW 1970, 1459 en JZ 1970, 691. Zie over deze materie ook Sommerlad, NJW 1984, met 

name p. 1494 r.k. onder c. 
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stand125. Vervolgens zet het Bundesgerichtshof uiteen dat § 945 en § 717 Abs. 
2 ZPO op de algemene rechtsgedachte berusten dat de executie van een nog 
niet in kracht van gewijsde gegaan vonnis op eigen gevaar van eiser geschiedt 
en oordeelt dat het in casu niet anders ligt: eiser (Spoorwegen) had van zijn 
recht gebruik gemaakt een voorlopige uitspraak tenuitvoer te leggen. Om wel
ke reden dan ook de materieelrechtelijke ongegrondheid duidelijk wordt, is 
niet belangrijk. Evenmin doet het er toe of eiser op een definitieve uitspraak 
had gerekend of mocht rekenen. Het beslissende criterium voor schadever
goeding is dat eiser slechts een voorlopig oordeel tenuitvoer heeft gelegd126. 

Naar aanleiding van deze uitspraak komt ook een tweede vraag naar voren: 
Hoe te oordelen indien een conform constante rechtspraak gewezen vonnis 
wordt vernietigd, doordat de (hoogste) rechter omgaat? Is de executant op 
grond van § 717 Abs. 2 ZPO aansprakelijk wanneer nu juist in zijn geval van 
vaste rechtspraak wordt afgeweken op dezelfde wijze als bij vernietiging we
gens 'Verfassungswidrigkeit'? 

Het Bundesgerichtshof maakt geen onderscheid: 

"In diesen Risikobereich fallt es auch, wenn das letztlich entscheidende Gericht, womöglich erst 
das Revisiongericht (zu § 717 Abs. 2 ZPO), unter Aufgabe einer langjährigen standigen Recht
sprechung zum Nachteil des Klägers erkennt"127. 

Deze uitspraak van het Bundesgerichtshof heeft vooral bij Luh verzet gewekt 
en is ook de aanleiding geweest voor het schrijven van zijn dissertatie12". De 
vraag of de executant schadeplichtig is moet volgens Luh behandeld worden 
aan de hand van het criterium in wiens risicosfeer de vernietiging van een von
nis wegens 'Verfassungswidrigkeit' ligt. De conclusie moet dan zijn dat de 
executant niet aansprakelijk is ex § 717 Abs. 2 ZPO. Dit betekent volgens Luh 
echter niet dat gedaagde dan maar zijn schade moet dragen. Veeleer wil Luh 
hiermee zeggen dat in dergelijke situaties de executant niet sowieso schade
plichtig moet worden geacht129. 

Luh verdedigt een afwijzing van aansprakelijkheid ex § 717 Abs. 2 ZPO 
door een naderhand vervallen wettelijke bepaling wegens strijd met de grond
wet gelijk te stellen met naderhand ontstane gewijzigde omstandigheden110. 
Op het eerste gezicht is deze 'Verfassungswidrigkeit' niet te vergelijken met 
een naderhand opkomende wijziging van omstandigheden, omdat het in het 
eerste geval gaat om een ex tune werkende verandering. Echter, aldus Luh, 
§ 79 Abs. 2, 3 BVerfGG verklaart § 767 ZPO van toepassing en beschouwt 
daarmee de vastgestelde 'Verfassungswidrigkeit' als een naderhand opkomen
de omstandigheid (nachträgliche Einwendung)131. In beide gevallen acht hij de 
executant niet schadeplichtig op grond van § 717 Abs. 2 ZPO. In plaats daar-

125. BGHZ 54, p. 79. 
126. BGHZ 54, p. 81. 
127. BGHZ 54, p. 81 en 82. 
128. Luh, a w.,p. 24. 
129. Idem.p. 92 en noot 1. 
130. Idem, p. 89. Zie ook paragraaf 6.2.6.1. 
131. Idem, p. 82. 
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van pleit hij voor een analoge toepassing van § 717 Abs. 3 ZPO. In dit derde lid 
heeft de wetgever de aansprakelijkheid van eiser beperkt door het vertrouwen 
dat hij mocht hebben op een uitspraak van het Oberlandesgericht te honore
ren. Welnu, ook op de juistheid van een wettelijke bepaling mag eiser afgaan 
en strijdigheid met de grondwet komt niet voor zijn risico. Gedaagde heeft 
alsdan geen recht op schadevergoeding, maar slechts een aanspraak uit on
gerechtvaardigde verrijking132. Hetzelfde geldt met betrekking tot de vernieti
ging van een uitspraak wegens het omgaan van de hoogste rechter. Ook hier 
verdedigt Luh dat het vertrouwen van de executant op een beslissing conform 
vaste rechtspraak moet worden beschermd131. 

6.2.6.3. MATERIEELRECHTELIJKE VERWEERMIDDELEN 

Zoals reeds in paragraaf 6.2.1 is uiteengezet had de schuldenaar op grond van 
§ 655 ZPO oud jegens de schuldeiser een recht op teruggave van de reeds 
verrichte prestaties wanneer het vonnis op grond waarvan geëxecuteerd was, 
werd vernietigd. Deze teruggaveplicht was een zuiver processuele maatregel; 
het feit dat het vonnis geen stand hield was voldoende gedaagde het recht op 
teruggave van het door hem gepresteerde toe te kennen. De executant kon 
hiertegen niet aanvoeren dat zijn materieelrechtelijke aanspraak wel degelijk 
bestond. 

De verandering van de zuiver procesrechtelijke vergoedingsplicht van § 655 
ZPO oud in de materieelrechtelijke schadevergoedingsplicht van § 717 Abs. 2 
ZPO ging echter wel met een nadeel voor de schuldenaar gepaard: de execu
tant kon voortaan een schadevergoedingsaanspraak afweren met middelen 
ontleend uit het materiële recht. Dat de executant zich, ter afwering van een 
schadevergoedingsaanspraak uit § 717 Abs. 2 ZPO kan bedienen van deze 
materieelrechtelijke verweermiddelen is thans heersende leer134. Hieronder 
worden ondermeer begrepen een beroep op compensatie (a), op een retentie-
recht (b), op verjaring (c) en op eigen schuld (d). In het hiernavolgende ga ik 
op deze verweermiddelen in. 

a. Een beroep op compensatie (= Aufrechnung) wordt in de regel mogelijk 
geacht. De executant kan de schadevergoedingsclaim ex § 717 Abs. 2 ZPO 
met elke tegenvordering die hij op gedaagde heeft, compenseren. Dit recht op 
verrekening kent evenwel twee belangrijke restricties. In de eerste plaats is 
compensatie met de 'Klagefordenmg' uitgesloten135. De 'Klageforderung' is 

132. Idem, p. 94. 
133. Idem, p. 83 e.v. 
134. Zie Stein-Jonas-Münzberg, § 717 Rdnr. 33; Baur- Stümer-Schönkc, § 13 Rdnr. 211; Baum-

bach-Lauterbach, § 717 Anm. 2G; Blomeyer, a.w., p. 40; Wassermann, § 717 Anm. 4; 
Wieczorek-Schütze, § 717 Anm. clllb. BGH 18 september 1961, NJW 1961,2257 en OLG 
Hamm 16 september 1977, MDR 1978, 234. 

135. Baur-Stürner-Schönke, a.w. § 13, Rdnr. 212b; Rosenbcrg-Gaul-Schilken, § 15 nr. 5; Stein-
Jonas-Münzberg, § 717, Rdnr. 34; Wieczorek-Schütze, § 717 Anm. с III b 1. 
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de vordering die aan het geschil ten grondslag ligt. Te denken valt bijvoor
beeld aan de vordering uit een koopovereenkomst. Gesteld dat eiser deze 
vordering bij het Landgericht aanhangig heeft gemaakt en dat hem deze werd 
toegewezen. Eiser executeert het vonnis. In appel wordt deze uitspraak echter 
vernietigd en eiser wordt op grond van § 717 Abs. 2 ZPO schadeplichtig. Het 
moge duidelijk zijn dat eiser zijn schadevergoedingsplicht niet kan afweren 
met een beroep op zijn 'Klageforderung', aangezien dit in strijd is met de ratio 
van § 717 Abs. 2 ZPO. Wanneer immers de 'Klageforderung' wordt gehono
reerd, zou de executie gerechtvaardigd zijn geweest en is eiser niet schade
plichtig ex § 717 Abs. 2 ZPO! 

De tweede beperking heeft betrekking op de omvang van de compensatie: 
géén verrekening met het 'Beigetriebene', dit is hetgeen eiser door middel van 
de executie van zijn schuldenaar heeft verkregen. Een voorbeeld ter verduide
lijking: Executie van een vordering ter hoogte van DM 10.000,- (bijvoorbeeld 
uit hoofde van een koopovereenkomst). De door de executie ontstane schade 
bedraagt DM 5.000,-. Indien de executant op zijn beurt jegens gedaagde een 
vordering heeft (op grond van een andere rechtsbetrekking dan de koopover
eenkomst) kan hij deze niet met de DM 10.000,- compenseren. Het 'Beige-
triebene' is immers de vordering ad DM 10.000,- en ten aanzien van dit bedrag 
is compensatie niet toegestaan. Alleen de schade ad DM 5.000,- is voor com
pensatie vatbaar. 

Uit het voorgaande blijkt, dat compensatie met een externe vordering -
derhalve niet de 'Klageforderung' - mogelijk is, met deze restrictie dat ten 
aanzien van het 'Beigetriebene' compensatie is uitgesloten. 

Ter afsluiting van de bespreking van het eerste verweermiddel nog een zijde
lingse opmerking. Naar mijn mening kan uit het leerstuk van de compensatie 
geconcludeerd worden dat § 717 Abs. 2 ZPO geen aansprakelijkheid creëert 
uit hoofde van onrechtmatig handelen, zoals bijvoorbeeld Henckel verdedigt. 
Immers, § 393 BGB kent een compensatieverbod ten aanzien van vorderingen 
uit onrechtmatige daad. Aangezien de schadevergoedingsplicht ex § 717 Abs. 
2 ZPO wèl voor compensatie vatbaar is, lijkt dit mij een argument contra de 
'Rechtswidrigkeitslehre'136. 

b. De executant kan zich niet op een retentierecht (Zurückbehaltungsrecht) 
beroepen, indien hij het bezit van de zaak door de executie heeft verkregen137. 
Dit spreekt voor zich. Het zou vreemd zijn indien de executant een zaak ach
terhoudt, ter afwering van een schadevergoedingsaanspraak, welke zaak hij 
juist op grond van de ten onrechte ten uitvoer gelegde executie heeft ver
kregen! 

Een voorbeeld ontleend aan een uitspraak van het RG van 26 februari 1929, 

136. Zie ook BGH 21 april 1980, NJW 1980, 2528. 
137. Zie Stein-Jonas-Münzberg, Rdnr. 35; Wassermann, § 717 Rdnr. 4; Vockenberg, a.w., p. 

123-124. 
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RGZ 123, 388 Op 4 maart 1924 hebben partijen een koopovereenkomst be
treffende een bioscoop gesloten De koopprijs bedraagt RM13S 60 000,- De 
koper komt in verzuim met betaling van de koopprijs Daarop vordert de ver
koper ontbinding wegens wanprestatie ex § 354 BGB De koper heeft reeds 
RM 32 000,- betaald De verkoper eist teruggave van de bioscoop De koper 
verweert zich met de stelling dat de ontbinding ongeldig is Het Landgericht 
veroordeelt de koper tot teruggave van de bioscoop en verklaart zijn vonnis 
uitvoerbaar bij voorraad, waarop de verkoper het vonnis ten uitvoer legt Ver
volgens gaat de koper tegen het vonnis van het Landgericht in hoger beroep 
Het Oberlandesgericht veroordeelt de verkoper tot teruggave van de bioscoop 
aan de koper Zowel de koper als de verkoper gaan in Revision bij het Reichs
gericht Het Reichsgericht wijst de eis van de verkoper af en veroordeelt hem 
tot teruggave van de bioscoop aan de koper De koper eist schadevergoeding 
op grond van § 717 Abs 2 ZPO, onder andere wegens het derven van winst 
De verkoper meent dat de koper hem nog RM 28 000,- schuldig is en weigert 
de bioscoop af te staan, zolang de koper het resterende bedrag van de koop
prijs met heeft voldaan Het Reichsgericht overweegt met betrekking tot het 
retentierecht dat tegen de vordering van de koper op grond van § 717 Abs 2 
ZPO de verkoper het retentierecht van § 2732 BGB niet tegelde kan maken 
De verkoper heeft recht op de koopsom en vergoeding van de door de ver
traging ontstane schade, maar met op de bioscoop zelf Doordat de verkoper 
ten onrechte in het bezit van de bioscoop is gekomen, is er geen retentierecht 
ontstaan 

с Ook een beroep op verjaring komt de executant toe. Als gezegd, de rege
ling van de verjaring is mijns inziens voor een aantal schrijvers en voor het 
Bundesgerichtshof de aanzet geweest om te spreken van de wonderlijke con
structie van de 'unerlaubte Handlung im weiteren Sinne' Hoewel de schade-
vergoedingsplicht ex § 717 Abs 2 ZPO niet aan een gepleegde onrechtmatige 
daad is gekoppeld, is § 852 BGB, geschreven voor de 'unerlaubte Handlung', 
analoog van toepassing119. Dit voorschrift kent een verkorte verjaringstermijn 
van 3 jaar De handboeken geven dit ongeveer als volgt weer 

"Aldus verjaren zowel vorderingen uit onrechtmatige daad, als die waarvoor geen schuld vereist is 
en waarvan de Gefahrdungshaftung het meest sprekende voorbeeld is, na 3 jaar '140 

Deze overeenkomst tussen de 'Gefahrdungshaftung' en de 'unerlaubte Hand
lung' heeft rechtspraak en literatuur er kennelijk toe gebracht van een 'uner
laubte Handlung im weiteren Sinne' te spreken141 

138 RM = Reichsmark 
139 Zie onder andere Ulmer, Munchener Kommentar zum BGB, Schuldrecht Besonderer Teil, 

2 Halbband, 2 Auflage 1986, § 852 BGB Rdnr 3, Rosenberg-Gaul-Schilken, § 15, nr 7, 
Baur-Sturncr-Schonke, § 13, Rdnr 215, Vergelijk ook BGH 28 oktober 1971, NJW 1972, 
204-205 

140 Idem 
141 Ook volgens Schilken is deze kwalificatie onjuist, Rosenberg-Gaul-Schilken, § 15 nr 7 
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Voorts gaat de verjaring van de aanspraak op schadevergoeding uit hoofde 
van § 717Abs. 2 ZPO lopen vanaf de uitspraak van het vernietigende oor
deel142 en niet pas vanaf het tijdstip dat dit in kracht van gewijsde is gegaan141. 

d. Het belangrijkste verweermiddel van de executant ter beperking of uit
sluiting van de schadevergoedingsplicht is het beroep op eigen schuld van ge
daagde. Dit verdient nadere bespreking. Hoewel de aansprakelijkheid van 
eiser gekwalificeerd wordt als een 'Gefahrdungs- of Risikohaftung' is een be
roep op eigen schuld toegestaan144. De eigen schuld ('mitwirkendes Verschul
den') is geregeld in § 254 BGB. Lid 1 van dit artikel luidt als volgt: 

"Hat bei der Enstehung des Schadens ein Verschulden des Beschädigten mitgewirkt, so hangt die 
Verpflichtung zum Ersätze sowie der Umfang des zu leistenden Ersatzes von den Umstanden, 
insbesondere davon ab, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen oder dem anderen 
Teile verursacht worden ist " 

Of er sprake is van eigen schuld conform § 254 jo. 276 BGB is aan het inzicht 
van de rechter overgelaten. 

In de literatuur worden de volgende voorbeelden van eigen schuld van ge
daagde gegeven145. Gedaagde houdt met opzet een hem bekend verweermid
del in eerste instantie achterwege of laat bewust een verstekvonnis tegen zich 
uitspreken. Hij verzuimt zijn wederpartij te wijzen op een aan deze niet be
kende, enorme schade die de executie met zich mee zal brengen (§ 254 Abs. 2 
BGB). Gedaagde laat na, indien mogelijk, de executie door middel van zeker
heidstelling te voorkomen of tenminste de schade zoveel mogelijk te beper
ken. Hij kan immers naar voren brengen dat de tenuitvoerlegging hem een 
niet te vergoeden nadeel zal toebrengen en dat derhalve zekerheidstelling is 
geboden. Dit kan hij zelfs dan doen, wanneer de executant op zijn beurt zeker
heid heeft gesteld, voor het geval dat hij zelf schadeplichtig zal worden op 
grond van § 717 Abs. 2 ZPO! Een mogelijke rechterlijke beslissing kan zijn 
dat de tenuitvoerlegging verboden wordt wanneer de gedaagde zekerheid stelt 
(§ 712 Abs. 1 ZPO); eiser mag dan niet meer executeren, ook wanneer hij op 
zíjn beurt zekerheid heeft gesteld146. Tenslotte - de opsomming is niet limita
tief - kan een beroep op eigen schuld slagen, wanneer gedaagde niet is op
gekomen tegen een executie die niet volgens de vormvoorschriften was ge
schied (de zogenaamde 'Vollstreckungserinnerung' van § 766 ZPO). 

De schrijvers gaan ervan uit dat eigen schuld van gedaagde de schadever-

142 BGH 8 oktober 1957, NJW 1957,1926 
143 OLG Karlsruhe 25 oktober 1977, OLGZ 79, 370. 
144 Zie Soergcl-Siebert, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Schuldrecht l/l, 11. Auf

lage 1986, § 254 BGB (bearbeitet von Mertens), Rdnr 9: § 254 ist anwendbar im Dehkts-
recht des BGB sowie im Bereich der Tatbestande der Gefahrdungshaftung ( ) ZB ( ) fur 
die Ansprache aus vorlaufiger Vollstreckung gern § 717 Abs. 2,945 ZPO (RG JW 1911,55). 
Zie voor wat betreft het Nederlandse recht HR 7 maart 1980, NJ 1980,353 (Stierkalf-arrest) 

145. Zie Vockenberg, p. 120-122, Stein-Jonas-Munzberg, § 717 Rdnr. 36, Baur-Sturner-Schon-
ke, Rdnr 211a. 

146. Zie Baur-Sturner-Schonke, § 13, Rdnr. 195. 
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goedingsplicht van de executant ex § 717 Abs. 2 ZPO kan beperken of zelfs 
geheel kan opheffen. Alleen Schütze147 is van mening dat er slechts sprake is 
van eigen schuld van gedaagde, indien hij zich opzettelijk nadeel heeft laten 
toebrengen, om zo de executant schade te berokkenen. Toepassing van § 254 
BGB en de daarmee gepaard gaande vermindering van aansprakelijkheid is 
volgens Schütze niet aanwezig indien gedaagde verstek heeft laten gaan. Ook 
moet de executant maar met hem onbekende verweermiddelen rekening hou
den: het ligt anders indien het gaat om naderhand ontstane omstandighe
den148. Deze beperkte mogelijkheid om eigen schuld aan te nemen hangt vol
gens hem samen met de aard van de aansprakelijkheid van § 717 Abs. 2 ZPO: 
de Gefährdungshaftung. 

Resumerend kan worden gesteld dat volgens de heersende leer de schade
vergoedingsplicht van de executant door een geslaagd beroep op eigen schuld 
van gedaagde verminderd wordt of zelfs geheel wordt uitgesloten149. De execu
tant moet echter wel datgene teruggeven wat hij door de tenuitvoerlegging van 
gedaagde heeft ontvangen150. 

Ook in de rechtspraak is uitgemaakt dat eigen schuld van gedaagde van in
vloed is op de schadevergoedingsplicht van de executant ex § 717 Abs. 2 en 
§ 945 ZPO. Zo besliste reeds het Reichsgericht in zijn oordeel van 8 januari 
1934, RGZ 143, 119 dat eigen schuld van gedaagde de schadevergoedings
plicht van de executant kan opheffen: 

"Alle diese Folgen wurde er (= schuldenaar) durch die Zahlung seiner Schuld vermieden haben. 
Demnach habe er sich die Entstehung seines etwaigen Schadens so vorwiegend selbst zuzuschrei
ben, dass fur eine Inanspruchnahme der Klägerin auf Schadensersatz kein Raum bleibe"151. 

Sindsdien is dit vaste rechtspraak152. Zo nam het Bundesgerichtshof153 eigen 
schuld van een belastingplichtige aan die, nadat de Ontvanger hem had mede
gedeeld dat hij een belastingschuld van DM 92.400,- had, verklaarde "er wer
de eher alles kaputtschlagen, bevor das Finanzamt einen Pfennig bekomme". 
Hierop legde de Ontvanger beslag. Vervolgens bleek dat de belastingschuld 
slechts DM 58.800,- bedroeg. Het Finanzgericht oordeelde dat er geen 'Ar
restgrund' aanwezig was, nu de uitlatingen van de belastingplichtige niet se
rieus genomen hadden mogen worden. Daarop wenste laatstgenoemde scha
devergoeding te ontvangen op grond van § 945 ZPO, wegens het derven van 
winst. Het Bundesgerichtshof wees deze vordering echter af, omdat deze scha
depost aan zijn eigen schuld te wijten was. 

147. Wieczorek-Schütze, § 717 Anm. CHI a 1. 
148. Zie hiervoor paragraaf 6.2.6.1. 
149. Stein-Jonas-Munzberg, § 717 Rdnr. 36. Enigszins anders Vockenberg, a.w., p. 122. 
150. Baur-Sturner-Schonke, § 13, Rdnr. 211. 
151. RG 8 januari 1934, RGZ 143, p. 121. 
152. BGH 8 oktober 1956, ZZP71, p. 89; BGH 1 december 1965, BB 1966,267; BGH 16oktober 

1973, MDR 1974,130; OLG Hamm 16 september 1977, MDR 1978,234; BGH 9 mei 1978, 
NJW 1978, 2024. 

153. BGH 9 mei 1978, NJW 1978, 2024. 
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Met name het arrest van het BGH van 1 december 1965, BB 66, p. 267 valt op, 
door de twee principíele uitspraken die het Bundesgerichtshof hierin doet Al
lereerst overweegt dit hoogste rechtscollege dat § 254 BGB ook van toepassing 
is op een schadevergoedingsphcht die voortvloeit uit een nsico-aansprakehjk-
heid Voorts wordt beslist dat de mate van schuld van gedaagde zo groot kan zij η 
dat de schadevergoedingsphcht van zijn wederpartij geheel komt te verval
len154. 

"Nach anerkannter Rechtsprechung kann sich der gemäss § 945 ZPO in Anspruch genommene 
darauf berufen, dass der Arrestbeklagte durch sein schuldhaftes Verhalten dem Arrestklager zur 
Ausbnngung des Arrestes Anlass gegeben habe (§ 254 Abs 1 BGB), denn diese Vorschnft findet 
auch dann Anwendung, wenn eine Ersatzpflicht vom Gesetz ohne Rucksicht auf Verschulden 
angeordnet ist ( ) 
Dieser Gesichtspunkt der Mitverursachung durch den Arrestbeklagten kann so stark ins Gencht 
fallen, dass er den ihm durch die Arrestpfandung, entstandenen Schaden allein zu tragen hat ( )" 
(cursivering AvR) 

Ter afsluiting nog een enkel woord over de schadeverdeling Welke maatstaf 
wordt aangelegd ter verdeling van de schade, indien de gelaedeerde eigen 
schuld aan de schadeveroorzakende gebeurtenis kan worden verweten7 Aan 
§ 254 BGB ligt een combinatie van het causahteitscntenum en de schuldmaat
staf ten grondslag Men Iet zowel op de mate waarin ieder tot de schade heeft 
bijgedragen ('überwiegende Verursachung') als op de mate van ieders schuld 
('beiderseitige Verschulden')155 

6 3 § 945 ZPO 

6.3 1 Einstweilige Verfügung156 

Inleiding 

In vele gevallen duurt het geruime tijd voordat eiser de bevoegdheid heeft 
verkregen tot executie van een vonnis over te gaan Een langdurige procedure 
kan nadelig voor hem uitwerken zijn schuldenaar kan in de tussentijd het 
vermogen, waarop eiser zich wil verhalen, vervreemden of laten verdwijnen 
Aldus heeft eiser behoefte aan zekerheid Het Duitse recht kent hiervan 2 
vormen het 'Arrest', dit is het beslag dat dient tot zekerheidstelling van geld
vorderingen en de 'Einstweilige Verfugung' (te vertalen met voorlopige voor-

154 Dit volgt reeds uit § 254 BGB zelf Het Bundesgerichtshof heeft het geconcretiseerd met het 
oog op de verhouding executant- geëxecuteerde 

155 Munchener Kommentar zum BGB, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, § 254 BGB (bearbeitet 
von Grunsky), 2 Auflage 1985, Rdnr 60 en 61, Soergel Siebert, Kommentar zum BGB, 
Band2/1, Schuldrecht 1/1, § 254 BGB (bearbeitet von Mertens), Rdnr 111 en 112, BGH 19 
januan 1969, NJW 1969, ρ 789 e ν (zie met name ρ 790 г к midden) 

156 Literatuur Baur-Sturner-Schonke, aw ,§47-§51, Jauernig, aw , § 34 t/m § 37, Thomas-
Putzo,§916 t/m 945, Grunsky, Grundzuge des Zwangvollstreckungs- und Konkursrecht, § 8 
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ziening), die zekerheid moet bieden voor alle andere aanspraken, die geen 
geldvorderingen zijn. Het beslag is geregeld in de §§ 916 t/m 936 ZPO en de 
Einstweilige Verfügung in de §§ 937 t/m 945 ZPO. 

In deze paragraaf zal ik mij beperken tot de Einstweilige Verfügung (verder 
te noemen E.V.), omdat deze procedure in grote lijnen te vergelijken is met 
het kort geding in Nederland. Daarnaast zal een aparte bespreking van het 
'Arrest' tot nodeloze herhalingen leiden, aangezien § 936 ZPO bepaalt dat de 
voorschriften omtrent de procedure van het beslag analoog van toepassing zijn 
op die van de E.V. voorzover daar niet uitdrukkelijk van wordt afgeweken. 
Doet dit geval zich voor, dan zal ik dit vermelden. 

In het hiernavolgende zal ik de procedure van de E.V. en de verscheidene 
soorten E.V. bespreken. 

6.3.1.1. DE PROCEDURE VAN DE EINSTWEILIGE VERFÜGUNG 

In tegenstelling tot het kort geding in Nederland start de procedure niet met 
een dagvaarding maar met een verzoekschrift (= Gesuch of Antrag). Bevoegd 
is de rechter bij wie de hoofdzaak aanhangig is of aanhangig gemaakt kan 
worden (§ 937 Abs. 1 ZPO). Evenals hier te lande is het niet nodig dat er reeds 
een bodemprocedure is gestart. Daarnaast is in dringende gevallen (bijvoor
beeld wanneer een E.V. ingesteld bij de 'normale' rechter vermoedelijk te laat 
zou zijn) de kantonrechter (Amtsgericht), in wiens gebied het onderwerp van 
het geschil ligt, bevoegd (§ 942 Abs. 1 ZPO). Hier uit zich het verschil met het 
beslag. Degene die beslag wil leggen kan zich wenden tot de rechter in de 
hoofdzaak, of tot de kantonrechter in wiens kanton het onderwerp van beslag 
ligt: aan hem is de keus. De urgentie-eis wordt niet gesteld. 

De rechter die over de E.V. beslist, stelt een summier onderzoek in naar de 
materiële aanspraak. Hierbij kijkt hij of er een 'Anspruch' aanwezig is, met 
andere woorden of eiser een vordering heeft, en of er een 'Grand' is voor de 
gevraagde voorziening. Gelijk in Nederland zijn de wettelijke bewijsregels bij 
de E.V. niet van toepassing. Met deze procedure wordt immers niet beoogd 
een definitieve uitspraak te krijgen over het al dan niet bestaan van de aan
spraak. Veeleer is zij gericht op handhaving van de gepretendeerde aan
spraak. Voldoende is dat eiser zijn aanspraak aannemelijk maakt (Glaubhaft
machung). De feiten en omstandigheden die aan het verzoek ten grondslag 
liggen moeten voor de rechter geloofwaardig worden gemaakt. 

§ 937 Abs. 2 ZPO bepaalt dat een beslissing over de E.V. in spoedeisende 
gevallen zonder een mondelinge behandeling kan worden gegeven (voor het 
beslag geldt deze eis van spoedeisendheid niet. Of er een mondelinge behan
deling moet plaatsvinden is aan het vrije oordeel van de rechter overgelaten, 
aldus § 921 Abs. 1 ZPO). Het kan dus voorkomen, en in de regel zal een 
verzoekschrift inhouden dat het een urgentiegeval betreft, dat een E.V. wordt 
verleend zonder dat de wederpartij hiervan op de hoogte is! Wanneer er geen 
mondelinge behandeling heeft plaatsgevonden en de rechter wijst de gevraag
de voorziening toe, komt er een 'Beschluss'. Was er wel een mondelinge be
handeling, dan wordt de E.V. verleend bij 'Endurteil' (§ 922 Abs. 1 ZPO). 
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De rechtsmiddelen 

Afhankelijk van de soort uitspraak (Beschluss of Endurteil) heeft gedaagde de 
volgende rechtsmiddelen: 
1. Betreft het een Endurteil, dan kan gedaagde hoger beroep instellen (Beru

fung). Dit moet één maand na betekening van het vonnis plaatsvinden 
(§516 ZPO). 'Revision' (enigszins te vergelijken met cassatie) is niet toege
staan (§ 545 Abs. 2 ZPO). 

2. Tegen een Beschluss kan gedaagde 'Widerspruch' instellen (§ 924 ZPO). 
Dit is te vergelijken met het middel van verzet. 

Wanneer gedaagde het bericht heeft ontvangen dat jegens hem een E.V. is 
verleend (dit moet formeel geschieden door bijvoorbeeld een aangetekende 
brief van de advocaat of door deurwaardersexploit) kan hij schriftelijk ver
zoeken dat de E.V. wordt opgeheven. Dit verzoek heeft echter geen schorsen
de werking (§ 924 Abs. 3 ZPO). De rechter (deze is dezelfde die de E.V. 
zonder tegenspraak had verleend) bepaalt dan alsnog een dag waarop een 
mondelinge behandeling plaatsvindt (§ 924 Abs. 2 ZPO). Ook in deze proce
dure kan eiser volstaan met een 'Glaubhaftmachung'. De beslissing over de 
E.V. is dan weer een 'Urteil'. Hiertegen kan gedaagde hoger beroep instellen, 
en ook hier is 'Revision' uitgesloten. 

Naast deze middelen van verzet en hoger beroep heeft gedaagde nog een aan
tal mogelijkheden om de E.V. ongedaan te maken: 
1. hij kan een verzoek tot vernietiging van de E.V. instellen wegens gewijzig

de omstandigheden (§ 927 ZPO). De rechter onderzoekt dan of er sinds het 
oordeel waarbij de E.V. is toegekend omstandigheden zijn ingetreden die 
tot een vernietiging van de E.V. leiden. Hij bekijkt daarentegen niet of de 
beslissing - ten tijde van het nemen ervan - onjuist was. Dit is ook de reden 
waarom § 945 ZPO niet van toepassing is, indien een uitspraak waarbij een 
E.V. is verleend wegens gewijzigde omstandigheden wordt vernietigd157. 

2. hij kan vernietiging van de E.V. verzoeken, omdat eiser de termijn die is 
gesteld om een bodemprocedure aan te spannen voorbij heeft laten gaan 
(§ 926 ZPO). Gedaagde kan namelijk aan de rechter vragen een termijn te 
stellen, waarbinnen eiser zijn vordering in de hoofdzaak aanhangig moet 
maken (§ 926 Abs. 1 ZPO). Willigt de rechter dit verzoek in en laat eiser 
deze termijn verstrijken, dan komt de E.V. te vervallen (§ 926 Abs. 2 
ZPO). 

3. Wanneer wegens de spoedeisendheid niet de gewone rechter maar de kan
tonrechter is geadieerd158 (§ 942 Abs. 1 ZPO), moet deze ambtshalve bij 
zijn oordeel over de E.V. een termijn stellen waarbinnen eiser een monde
linge behandeling moet vragen bij de rechter die over de hoofdzaak beslist. 

157. Zie hiervoor paragraaf 6.3.2. 
158. Dit kan zich voordoen, wanneer wel het kantongerecht maar niet de rechtbank in de woon

plaats van eiser is gevestigd. 
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Deze procedure, waarbij over de rechtmatigheid van de E.V. wordt geoor
deeld, heet 'Rechtfertigungsverfahren'. Laat eiser deze termijn verlopen, 
dan komt de E.V. te vervallen (§ 942 Abs. 3 ZPO). 

6.3.1.2. SOORTEN EINSTWEILIG VERFÜGUNG15' 

De wet kent twee soorten E.V.-en: de 'Sicherungsverfügung' en de 'Rege-
lungsverfügung'. De rechtspraak heeft nog een derde vorm ontwikkeld: de 
'Leistungsverfügung'. 
De Sicherungsverfügung is geregeld in § 935 ZPO. Deze voorlopige voorzie
ning wordt gevraagd wanneer eiser vreest dat zijn wederpartij zijn verplichting 
niet nakomt. Alle aanspraken van eiser komen hiervoor in aanmerking, indien 
ze maar geen betrekking hebben op geldvorderingen. Te denken valt aan de 
aanspraak van de eigenaar op teruggave van zijn zaak en die van de koper op 
levering van de door hem gekochte zaak160. 

Het doel van deze E.V. is enkel en alleen de toekomstige nakoming te ver
zekeren. In geen geval kan eiser met behulp van de Sicherungsverfügung de 
teruggave van zijn zaak bewerkstelligen. Voorbeelden hiervan zijn: een ver
bod tot vervreemding van de zaak161 en een bevel tot sequestratie162. 

De Regelungsverfügung vindt haar wettelijke grondslag in § 940 ZPO. In 
tegenstelling tot het beslag en de Sicherungsverfügung gaat het bij de Rege-
lungsverfügung niet om het veiligstellen van een aanspraak, maar om het rege
len van een voorlopige toestand. Vaak wordt er een voorziening getroffen 
binnen een bestaande rechtsverhouding. Voorbeelden: een verbod aan een 
vennoot van een v.o.f. het bedrijf binnen te treden en in de boeken te kijken163 

en een regeling met betrekking tot het gebruik van een gemeenschapsruimte 
(bijvoorbeeld de 'Waschküche') in een huurhuis, wanneer partijen hierover 
geen overeenstemming kunnen bereiken164. 

De Leistungsverfügung, ook wel Befriedigungsverfügung genoemd, is niet 
gericht op het verschaffen van zekerheid maar op een - tijdelijke - 'bevredi
ging' van eiser. De Leistungsverfügung sluit, naar algemeen wordt aangeno
men, aan bij § 940 ZPO165. Het bijzondere van deze E.V. is dat zij in veel 
gevallen tot een prestatie verplicht jegens de E.V.-verzoeker. Voorbeelden: 
het betalen van schadevergoedingen, het doorbetalen van loon. Op het gebied 
van het personen- en familierecht: het betalen van alimentatie, een omgangs
verbod. Ook in het arbeidsrecht kan een Leistungsverfügung worden ver
leend, en wel één met een ruime inhoud. De werkgever kan volgens de heer
sende opvattingen een E.V. verkrijgen, waarbij zijn werknemer tot het ver-

159. Baur-Schönke-Stümer, § 50; Jauernig, § 37. 
160. Jauernig, § 37 I; Baur-Stürner-Schönke, Rdnr. 904. 
161. Zie JZ 1982, 839 e.v. 
162. Zie OLG Koblenz, 5 februari 1981, MDR 1981, 855. 
163. Baur-Stürner-Schönke, Rdnr. 918. 
164. Grunsky, a.w., § 8, p. 119. 
165. Zie onder meer Jauernig, § 37 III, anders Baur-Stürner- Schönke, Rdnr. 920. 
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richten van arbeid wordt veroordeeld. Dit kan in de visie van Schönke166 

slechts dan, wanneer het om persoonlijk te verrichten prestaties gaat, bij een 
'vervangbare' prestatie is er voor een Leistungsverfügung geen reden. 

De Leistungsverfügungen scheppen vaak definitieve, onherstelbare situa
ties, waaraan de mogelijkheid om op grond van § 945 ZPO schadevergoeding 
te vragen, weinig verandert. Vandaar ook dat er strenge eisen aan het toeken
nen van een dergelijke E.V. worden gesteld. Zo moet bijvoorbeeld de ver
zoeker bij zijn vordering tot betaling van alimentatie of tot doorbetaling van 
zijn loon aannemelijk maken dat hij het geld dringend nodig heeft, aangezien 
hij anders in een financiële noodsituatie komt te verkeren167. 

Ten aanzien van de inhoud van de E.V. heeft de rechter op grond van § 938 
Abs. 1 ZPO een 'freies Ermessen': 

"Das Gencht bestimmt nach freiem Ermessen, welche Anordnungen zur Erreichung des Zweckes 
erforderlich sind" (cursivering AvR). 

Deze discretionaire bevoegdheid is evenwel door de woorden 'ter bereiking 
van haar doel' beperkt. De belangrijkste beperkingen zijn168: de op te leggen 
maatregel moet binnen de door de E.V.-verzoeker gevraagde maatregelen 
liggen, de E.V. mag geen definitieve rechtsbetrekkingen scheppen, die in een 
eventueel latere bodemprocedure niet meer ongedaan gemaakt kunnen wor
den. Zo mag de E.V. bijvoorbeeld niet als inhoud de verkoop van de litigieuze 
zaak hebben. Dit geldt eveneens voor de zogenaamde duurovereenkomsten. 
Ook hier moet worden vermeden dat er definitieve beslissingen vallen die niet 
meer teruggedraaid kunnen worden. Bij betwisting van een pachtovereen
komst mag de rechter geen voorziening treffen, waarbij de pachter tot ontrui
ming gedwongen wordt. Verder moet de op te leggen maatregel executabel 
zijn. 

Conclusie 

Een vergelijking tussen het 'Verfahren der Einstweilige Verfügung' en het 
kort geding in Nederland levert de volgende verschilpunten op. In Nederland 
vangt de procedure aan met een dagvaarding, in Duitsland met een verzoek
schrift. Het kort geding kent bij ons altijd een mondelinge behandeling, terwijl 
een E.V. óók verleend kan worden (namelijk in spoedeisende gevallen) zon
der dat er hoor- en wederhoor heeft plaatsgevonden. 

Ten aanzien van de competentie is er het verschil dat in Nederland de presi
dent van de rechtbank bevoegd is169, terwijl in Duitsland niet slechts één in-

166. Baur-Sturner-Schonke, § 50 Rdnr 924, in tegenstelling tot de heersende leer. 
167 LAG Tubingen 19 apnl 1961, NJW 1961,2178 
168. Baur-Sturner-Schonke, § 50 Rdnr. 909 en Thomas-Putzo, § 938, Anm. 1; Stein-Jonas-

Grunsky, § 938 Rdnr. 1 t/m 20. 
169. Opgemerkt dient te worden, dat ook de kantonrechter op grond van art. 100 Rv voorlopige 

voorzieningen kan treffen. 
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stantie, maar verschillende bevoegd zijn om een E.V. te verlenen. De be
voegdheid is immers afhankelijk van de vraag welk rechterlijk college over de 
hoofdzaak moet beslissen. Zo kan bijvoorbeeld het Landgericht, het Amts
gericht of het Arbeitsgericht bevoegd zijn. 

Tenslotte is het in Duitsland, in tegenstelling tot in Nederland, niet mogelijk 
om cassatie in te stellen tegen een uitspraak in hoger beroep van een E.V. 

Naast deze verschillen bestaan er ook overeenkomsten. Beide procedures 
zijn gericht op het op korte termijn verkrijgen van een voorlopige maatregel. 
Verder gelden bij de E.V. noch bij het kort geding de wettelijke bewijsmidde
len. 

6.3.2 Schadevergoedingsplicht ex § 945 ZPO 

Over de geschiedenis van § 945 ZPO kan ik kort zijn. Dit artikel werd gelijk 
met § 717 ZPO bij novelle van 1898 ingevoerd en is sindsdien niet meer gewij
zigd. § 945 is gebaseerd op § 717 ZPO en luidt als volgt: 

"Erweist sich die Anordnung eines Arrestes oder einer einstweiligen Verfugung als von Anfang an 
ungerechtfertigt oder wird die angeordnete Massregel auf Grund des § 926 Abs. 2 oder des § 942 
Abs 3 aufgehoben, so ist die Partei, welche die Anordnung erwirkt hat, verpflichtet, dem Gegner 
den Schaden zu ersetzen, der ihm aus der Vollaehung der angeordneten Massrcgel oder dadurch 
entsteht, dass er Sicherheit leistet, um die Vollziehung abzuwenden oder die Aufhebung der Mass
regel zu erwirken" (cursivering AvR) 

Wanneer na verzet, hoger beroep of na een andersluidend bodemvonnis blijkt 
dat het verlof tot beslaglegging of de E.V. van het begin af aan ten onrechte 
was verleend, heeft gedaagde recht op schadevergoeding ex § 945 ZPO. Voor 
vergoeding komt in aanmerking de schade die door de executie is ontstaan. 
Verder heeft gedaagde ook recht op schadevergoeding, wanneer hij zekerheid 
heeft gesteld ter afwending van de executie. 

De schadevergoedingsaanspraak ex § 945 ZPO heeft voor de E.V. vaak nog 
grotere betekenis dan voor het beslag, omdat bij de E.V. in veel gevallen diep 
in de rechtssfeer van gedaagde wordt ingegrepen. De 'Leistungsverfügung' is 
hier een voorbeeld van. 

Voor de aard van de aansprakelijkheid kan worden verwezen naar hetgeen 
bij § 717 Abs. 2 ZPO is vermeld. De grondslag is immers in beide gevallen 
dezelfde170. Men is het er over eens dat voor de schadevergoedingsplicht ex 
§ 945 ZPO géén schuld van de verzoeker is vereist. Of de executie een recht
matige of een onrechtmatige handeling is, blijft in de literatuur een strijd
vraag. De risico-gedachte (Gefahrdungs- of Risikohaftung) heeft de meeste 
aanhangers en ook het Bundesgerichtshof171 hanteert deze als grondslag van 
de aansprakelijkheid van de executant. 

170 Zie Stcin-Jonas-Gmnsky, § 945 Rdnr. 2 en Thomas- Putzo, § 945, Anm Ie 
171. Zie bijvoorbeeld BGH 19 september 1985, NJW1986,1107. " der Grund der Haftung aus 

§ 945 ZPO ist, dass die Vollstreckung aus einem noch nicht endgültigen Titel auf Gefahr des 
Gläubigers geht" 
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In deze paragraaf wordt onderzocht wanneer er een schadevergoedings
plicht ex § 945 ZPO is. 
Deze plicht bestaat in twee gevallen: 
1. wanneer het 'Arrest' of de 'E.V.' van het begin af aan ongegrond was, 
2. wanneer het 'Arrest' of de 'E.V.' wordt vernietigd op grond van § 926 Abs. 

2 of § 943 Abs. 3 ZPO. 

Adi . 
De eerste grond voor toepasselijkheid van § 945 ZPO is verreweg de belang
rijkste. Hiervan is sprake, wanneer de materieelrechtelijke aanspraak ten tijde 
van de uitspraak waarin het beslag respectievelijk de E.V. werd verleend niet 
aanwezig was: 

"Massgeblich ist, dass die Voraussetzungen für den Erlass des Arrests bzw. der einstweiligen 
Verfügung zur Zeil der Erlasses objektiv nicht vorlagen""2 (cursivering AvR). 

Een voorbeeld hiervan is de executie van een E.V. op grond van een octrooi, 
dat in werkelijkheid ten tijde van het vonnis niet (meer) bestond173. 

Het vereiste van § 945 ZPO - de aanspraak bestond ten tijde van de uit
spraak niet - houdt in dat dit artikel in een aantal gevallen niet van toepassing 
is, terwijl het beslag respectievelijk de E.V. toch komt te vervallen. Hierbij 
kan aan de volgende mogelijkheden worden gedacht. Ten eerste de vernieti
ging op grond van naderhand gewijzigde omstandigheden (§ 927 ZPO). Doet 
dit geval zich voor, dan kan gedaagde slechts opheffing van het beslag respec
tievelijk E.V. vragen, een schadevergoedingsaanspraak heeft hij niet. Im
mers, ten tijde van het vonnis waarin de gevraagde maatregel werd toegekend 
bestond de vordering van eiser wel degelijk. Pas door omstandigheden die zijn 
opgekomen ná dit oordeel komt het besluit te vervallen. De vernietiging van 
het vonnis wegens gewijzigde omstandigheden laat de rechtmatigheid van de 
oorspronkelijke uitspraak intact, doch heeft slechts betrekking op het voort
bestaan van deze uitspraak174. Met andere woorden zij heeft een werking ex 
nunc175. 

Ten tweede de vernietiging176 van de E.V. op grond van een processueel 
gebrek. Baur177 is van oordeel dat in een dergelijk geval § 945 ZPO niet van 
toepassing is. Immers het risico dat eiser door het tenuitvoerleggen van een 
voorlopige maatregel loopt is, dat hij in strijd met de materieelrechtelijke situa

vi. Stein-Jonas-Grunsky, § 945 Rdnr. 17. In gelijke zin Baur, Studien, p. 104-105, Baumbach-
Lauterbach-Hartmann, § 945 Anm. 2A; Wassermann, § 945, Rdnr. 3; Baur- Stürner-Schön-
ke, δ 49 Rdnr. 892. 

173. BGH 10 juli 1979, BGHZ 75, 116. Voor commentaar op deze uitspraak zie: Pietzeker, 
GRUR 1979, 869-873. 

174. Stein-Jonas-Grunsky, § 927 Rdnr. 1. 
175. Wicczorek-Schütze, § 927, Anm. Al. 
176. De term 'vernietiging' is niet geheel zuiver, aangezien een voorlopige maatregel ook in de 

bodemprocedure kan worden opzijgezet. In dit geval spreekt men niet van 'vernietiging'. 
177. Baur, Studien p. 104-105. In dezelfde zin Baur-Stürner- Schönke, § 49, Rdnr. 892. 
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tie een inbreuk maakt op de rechten van gedaagde Het feit dat het aan een 
processueel vereiste schort is niet een typisch risico van het 'Eilverfahren' 
Ook Grunsky178 deelt deze mening, evenals het OLG Dusseldorf179 in zijn uit
spraak van 17 januan 1961, waar het ging om het opheffen van een gelegd 
beslag wegens (relatieve) onbevoegdheid van de rechter 

Ten derde komt de vraag op of § 945 ZPO van toepassing is wanneer de 
schadevergoedingsrechter oordeelt dat er wel een Arrest/Verfugungsgrund en 
een Arrest/Verfugungsanspruch aanwezig is180, maar verzoeker zijn aanspraak 
niet voldoende geloofwaardig (conform § 921 lid 2 ZPO) heeft gemaakt Deze 
vraag is in de literatuur omstreden, maar ook hier wijzen Baur181 en Grunsky182 

mijns inziens terecht een schadevergoedingsphcht af Laatstgenoemde183 stelt 
zich wèl op het standpunt dat een beslag respectievelijk E V 'von Anfang an 
ungerechtfertigt ist', wanneer deze wordt vernietigd wanneer de wettelijke 
bepaling op grond waarvan de E V /beslag is verleend, door het Bundesver
fassungsgericht nietig is verklaard Hetzelfde geldt wanneer verzoeker heeft 
vertrouwd op vaste rechtspraak, terwijl de rechter juist in zijn geval is om
gegaan In deze gevallen is de executant zijns inziens schadeplichtig184 

Ad 2 
§ 945 ZPO is verder van toepassing, wanneer eiser de termijn voor het aan
hangig maken van de bodemprocedure heeft laten verlopen (§ 926 Abs 2 
ZPO) of, in het geval waarin hij wegens spoedeisendheid zijn verzoek voor 
een E V tot het 'Amtsgericht' had gericht, de termijn voor het starten van een 
'Rechtfertigungsverfahren' voorbij heeft laten gaan (§ 942 Abs 3 ZPO). 
Doen deze twee gevallen zich voor, dan is eiser zonder meer schadeplichtig Of 
anders gezegd, onafhankelijk van de vraag naar de materieelrechtehjke juist
heid van de aanspraak rust op hem een schadevergoedingsphcht18'' Nu kan 
zich de vreemde situatie voordoen dat eiser wel een aanspraak heeft jegens 
gedaagde maar tegelijkertijd schadeplichtig is omdat hij bijvoorbeeld zijn vor
dering niet tijdig in een bodemprocedure aanhangig had gemaakt (§ 926 Abs 
2 ZPO)' 

Heeft gedaagde echter een rechterlijk verbod ('Unterlassungsverfugung') 
nageleefd, dat op grond van § 926 Abs 2 ZPO kwam te vervallen, dan heeft hij 
volgens het Bundesgerichtshof geen recht op schadevergoeding ex § 945 ZPO, 
wanneer blijkt dat hij op grond van het materiele recht de gedraging had moe-

178 Stein-Jonas-Grunsky, § 945 Rdnr 21 Anders Baumbach-Lauterbach-Hdrtmann, § 945 
Anm 2A 

179 MDR1961,p 606-607 
180 Zie hiervoor paragraaf 6 3 3 
181 Baur, Studien, ρ 105 
182 Stem Jonas-Grunsky, § 945 Rdnr 22 
183 Stein-Jonas-Grunsky, § 945 Rdnr 19aa In dezelfde zin Baumbach-Lauterbach-Hartmann 

§ 945 Anm IB Thomas Putzo, § 945 Anm 1 
184 Anders Luh zie paragraaf 6 2 6 2 
185 Baur-Sturner Schonke, § 49, Rdnr 896, Stem-Jonas- Grunsky, § 945, Rdnr 33 

202 



ten nalaten186. Met andere woorden, zonder de E.V. was hij toch verplicht de 
litigieuze handelingen te staken, en zodoende heeft hij geen schade geleden. 

6.3.3 Is de rechter die over de schadevergoeding oordeelt gebonden aan de 
voorafgaande uitspraken? 

De schadevergoedingsaanspraak ex § 945 ZPO kan niet in het 'Eilverfahren', 
de procedure waarin een E.V. wordt verleend, te gelde worden gemaakt. 
Hiertoe is deze summiere procedure, waarin de eisende partij slechts aan
nemelijk hoeft te maken dat hij een vordering op gedaagde heeft, niet ge
schikt. Gedaagde dient een aparte procedure te starten om zijn schade ver
goed te krijgen187. Wanneer eiser een bodemprocedure is begonnen is het ook 
mogelijk dat gedaagde zijn schadevergoedingsvordering bij eis in reconventie 
naar voren brengt188. 

De vraag is nu, in hoeverre de rechter die over de schadevergoedingsaan
spraak moet oordelen, gebonden is aan de eerder gegeven beslissing(en) om
trent de vordering van eiser189. Daarbij moet een onderscheid worden gemaakt 
al naar gelang een uitspraak in de bodemprocedure is gegeven of in het 'Verfü
gungsverfahren'. Zoals uit paragraaf 6.3.2.1 bleek kan gedaagde immers tegen 
een jegens hem verleende E.V. verzet of hoger beroep instellen. De beslissing 
die hieruit volgt is nog steeds een uitspraak in een 'Eilverfahren'. Daarnaast is 
het mogelijk een bodemprocedure te starten. De beslissing die dan volgt is er 
één in de 'Hauptsache'. 

Met betrekking tot de vraag naar de gebondenheid van de rechter die over de 
schadevergoedingsaanspraak oordeelt doen zich een aantal mogelijkheden 
voor. Achtereenvolgens zal ik de volgende varianten bespreken: 
a. er is helemaal geen rechtsmiddel ingesteld tegen de E.V., noch is er een 

bodemprocedure aanhangig gemaakt. 
b. de E.V. wordt gevolgd door een uitspraak in de bodemzaak. 
с de E.V. wordt in hoger beroep of na verzet bekrachtigd: de Verfügungsan

spruch wordt geacht van het begin af aan aanwezig te zijn geweest. 
d. de E.V. wordt in hoger beroep of na verzet vernietigd: de Verfügungsan

spruch wordt geacht van het begin af aan niet aanwezig te zijn geweest. 
e. de E.V. wordt in hoger beroep of na verzet bekrachtigd: de Verfügungs

grund wordt geacht van het begin af aan aanwezig te zijn geweest. 
f. de E.V. wordt in hoger beroep of na verzet vernietigd: de Verfügungsgrund 

wordt geacht van het begin af aan niet aanwezig te zijn geweest. 
g. de E.V. wordt vernietigd op grond van § 926 Abs. 2 of 942 Abs. 3 ZPO. 

186. BGH 28 november 1980, NJW1981 2579-2580. Zie ook BGH 3 december 1954, NJW1955, 
377. 

187 Tot welke rechter men zich moet wenden staat in § 23 GVG. e v. 
188 Slein-Jonas-Gmnsky, § 945 Rdnr. 36, Wassermann, § 945 Rdnr. 8. 
189 Zie hierover uitgebreid. Teplitzky, NJW 1984, p. 850 e.v. 
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ad a 
In dit geval neemt de heersende leer aan dat de schadevergoedingsrechter op 
geen enkele wijze aan de E V gebonden is190 

adb 
Wanneer in de bodemprocedure is beslist dat de E V van het begin af aan 
ongegrond was, en deze uitspraak in kracht van gewijsde is gegaan, dan is de 
rechter die over de schadevergoeding moet beslissen daaraan gebonden Dit 
wordt algemeen aangenomen191 Hetzelfde geldt indien geoordeeld wordt dat 
de vordering wèl aanwezig is en er derhalve geen plaats is voor een schadever
goedingsaanspraak ex § 945 ZPO Deze binding volgt uit de materiele rechts
kracht van de in de hoofdzaak gegeven beslissing. 

Er zijn schrijvers, zoals Wassermann192, Schonke193 en Grunsky194 die van 
mening zijn dat deze gebondenheid slechts betrekking heeft op de 'Verfugung-
sanspruch', maar niet op de 'Verfugungsgrund'. Met de 'Anspruch' wordt be
doeld dat de executant een mateneelrechtelijke aanspraak op gedaagde heeft 
De 'Grund' houdt in dat er voldoende reden is voor toewijzing van de orde
maatregel (is er bijvoorbeeld voldaan aan het vereiste van de spoedeisend
heid) Bovengenoemde schrijvers menen dat de rechter de vraag of er reden 
was (Verfugungsgrund) de E V te verlenen, wèl zelfstandig mag onderzoe
ken 

Dit onderscheid tussen 'Anspruch' en 'Grund' komen we bij de bespreking 
van de volgende vananten eveneens tegen. 

ad с 
De heersende leer gaat ervan uit dat wanneer na verzet of hoger beroep blijkt 
dat de Verfugungsanspruch ten tijde van de voorlopige maatregel bestond, de 
schadevergoedingsrechter niet aan deze beslissing is gebonden19' De reden 
hiervoor is dat een beslissing m een summiere procedure (want ook de proce
dure in hoger beroep c.q na verzet is een 'Eilverfahren'1) slechts een voor
lopig karakter heeft In de bodemprocedure kan de aanspraak immers (op
nieuw) betwist worden, waarbij alle bewijsmiddelen aan bod kunnen komen. 
Dan kan ook blijken dat de vordering van de executant uiteindelijk toch moet 
worden afgewezen. 

add 
Wordt een E.V. daarentegen vernietigd, omdat wordt geoordeeld dat de 

190 Stem Jonas-Grunsky, § 945 Rdnr 24, Jauemig, § 36 V 
191 Zie Stein-Jonas-Grunsky, § 945, Rdnr 26 en de m noot 57 vermelde literatuur Verder 

Teplitzky, a w , ρ 850 onder II 
192 Wassermann, § 945 Rdnr 9 
193 Baur-Sturner-Schonkc, § 49 Rdnr 894 
194 Stein-Jonas-Grunsky, § 945 Rdnr 26 
195 Jauemig, § 37V,Baumbach-Lauterbach-Hartmann,§ 945 Anm 3Cb , Slein-Jonas-Gruns-

ky, § 945 Rdnr 32, Teplitzky, a w , pag 850 onder III 
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Verfügungsanspruch van het begin af aan niet bestond, dan is de schadever
goedingsrechter aan dit oordeel gebonden"6. 

Deze leer heeft aanleiding gegeven tot veel kritiek en het is nog maar de 
vraag of bovengenoemde opvatting nog wel als 'heersend' kan worden aan
gemerkt. Waarom de rechter wel gebonden is aan een uitspraak waarin wordt 
vastgesteld dat de Anspruch niet bestaat, en er geen binding is als na een 
ingesteld rechtsmiddel blijkt dat de Anspruch wel bestaat, is mij niet duidelijk. 

Ook in de literatuur vindt men geen antwoord op deze vraag. De kern van 
de kritiek is dat een uitspraak over het niet-bestaan van eisers aanspraak even
zeer een voorlopige en geen definitieve beslissing is, en de rechter derhalve in 
beide gevallen niet gebonden is197. De gegeven kritiek acht ik terecht. De E.V. 
is slechts een ordemaatregel, verleend op basis van een voorlopig oordeel om
trent de rechtsverhouding tussen partijen. Vanwege het slechts summiere on
derzoek naar de rechtstoestand en in het bijzonder de beperking door middel 
van de 'Glaubhaftmachung' is de uitslag van het Eilverfahren geen waterdich
te garantie voor de juistheid van eisers vordering. Vandaar dat het voor de 
rechter in de schadevergoedingsprocedure mogelijk moet zijn deze aan
spraak, met gebruikmaking van alle bewijsmiddelen, te onderzoeken. 

Daarnaast is er nóg een goede reden de 'heersende' leer te verwerpen. Het 
geval kan zich namelijk voordoen dat de schadevergoedingsrechter zowel met 
een uitspraak van de bodemrechter, als een beslissing van de appèlrechter in 
het Eilverfahren te maken krijgt. Een voorbeeld ter verduidelijking1'*: Op 
verzoek van eiser verleent het Landgericht hem een 'Unterlassungsverfügung' 
(een rechterlijk verbod). Eiser gaat tot executie over. Tegelijkertijd maakt hij 
een bodemgeschil aanhangig. Het Verfügungsverfahren eindigt met een uit
spraak van het Oberlandesgericht die het vonnis van het Landgericht vernie
tigt, omdat de 'Verfügungsanspruch' van het begin af aan niet bestond. Ook 
het Oberlandesgericht in de hoofdzaak komt tot deze conclusie. Eiser weet dat 
hij op grond van de 'heersende' leer in een tegen hem ingestelde schadever
goedingsprocedure geen enkele kans maakt. Vervolgens stelt hij in de bodem
procedure tegen de uitspraak van het Oberlandesgericht cassatie in en wordt 
uiteindelijk door het Bundesgerichtshof in het gelijk gesteld. Gesteld nu dat 
gedaagde na de beslissing van het Oberlandesgericht in het Eilverfahren een 
schadevergoedingsvordering ex § 945 ZPO tegen de executant instelt. Con
form de 'heersende leer' is de schadevergoedingsrechter aan het oordeel van 
het Oberlandesgericht gebonden, terwijl later blijkt dat het Bundesgerichts
hof in de bodemprocedure in tegengestelde zin beslist! Daarbij is het ook heer
sende leer dat de schadevergoedingsrechter aan een bodemuitspraak, die in 
kracht van gewijsde is gegaan, gebonden is. 

Hiermee is aangetoond dat de 'heersende' leer aan vernieuwing toe is; ik 

196. BGH 20 maart 1979, BGHZ 75,5; Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 945 Anm. 3C a; 
Schwerdtner, NJW 1970, 599. Zie ook BGH 8 januari 1985, Vers.R. 1985, 335. 

197. Teplitzky, a.w., p. 850 onder IV; Jauernig § 36 V; Stein-Jonas-Grunsky § 945 Rdnr. 32. 
198. Teplitzky, a.w., p. 851 onder IV. 
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meen dan ook dat de rechter in de schadevergoedingsprocedure na een ver
nietigende uitspraak opnieuw kan onderzoeken of de aanspraak van de execu
tant al dan niet gerechtvaardigd was Dit klemt temeer nu de bodemrechter in 
het geheel met gebonden is aan de eerder verleende E V 

Het is met in het belang van een goede procesorde, dat partijen in de hoofd
zaak tot aan het Bundesgerichtshof moeten doorprocederen, enkel en alleen 
omdat de schadevergoedingsrechter aan het arrest van het Oberlandesgericht 
in het Eilverfahren gebonden zou zijn De schadevergoedingsrechter dient 
zelfstandig te kunnen onderzoeken of er een 'Anspruch' aanwezig was 

ad e en f 
Mogelijkheid e en f kunnen tezamen worden behandeld De heersende leer 
gaat ervan uit dat de schadevergoedingsrechter gebonden is aan een definitie
ve beslissing van de rechter in het Eilverfahren over het al dan niet bestaan van 
een Verfugungsgr«/id Tephtzky199 kan zich hienn wel vinden, aangezien in de 
bodemprocedure door de rechter met wordt onderzocht of er een 'Grund' 
aanwezig was De rechter bekijkt slechts de vraag of de vordering (Anspruch) 
ten tijde van de voorlopige maatregel bestond Het gevaar van contraire be
slissingen ten aanzien van de Verfugungsgrund is dan niet aanwezig 

Grunsky200 en Schonke201 stellen zich daarentegen op het standpunt dat ook 
ten aanzien van de 'Grund' de rechter vrij is Voorlopige maatregelen mogen 
nu eenmaal wegens hun summiere karakter geen definitieve werking hebben 
Ook Baur202 betoogt mijns inziens consequent· 

"Der Richter des Schadensersatzprozes ist weder hinsichtlich des Arrestanspruchs noch hinsieht 
lieh des Arrestgrundes an Entscheidungen im Arrestprozess gebunden, gleichgültig ob diese Ent 
Scheidungen den A bestätigt oder aufgehoben haben " 

ad g 
Volgens de heersende opvatting is de schadevergoedingsrechter gebonden aan 
de uitspraak wanneer een E V vernietigd wordt op grond van § 926 Abs 2 of 
§ 942 Abs 3 ZPO Of de executant, ondanks zijn processuele 'misstap' toch 
een mateneelrechtelijke aanspraak op zijn wederpartij heeft, doet niet ter 
zake De rechter mag dit met onderzoeken Gedaagde heeft in een dergelijke 
situatie zonder meer recht op schadevergoeding Deze opvatting wordt, zoals 
gezegd, verzacht doordat het Bundesgerichtshof203 heeft uitgemaakt dat met 
betrekking tot de rechterlijke verboden ('Unterlassungsverfugungen') de 
schadevergoedingsrechter, ondanks de vernietiging op grond van § 926 Abs 2 

199 Teplitzky, a w , ρ 851 852 onder V 
200 Stein-Jonas-Gninsky, § 945 Rdnr 30 Ie zin Zie ook van dezelfde schrijver JUS 1976, 277 

met name ρ 286 
201 Baur-Sturner-Schonke, § 49 Rdnr 894 
202 Baur, Studien, ρ 111 
203 BGH 3 december 1955, NJW 1955, 377 en BGH 28 november 1980, NJW 81, 2579 

Deze laatste uitspraak wordt ook in paragraaf 6 3 2 4 besproken 
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ZPO, zelfstandig mag onderzoeken of de aanspraak van de executant terecht 
was. Komt de rechter tot de conclusie dat deze inderdaad bestond, dan wordt 
de schadevergoedingsaanspraak afgewezen. 

Deze uitspraak is evenwel in strijd met de 'heersende' leer, die de schade-
vergoedingsrechter in alle gevallen gebonden acht aan een uitspraak waarin 
een E.V. wordt vernietigd204. Het Bundesgerichtshof heeft zich niet uitgelaten 
of deze beslissing ook analoog kan worden toegepast op andere soorten E.V., 
zoals bijvoorbeeld de 'Leistungsverfügung'. 

6.3.4 Omvang van de schadevergoedingsplicht 

Op de inhoud en de omvang van de schadevergoedingsplicht is, evenals bij 
§ 717 ZPO, § 249 e.ν. BGB van toepassing. Slechts de schade die ontstaan is 
door de executie respectievelijk doordat gedaagde zekerheid heeft moeten 
stellen teneinde aan executie te ontkomen (de Sicherheitsleistung) moet wor
den vergoed. De schade die het gevolg is van het enkele feit dat er een verzoek 
tot executie is ingesteld of die voortvloeit uit het bekend worden van een mo
gelijke tenuitvoerlegging komt niet voor vergoeding in aanmerking205. De eni
ge mogelijkheid die gedaagde in het laatste geval heeft is een beroep op § 823 
BGB (onrechtmatige daad). 

§ 945 ZPO is ook van toepassing, wanneer de schuldenaar tot een doen of 
een nalaten werd veroordeeld. Dit kan zich voordoen bij de Regelungs- en de 
Leistungsverfügung, waar de schuldenaar, ter afwering van de naderende exe
cutie géén zekerheid kan stellen. Voor een schadevergoedingsaanspraak is het 
in deze gevallen voldoende dat de schuldenaar zich aan het ge- of verbod heeft 
gehouden206. 

Ook de schade die is ontstaan ten gevolge van een te ruime redactie van een 
rechterlijk verbod moet worden vergoed. In de procedure die leidde tot het 
arrest van het BGH van 28 november 1980207 was de vordering van de execu
tant op zich gerechtvaardigd. Gedaagde had zich aan het hem opgelegde ver
bod gehouden, maar dit verbod was te ruim geredigeerd. De schade die hieruit 
voortgevloeid is, moet de executant vergoeden, aldus het Bundesgerichtshof: 

"Ergibt sich ein speziell durch die zu weite Fassung des Verbots verursachter Schaden, so ist dieser 
der Kl auch zu ersetzen Die Auffassung des Ber Ger., dass es fur die Schadenersatzpflicht aus 
§ 945 ZPO allein auf die rechtliche Qualifikation der verbotenen Handlung, nicht aber auf die 
Tragweite und einen eventuellen Tragweitenuberschluss des die Handlung untersagenden Ver
bots ankomme, findet im Gesetz keine Stutze"208. 

De heersende leer gaat er van uit dat de schuldenaar de proceskosten niet als 

204. Zie ook Baur-Sturner-Schonke, § 49 Rdnr. 895. 
205. RG Sjanuan 1934, RGZ 143,118(p 123),Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 945, Anm 

4Ba, Stein-Jonas-Grunsky, § 945 Rdnr 4d, Baur-Sturner-Schonke, § 945 Rdnr 897 
206 Stein-Jonas-Gninsky, § 938 Rdnr 30; Baur, Studien, p. 107-108. 
207 NJW 1981, 2597 
208 NJW 1981, ρ 2580 
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schadevergoeding ex § 945 ZPO kan terugvorderen209. Immers deze kosten 
zijn met door de tenuitvoerlegging zelf ontstaan, maar zijn eerder veroor
zaakt, namelijk door de procedure die tot het beslag respectievelijk de E V 
heeft geleid. Grunsky210 daarentegen is van mening dat ook deze kosten onder 
de vergoeding ex § 945 ZPO moeten vallen. Hij trekt hierbij een parallel met 
de vrijwel identieke situatie van § 717 ZPO, waar gedaagde de proceskosten 
niet hoeft te dragen 

Gelijk bij § 717 ZPO zal een beroep op smartegeld met slagen211 

Een geslaagd beroep op eigen schuld (conform § 254 BGB) van gedaagde 
vermindert de schadcvergoedingsplicht van de executant of heft deze zelfs 
geheel op Dit wordt algemeen aangenomen212 Hiervoor verwijs ik naar het
geen ik in paragraaf 6 2.6 3 heb uiteengezet. 

6 3 5 Dwangsom 

In deze paragraaf bespeek ik de situatie, waarbij gedaagde een hem opgelegd 
ge- of verbod waaraan een dwangsomveroordeling is gekoppeld, heeft over
treden Het vonnis wordt m appel vernietigd. Heeft gedaagde recht op terug
gave van de reeds door hem betaalde dwangsommen9 

In Duitsland kan de rechter slechts een dwangsom opleggen bij verbintenis
sen om te doen, niet te doen of te dulden Ten aanzien van verbintenissen om 
te geven gelden de regels van de reële executie. 

§ 888 ZPO is geschreven voor de zogenaamde 'Unvertretbare Handlungen', 
en is alleen van toepassing indien de veroordeling tot een bepaald doen slechts 
door de schuldenaar zélf kan worden verricht Voor het geval dat de handeling 
even goed door een derde kan worden voldaan is § 887 ZPO geschreven De 
schuldeiser kan blijkens dit voorschrift vorderen dat hij de handeling op kos
ten van de schuldenaar door een ander mag laten verrichten (de zogenaamde 
'Vertretbare Handlungen'). 

Is de schuldenaar echter veroordeeld tot een handeling waaraan slechts 
door hem zelf kan worden voldaan, dan kan de rechter hem op grond van § 888 
lid 1 ZPO een boete (het zogenaamde 'Zwangsgeld') opleggen of gijzelen (de 
zogenaamde 'Zwangshaft'), indien hij nalatig blijft Blijkens lid 2 heeft de 
rechter deze mogelijkheden niet wanneer het veroordelingen betreft tot het 
aangaan van een huwelijk, tot herstel van het huwelijk en tot het verrichten 
van werkzaamheden op grond van een arbeidsovereenkomst 

§ 890 ZPO heeft betrekking op de verplichtingen om iets niet te doen of te 
dulden Handelt de schuldenaar in strijd met een dergelijke verplichting, dan 

209 Thomas-Putzo, § 945 Anm 5, Baumbach-Laulerbach-Hartmann Anm 4Ba,Baur-Sturner-
Schonke. t) 49 Rdnr 897 

210 Stem-Jonas-Grunsky, § 945 Rdnr 4d 
211 Stcm-Jonas-Grunsky, § 945, Rdnr 8 
212 RG 8 januari 1934, RGZ 143, 118 (p 121), OLG Hamm 16 oktober 1973, MDR 1974, 130, 

BGH 9 mei 1978, NJW 78, 2024, Baumbach-Lauterbach-Hartmann Anm 4Bc, Thomas 
Putzo Anm 5, Jauernig, § 36 V, Baur-Stumer-Schonkc, § 49 Rdnr 897 
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kan hij worden veroordeeld tot het betalen van een boete of tot gijzeling. Deze 
worden 'Ordnungsgeld' respectievelijk 'Ordnungshaft' genoemd. Aan de ver
oordeling moet echter op grond van lid 2 wel een rechterlijke waarschuwing 
vooraf zijn gegaan. Zowel in het geval van § 888 ZPO als § 890 ZPO is de 
boete aan een maximum van DM 50.000 verbonden en kan de schuldenaar niet 
langer dan zes maanden worden gegijzeld213. 

Indien de veroordeling wordt overtreden, vervallen de dwangsommen aan 
de Staat214. Hier openbaart zich een groot verschil met Nederland. Weliswaar 
vindt de executie van het 'Zwangsgeld' op instigatie van de schuldeiser 
plaats215, maar het is de Staat die de dwangsommen incasseert. Wordt nader
hand het vonnis waaraan de dwangsom is gekoppeld vernietigd dan dienen de 
reeds betaalde dwangsommen aan gedaagde teruggegeven te worden. In de 
literatuur wordt hiertoe steeds de uitspraak van het OLG Köln 24 augustus 
1967, JZ1967,762 (NJW1968,259) aangehaald. Op zich betrof deze uitspraak 
echter niet de vernietiging van een vonnis, maar de schuldeiser had op grond 
van dading afstand gedaan van zijn rechten die hij jegens zijn schuldenaar had. 
De dwangsommen waren intussen reeds geïnd, en dienden thans teruggegeven 
te worden. Het Oberlandesgericht overweegt evenwel in zijn obiter dictum dat 
de dwangsommen eerst dan gerestitueerd moeten worden 'wenn der Voll
streckungstitel aufgehoben wurde'. De grondslag van deze restitutieplicht is 
de ongerechtvaardigde verrijking216. 

Interessant is de vraag of men in Duitsland ook het - door de Hoge Raad 
gemaakte - onderscheid tussen vernietiging in appel en terzijdestelling in de 
bodemprocedure kent. Op grond van § 717 Abs. 2 ZPO zal deze vraag zich 
niet voordoen, nu dit voorschrift betrekking heeft op een bodemvonnis dat in 
hoger beroep wordt vernietigd. Wel speelt deze in het kader van de 'Einstwei
lige Verfügung', § 945 ZPO. Zowel in de bodemprocedure als in appel kan 
immers worden beslist dat de 'Einstweilige Verfügung' van het begin af aan 
ongegrond was. Maakt dit nu nog verschil ten aanzien van de dwangsommen? 
Wordt in Duitsland, gelijk hier te lande, geoordeeld dat na terzijdestelling in 
het bodemgeschil de dwangsommen verbeurd blijven? De literatuur zwijgt 
hierover en ook in de rechtspraak zijn geen aanknopingspunten te vinden. 
Zeer waarschijnlijk kent men in Duitsland het verschil in gevolgen tussen ver
nietiging en terzijdestelling niet. Bepalend voor de schadevergoedingsaan
spraak is of de Einstweilige Verfügung 'von Anfang an ungerechtfertigt war'. 
Dit criterium geldt ook voor de vraag of de dwangsommen al dan niet terug
geven moeten worden. 

213. Voor § 890 ZPO is dit 6 maanden per overtreding en kan de totale duur van de gijzeling niet 
langer dan 2 jaar zijn. 

214. Thomas-Putzo, § 888, Anm. 3aa; Baur-Sturaer-Schonke, § 38, Rdnr. 685 en KG 11 januari 
1980, NJW 1980, 2363. 

215. De executie van het 'Ordnungsgeld' vindt van overheidswege plaats. 
216. Stein-Jonas-Munzberg, a.w., § 888, Rdnr 33. 
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6.3.6 Verschil §717 ZPO en § 945 ZPO 

Aangezien § 945 ZPO gebaseerd is op § 717 ZPO zijn er meer overeenkom
sten dan verschillen tussen beide voorschriften. Zo zijn bijvoorbeeld de grond
slag en de omvang van de schadevergoedingsplicht, de invloed van de eigen 
schuld bij § 717 ZPO en § 945 ZPO gelijk. Er zijn echter ook een aantal ver
schilpunten, waarvan ik er twee noem. Ten eerste is toepassing van § 717 ZPO 
naar heersende opvattingen afhankelijk van de materieelrechtelijke gegrond
heid van de aanspraak terwijl § 945 ZPO ook van toepassing is in een zuiver 
processueel geval, namelijk wanneer het beslag respectievelijk de E.V. op 
grond van § 926 Abs. 2 of § 942 Abs. 3 ZPO wordt vernietigd. Ten tweede kan 
de geëxecuteerde de schadevergoeding ex § 717 Abs. 2 ZPO niet alleen in een 
zelfstandige procedure vorderen, maar deze ook door middel van een 
'Widerklage' (eis in reconventie) eisen217. Indien eiser bijvoorbeeld ten over
staan van het Landgericht levering van een huis op grond van een koopover
eenkomst vordert, kan gedaagde naast bestrijding van deze vordering op zijn 
beurt schadevergoeding eisen voor het geval het Landgericht de eis toewijst, 
doch het Oberlandesgericht het vonnis vernietigt. De schadevergoedingsaan
spraak uit hoofde van § 945 ZPO kan daarentegen niet in dezelfde procedure, 
waarbij de E.V./Arrest is verleend, ingediend worden. Het 'Eilverfahren' 
leent zich hier niet voor. Dit betekent niet dat gedaagde steeds een aparte 
procedure zou moeten starten. Indien eiser een bodemprocedure heeft aan
gespannen kan gedaagde, bij eis in reconventie, schadevergoeding eisen. 

217. Stein-Jonas-Münzberg, a.w., § 717 Rdnr. 37; Thomas- Putzo § 717 Anm. 2f. 
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HOOFDSTUK VII 

Belgisch recht 

7.1 INLEIDING 

In tegenstelling tot in Nederland is in België de aansprakelijkheid van degene 
die een vonnis tenuitvoerlegt, dat naderhand wordt vernietigd, wettelijk gere
geld. 
De betreffende bepaling, art 1398 lid 2, staat in deel V, titel I, hoofdstuk III 
van het Gerechtelijk Wetboek. 
Dit wetboek werd ingevoerd bij wet van 10 oktober 1967. Het hoofdstuk waar
in art 1398 Ger.W voorkomt, genaamd 'de Voorlopige tenuitvoerlegging' is op 
1 oktober 1969 in werking getreden. 

Art 1398 Ger W luidt als volgt· "Behoudens de uitzonderingen die de wet bepaalt, kan de 
rechter de voorlopige tenuitvoerlegging van de vonnissen toestaan De tenuitvoerlegging van het 
vonnis geschiedt niettemin alleen op nsico van de partij die daartoe last geeft en onverminderd de 
regels inzake kantonnement."1 

In het vervolg zal ik slechts spreken over de vernietiging van het vonnis na 
hoger beroep. Hierbij moet worden bedacht dat hetgeen hierover wordt ge
zegd op gelijke wijze van toepassing is in het geval de uitspraak na verzet over 
de kop gaat. 

Art. 1398 Ger.W is van toepassing zowel wanneer een k.g-vonnis als een 
bodemuitspraak in appel wordt vernietigd. Het enige verschil tussen beide 
vonnissen is dat de tenuitvoerlegging bij voorraad in geval van een k.g-vonnis 
niet gevraagd hoeft te worden, aangezien art. 1039 lid 1 Ger. W dit uitdruk
kelijk regelt: "de beschikkingen in kort geding zijn uitvoerbaar bij voorraad, 
niettegenstaande verzet of hoger beroep". Bij een 'gewoon' vonnis daarente-

1. Kantonnement is, kort gezegd, opheffing van gelegd beslag door storting van een geldsom in de 
Deposito-of Consignatiekas of in handen van een sequester (art 1403 Ger W) 
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gen, moet eiser de executie bij voorraad aan de rechter vragen (art 1398 lid 1 
Ger W)2 

In de volgende paragraaf wordt onderzocht of art 1398 lid 2 Ger W de 
daarvoor reeds verschenen rechtspraak en literatuur weergeeft of dat het een 
ommekeer voor de tenuitvoerlegging bij voorraad betekent In paragraaf 7 3 
wordt de vraag naar de grondslag van de aansprakelijkheid behandeld In pa
ragraaf 7 4 behandel ik deze vraag in het kort naar Frans recht Tot slot be
spreek ik in paragraaf 7 5 of art 1398 hd 2 Ger W analoog kan worden toege
past wanneer een к g -vonnis in de bodemprocedure terzijde wordt gesteld 
Dit artikel heeft immers slechts betrekking op de situatie waarin een vonnis 
wordt vernietigd De vraag naar de gevolgen van een andersluidende bodem-
uitspraak wordt niet door de wet geregeld 

7 2 1 Literatuur en rechtspraak vóór de inwerkingtreding van art 1398 
GerW 

Reeds in 18851 had het Hof van Beroep te Gent geoordeeld, dat degene die een 
uitvoerbaar bij voorraad verklaard vonnis tenuitvoerlegt, dit op eigen risico 
doet en tot gehele schadevergoeding verplicht is, wanneer de uitspraak in hoger 
beroep wordt vernietigd 

"Attendu que cette appreciation s'impose d'autant plus que les actes d'exécution qu'elle pose 
engagent sa responsabilité, et que si le jugement vient à être reforme, elle doit indemniser son 
adversaire de tout le tort que I exécution provisoire lui a cause, en d autres termes faire dis 
paraître l'état de choses qu'elle n'a élevé qu a ses risques et pénis, pour rentrer dans la situation 
définie en dernier ressort par le juge d'appel ' (cursivering AvR) 

Of eiser te goeder trouw er van uit mocht gaan dat het door hem verkregen en 
geëxecuteerde vonnis stand zou houden, doet niet ter zake Hij blijft schade-
phchtig 

"La partie qui même de bonne foi, a fait exécuter un jugement exécutoire par provision, est tenue 
de réparer le prejudice causé à son adversaire par cette execution si le jugement est ultérieurement 
réforme'4 

Dat de executie voor rekening en risico van de executant komt wordt in de 
rechtspraak naderhand meerdere keren herhaaUT 

De mogelijkheid het vonnis bij voorraad tenuitvoer te leggen schept voor de 
partij die haar heeft gekregen geen verplichting dit ook daadwerkelijk te doen. 

2 Van Ocvelen en Lindemans, TvP 1985, ρ 1057-1080, De Levai, La saisie arrêt, 1976, ρ 267 
3 Hof van Beroep Gent 12 december 1885, Pas 1886 II, ρ 161 Zie ook reeds Hof van Beroep 

Brussel 2 juni 1814, Pas 1814, ρ 88 In gelijke zin Hof van Beroep Brussel 24 mei 1893, Pas 
1894,ρ 45 

4 Rb Charleroi 20 oktober 1896, Pas 1898 III, ρ 87 88 
5 Zie onder andere Hof van Cassatie 20 november 1951, RW 1953 1954, ρ 1763 Rb Antwer

pen 3 mei 1960 RW 1960-61, ρ 848 Ook het leggen van pandbeslag, dat later wordt op
geheven, geschiedt op risico van de beslaglegger Hofvan Cassatie 27 oktober 1950, Pas 1951, 
ρ 101 
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In de visie van het Hof van Cassatie is de uitvoerbaarheid bij voorraad voor 
deze partij "een bloot recht, dat zij naar eigen goeddunken vermag uit te oefe
nen"6. Gaat zij hiertoe over, dan geschiedt dit op eigen risico. 

Ook de literatuur ging er eenstemmig van uit dat de executie bij voorraad 
voor risico van de executant plaatsvond en hij de schade moest dragen die 
ontstond ten gevolge van de vernietiging in appel7. Met betrekking tot de om
vang van de schadevergoeding werd geoordeeld dat gedaagde in de situatie 
moest worden gebracht die er was vóór de eerste uitspraak. Dit hield in dat bij 
een veroordeling tot het betalen van geld, niet alleen de geldsom, maar ook de 
rente hierover moest worden terugbetaald8. 

7.2.2 Art. 1398lid2 Ger.W 

Indachtig de hier vermelde literatuur en jurisprudentie verbaast het niet, dat 
art. 1398 lid 2 Ger.W op de risicogedachte berust en een neerslag is van de 
geldende rechtspraak. 

Zo meende Ch. van Reepinghen9 in zijn Verslag over Gerechtelijke Hervor
ming dat 'de voorlopige tenuitvoerlegging plaats heeft op risico van wie ze 
vordert"0. Verder is deze partij gehouden alle schade te vergoeden die voort
vloeit uit de executie die achteraf ongerechtvaardigd zou blijken te zijn. Deze 
regel is volgens Van Reephingen 'afgeleid uit de algemene beginselen van het 
recht' en 'staat in de rechtspraak vast"1. 

7.2.3 Literatuur en rechtspraak na de inwerkingtreding van art. 1398 Ger. W 

Zowel in de literatuur als in de jurisprudentie vond na de invoering van art. 
1398 Ger.W geen verandering plaats. Men gaat er steeds van uit dat de tenuit
voerlegging bij voorraad voor rekening en risico van de executant plaatsvindt. 
Daarbij bestaat er voor hem uiteraard geen verplichting, maar slechts een 
bevoegdheid tot executie. 

6 Hof van Cassatie 20 november 1953, Pas 1954 Ι, ρ 220 (= RW 1953-1954, ρ 1763) Reeds 
eerder had het Hof van Beroep te Gent dit uitgemaakt op 12 december 1885, Pas 1886II, ρ 
161 

7 Brosens, Beroep in burgerlijke zaken en in zaken van Koophandel, A P R 1956, ρ 216, nr 
5 0 3 , R P D B Quasi-Contrat, ρ 42, nr 2 6 1 , R P D B Exécution des jugements et des actes 
en matière civile, ρ 63, nr 413 

8 R P D B Quasi-Contrat, ρ 42, nr 2 6 1 , R P D B Exécution des jugements et des actes en 
matière civile, ρ 63-64, nr 415 

9 De heer Charles van Reephingen was Koninklijk Commissaris voor de Gerechtelijke Hervor
ming 

10 VanReephingen, Verslag over de Gerechtelijke Hervorming 1,1964, ρ 506cnp 507onder3 
11 Idem, ρ 507 onder 3 
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Verder is hij verplicht tot vergoeding van alle schade die voortvloeit uit de 
executie van een achteraf vernietigd vonnis12. 

Opvallend is daarbij wel dat er bijna geen uitspraken te vinden zijn die art. 
1398 Ger.W met zoveel woorden noemen. Alleen Rb. Hasselt11 maakt ex
pliciet melding van dit artikel. Wellicht acht men verwijzing naar dit artikel 
overbodig, aangezien de rechtspraak reeds vóór de inwerkingtreding uitging 
van de risico-gedachte en art. 1398 Ger.W weinig nieuws bracht. 

Ook de reeds betaalde dwangsommen moeten na vernietiging in appel wor
den teruggegeven14. 

7.3 GRONDSLAG VAN DE AANSPRAKELIJKHEID 

De grondslag van de aansprakelijkheid van de executant is de wet: art. 1398 
Ger.W. Een volgende vraag is wat er onder de woorden 'op risico van' in dit 
artikel moet worden verstaan. Of anders geformuleerd, wat is de aard van 
deze aansprakelijkheid? 

In de literatuur is weinig aandacht aan deze vraag besteed15. Analoog aan 
het Nederlandse recht, lijkt het mij raadzaam ook hier een onderscheid te 
maken tussen de teruggaveplicht enerzijds en de verplichting tot het betalen 
van schadevergoeding anderzijds. 

Met betrekking tot de teruggaveplicht gelden de regels van de onverschul
digde betaling. Deze zijn neergelegd in de artt. 1376 t/m 1381 Belgisch Burger
lijk Wetboek (verder te noemen BBW). De executant dient de reeds verrichte 
prestaties aan gedaagde terug te geven, aangezien zij, ten gevolge van de ver
nietiging van de uitspraak, onverschuldigd zijn betaald16. 

De grondslag van de schadevergoedingsplicht is daarentegen niet geheel 
duidelijk. De aansprakelijkheid vloeit in ieder geval niet voort uit een onrecht
matige daad (art. 1382-1383 BBW). Nergens wordt gesproken over 'onrecht
matigheid' of 'schuld' aan de zijde van de executant. Iets anders is dat bepaal-

12. Rechtspraak: zie onder andere Hof van Beroep Brussel 10 november 1971, RW 1971-1972, p. 
911; Hof van Beroep Brussel 3 november 1976, Pas. 1977 II, p. 136; Hof van Cassatie 27 
januari 1982, RW 1983-1984, p. 1490. 
Literatuur: De Levai, la saisie-arrêt, p. 270; Chabot- Léonard, Saisies conservatoires et saisies 
d'exécutions, 1979, p. 142; Ballon, Dwangsom, APR 1980, пг. 180; Lindemans, Kortgeding, 
1985, nr. 436 e.V.; RPDB Complément VI nr. 994,995 en 1005; De Levai, L'examen du fond 
des affaires par le juge des référés, JT1982, p. 425, nr. 20 (le gedeelte); Van Dievoet, Gerech
telijk Privaatrecht, 1986, p. 237. 

13. Rb. Hasselt 14 april 1976, RW 1975-1976, p. 1894. 
14. Ballon, a.w., nr. 118. De dwangsom is geregeld in de art. 1385 bis t/m 1385 nonies Ger.W. 

Deze bepalingen zijn ingevoerd bij de Wet van 31 januari 1980 inhoudende de goedkeuring 
van de Benelux-ovcrccnkomst houdende eenvormige wet betreffende de dwangsom en op 1 
maart 1980 in werking getreden. Zie hierover onder andere Storme, Een revolutionaire her
vorming: de dwangsom, in Procesrecht vandaag, p. 222 e.v. 

15. Alleen Van Oevelen en Lindemans, a.w., p. 1055 e.v. gaan op deze vraag in. 
16. Hof van Cassatie 16 november 1973, Pas. 1974, p. 295. Idem Hof van Cassatie 27 november 

1947, Pas. 1947 I, 504. 
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de omstandigheden de executie op zich onrechtmatig kunnen maken. Zo over
woog het Hof van Beroep te Brussel dat de executant onrechtmatig had gehan
deld door beslag te leggen op goederen waarvan de waarde vijftig maal zo 
groot was als de som geld waarvoor het beslag was gelegd17. Volgens Van 
Oevelen en Lindemans duiden de woorden 'op risico van' op de zogenaamde 
'objectieve of foutloze aansprakelijkheid'. Hiermee wordt bedoeld dat ie
mand schadeplichtig is, zonder dat hij een 'fout' heeft begaan18. Met 'fout' 
wordt een toerekenbare onrechtmatige gedraging bedoeld. Indien eiser een 
bij voorraad uitvoerbaar verklaard vonnis tenuitvoerlegt, dat naderhand 
wordt vernietigd, kan dit op zichzelf niet als een fout worden beschouwd. De 
mogelijkheid tot executie is immers door de wet of door de rechter toegestaan. 

Ook de onverschuldigde betaling als grondslag van aansprakelijkheid wij
zen zij van de hand. De executant dient namelijk als een ontvanger te goeder 
trouw te worden beschouwd, hetgeen inhoudt dat hij slechts gehouden is het 
ontvangene terug te geven. Aan een plicht tot schadeloosstelling komt men 
niet toe. Kortom, de foutaansprakelijkheid noch de onverschuldigde betaling 
liggen aan de schadevergoedingsplicht ten grondslag. Het enkele feit dat het 
vonnis in appel wordt vernietigd is, in de visie van genoemde schrijvers, vol
doende reden eiser schadeplichtig te achten. 

Deze objectieve aansprakelijkheid kent verschillende vormen. De aanspra
kelijkheid uit hoofde van art. 1398 Ger.W kan, aldus Van Oevelen en Linde
mans, ondergebracht worden bij de 'risico-aansprakelijkheid'. Bij deze vorm 
van aansprakelijkheid wordt de schade aan een bepaalde persoon toegere
kend die een bepaalde band heeft met de schadeveroorzakende gebeurtenis19. 
Dat Van Oevelen en Lindemans de risico-aansprakelijkheid laten prevaleren 
boven de onverschuldigde betaling lijkt mij juist. Immers, wanneer men van 
deze laatste grondslag uitgaat kan het voorkomen dat gedaagde in het geheel 
geen schadevergoeding ontvangt, indien de rechter van oordeel is dat de exe
cutant als een ontvanger te goeder trouw moet worden gekwalificeerd20. Dat 
dit tegen de heersende opvatting is, heb ik hierboven reeds aangetoond: de 
executant is gehouden alle schade door de executie ontstaan te vergoeden. 
Gaat men uit van een risico-aansprakelijkheid, dan bestaat de schadevergoe
ding (naast de onverschuldigde betaling) uit de toekenning van de rente op de 
(achteraf) ten onrechte betaalde geldsom21. Dit blijkt eveneens uit de uit
spraak van het Hof van Beroep te Brussel22: 

"... dat, diensvolgens, het bedrag (...) teruggegeven dient te worden, onverminderd de aan de 

17. Hof van Beroep te Brussel 3 november 1976, Pas. 1977II, p. 136 (pag. 137 т.к.). Zie ook Hof 
van Beroep te Brussel, 10 november 1971, RW 1971-1972, p. 912. Zie ook Planiol-Ripert-
Esmein, Traité pratique de droit civil français. Tome VII, Paris 1954, nr. 747, p. 36-37. 

18. Zie hiervoor Boeken, TvP 1984 (329), nr. 4, p. 331. 
19. Van Oevelen en Lindemans, a.w. p. 1066. Boeken, a.w., p. 373. 
20. De Vrederechter Borgerhout, 20 februari 1959, T. Vred. 1960, 328 was van oordeel dat de 

executant als een ontvanger te goeder trouw moest worden beschouwd. 
21. Aldus ook Van Oevelen en Lindemans, a.w., p. 1061. 
22. 22 juni 1966, RW 1966-1967, p. 1433. 
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echtgenoten De Lannoy toekomende schadevergoeding, te weten de wettelijke interest van meer
gemeld bedrag sinds 20 februari 1964" (cursivering AvR). 

In de zaak die leidde tot het arrest van 15 september 1983 van het Hof van 
Cassatie23 ging het ook om de veroordeling tot het betalen van een geldsbe
drag, welke uitspraak in hoger beroep werd vernietigd. Hierin werd art. 1398 
Ger.W noch de woorden 'op risico van' gebezigd. 
Het Hof van Cassatie overwoog slechts dat de betaling van de i.e. 500.000 Fr. 
onverschuldigd was verricht, in de zin van de artikelen 1235,1376 en 1377 BW. 
Een verwijzing naar de risicogedachte was in deze procedure ook niet nodig, 
aangezien de zaak slechts betrekking had op de teruggave van het geldsbedrag 
en er niet gesproken werd over een eventuele schadevergoeding. 

Conclusie 

De woorden 'op risico van' uit art. 1398 lid 2 Ger.W wijzen op een zuivere 
risico-aansprakelijkheid (aansprakelijkheid zonder onrechtmatigheid en zon
der schuld). Met Van Oevelen en Lindemans meen ik dat de Onverschuldigde 
betaling' als grondslag voor de schadevergoedingsplicht afgewezen dient te 
worden, aangezien gedaagde recht heeft op volledige schadevergoeding. Deze 
krijgt hij niet, indien de rechter de executant als een ontvanger te goeder 
trouw aanmerkt. Goede of kwade trouw speelt daarentegen geen rol bij de 
risico-aansprakelijkheid. 

7.4 GRONDSLAG VAN DE AANSPRAKELIJKHEID IN FRANKRIJK 

Ook in Frankrijk, waar de aansprakelijkheid van de executant niet wettelijk is 
geregeld, gaat men al anderhalve eeuw uit van een zuivere risico-aansprake
lijkheid. In één van de belangrijkste werken van de eerste helft van de vorige 
eeuw met betrekking tot het burgerlijk procesrecht, de 'Lois de la Procédure 
Civile' van de hand van Carré, kwam de volgende vraag naar voren24: Is dege
ne die een uitvoerbaar bij voorraad verklaard vonnis executeert, tot schade
vergoeding verplicht indien het vonnis in appel wordt vernietigd? 
Deze vraag werd door Carré als volgt beantwoord: 

"L'exécution provisoire n'est accordé que dans l'intérêt du créancier; elle l'est sur la présomption 
de la justice et de la certitude de son droit. 
Si cette présomption est détruite par une sentence de juges supérieurs, ses effets doivent cesser. Si, 
en exécutant provisoirement le créancier ne consultait que son intérêt, il devait le fair à ses risques 
et penis." (cursivering AvR) 

Over de omvang van de schadevergoedingsplicht oordeelde Carré: 

23. Pas 1984,1, p. 42. 
24. Carré, Lois de la procédure civile, 3e ed. I, 1846, p. 609. 
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"Nous pensons donc qu'il devra rendre son adversaire indemne de tout le préjudice que l'exécution 
lui a fait subir" (cursivering AvR) 

Volledige schadevergoeding derhalve. Ook de toonaangevende auteurs Pla
nici en Ripert spreken zich uit voor een nsico-aansprakelijkheid. Onrecht
matig handelen kan eiser niet worden verweten: 

"Certains arrêts ont même condamné le saisissant à des dommages-intérêts sans constater une 
faute, en relevant seulement qu'il avait été jugé ensuite n'être pas créancier L'exercice d'une voie 
d'exécution cause un préjudice plus grave que la simple action en justice Cela justifie dans cer
tains cas une responsabilité sans faute de celui qui, en procédant à une execution, assume le nsque 
de le faire à tort"25 (cursivering AvR) 

In de hierna verschenen literatuur en rechtspraak gaat men vrijwel unaniem 
uit van de nsico-aansprakelijkheid als grondslag voor aansprakelijkheid26. 
Over een onrechtmatige daad wordt niet gerept. Het feit dat de executie door 
een uitspraak van de rechter is toegestaan, is géén rechtvaardigingsgrond: de 
aansprakelijkheid van de executant wordt hierdoor niet weggenomen27. 

7.5 IS ART. 1398 LID 2 GER.W ANALOOG VAN TOEPASSING IN 
HET GEVAL EEN K.G.-VONNIS IN DE BODEMPROCEDURE 
TERZIJDE WORDT GESTELD? 

Art. 1398 lid 2 Ger.W heeft betrekking op het geval waann een vonnis na 
verzet of hoger beroep wordt vernietigd. In de vorige paragraaf bleek dat de 
executant de schade die uit de executie bij voorraad is ontstaan moet ver
goeden, aangezien op hem een nsico-aansprakelijkheid rust. 

Geldt dit op gelijke wijze indien het vonnis wordt gevolgd door een an
dersluidende bodembeslissing? Een wettelijke regeling hierover is niet voor
handen. 

Van Oevelen en Lindemans wijzen een analoge toepassing van art. 1398 lid 
2 Ger.W voor deze situatie af. Als voornaamste reden hiervoor noemen zij de 
verschillende gevolgen die vernietiging in appel respectievelijk terzijdestelling 

25 Planiol-Ripert-Esmem, Traité pratique de droit civil français. Tome VI, Pans 1952, nr 583, ρ 
814 Ook Josserand in zijn noot onder Poitiers 29 januan 1923, DP 1923, ρ 52-53 toont zich 
een fel voorstander van een nsico-aansprakelijkheid Eiser treft, aldus Josscrand, geen enke
le blaam Hij heeft slechts gebruik gemaakt van een hem door de rechter gegeven bevoegd
heid Maar indien blijkt dat het vonnis naderhand geen stand houdt, dan moet hij de gevolgen 
van zijn 'vergissing' dragen "il doit assumer les conséquences de son erreur, ayant créé un 
risque il doit en supporter la réalisation" 

26 Zie ondermeer Simt-Herzog, Civil procédure in France, 1967, ρ 396; Toulemon, La semaine 
Juridique 1968,1, (JCP nr 2182, Joly, Procédure civile et voies d'exécution, Tome I, Procédu
re civile 1969, nr 262, Jauffret-Normand, Manuel de procédure civile, 1984, nr 236,Bolardin 
zijn noot onder Cour de Cassation, 9 november 1983, D 1985, ρ 318 Zie voor vindplaatsen 
voor jurisprudentie de noot van Bolard onder deze uitspraak 

27 Joly, a w , nr 262, ρ 264 
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in de bodemprocedure hebben28. Door de vernietiging wordt het bestreden 
vonnis tenietgedaan, terwijl bij terzijdestelling in het bodemgeschil het (k.g.) 
vonnis blijft bestaan, doch enkel zijn werking voor de toekomst verliest. Dit 
leidt ertoe dat de executant in geval van een contraire bodembeslissing niet 
aansprakelijk kan worden gesteld voor de schade ontstaan ten gevolge van het 
bij voorraad tenuitvoergelegde k.g.- vonnis29. Dit zou slechts het geval kunnen 
zijn indien hij een onrechtmatige daad jegens zijn wederpartij heeft begaan, 
door bijvoorbeeld een kennelijk onjuiste beslissing ten uitvoer te leggen. Zou 
men de executant daarentegen wèl schadeplichtig achten, dan is dit, aldus 
genoemde schrijvers, in strijd met het karakter van het k.g.-vonnis, namelijk 
als ordemaatregel30. 

Ook de executiekosten en de dwangsommen moeten voor rekening van ge
daagde blijven11. Onder verwijzing naar Meijers stellen Van Oevelen en Lin-
demans zich op het standpunt dat het betalen van de executiekosten en de 
dwangsommen niet zijn grondslag vindt in de in kort geding opgelegde voor
lopige maatregel als zodanig, maar wel het gevolg is van een eigen fout van de 
veroordeelde. Hij had de rechter maar moeten gehoorzamen en nu hij dit niet 
heeft gedaan moet hij de uit de executie voortvloeiende kosten zelf dragen, 
ook al wordt hij nadien in de bodemprocedure in het gelijk gesteld. 

In hun artikel laten schrijvers, naast de mogelijkheid van analoge toepassing 
van art. 1398 Ger.W nog drie andere mogelijke grondslagen voor aansprake
lijkstelling van de executant ten gevolge van een andersluidende bodemuit
spraak de revue passeren. 

Als tweede mogelijkheid wordt de onverschuldigde betaling (art. 1235 en 
1376-1381BBW) geopperd. Voorzover de uitspraak in kort geding betrekking 
heeft op verbintenissen om te geven, is er voldaan aan de term 'betaling' in de 
zin van genoemde artikelen. Wanneer de voorlopige maatregel echter bestaat 
uit verbintenissen om te doen of niet te doen is de aanduiding 'betaling' niet 
van toepassing. Afgezien hiervan komt de regeling van de onverschuldigde 
betaling ook op een andere grond niet in aanmerking. De prestaties kunnen 
immers niet geacht worden 'onverschuldigd' te zijn verricht, aangezien de an
dersluidende bodembeslissing het k.g.-vonnis in stand laat. Slechts voor de 
toekomst houdt het op zijn werking te hebben. 

In de derde plaats wordt bekeken of eiser wellicht aansprakelij к kan worden 
geacht op grond van onrechtmatige daad (art. 1382-1383 BBW). Ook deze 
grondslag wordt afgekeurd, aangezien het tenuitvoerleggen van een k.g.-von-
nis, terwijl er een andersluidende bodembeslissing op volgt, niet als onrecht
matig kan worden bestempeld. Schrijvers menen dat eiser gebruik maakt van 
een door de wet of de rechter toegestane mogelijkheid, wat op zichzelf be
zwaarlijk onrechtmatig kan worden genoemd32. Deze vordering zou slechts 

28. Van Oevelen en Lindemans, a.w., p. 1080. 
29. Idem, p. 1089. In gelijke zin Lindemans, a.w., p. 230, nr. 448. 
30. Idem. 
31. Van Oevelen en Lindemans, a.w., p. 1090 en Lindemans, a.w., p. 231, nr. 448. 
32. Van Oevelen en Lindemans, a.w. p. 1005. 
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kans van slagen hebben indien hem kwade trouw of ernstig verzuim kan wor
den verweten. 

Tot slot voeren schrijvers art. 1039 eerste lid eerste zinsnede GerW als mo
gelijke grondslag aan. Dit artikel bepaalt dat de beschikking in kort geding 
geen nadeel mag toebrengen aan de zaak zelf (vergelijk art. 292 Rv in Neder
land). Schrijvers leggen dit artikel zo uit, dat er geen juridische binding mag 
bestaan tussen de beslissingen in kort geding en de bodemuitspraak. Dit 
brengt volgens hen mee dat 'alles in het werk moet worden gesteld om, in de 
mate van het mogelijke, de uitwerking van de in kort geding genomen voor
lopige maatregelen te doen ophouden'33. Met dit criterium worden de gevol
gen van een andersluidende bodemuitspraak in concreto vastgesteld. Hield de 
uitspraak in kort geding een verbintenis om te geven in, dan is er geen pro
bleem. Het geleverde huis c.q. de betaalde geldsommen moeten worden te-
ruggeleverd respectievelijk terugbetaald. 

Interessant is verder de vraag die schrijvers in deze context opwerpen, of 
naast het geldsbedrag ook de rente hierop moet worden terugbetaald34. Zij 
beantwoorden deze vraag ontkennend. Degene die een k.g.-vonnis tenuitvoer 
heeft gelegd, maar naderhand door de bodemrechter in het ongelijk wordt 
gesteld, wordt als een ontvanger te goeder trouw beschouwd. Immers, in hun 
visie dient het begrip goede trouw in subjectieve zin verstaan te worden, en ziet 
op degene die niet weet dat hetgeen hij heeft ontvangen, hem niet toekomt. 

Bestaat de uitspraak in kort geding uit een verbintenis om te doen of niet te 
doen dan zijn de gevolgen van een andersluidende bodembeslissing moeilijker 
te bepalen. Van Oevelen en Lindemans menen dat in deze gevallen gedaagde 
genoegen moet nemen met een beëindiging van zijn verplichting een bepaalde 
prestatie te verrichten respectievelijk een opheffing van een rechterlijk verbod 
om bepaalde handelingen te verrichten. Op de meerdere schade die voort
vloeit uit de nakoming van de in kort geding opgelegde verplichting zoals bij
voorbeeld winstderving kan gedaagde geen aanspraak maken, tenzij eiser een 
onrechtmatige daad heeft gepleegd door bijvoorbeeld een apert onjuiste be
slissing tenuitvoer te leggen. Zou deze schade immers wel worden vergoed, 
dan zou dit volgens hen in strijd komen met het karakter van het k.g.-vonnis 
als ordemaatregel. 

Naast Van Oevelen en Lindemans heb ik geen schrijvers kunnen vinden, die 
zich met het onderhavige probleem hebben beziggehouden. Ook in de recht
spraak heeft zich geen geval voorgedaan, waarbij een k.g.-vonnis in de bo
demprocedure terzijde werd gesteld, en de veroordeelde vervolgens schade
loosstelling eiste. 

De vraag of laatstgenoemde recht heeft op schadevergoeding kan derhalve, 
voor wat betreft het Belgische recht niet met zekerheid eenduidig worden be
antwoord. Daarmee blijft de vraag of art. 1398 Ger.W analoog van toepassing 
is op terzijde gestelde k.g.-vonnissen open. Dit geldt eveneens voor de pro-

33. Idem, p. 1086. 
34. Idem, p. 1087. 
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blematiek van de verbeurde dwangsommen. Vaststaat dat ten gevolge van de 
vernietiging van een vonnis waaraan een dwangsomveroordeling is gekop
peld, de reeds betaalde dwangsommen teruggegeven moeten worden. Of deze 
restitutie ook plaatsvindt na terzijdestelling in het bodemgeschil is daarente
gen onzeker. De literatuur hierover wijst in de andere richting. Zo schrijft de 
A-G Krings15: "De dwangsommen zijn definitief verbeurd, zelfs indien inge
volge de uitspraak over het bodemgeschil het door de rechter in k.g. gegeven 
verbod geen reden van bestaan meer heeft". En ook Storme36 merkt naar aan
leiding van de beraadslagingen van de Benelux-studiecommissie over de 
dwangsom het volgende op: 

"Er werd bij de aanvang uitvoerig van gedachten gewisseld nopens de invloed van een latere 
beslissing (ten gronde of in hoger beroep) ten aanzien van de reeds verbeurde dwangsommen 
Men was het oorspronkelijk eens om de zienswijze, uitgedrukt in een arrest van de Hoge Raad 
d d 31 mei 1963 (RvdW 1963, blz 205), volgens hetwelk de ingevolge kort geding verbeurde 
dwangsommen verworven bleven, te verwerpen Nadien werd dit punt niet meer besproken, noch 
opgenomen in de toelichting Ik interpreteer dit derhalve als een verlaten standpunt" 

Ter afsluiting een laatste opmerking. Gelijk in Nederland kent men in België 
de mogelijkheid van zekerheidstelling. Art. 1400 Ger.W bepaalt dat aan de 
'winnende' partij kan worden opgelegd zekerheid te stellen, voor het geval het 
vonnis naderhand wordt vernietigd. 

35. Conclusie bij Benelux-Gerechtshof 14 apnl 1983, NJ 1983, 615, p. 1945 г к 
36 Storme, De dwangsom herbezocht in: "Een goede procesorde". Opstellen aangeboden aan 

Mr W L Haardt, p. 126 
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HOOFDSTUK Vili 

Vergelijking tussen het recht van 
Duitsland, België en Nederland 

De aansprakelijkheid van de executant voor het tenuitvoerleggen van voor
lopige beslissingen berust in Duitsland op een andere grond dan hier te lande. 
Het Bundesgerichtshof ziet in de § 717 Abs. 2 en § 945 ZPO een zuivere risico
aansprakelijkheid. De executant heeft noch onrechtmatig gehandeld noch kan 
hem een verwijt worden gemaakt, indien het geëxecuteerde vonnis naderhand 
geen stand houdt, ten gevolge waarvan zijn wederpartij schade lijdt. 

De Hoge Raad baseert daarentegen de aansprakelijkheid van de executant 
op een door hem gepleegde onrechtmatige daad. Waaruit de onrechtmatig
heid precies bestaat, is niet duidelijk. De Hoge Raad besliste dat de executant 
onrechtmatig handelt, indien hij zijn wederpartij aan een vonnis heeft gehou
den, waartoe hij achteraf bezien - getuige de einduitspraak - geen recht had. 

Ik heb verdedigd dat, indien men binnen het systeem van art. 6:162 lid 2 wil 
blijven, deze onrechtmatige handeling als een inbreuk op eens anders subjec
tief recht kán worden gezien. De term 'recht' dient in dit verband verstaan te 
worden als een persoonlijke vrijheid, een recht om te handelen naar eigen 
inzicht, aansluitend bij het begrip 'liberty' zoals dat in de Anglo-Amerikaanse 
rechtswetenschap wordt uitgewerkt. Daarnaast dient men uit te gaan van een 
rechtstreekse inbreuk. Ik heb zelf de voorkeur gegeven aan een andere op
lossing. 'Onrechtmatig' dient in deze context als een 'zonder recht handelen' 
opgevat te worden, waarmee ik dus van de oorspronkelijke betekenis van het 
onrechtmatigheidsvereiste uitga. 

Het Bundesgerichtshof bestempelt de gedraging van de executant daarente
gen niet als 'rechtswidrig': géén inbreuk op een recht of strijd met een wettelij
ke plicht. Bovendien maakt het Bundesgerichtshof een onderscheid tussen 
processuele en materieelrechtelijke aanspraken. De executant kan in de visie 
van het Bundesgerichtshof niet onrechtmatig handelen, aangezien de wet hem 
een processuele bevoegdheid geeft het vonnis te executeren. De Hoge Raad 
laat daarentegen de recht- of onrechtmatigheid van de executie afhangen van 
de einduitspraak. Het feit dat de executant bevoegd is een nog niet in kracht 
van gewijsde gegane uitspraak of beslissing in kort geding te executeren, staat 
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er niet aan in de weg dat hij onrechtmatig kan handelen. Daarnaast acht de 
Hoge Raad ook schuld aanwezig, omdat degene die met executie dreigde wist 
althans behoorde te weten dat hij zijn handelen baseerde op een voorlopige 
maatregel. Daarom heeft de door zijn handelen veroorzaakte schade in begin
sel als door zijn schuld veroorzaakt te gelden. In Duitsland is het sinds de 
Novelle van 1898 heersende leer dat de executant aansprakelijk is voor de 
door gedaagde geleden schade, los van de vraag of hem terzake enig schuld 
treft. Hetzelfde geldt in België, met dien verstande dat alleen aansprakelijk
heid van de executant na vernietiging van een vonnis in hoger beroep (art. 1398 
lid 2 Ger. W) wordt geregeld. Een analoge toepassing voor het geval een k.g.-
vonnis Overruled' wordt door een contraire bodembeslissing wordt afgewe
zen. 

Hoewel de grondslagen in de drie landen verschillend zijn, risico-aanspra-
kelijkheid op grond van de wet (§ 717 Abs. 2 ZPO en § 945 ZPO respectieve
lijk art. 1398 lid 2 Ger.W) contra onrechtmatige daad, is de uitkomst dezelfde: 
de executant is schadeplichtig, wanneer hij een vonnis ten uitvoer heeft ge
legd, dat naderhand geen stand houdt. 

Voorts is in Duitsland de executant blijkens § 717 Abs. 3 ZPO niet schade
plichtig indien de geëxecuteerde uitspraak een beslissing van het Oberlandes
gericht betrof. Gedaagde heeft in dat geval slechts een vordering uit onge
rechtvaardigde verrijking. Voor Nederland zou dit betekenen dat degene die 
een uitspraak van het hof heeft geëxecuteerd niet schadeplichtig is indien deze 
beslissing naderhand door de Hoge Raad wordt gecasseerd. De achterliggen
de gedachte zou dan zijn dat de - achteraf ten onrechte gebleken - executie 
van een hof-arrest aan de executant in mindere mate is toe te rekenen dan de 
executie van een uitspraak van een lagere rechter. Deze zienswijze acht ik 
begrijpelijk doch niet juist. Het is voor een procespartij natuurlijk moeilijk te 
verteren dat zij na bijvoorbeeld tweemaal (zowel bij de rechtbank als bij het 
hof) in het gelijk te zijn gesteld, schadeplichtig wordt indien de Hoge Raad (na 
vele jaren!) haar alsnog de vordering ontzegt. In beide gevallen executeert 
eiser echter een nog niet definitieve uitspraak en dient hij het risico te dragen 
dat de uitspraak naderhand geen stand houdt. Daarbij doet het er niet toe of 
hij nu een beslissing van de kantonrechter, de rechtbank of het hof executeert. 

Zoals uit paragraaf 6.2.6 bleek was de reden om § 717 ZPO met lid 3 uit te 
breiden óók van pragmatische aard. Men trachtte op deze manier te bereiken 
dat de bij het Oberlandesgericht in het ongelijk gestelde partij minder snel 
geneigd zou zijn 'Revision' in te stellen, nu zij bij een succesvolle afloop slechts 
een actie uit ongerechtvaardigde verrijking kon instellen en geen recht had op 
schadevergoeding. 

Vervolgens betreft een ander in het oog springend verschil tussen de drie 
stelsels de dwangsom. In tegenstelling tot in Nederland en België worden in 
Duitsland de dwangsommen - hoewel op verzoek van eiser geëxecuteerd -
door de Staat geïncasseerd. Men kent daarbij niet het onderscheid in gevolg 
tussen vernietiging in hoger beroep en terzijdestelling in het bodemgeschil. In 
beide gevallen dient de Staat de reeds geïncasseerde dwangsommen uit hoofde 
van ongerechtvaardigde verrijking terug te geven. 
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Verdient deze aanpak navolging? De reden dat de dwangsommen door de 
Staat worden geïncasseerd is de volgende. Indien de dwangsommen niet ver
haald kunnen worden (bijvoorbeeld bij insolventie van gedaagde) wordt blij
kens § 888 Abs. 1 jo. § 890 Abs. 1 ZPO gedaagde gegijzeld. Nu voor betaling 
van dwangsommen vrijheidsontneming in de plaats kan komen, is het duide
lijk dat de Staat in Duitsland terzake van het incasseren van dwangsommen 
een monopoliepositie bekleedt. In Nederland en België kent men deze subsi
diaire veroordeling niet. 

Art. 611c Rv respectievelijk art. 1385 quater stellen uitdrukkelijk voorop 
dat de eenmaal verbeurde dwangsom ten volle toekomt aan de partij die de 
veroordeling heeft gekregen. Blaauw1 pleit er voor, gelijk in Duitsland, de 
dwangsommen aan de Staat te laten toekomen. In de eerste plaats is hij be
vreesd dat de crediteur, indien de dwangsommen door hem geïncasseerd wor
den, de overtreding van het vonnis door zijn wederpartij zal stimuleren. Im
mers, financieel gezien kan hij een groter belang bij niet-nakoming hebben 
dan bij naleving van het vonnis. Een, volgens Blaauw, wel zeer ongerijmde 
consequentie2. In de tweede plaats is Blaauw van oordeel dat het doen toeko
men van de dwangsommen aan eiser een ongerechtvaardigde verrijking voor 
hem oplevert3. Deze argumenten leiden er zijns inziens toe dat de dwangsom
men in beginsel aan de Staat ten goede dienen te komen. Het initiatief tot 
bestraffing dient evenwel uit te gaan van de crediteur. 

In de Gemeenschappelijk MvT betreffende de dwangsom4 wordt uitdruk
kelijk de stelling verworpen dat alleen de Staat recht heeft op verbeurde 
dwangsommen. Hiertoe worden de volgende argumenten aangevoerd: 
1. Volgens het burgerlijk procesrecht van de Beneluxlanden beoordeelt een 

procespartij zelf haar belangen en beslist zij, of het gewenst is gebruik te 
maken van mogelijkheden en dwangmiddelen voor een doeltreffende be
scherming van die belangen. 

2. Als de Staat profijt zou trekken van de dwangsom, zou twijfel ontstaan 
omtrent de aard en betekenis van de dwangsom; de mening zou kunnen 
postvatten dat de dwangsom in wezen een straf zou zijn. 

3. Indien de dwangsom ten voordele van de Staat zou strekken, zou een tegen 
de Staat uitgesproken dwangsom geen effect hebben. 

Wordt in het geval de dwangsom aan de eisende partij ten goede komt, deze 
niet verrijkt ten koste van de schuldenaar? Ongetwijfeld, maar zo blijkt uit de 
MvT.5 

1. Blaauw, Preadvies, p. 57-58. 
2. Dit argument is reeds eerder door Van Opstall (preadvies p. 150-151) naar voren gebracht. In 

WPNR 5194, p. 475 komt hij hierop terug. 
3. Zie in dezelfde zin Van Opstall, preadvies p. 142 en rede p. 13-14. Ook dit standpunt laat hij in 

WPNR 5194, p. 475-176 varen. 
4. 13 788 (R 1015), ρ 18-19. 
5. 13 788 (R 1015), p. 19. Glansdorff, JT 1980, p. 312- 313 is daarentegen van oordeel dat de 

nieuwe regeling wel degelijk een ongerechtvaardigde executie van eiser met zich brengt. 
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"deze verrijking is evenwel niet ongerechtvaardigd. Ze is immers gebaseerd op de wet die de 
dwangsom instelt en die wet berust, zoals hierboven is uiteengezet, op deugdelijke gronden Het 
doel van de dwangsom is toch de schuldenaar aan te sporen om zijn verplichtingen tegenover de 
schuldeiser na te komen. En daar de dwangsom op het terrein ligt van het burgerlijk recht, dat de 
betrekking tussen partijen beoogt te regelen, brengt de aard van de dwangsom mee, dat ze aan een 
van beide partijen ten goede komt " 

Het Nederlandse en Belgische systeem zijn naar mijn mening te prevaleren 
boven dat van Duitsland. Indien bijvoorbeeld een verbod (op verbeurte van 
een dwangsom) om concurrerende handelingen te verrichten wordt overtre
den, is dit een overtreding jegens de eisende partij. De Staat is géén partij in 
deze en staat er dan ook volkomen buiten. De dwangsom heeft ongetwijfeld 
aanvechtbare kanten, maar haar aan de Staat te laten vervallen is volstrekt 
onjuist. Het argument dat in deze visie de dwangsom een verkapte schadever
goeding wordt, acht ik niet voldoende om tot incassering door de Staat te 
besluiten. 

Tenslotte zijn er met betrekking tot de omvang van de schadevergoedings
plicht en de factoren die de aansprakelijkheid van de executant kunnen beper
ken respectievelijk opheffen - op één onderdeel na - geen noemenswaardige 
verschillen tussen het recht van Duitsland, België en Nederland. Het enige 
belangrijke verschilpunt betreft de vraag of de executant zich van zijn aan
sprakelijkheid kan bevrijden door een beroep te doen op gerechtvaardigd ver
trouwen in vaste rechtspraak, waarvan de rechter juist in zijn geval is afgewe
ken. In Duitsland heeft het Bundesgerichtshof uitdrukkelijk bepaald dat een 
dergelijke omstandigheid (omgaan van de rechter) voor rekening van de exe
cutant komt, terwijl deze kwestie in Nederland nog omstreden is en in België 
(nog) geen aandacht heeft gekregen. 

De vraag die aan het einde van de vergelijking rijst is onvermijdelijk deze: 
Verdient het aanbeveling de aansprakelijkheid van de executant in de wet op 
te nemen? Mij dunkt van niet. De Hoge Raad heeft in constante rechtspraak 
de executant aansprakelijk gesteld indien het door hem tenuitvoergelegde 
vonnis achteraf vernietigd c.q. overruled werd. Daarnaast kan art. 6:162 lid 3 
uitstekend als wettelijke grondslag voor deze aansprakelijkheidstelling die
nen. Nog minder navolging verdient het systeem van het kanton Zürich, waar 
in § 230 ZPO de regel is neergelegd dat de rechter de schadevergoedingsplicht 
van de executant kan matigen, indien deze bewijst dat hem geen schuld treft. 
Ik acht dit zeer vergaand en geef de voorkeur aan het Nederlandse systeem 
(art. 6:109), waar slechts tot matiging kan worden overgegaan indien toeken
ning van volledige schadevergoeding tot kennelijk onaanvaardbare gevolgen 
zal leiden. 
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Samenvatting 

Deze studie betreft de aansprakelijkheid voor het executeren van een (k.g.-) 
vonnis, dat naderhand hetzij in hoger beroep (of na verzet) wordt vernietigd 
hetzij in de bodemprocedure opzij wordt gezet. Uiteraard is hieronder mede 
begrepen een appelvonnis dat in cassatie geen stand houdt. 

In hoofdstuk I wordt de restitutieplicht besproken. Hierbij gaat het om de 
vraag of gedaagde de op basis van het k.g.-vonnis verrichte prestaties kan 
terugvorderen en zo ja, wat de grondslag hiervan is. Bij deze teruggaveplicht 
wordt een onderscheid gemaakt al naar gelang het k.g.-vonnis een rechterlijk 
verbod dan wel een bevel inhoudt. 

De grondslag van de restitutieplicht bij het rechterlijk bevel is de onver
schuldigde betaling. Vastgesteld wordt dat het voldoen aan een rechterlijk 
bevel als een betaling in de zin van art. 6:203/art. 1395 BW kan worden be
schouwd. Indien het k.g.-vonnis in appel wordt vernietigd of in de bodem
procedure terzijde wordt gesteld, komt de rechtsgrond aan de betaling te ver
vallen en dient het reeds gepresteerde teruggegeven te worden. Het rechter
lijk bevel impliceert een geven of een doen. Werd gedaagde tot een geven 
verplicht, dan is de restitutieplicht van de executant niet moeilijk voor te stel
len. Bestond de prestatie van gedaagde daarentegen uit een doen (hij werd 
bijvoorbeeld gedwongen het door hem gehuurde pand te ontruimen), dan rust 
er op de executant een ongedaanmakingsverplichting. Op dit punt schept het 
NBW (art. 6:203 lid 3) meer duidelijkheid dan de oude wet (art. 1395 BW). 
Voorts wordt de situatie onderzocht, waarbij gedaagde zich aan een rechter
lijk verbod heeft gehouden dat evenwel achteraf ten onrechte blijkt te zijn 
gegeven. Kan in dit geval worden gesproken van een teruggaveplicht op grond 
van onverschuldigde betaling? Neen. Het is mijns inziens gekunsteld om het 
voldoen aan een rechterlijk verbod als een 'betaling' in de zin van art. 6:203/ 
art. 1395 BW te zien. Het voldoen aan een verbod houdt een negatief preste
ren in, waardoor men bezwaarlijk van een 'teruggave van de reeds verrichte 
prestaties' kan spreken. Daarnaast zal gedaagde in een dergelijke situatie geen 
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teruggave maar schadevergoeding claimen. De onverschuldigde betaling is 
dan niet de juiste grondslag, omdat schadevergoeding gevorderd wordt en 
niets met terugvorderen te maken heeft. 

Van belang is de vraag of de executant als een ontvanger te goeder of te 
kwader trouw moet worden bestempeld. Dit heeft verregaande consequenties 
voor de omvang van zijn teruggaveplicht (art. 6:205,206 en 207/art. 1398 BW). 
Verdedigd wordt dat de executant te kwader trouw is. Hij had er immers reke
ning mee moeten houden dat hetgeen door zijn wederpartij gepresteerd is 
naderhand ongedaan kan worden gemaakt. 

Ter afsluiting van het eerste hoofdstuk wordt ingegaan op de vraag tot hoe
ver de restitutieplicht reikt indien een vonnis waarin de rechter tot levering van 
een onroerend goed verplicht (en dit aldus geschiedde) in appel wordt ver
nietigd of gevolgd wordt door een contraire bodemuitspraak. Met name deze 
laatste mogelijkheid is interessant. Vastgesteld wordt dat in de visie van de 
Hoge Raad er wel een eigendomsoverdracht is geweest, maar nu de bodem-
rechter in andere zin oordeelt de rechtsgrond aan de overdracht met terug
werkende kracht komt te vervallen en er een retro-overgang plaatsvindt. 

In hoofdstuk II staat de grondslag van de schadevergoedingsplicht van de exe
cutant centraal. Doordat gedaagde zich noodgedwongen aan het vonnis heeft 
moeten houden kan hij schade hebben geleden. Een aantal mogelijkheden 
wordt besproken, waarbij ook een eigen uitgangspunt voor de beoordeling 
van de grondslag van de aansprakelijkheid wordt geformuleerd. Achtereen
volgens komen aan de orde: onrechtmatige daad, risico-aansprakelijkheid, 
onverschuldigde betaling en ongerechtvaardigde verrijking. Uit de besproken 
literatuur blijkt dat de vraag naar de aard van de aansprakelijkheid niet een
duidig wordt beantwoord. Wel blijkt dat de doctrine bij het bepalen van de 
grondslag vrijwel unaniem geen onderscheid maakt tussen vernietiging en ter
zijdestelling van het vonnis. De Hoge Raad baseert de aansprakelijkheid van 
de executant op onrechtmatige daad, waarbij hij zowel het onrechtmatigheids-
als het schuldvereiste aanwezig acht. Ik heb verdedigd dat de executant op 
basis van onrechtmatige daad (NBW) respectievelijk risico-aansprakelijkheid 
in enge zin (BW) tot gehele schadevergoeding verplicht is. De wettelijke 
grondslag hiervoor is art. 6:162 lid 3 en onder vigeur van het oude recht -
dogmatisch minder zuiver - art. 1401 BW. De executie is op zich onrecht
matig, maar de executant treft geen schuld in de zin van verwijtbaarheid. Het 
feit dat het geëxecuteerde vonnis naderhand vernietigd c.q. terzijde gesteld 
wordt en hierdoor schade ontstaat is echter wel een omstandigheid die voor 
rekening van de executant komt. Toerekening kan immers zowel op basis van 
schuld als op grond van de wet of de verkeersopvatting plaatsvinden. Dit blijkt 
uit lid 3 van art. 6:162 en ook de Hoge Raad heeft zich in deze richting uit
gelaten. 

Maar waaruit bestaat de onrechtmatige handeling van de executant? Ik heb 
gesteld dat, voor het geval men binnen het systeem van art. 6:162 lid 2 wil 
blijven, verdedigd kan worden en in de literatuur ook verdedigd wordt, dat de 
executant inbreuk maakt op het subjectieve recht van gedaagde, indien ach-
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teraf blijkt dat hij niet het recht had hem aan het vonnis te houden. De execu
tant heeft zijn wederpartij belemmerd in haar handelingsvrijheid, waartoe ge
tuige het uiteindelijk oordeel geen grond voor aanwezig was. De zorgvuldig
heidsnorm speelt in dit verband geen rol. De executant dient er voor in te staan 
dat het door hem bij voorraad uitvoerbaar verklaarde tenuitvoergelegde von
nis de juiste rechtsverhouding weergeeft en in een volgende procedure stand 
houdt. Wordt het vonnis naderhand vernietigd of terzijdcgesteld, dan is hij 
aansprakelijk, hoe zorgvuldig hij ook te werk mocht zijn gegaan. 

Ik heb aangetoond dat bij deze oplossing de schoen blijft wringen. Het crite
rium 'inbreuk op een subjectief recht' kan gekunsteld aandoen indien men het 
begrip subjectief recht in de traditionele betekenis, als een aan het objectieve 
recht ontleende bevoegdheid opvat. Voorts is de stelling dat de executant 
rechtstreeks inbreuk heeft gemaakt op het recht van gedaagde, zeer aanvecht
baar. In mijn visie heeft de executant onrechtmatig gehandeld, in de oorspron
kelijke betekenis van 'handelen zonder recht'. Deze onrechtmatigheidsnorm 
is weliswaar niet met zoveel woorden in art. 6:162 lid 2 neergelegd, maar is 
geenszins uit het gezichtsveld verdwenen. 

Het rechterlijk fiat om tot executie over te gaan is geen rechtvaardigings
grond. Eiser heeft slechts een bevoegdheid gekregen om tot executie over te 
gaan. 

Naast een ruime interpretatie van art. 1401 BW voor het oude recht en art. 
6:162 lid 2 voor het nieuwe recht worden nog twee wettelijke grondslagen 
genoemd, die mogelijkerwijs als grondslag voor aansprakelijkheid van de exe
cutant dienst kunnen doen. Dit zijn de artt. 292 Rv en 52-53 Rv (52 NRv). 
Geconcludeerd wordt dat art. 292 Rv niet in aanmerking komt, in tegenstel
ling tot de artikelen 52 en 53 Rv. Onder 'borgtogt' moet naar mijn mening 
namelijk ook begrepen worden de schade die gedaagde heeft geleden doordat 
hij zich conform het vonnis heeft gedragen dat achteraf vernietigd wordt. Een 
kapstok voor aansprakelijkheidstelling bij vernietiging is hiermee gegeven. 
De art. 52 en 53 Rv (52 NRv) bieden daarentegen geen oplossing voor het 
geval een k.g.-vonnis terzijde wordt gesteld. 

Ter afsluiting van het tweede hoofdstuk wordt het conservatoir beslag dat 
naderhand niet van waarde wordt verklaard besproken. Geconcludeerd wordt 
dat ook hier de onrechtmatige daad (NBW) respectievelijk een risico-aan-
sprakelijkheid in enge zin (BW) de basis is van schadeplichtigheid. De be
slaglegger heeft inbreuk gemaakt op eens anders eigendomsrecht, hetgeen 
onrechtmatig is nu er geen vanwaardeverklaring volgt. Of de beslaglegger een 
verwijt treft doet niet ter zake. De wettelijke grondslag is art. 6:162/1401 BW 
jo. 732 en 739 Rv. 

Het Nieuwe Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering kent geen bepaling 
waarin de beslaglegger bij opheffing van het beslag voor de daaruit voort
vloeiende schade aansprakelijk wordt gesteld. Het is mijns inziens wenselijk 
een dergelijke regeling op te nemen. Een voorstel hiertoe heb ik op pagina 72 
geformuleerd. 

Hoofdstuk III is gewijd aan de problematiek van de dwangsommen. Centraal 
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Staat hierbij de vraag of de executant de reeds door hem geïncasseerde dwang
sommen moet teruggeven indien het vonnis naderhand vernietigd of opzij ge
zet wordt. Gaat het in hoofdstuk II om de vraag wat de positie van partijen is 
indien gedaagde zich conform het vonnis heeft gedragen en daardoor schade 
heeft geleden, dit hoofdstuk betreft het tegenovergestelde geval: gedaagde 
heeft zich juist niet aan het vonnis gehouden waardoor hij dwangsommen ver
beurt. De vraag is thans of hij deze kan terugvorderen, wanneer het vonnis 
naderhand geen stand houdt. Hierbij dient een onderscheid te worden ge
maakt tussen de vernietiging in appel enerzijds en terzijdestelling van het von
nis in de bodemprocedure anderzijds. 

Na een aantal inleidende opmerkingen omtrent het karakter van de dwangsom 
te hebben gemaakt bespreek ik in deel I de gevolgen van de vernietiging van 
het vonnis in hoger beroep voor wat betreft de verbeurde dwangsommen. De 
heersende leer is dat ten gevolge van de vernietiging in appel de rechtsgrond 
aan de veroordeling komt te vervallen waardoor de reeds geïncasseerde 
dwangsommen als zijnde onverschuldigd betaald teruggegeven moeten wor
den. Wordt het vonnis daarentegen niet in appel vernietigd, maar in de bo
demprocedure terzijdegesteld, dan heeft dit naar heersende opvattingen tot 
gevolg dat de dwangsommen niet gerestitueerd hoeven te worden. Dit aspect 
komt in deel II aan de orde. Ook in de visie van de Hoge Raad zijn de dwang
sommen definitief verbeurd. Dit onderscheid is op dogmatische gronden ge
stoeld. Een andersluidende beslissing in appel heeft ten gevolge dat het k.g.-
vonnis wordt vernietigd. Hiermee verdwijnt de rechtsgrond aan de veroorde
ling en komt ook de titel die aan het betalen van de dwangsommen ten grond
slag ligt te vervallen. Wordt het k.g.-vonnis daarentegen 'overruled' door een 
contraire bodemuitspraak dan blijft het vonnis in stand doch houdt slechts op 
haar werking voor de toekomst te hebben. Hieruit leidt men af dat de rechts
grond voor het betalen van dwangsommen blijft bestaan en indien deze reeds 
geincasseerd zijn behoeven zij niet teruggegeven te worden. 

Verdedigd wordt dat het onderscheid tussen vernietiging en terzijdestelling 
voor wat betreft de dwangsommen niet houdbaar is. In de eerste plaats leidt de 
benadering van de Hoge Raad, onder meer tot uiting komend in de arresten 
Ciba Geigy/Voorbraak (HR 16 november 1984, NJ 1985, 547) en Kempkes/ 
Samson (HR 22 december 1989, NJ 1990,434), tot een discrepantie tussen het 
onrechtmatig karakter van de executie en het, ondanks deze onrechtmatig
heid, verbeurd blijven van de dwangsommen. Ten tweede is een dwangsom 
niet meer dan een dwangmiddel voor materiële aanspraken. Het feit dat het 
k.g.-vonnis na terzijdestelling formeel in stand blijft doet niet ter zake. Zowel 
na vernietiging in appel als na terzijdestelling in het bodemgeschil blijkt dat de 
executant geen materiële aanspraken had, waardoor achteraf komt vast te 
staan dat de dwangsommen ten onrechte door gedaagde zijn verbeurd. Heeft 
de executant ze reeds geincasseerd, dan dient hij ze terug te geven. 

Het verschuldigd zijn van dwangsommen wordt op een dubbele grondslag 
gebaseerd. Aan de volgende twee voorwaarden moet zijn voldaan: 1) de vor
dering terzake van de dwangsom moet zijn neergelegd in een rechterlijke be-
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slissing. Er moet een formele aanspraak zijn, of anders gezegd, het vonnis mag 
niet vernietigd zijn; 2) naast deze formele aanspraak moet er ook een materië
le aanspraak bestaan. Het betalen van dwangsommen is immers onlosmake
lijk verbonden met de materieelrechtelijke beslissing. Op deze hoofdregel be
staat een belangrijke uitzondering. Wanneer na de executie van een vonnis, 
waaraan een dwangsom is gekoppeld, de omstandigheden van het geval zich 
zodanig hebben gewijzigd dat het vonnis niet langer in stand kan blijven, dan 
zijn de dwangsommen definitief verbeurd, ondanks het feit dat het vonnis ver
nietigd of terzijde gesteld is. 

Op de hoofdregel dat de executant aansprakelijk is wanneer het door hem 
tenuitvoergelegde vonnis naderhand geen stand houdt, bestaan een aantal uit
zonderingen. In hoofdstuk ¡V laat ik verscheidene mogelijkheden de revue 
passeren. Achtereenvolgens zijn besproken de eigen schuld van gedaagde, 
berusting van gedaagde in het ten nadele van hem gewezen vonnis, rechts
dwaling, naderhand gewijzigde omstandigheden en vernietiging c.q. terzij
destelling van een vonnis op louter processuele gebreken. 

Met name op de laatste drie mogelijkheden ter afwering van aansprakelijk
heid ben ik uitvoerig ingegaan, aangezien daar nauwelijks eerder aandacht 
aan is besteed. Met betrekking tot de rechtsdwaling heb ik betoogd dat een 
beroep hierop noch door de overheid noch door de executant moet worden 
gehonoreerd, indien de beschikking respectievelijk het vonnis wegens het om
gaan van de rechter wordt vernietigd, hoewel deze steunden op vaste recht
spraak en eensluidende literatuur. Een dergelijke kentering in de rechtspraak 
komt naar verkeersopvattingen voor rekening van het betreffende overheids
orgaan respectievelijk de executant, zodat de onrechtmatige handeling aan 
hen kan worden toegerekend. Voor het geval een vonnis wordt vernietigd c.q. 
opzij gezet wegens omstandigheden die na de executie zijn opgekomen en een 
geheel nieuw licht op de zaak hebben geworpen, heb ik betoogd dat de execu
tant pas aansprakelijk kan worden gesteld indien hij ná het intreden van de 
gewijzigde omstandigheden zijn wederpartij alsnog aan het vonnis houdt. In 
dit geval kan aansprakelijkheid met succes worden afgeweerd, nu wijziging 
van omstandigheden niet voor zijn risico komt (art. 6:162 lid 3). Tenslotte heb 
ik de vraag behandeld of de executant aansprakelijk is indien het vonnis wordt 
vernietigd wegens een louter processueel gebrek. Aan de hand van twee voor
beelden heb ik laten zien dat het antwoord op deze vraag afhangt van de moge
lijkheid die de rechter - die over de schadevergoedingsaanspraak moet oorde
len - al dan niet heeft om de zaak inhoudelijk geheel zelfstandig te onder
zoeken of dat hij gebonden is aan een eerder gegeven uitspraak. 

In Hoofdstuk К wordt aandacht besteed aan de omvang van de schadevergoe
dingsplicht van de executant. In de eerste plaats wordt onderzocht gedurende 
welke periode de executant aansprakelijk is. Ik heb gesteld dat het aanvangs-
tijdstip begint met de dreiging met executie. Met deze handeling laat eiser 
immers aan gedaagde weten dat hij hem aan het vonnis houdt (en bij niet-
nalcving ervan - mits er betekend is - de dwangsommen zal incasseren). Ook 
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het eindpunt is eenvoudig te bepalen; de aansprakelijkheid van de executant 
eindigt op het moment waarop hij zijn wederpartij niet langer verplicht het 
vonnis na te leven. 

Interessanter is de vraag tot welk tijdstip de executant aanspraak kan maken 
op de reeds verbeurde dwangsommen, indien gedaagde zich niet aan het von
nis heeft gehouden (ik ga er in het vervolg van uit dat met het vonnis een 
dwangsomveroordeling is uitgesproken). Men houde hierbij goed voor ogen 
dat deze vraag niet meer de aansprakelijkheid van de executant voor de door 
gedaagde geleden schade raakt. Immers, gedaagde heeft zich juist niet con
form het rechterlijk oordeel gedragen, waardoor hij dwangsommen verbeurt. 
Van belang is in dit verband de vraag tot welk moment het rechterlijk gebod of 
verbod waaraan een dwangsom is gekoppeld geldt: tot het tijdstip waarop het 
vonnis van de laatste oordelende rechter kracht van gewijsde heeft gekregen 
of tot de andersluidende uitspraak van de bodemrechter? Uit zijn arrest van 3 
juni 1983, NJ 1984, 6 kan worden afgeleid dat de Hoge Raad het presidiaal 
verbod met daaraan gekoppeld de dwangsommen in stand wil laten totdat de 
bodemrechter een contraire uitspraak geeft. Hetgeen uiteindelijk rechtens is 
tussen partijen wordt daarentegen bepaald door het oordeel van de rechter 
wiens uitspraak in kracht van gewijsde is gegaan. Ik heb verdedigd dat de 
dwangsommen niet los mogen worden gezien van de definitieve rechtsverhou
ding. Uiteindelijk bepaalt deze laatste of gedaagde al dan niet dwangsommen 
is verschuldigd. In de visie van de Hoge Raad is er daarentegen een ontkoppe
ling tussen de dwangsommen enerzijds en de uiteindelijke rechtsverhouding 
anderzijds. 

Voorts wordt nader ingegaan op de vraag welke schade de executant dient te 
vergoeden. Met betrekking tot deze causaliteitsvraag is beslissend de strek
king van de regeling waarop de aansprakelijkheid berust en niet, zoals wel 
wordt gesteld, enkel het onderscheid tussen schuld- en risico-aansprakelijk-
heid. De strekking van de regel dat degene aansprakelijk is die een nog niet 
definitief vonnis - achteraf ten onrechte - executeert, is tot een billijke schade-
verdeling te komen. Vaak zal de executant er niets aan kunnen doen dat het 
vonnis naderhand vernietigd c.q. opzij gezet wordt. Van 'schuld' is dan geen 
sprake. Met deze strekking verenigt zich niet het standpunt dat de schade 
altijd ruim of altijd eng moet worden toegerekend. Steeds zal per schadepost 
nagegaan behoren te worden of deze schade voor rekening van de executant 
dient te komen. 

Tenslotte komt - summierlijk - het matigingsrecht aan de orde. Onderzocht 
wordt of er op grond van art. 6:109 redenen zijn de schadevergoedingsplicht 
van de executant te matigen. Een aantal factoren, zoals de aard van de aan
sprakelijkheid, de vermogenspositie van partijen en de mate van schuld, spe
len hierbij een rol. Met name aan de laatste factor heb ik aandacht besteed, 
waarbij ik een vergelijking heb gemaakt met § 230 ZPO van Zürich. Deze 
bepaling heeft namelijk specifiek betrekking op de aansprakelijkheid van eiser 
voor het tenuitvoerleggen van naderhand achterhaalde voorlopige maatrege
len, waarbij het matigingsrecht van de rechter een belangrijke plaats inneemt. 
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Indien de executant bewijst dat hem ten aanzien van de executie geen enkele 
blaam treft kán de rechter bepalen dat zijn schadevergoedingsplicht wordt 
gemitigeerd. Ook voor wat betreft het Nederlands recht kunnen zich omstan
digheden voordoen, ten gevolge waarvan matiging van de schadevergoedings
plicht van de executant op zijn plaats is. Daarbij dient steeds bedacht te wor
den dat art. 6:109 slechts in uitzonderlijke gevallen van toepassing is: volledige 
schadevergoeding moet kennelijk onaanvaardbaar zijn. 

Het rechtsvergelijkende gedeelte wordt gevormd door de hoofdstukken VI en 
VII (het Duitse respectievelijk Belgische recht). Met name aan het Duitse 
recht is veel aandacht besteed, nu de aansprakelijkheid van de executant voor 
het tenuitvoerleggen van naderhand vernietigde c.q. terzijde gestelde rechter
lijke beslissingen in Duitsland sinds 1898 wettelijk is geregeld. In tegenstelling 
tot in België - waar de aansprakelijkheid van de executant ten gevolge van een 
achteraf vernietigd vonnis in de wet is vastgesteld - heeft de Duitse doctrine en 
rechtspraak zich niet onbetuigd gelaten. In hoofdstuk VI staan twee artikelen 
('Paragrafen') centraal: § 717 Abs. 2 en § 945 ZPO. § 717 Abs. 2 ZPO regelt de 
aansprakelijkheid van degene die een bodemvonnis heeft geëxecuteerd, dat in 
hoger beroep wordt vernietigd, terwijl § 945 ZPO betrekking heeft op een 
naderhand onjuist gelegd beslag ('Arrest') en een ten onrechte gegeven voor
lopige maatregel ('Einstweilige Verfügung'). § 945 ZPO is geënt op § 717 
ZPO, reden waarom ik beide paragrafen bij vele onderdelen tezamen be
spreek. 

Wat is de grondslag van de aansprakelijkheid van de executant? In de doc
trine heerst er geen eensluidende mening. De strijdvraag is hier of de execu
tant onrechtmatig handelt door zijn wederpartij aan een vonnis te houden, dat 
achteraf vernietigd wordt, of dat hij slechts het risico draagt dat het door hem 
geëxecuteerde vonnis naderhand geen stand houdt. Met name de oudere 
schrijvers menen dat de executant 'rechtswidrig' handelt, terwijl de recentere 
literatuur de opvatting huldigt dat op de executant een risico-aansprakelijk-
heid rust. Sommigen spreken in dit verband van een 'Gefährdungshaftung', 
anderen van een 'Aufopferungsanspruch' of een 'Durchsetzungshaftung'. Ten 
aanzien van de vraag of de executant schuld moet hebben aan de ongegronde 
executie wil hij aansprakelijk kunnen worden gesteld, is men unaniem van 
oordeel dat het schuldvereiste niet wordt gesteld. In de Novelle van 1898 was 
immers uitdrukkelijk neergelegd dat de aansprakelijkheid van de executant 
los werd gekoppeld van de schuldvraag. 

Het Bundesgerichtshof gaat er van uit dat eiser noch gedaagde een verwijt 
kan worden gemaakt dat de executie achteraf ten onrechte blijkt te hebben 
plaatsgevonden, maar overweegt vervolgens dat als iemand toch de schade 
moet dragen het meer voor de hand ligt degene er mee te belasten, die de 
schade heeft veroorzaakt. Over 'onrechtmatigheid' of 'schuld' wordt niet ge
rept. Het Bundesgerichtshof gaat van een zuivere risico-aansprakelijkheid uit. 

De in de literatuur gevoerde discussie over de grondslag van de aansprakelijk
heid is in zoverre voor Duitsland niet van belang, nu de wet uitdrukkelijk de 
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aansprakelijkheid van de executant erkent. Voor wat betreft het Nederlandse 
recht kunnen wij er echter veel van leren. 

Terwijl in lid 2 van § 717 ZPO de schadevergoedingsplicht centraal staat, is 
het in lid 3 de teruggaveplicht waar het om draait. Blijkens lid 3 is de executant 
die een uitspraak van het Oberlandesgericht executeert niet tot schadevergoe
ding verplicht indien het Bundesgerichtshof deze uitspraak naderhand ver
nietigt. Hij hoeft slechts de door zijn wederpartij verrichte prestaties terug te 
geven. Met betrekking tot de inhoud van deze restitutieplicht zijn de § 818 e.v. 
BGB (de ongerechtvaardigde verrijking) analoog van toepassing. 

Voorts bespreek ik een aantal omstandigheden op grond waarvan de aan
sprakelijkheid van de executant ex § 717 Abs. 2 en 945 ZPO kan worden ver
minderd of zelfs geheel kan komen te vervallen. Daarbij vallen met name de 
vernietiging van een vonnis wegens een met de grondwet strijdende wetsbepa
ling en wegens omgaan van de rechter op. In beide gevallen heeft het Bundes-
gerichtshof geoordeeld, dat de schade die ten gevolge van de executie is ont
staan door de executant moet worden gedragen. 

In paragraaf 3 e.v. ga ik uitgebreid in op § 945 ZPO. Als gezegd is dit voor
schrift van toepassing op het 'Arrest' (het beslag) en op de 'Einstweilige Verfü
gung', enigszins te vergelijken met het k.g.-vonnis in Nederland. § 945 ZPO 
heeft betrekking op twee situaties. Ten eerste is de executant aansprakelijk 
wanneer het verlof tot het leggen van het beslag ten onrechte was gegeven c.q. 
de Einstweilige Verfügung van het begin af aan ten onrechte was verleend, 
terwijl tot tenuitvoerlegging was overgegaan. Ten tweede indien het Arrest of 
de Einstweilige Verfügung wordt vernietigd op grond van § 926 Abs. 2 of § 942 
Abs. 3 ZPO. Dit houdt kort gezegd in dat eiser de termijn voor het aanhangig 
maken van de bodemprocedure heeft laten verlopen respectievelijk de termijn 
voor het starten van een 'Rechtfertigungsverfahren' voorbij heeft laten gaan. 

Vervolgens wijd ik nog een aantal pagina's aan het Belgische recht (Hoofdstuk 
VIT). Gelijk in Duitsland is de aansprakelijkheid van de executant in België 
wettelijk geregeld, met dien verstande dat art. 1398 lid 2 Ger. W. slechts op een 
naderhand vernietigd vonnis betrekking heeft. De woorden 'op risico van' 
duiden op een risico- aansprakelijkheid in ruime zin. Of hetzelfde geldt indien 
een k.g.-vonnis gevolgd wordt door een andersluidende bodemuitspraak, is 
niet duidelijk. De literatuur hierover is zeer beperkt en ook de rechter heeft 
zich nimmer over een dergelijk geval uitgesproken. 

Hoofdstuk ІП, tenslotte, biedt een vergelijking tussen het Belgische, Duitse 
en het Nederlandse recht. Met name twee verschilpunten springen in het oog. 
Het eerste betreft de problematiek van de dwangsommen. In tegenstelling tot 
in Nederland en België wordt er in Duitsland hoogstwaarschijnlijk géén on
derscheid gemaakt al naar gelang de Einstweilige Verfügung in appel wordt 
vernietigd of in de bodemprocedure opzij wordt gezet. In beide gevallen incas
seert de Staat de dwangsommen, indien gedaagde de Einstweilige Verfügung 
naast zich neergelegd heeft. Blijkt achteraf dat deze ten onrechte is verleend 
dan dient de Staat de dwangsommen uit hoofde van ongerechtvaardigde ver-
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rijking aan gedaagde terug te geven. Het tweede belangrijke verschil is hierin 
gelegen dat in Duitsland en België van een zuivere risico-aansprakelijkheid 
van de executant wordt uitgegaan, terwijl de Hoge Raad de aansprakelijkheid 
op een onrechtmatige daad baseert, waarbij zowel het onrechtmatigheids- als 
het schuldvereiste aanwezig wordt geacht. 
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Zusammenfassung 

Diese Studie behandelt die Haftung für die Vollstreckung eines Urteils bzw. 
eines Urteils im summarischen Verfahren, das nachträglich in der Berufung 
aufgehoben bzw. im Verfahren über die Hauptsache außer Vollzug gesetzt 
wird. Selbstverständlich ist das Berufungsurteil, das in der Revision aufgeh
oben wird, hiervon umfaßt. 

In Kapitel I wird die Rückgewährpflicht besprochen. Hierbei geht es um die 
Frage, ob der Beklagte die aufgrund eines Urteils im summarischen Verfahren 
erbrachten Leistungen zurückfordern kann und aufgrund welcher Anspruchs
norm dies geschehen kann. Bei dieser Rückgewährpflicht wird unterschieden 
zwischen dem richterlichen Gebot und dem richterlichen Verbot. 

Die Grundlage der Rückgewährpflicht beim richterlichen Gebot ist die un-
geschuldete Erfüllung. Festgestellt wird, daß die Befolgung eines richterlichen 
Gebots als Erfüllung im Sinne von Art. 6:203/Art. 1395 BW angesehen wer
den kann. Wenn das Urteil im summarischen Verfahren in der Berufung auf
gehoben oder im Verfahren über die Hauptsache außer Vollzug gesetzt wird, 
entfällt der Rechtsgrund der Erfüllung und ist das bereits Geleistete zurück
zugewähren. Das richterliche Gebot impliziert ein Geben oder ein Tun. Wur
de der Beklagte zur Hingabe eines Vermögensgegenstandes verpflichtet, so 
kann man sich die Rückgewährpflicht des Klägers leicht vorstellen. Bestand 
die Leistung des Beklagten demgegenüber in einem aktiven Tun (er wurde 
zum Beispiel zur Räumung der von ihm gemieteten Wohnung gezwungen), so 
trifft den Kläger eine Pflicht zur Rückgängigmachung. An dieser Stelle schafft 
das NBW (Art. 6:203 Abs. 3) mehr Klarheit als das alte Gesetz (Art. 1395). 
Ferner wird die Situation untersucht, in der sich der Beklagte an ein richter
liches Verbot gehalten hat, das jedoch zu Unrecht erlassen wurde. Kann in 
diesem Falle von einer Rückgewährpflicht aufgrund ungeschuldeter Erfüllung 

*. Vertaling van Drs. E. Pocke. 
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gesprochen werden? Nein. Es ist meines Erachtens gekünstelt, die Befolgung 
eines richterlichen Verbots als 'Erfüllung' im Sinne von Art. 6:203/Art. 1395 
BW zu betrachten. Die Befolgung eines Verbots beinhaltet eine negative Lei
stung, weshalb man schwerlich von der 'Rückgewähr einer bereits erbrachten 
Leistung' sprechen kann. Darüberhinaus wird der Beklagte in einer solchen 
Situation keine Rückgewähr sondern Schadensersatz fordern. Die ungeschul-
dete Erfüllung ist dann nicht die richtige Anspruchsnorm, weil Schadensersatz 
gefordert wird und dieser nichts mit einer Rückforderung zu tun hat. 

Von Bedeutung ist die Frage, ob der Kläger als gutgläubiger oder als bös
gläubiger Empfänger der Leistung einzustufen ist. Dies hat weitgehende Kon
sequenzen für den Umfang seiner Rückgewährpflicht (Art. 6:205, 206 und 
207/Art. 1398 BW). Vertreten wird, daß der Kläger bösgläubig ist. Er hätte 
immerhin berücksichtigen müssen, daß die von dem Beklagten erbrachte Lei
stung nachträglich rückgängig gemacht werden könnte. 

Zum Abschluß des ersten Kapitels wird die Frage vertieft, wie weit die 
Rückgewährpflicht reicht, wenn ein Urteil, daß zur Übereignung eines Grund
stück verpflichtete (und auch vollstreckt wurde) in der Berufung aufgehoben 
oder von einem widersprechenden Urteil in der Hauptsache verdrängt wird. 
Insbesondere letztere Möglichkeit ist von Interesse. Festgestellt wird, daß 
nach Auffassung des Hohen Rates zwar ein Eigentumsübergang stattgefunden 
hat, jedoch infolge der abweichenden Entscheidung des Richters in der 
Hauptsache der Rechtsgrund des Eigentumsüberganges rückwirkend entfal
len ist und ein Rückübergang stattfindet. 

In Kapitel II steht die Grundlage der Schadensersatzpflicht des Klägers im 
Mittelpunkt. Dadurch, daß der Beklagte sich an das Urteil halten mußte, kann 
er einen Schaden erlitten haben. Mehrere Möglichkeiten werden besprochen, 
wobei auch ein eigener Ausgangspunkt für die Beurteilung der Grundlage der 
Schadensersatzpflicht formuliert wird. Nacheinander werden behandelt: die 
unerlaubte Handlung, die Gefährdungshaftung, die ungeschuldete Erfüllung 
sowie die ungerechtfertigte Bereicherung. Aus der besprochenen Literatur 
ergibt sich, daß die Frage nach dem Wesen der Schadensersatzpflicht nicht 
eindeutig beantwortet wird. Wohl stellt sich heraus, daß das Schrifttum nahe
zu einstimmig nicht unterscheidet zwischen Aufhebung des Urteils und Au-
ßervollzugsetzung. Der Hohe Rat gründet die Schadensersatzpflicht des Klä
gers auf die unerlaubte Handlung, wobei er sowohl die Rechtswidrigkeit als 
auch das Verschulden als gegeben ansieht. Ich habe vertreten, daß der Kläger 
aufgrund der unerlaubten Handlung (NB W) bzw. der Gefährdungshaftung im 
engeren Sinne (BW) zu vollständigem Schadensersatz verpflichtet ist. Die ge
setzliche Grundlage hierfür ist Art. 6:162 Abs. 3 und nach altem Recht - dog
matisch weniger schlüssig - Art. 1401 BW. Die Vollstreckung ist zwar rechts
widrig, jedoch trifft den Kläger kein Schuldvorwurf. Die Tatsache, daß das 
vollstreckte Urteil nachträglich aufgehoben bzw. außer Vollzug gesetzt wird 
und hierdurch ein Schaden entsteht, ist jedoch wohl ein Umstand, der dem 
Kläger zugerechnet werden kann. Zurechnung ist schließlich außer aufgrund 
von Verschulden ebenso möglich aufgrund des Gesetzes und der Verkehrs-
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anschauung. Dies ergibt sich aus Abs. 3 von Art. 6:162, und auch der Hohe 
Rat hat sich in diesem Sinne geäußert. 

Doch worin besteht die rechtswidrige Handlung des Klägers? Ich habe ver
treten, daß - sofern man innerhalb des Systems von Art. 6:162 Abs. 2 bleiben 
will - vertretbar ist und auch vertreten wird, daß der Kläger ein subjektives 
Recht des Beklagten verletzt, wenn sich nachträglich herausstellt, daß er die
sen nicht an das Urteil binden durfte. Der Kläger hat den Beklagten in seiner 
Handlungsfreiheit eingeschränkt, wofür es angesichts des späteren Urteils kei
nen Grund gab. Die Sorgfaltsnorm spielt in diesem Zusammenhang keine 
Rolle. Der Kläger hat dafür einzustehen, daß das für ihn vorläufig vollstreck
bare Urteil die richtige Rechtslage wiedergibt und in der nächsten Instanz 
standhält. Wird das Urteil nachträglich aufgehoben oder außer Vollzug ge
setzt, so ist er schadensersatzpflichtig, ungeachtet der von ihm angewandten 
Sorgfalt. 

Ich habe nachgewiesen, daß bei diesem Lösungsansatz Unstimmigkeiten 
auftreten. Das Kriterium 'Verletzung eines subjektiven Rechts' kann gekün
stelt anmuten, wenn man das subjektive Recht in seiner traditionellen Bedeu
tung als eine dem objektiven Recht entliehene Befugnis auffaßt. Ferner ist die 
Behauptung, daß der Kläger das subjektive Recht des Beklagten unmittelbar 
verletzt hat, sehr angreifbar. Nach meiner Auffassung hat der Kläger rechts
widrig gehandelt in der ursprünglichen Bedeutung von 'Handeln ohne Recht'. 
Die Rechtswidrigkeitsnorm ist zwar nicht ausdrücklich in Art. 6:162 Abs. 2 
erwähnt, jedoch keineswegs völlig aus dem Blickfeld verschwunden. 

Die richterliche Zustimmung zur Vollstreckung ist kein Rechtfertigungs
grund. Der Kläger hat lediglich die Befugnis zur Vollstreckung erhalten. 

Außer der weiten Auslegung von Art. 1401 BW im alten Recht und Art. 
6:162 Abs. 2 im neuen Recht werden noch zwei gesetzliche Anspruchsgrund
lagen erwähnt, die möglicherweise als Grundlagen für die Schadensersatz
pflicht des Klägers dienen können. Dies sind Artt. 292 Rv. und 52-53 Rv. (52 
NRv.). Im Ergebnis kommt Art. 292 Rv. nicht in Betracht, im Gegensatz zu 
Artt. 52 und 53 Rv. Unter 'Sicherheitsleistung' muß meines Erachtens auch 
der Schaden verstanden werden, den der Beklagte dadurch erlitten hat, daß er 
sich an das Urteil gehalten hat, welches nachträglich aufgehoben wurde. Ein 
Auffangtatbestand für die Schadensersatzpflicht bei Aufhebung des Urteils ist 
hiermit gegeben. Die Artt. 52 und 53 Rv. (52 NRv.) bieten demgegenüber 
keine Lösung für den Fall, daß ein Urteil im summarischen Verfahren außer 
Vollzug gesetzt wird. 

Zum Abschluß des zweiten Kapitels wird der dingliche Arrest, dem kein 
bestätigendes Urteil folgt, besprochen. Auch hier ist die unerlaubte Handlung 
(NBW) bzw. die Gefährdungshaftung im engeren Sinne die Grundlage der 
Schadensersatzpflicht. Der Arrestgläubiger hat das Eigentumsrecht des 
Schuldners verletzt, welcher Eingriff rechtswidrig ist, da keine Bestätigung 
des Arrestes stattfindet. Ob den Arrestgläubiger ein Vorwurf trifft, ist un
erheblich. Die gesetzliche Grundlage ist Art. 6:162/1401 BW in Verbindung 
mit Artt. 732 und 739 Rv. 

Die neue Zivilprozeßordnung kennt keine Vorschrift, die eine Schadenser-
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satzpflicht des Arrestgläubigers bei Aufhebung des dinglichen Arrestes für 
den aus diesem entstandenen Schaden vorsieht. Es ist meines Erachtens 
wünschenswert, eine derartige Regelung in den Gesetzestext aufzunehmen. 
Einen Vorschlag hierzu habe ich auf Seite 89 formuliert. 

Kapitel III widmet sich der Problematik der Zwangsgelder. Im Mittelpunkt 
steht dabei die Frage, ob der Kläger die bereits von ihm empfangenen Zwangs
gelder zurückgewähren muß, wenn das Urteil nachträglich aufgehoben oder 
außer Vollzug gesetzt wird. Während es im zweiten Kapitel um die Frage geht, 
wie die Positionen der Parteien beschaffen sind, sofern der Beklagte sich an 
das Urteil gehalten hat, woraus ihm ein Schaden entstanden ist, behandelt 
dieses Kapitel den entgegengesetzten Fall: der Beklagte hat sich gerade nicht 
an das Urteil gehalten und dadurch das Zwangsgeld verwirkt. Nunmehr ist die 
Frage, ob er dieses zurürckfordern kann, wenn das Urteil einem Rechtsmittel 
nicht standhält. Dabei ist zu unterscheiden zwischen der Aufhebung des Ur
teils in der Berufunf einerseits und der Außervollzugsetzung des Urteils an
dererseits im Verfahren über die Hauptsache. 

Nach einigen einleitenden Bemerkungen über das Wesen des Zwangsgeldes 
bespreche ich in Teil I die Folgen der Aufhebung des Urteils in der Berufung 
im Hinblick auf das Zwangsgeld, das der Beklagte verwirkt hat. Nach herr
schender Meinung ist durch die Aufhebung des Urteils in der Berufung der 
Rechtsgrund der Verurteilung entfallen, wodurch die bereits empfangenen 
Zwangsgelder nach den Grundsätzen der ungeschuldeten Erfüllung zurück
zugewähren sind. Wird das Urteil demgegenüber nicht aufgehoben, sondern 
im Verfahren über die Hauptsache außer Vollzug gesetzt, dan besteht nach 
herrschender Meinung keine Verpflichtung zur Rückgewähr empfangener 
Zwangsgelder. Dieser Aspekt wird in Teil II behandelt. Auch nach Auffas
sung des Hohen Rates sind die Zwangsgelder endgültig verwirkt. Diese Unter
scheidung beruht auf dogmatischen Gründen. Eine gegenteilige Entscheidung 
in der Berufung bewirkt, daß das Urteil im summarischen Verfahren aufge
hoben wird. Hiermit entfällt der Rechtsgrund der Verurteilung und der Zah
lung der Zwangsgelder. Wird das Urteil jedoch durch ein widersprechendes 
Urteil in der Hauptsache 'overruled', dan bleibt es bestehen und verliert nur 
seine Wirkung für die Zukunft. Daraus leitet man her, daß der Rechtsgrund 
für die Zahlung der Zwangsgelder bestehen bleibt mit der Folge, daß bereits 
gezahlte Zwangsgelder nicht zurückgewährt zu werden brauchen. 

Vertreten wird, daß die Unterscheidung zwischen Aufhebung des Urteils in 
der Berufung und Außervollzugsetzung im Verfahren über die Hauptsache 
bezüglich der Zwangsgelder nicht haltbar ist. Erstens führt der Lösungsansatz 
des Hohen Rates, welcher unter anderem im Urteil in der Sache Ciba Geigy/ 
Voorbraak (HR 16 November 1984, NJ 1985,547) und in der Entscheidung in 
der Sache Kempkes/Samson (HR 22 Dezember 1989, NJ 1990,434) zum Aus
druck kommt, zu einer Diskrepanz zwischen dem rechtswidrigen Charakter 
der Vollstreckung und der gleichwohl bestehen bleibenden Verwirkung der 
Zwangsgelder. Zweitens ist das Zwangsgeld nicht mehr als ein Zwangsmittel 
für materiellrechtliche Ansprüche. Der Umstand, daß das Urteil im summa-
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ríschen Verfahren nach der Außervollzugsetzung formell bestehen bleibt, ist 
unerheblich. Sowohl bei der Aufhebung in der Berufung als auch bei der 
Außervollzugsetzung im Verfahren über die Hauptsache zeigt sich, daß der 
Kläger keinen materiellrechtlichen Anspruch hatte, welcher Umstand dazu 
führt, daß die verwirkten Zwangsgelder zu Unrecht vom Beklagten gezahlt 
worden sind. Hat der Kläger diese bereits empfangen, so muß er sie zurück
geben. 

Die Verwirkung der Zwangsgelder wird an eine doppelte Voraussetzung ge
knüpft. 1) Die Verpflichtung zur Zahlung des Zwangsgeldes muß in einer rich
terlichen Entscheidung ausgesprochen sein. Es muß ein formeller Anspruch 
bestehen, oder mit anderen Worten, das Urteil darf nicht aufgehoben sein. 
2) Neben dem formellen Anspruch muß auch ein materieller Anspruch be
stehen. Die Zahlung der Zwangsgelder ist schließlich untrennbar mit der ma
teriellrechtlichen Entscheidung verbunden. Diese Grundregel kennt eine 
wichtige Ausnahme. Haben sich nach der Vollstreckung eines Urteils, das die 
Verpflichtung zur Zahlung eines Zwangsgeldes ausspricht, die Fallumstände 
dergestalt geändert, daß das Urteil nicht länger bestehen bleiben kann, dann 
sind die gezahlten Zwangsgelder endgültig verwirkt, ungeachtet der Tatsache, 
daß das Urteil aufgehoben oder außer Vollzug gesetzt wurde. 

Hinsichtlich der Grundregel, daß der Kläger schadensersatzpflichtig ist wenn 
das durch ihn vollstreckte Urteil nachträglich nicht standhält, gibt es eine Rei
he von Ausnahmen. In Kapitel IV bespreche ich mehrere Möglichkeiten. 
Nacheinander werden besprochen das Mitverschulden des Beklagten, die Un
tätigkeit des Beklagten gegenüber dem für ihn nachteiligen Urteil, der Rechts
irrtum, die nachträgliche Änderung der Umstände sowie die Aufhebung bzw. 
Außervollzugsetzung des Urteils aufgrund prozessualer Mängel. 
Insbesondere letztere drei Möglichkeiten zur Abwendung der Schadenser
satzpflicht habe ich ausführlich besprochen, weil diesen zuvor kaum Auf
merksamkeit geschenkt wurde. Bezüglich des Rechtsirrtums habe ich vertre
ten, daß die Berufung hierauf weder der öffentlichen Verwaltung noch dem 
Kläger zugebilligt werden kann, wenn ein Verwaltungsakt bzw. ein Urteil 
durch eine Änderung der Rechtsprechung aufgehoben wird, obwohl diese sich 
zuvor auf eine gefestigte Rechtsprechung und ein einstimmiges Schriftum stüt
zen konnten. Eine Änderung der Rechtsprechung ist der Behörde bzw. dem 
Kläger zurechenbar nach der Verkehrsanschauung mit der Folge, daß ihnen 
eine unerlaubte Handlung zugerechnet werden kann. Sofern ein Urteil auf
gehoben oder außer Vollzug gesetzt wird infolge von Umständen, die nach der 
Vollstreckung in Erscheinung getreten sind und den Rechtsstreit in ein neues 
Licht gerückt haben, habe ich vertreten, daß der Kläger nur schadensersatz
pflichtig ist, soweit er den Beklagten auch weiterhin an das Urteil hält. In 
diesem Falle kann die Schadensersatzpflicht mit Erfolg abgewendet werden, 
weil die Änderung der Umstände nicht zum Risiko des Klägers gehört (Art. 
6:162 Abs. 3). Schließlich habe ich die Frage besprochen, ob der Kläger scha
densersatzpflichtig ist, wenn das Urteil aus prozessualen Gründen aufgehoben 
wird. Anhand von zwei Beispielen habe ich demonstriert, daß die Beantwor-

239 



tung dieser Frage davon abhängt, inwieweit der Richter - der über den Scha
densersatzanspruch zu entscheiden gat - die Befugnis hat, die Sach- und 
Rechtslage selbst zu überprüfen oder an das frühere Urteil gebunden ist. 

In Kapitel V wird der Umfang der Schadensersatzpflicht des Klägers unter
sucht. In erster Linie wird überprüft, in welchem Zeitraum der Kläger scha
densersatzpflichtig ist. Ich habe vertreten, daß dieser Zeitraum mit der Andro
hung der Vollstreckung beginnt. Durch diese Handlung läßt der Kläger den 
Beklagten wissen, daß er ihn an das Urteil binden wird (und ggf. das Zwangs
geld einziehen wird). Auch der Endpunkt dieses Zeitraumes ist einfach zu 
bestimmen. Die Schadensersatzpflicht des Klägers endet in dem Zeitpunkt, in 
dem er den Beklagten nicht länger an das Urteil hält. 
Interessanter ist die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt der Kläger die vom Be
klagten verwirkten Zwangsgelder beanspruchen kann, wenn dieser sich nicht 
an das Urteil gehalten hat (im folgenden gehe ich davon aus, daß das Urteil die 
Verurteilung zur Zahlung eines Zwangsgeldes beinhaltet). Man vergegenwär
tige sich hierbei, daß diese Frage nicht mehr den vom Beklagten erlittenen 
Schaden und die Haftung des Klägers für diesen betrifft. Schließlich hat sich 
der Beklagte gerade nicht an das Urteil gehalten und dadurch das Zwangsgeld 
verwirkt. Bedeutsam ist in diesem Zusammenhang die Frage, bis zu welchem 
Zeitpunkt das richterliche Gebot oder Verbot, an das ein Zwangs- oder Ord
nungsgeld gekoppelt ist, gilt: bis zu dem Zeitpunkt, in dem das Urteil der 
letzten Instanz Rechtskraft erlangt oder bis zu einer abweichenden Entschei
dung im Verfahren über die Hauptsache? Aus der Entscheidung vom 3 Juni 
1983, NJ 1984, 6 kann gefolgert werden, daß der Hoge Rat das richterliche 
Verbot mit dem daran gekoppelten Ordnungsgeld bestehen lassen will bis zu 
einer widersprechenden Entscheidung des Richters in der Hauptsache. Was 
letztlich rechtens zwischen den Parteien ist, wird demgegenüber festgelegt 
durch das in Rechtskraft erwachsene Urteil. Ich habe vertreten, daß das 
Zwangsgeld nicht isoliert von dem endgültigen Rechtsverhältnis betrachtet 
werden darf. Letztlich bestimmt dieses Rechtsverhältnis, ob der Beklagte ein 
Zwangsgeld zahlen muß oder nicht. In der Ansicht des Hohen Rates findet 
demgegenüber eine Loslösung von Zwangsgeld und endgültigem Rechtsver
hältnis statt. 

Ferner wird die Frage behandelt, welchen Schaden der Kläger ersetzen 
muß. Hinsichtlich dieser Kausalitätsfrage ist die Ratio der Bestimmung, auf 
der die Schadensersatzpflicht beruht entscheidend und nicht, wie vielfach be
hauptet wird, allein die Unterscheidung zwischen Verschuldens- und Gefähr
dungshaftung. Die Ratio der Regel, daß derjenige schadensersatzpflichtig ist, 
der ein noch nicht endgültiges Urteil vollstreckt - was sich nachträglich als 
ungerechtfertigt herausstellt -, ist eine billige Schadensteilung. Oftmals kann 
der Kläger nichts dafür, daß das Urteil später aufgehoben bzw. außer Vollzug 
gesetzt wird. Von 'Verschulden' kann dann keine Rede sein. Mit dieser Ratio 
ist der Standpunkt unvereinbar, daß der Schaden stets weit oder eng zu
zurechnen ist. Vielmehr muß für jeden Schadensteil gesondert geprüft wer
den, ob dieser dem Kläger zugerechnet werden kann. 
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Schließlich kommt - summarisch - das Mäßigungsrecht des Richters zur 
Sprache. Es wird untersucht, ob aufgrund von Art. 6:109 Gründe zur Mäßi
gung der Schadensersatzpflicht des Klägers bestehen. Eine Reihe von Fakto
ren, wie die Art der Schadensersatzpflicht, die Vermögensverhältnisse der 
Parteien und das Maß des Verschuldens spielen hierbei eine Rolle. Vor allem 
den letztgenannten Faktor habe ich eingehend behandelt, wobei ich einen 
Vergleich mit § 230 der Zivilprozeßordnung von Zürich angestellt habe. Diese 
Vorschrift bezieht sich nämlich speziell auf die Schadensersatzpflicht des Klä
gers für die Vollstreckung später aufgehobener einstweiliger Verfügungen, 
wobei das Mäßigungsrecht des Richters eine wichtige Stellung einnimmt. 
Wenn der Vollstreckende nachweist, daß ihn hinsichtlich der Vollstreckung 
kein Verschulden trifft, kann der Richter seine Schadensersatzpflicht mäßi
gen. Auch im niederländischen Recht sind Situationen möglich, in denen eine 
Mäßigung der Schadensersatzpflicht des Klägers sachgemäß ist. Dabei ist stets 
zu bedenken, daß Art. 6:109 nur in Ausnahmefällen anwendbar ist: vollständi
ger Schadensersatz muß offensichtlich unzumutbar sein. 

Der rechtsvergleichende Teil wird durch die Kapitel VI und VII repräsentiert 
(das deutsche und das belgische Recht). Insbesondere dem deutschen Recht 
wurde große Aufmerksamkeit gewidmet, weil die Schadensersatzpflicht für 
die Vollstreckung nachträglich aufgehobener Urteile und einstweiliger Verfü
gungen in Deutschland seit 1898 gesetzlich geregelt ist. Im Gegensatz zum 
belgischen Recht, wo die Schadensersatzpflicht des Klägers infolge eines nach
träglich aufgehobenen Urteils gesetzlich festgelegt ist, hat sich das deutsche 
Schrifttum sowie die Rechtsprechung intensiv mit dieser Problematik befaßt. 
In Kapitel VI stehen die §§ 717 Abs. 2 und 945 ZPO im Mittelpunkt. § 717 
Abs. 2 ZPO regelt die Schadensersatzpflicht für die Vollstreckung eines erst
instanzlichen Urteils, das in der Berufung aufgehoben wird, während sich § 
945 ZPO auf den zu Unrecht erlassenen dinglichen Arrest sowie eine zu Un
recht erlassene einstweilige Verfügung bezieht. § 945 ZPO weist eine parallele 
Struktur zu § 717 Abs. 2 ZPO auf, weshalb ich beide Bestimmungen in zahl
reichen Zusammenhängen zusammen bespreche. 

Was ist die Grundlage der Schadensersatzpflicht des Klägers? Im Schrifttum 
gibt es keine einhellige Meinung. Umstritten ist, ob der Kläger eine unerlaub
te Handlung begeht, indem er den Beklagten an ein später aufgehobenes Ur
teil hält oder ob er nur das Risiko dafür trägt, daß das von ihm vollstreckte 
Urteil später nicht standhält. Insbesondere die älteren Autoren sind der Auf
fassung, daß der Kläger rechtswidrig handelt, während die neuere Literatur 
der Meinung zuneigt, daß den Kläger eine Gefährdungshaftung trifft. Einige 
Autoren sprechen von einer Gefährdungshaftung, andere von einem Aufop
ferungsanspruch oder einer Durchsetzungshaftung. Hinsichtlich des Ver
schuldenserfordernisses für die Schadensersatzpflicht des Klägers ist einhelli
ge Meinung, daß den Kläger kein Verschulden zu treffen braucht. In der Ge
setzesnovelle aus dem Jahre 1898 ist schließlich ausdrücklich festgelegt, daß 
die Schadensersatzpflicht des Klägers vom Verschulden losgekoppelt wurde. 

Der Bundesgerichtshof geht davon aus, daß weder dem Kläger noch dem 

241 



Beklagten ein Vorwurf gemacht werden kann, wenn sich die Vollstreckung 
nachträglich als ungerechtfertigt erweist, stellt sich jedoch zugleich auf den 
Standpunkt, daß derjenige den aus der Vollstreckung entstandenen Schaden 
tragen soll, der ihn verursacht hat. Die Begriffe 'Rechtswidrigkeit' und 'Ver
schulden' bleiben dabei unerwähnt. Der Bundesgerichtshof geht von einer 
reinen Gefährdungshaftung aus. 

Die im Schrifttum geführte Diskussion über die Grundlage der Schadenser
satzpflicht ist insoweit für Deutschland ohne Belang, als das Gesetz die Haf
tung des Klägers ausdrücklich anerkennt. Für das niederländische Recht kön
nen wir daraus jedoch viel lernen. 

Während in Absatz 2 von § 717 ZPO die Schadensersatzpflicht im Mittel
punkt steht, dreht es sich in Absatz 3 um die Rückgewährpflicht. Ausweislich 
Absatz 3 ist der Kläger, der ein Urteil des Oberlandesgerichts vollstreckt, 
nicht zum Schadensersatz verpflichtet, wenn der Bundesgerichtshof dieses Ur
teil nachträglich aufhebt. 

Er hat lediglich die von dem Beklagten erbrachten Leistungen zurückzuge
währen. Bezüglich des Inhalts dieser Rückgewährpflicht sind die §§ 818 ff. 
BGB (die ungerechtfertigte Bereicherung) entsprechend anwendbar. 

Ferner bespreche ich einige Umstände, aufgrund derer die Schadensersatz
pflicht des Klägers gemäß § 717 Abs. 2 und § 945 ZPO verringert werden oder 
gar völlig entfallen kann. Dabei sind insbesondere die Aufhebung eines Ur
teils wegen Verfassungswidrigkeit der streitentscheidenden Norm und wegen 
Änderung der Rechtsprechung erwähnenswert. In beiden Fällen hat der Bun
desgerichtshof festgestellt, daß der infolge der Vollstreckung entstandene 
Schaden vom Kläger zu tragen ist. 

In Paragraph 3 bespreche ich eingehend § 945 ZPO. Wie gesagt ist diese 
Vorschrift anwendbar auf den Arrest und die einstweilige Verfügung, die dem 
Urteil im summarischen Verfahren in den Niederlanden vergleichbar sind. § 
945 ZPO bezieht sich auf zwei Situationen. Erstens ist der Vollstreckende 
schadensersatzpflichtig, wenn der Arrest zu Unrecht erlassen wurde bzw. die 
einstweilige Verfügung zu Unrecht ergangen ist und diese vollstreckt wurden. 
Zweitens wenn der Arrest oder die einstweilige Verfügung aufgehoben wer
den gemäß § 926 Abs. 2 oder § 942 Abs. 3 ZPO. Dies ist der Fall, wenn der 
Kläger die Frist zur Klageerhebung in der Hauptsache oder zur Einleitung des 
Rechtfertigungsverfahrens verstreichen ließ. 

Anschließend widme ich in Kapitel VII einige Seiten dem belgischen Recht. 
Wie in Deutschland ist die Schadensersatzpflicht des Klägers gesetzlich ge
regelt, mit der Maßgabe, daß Art. 1398 Abs. 2 Ger. W. sich nur auf ein nach
träglich aufgehobenes Urteil bezieht. Die Worte 'auf Gefahr von' deuten auf 
eine Gefährdungshaftung im weiteren Sinne hin. Ob gleiches gilt, wenn ein 
Urteil im summarischen Verfahren durch ein abweichendes Urteil im Ver
fahren über die Hauptsache verdrängt wird, ist nicht deutlich. Die Literatur zu 
diesem Problem ist sehr begrenzt und auch die Rechtsprechung hat diese Fra
ge noch nicht beschäftigt. 
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Kapitel VIIIbietet schließlich einen Vergleich zwischen dem belgischen, deut
schen und dem niederländischen Recht. Insbesondere zwei Unterschiede tre
ten hervor. Der erste betrifft die Problematik der Zwangsgelder. Im Gegen
satz zu den Niederlanden und Belgien wird in Deutschland höchstwahr
scheinlich nicht unterschieden zwischen der Aufhebung der einstweiligen Ver
fügung in der Berufung und deren Außervollzugsetzung im Verfahren über 
die Hauptsache. In beiden Fällen ist der Staat der Empfänger der Zwangs
gelder, die der Beklagte verwirkt hat. Bei Unrechtmäßigkeit der einstweiligen 
Verfügung hat der Staat die Zwangsgelder nach den Grundsätzen der unge
rechtfertigten Bereicherung dem Beklagten zurückzugewähren. Der zweite 
wichtige Unterschied besteht darin, daß in Deutschland und in Belgien von 
einer reinen Gefährdungshaftung des Klägers ausgegangen wird, während der 
Hohe Rat die Schadensersatzpflicht auf die unerlaubte Handlung gründet, wo
bei Rechtswidrigkeit und Verschulden als gegeben angesehen werden. 
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Sicherungsverfugung als vorm van - 198 
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Executie en proceskosten 181,207-208,218 

Garantiehaftung 54, 169 
Gefdhrdungshaftung 37, 165-167, 174 
Grondwet 

vernietiging van een vonnis wegens strijd 
met d e - 187-188 

Kort geding 
- e n art292 Rv 62-63 
geldigheidsduur van een in - opgelegd 
verbod 135, 138-139 
- in vergelijking tot een Einstweilige 
Verfugung 199-200 
- in verhouding tot een uitvoerbaar bij 
voorraad verklaard bodemvonnis 26-
27, 39, 55 
tcrzijdeslelling - vonnis in de bodempro
cedure 8, 37, 39-40, 58, 217-219 
vernietiging - vonnis in hoger beroep 
7-8, 37, 39-«), 58, 217-218 

Matiging 
- e n schuld 151-152, 155-157 
- en toerekening 156 
- in het Zwitserse recht 152, 155 
- van de schadevergoedingsplicht 149-
151 

Omgaan van de rechter 
vernietiging van een vonnis wegens -
118-120,121-123, 129,224 
vernietiging van een vonnis wegens - in 
Duitsland 188-189,224 

Ongerechtvaardigde verrijking 
- als grondslag voor de schadevergoe
dingsplicht 41-44 

Onrechtmatige daad 
handelen zonder recht of titel 28,59-60, 
221 
inbreuk op een recht 22, 44, 51-53, 59, 
69-71,221 
stnjd met de maatschappelijke zorgvul
digheid 22,53-54 
stnjd met een wettelijke plicht 22, 54 

Onverschuldigde betaling 
- als grondslag voor de restitutiephcht 
7-8, 14, 16, 40, 214 
- als grondslag voor de schadevergoe
dingsplicht 40,215 
- en ontvangst te goeder of te kwader 
trouw 16-18,215 
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- en terzijdestelling van een vonnis in de 
bodemprocedure 8, 14 
- en vernietiging van een vonnis in hoger 
beroep 7, 8, 14 
- versus onrechtmatige daad 8-9 

Processuele aanspraak 
onderscheid - en materiele aanspraak 
37, 164, 175, 221 

Processuele gebreken 
vernietiging van een vonnis wegens -
126-128, 129, 176-180, 201-202 

Rechterlijk bevel 
- en restitutiephcht 5,10-15, 40 
- en verbintenissen om te doen 11 
- en verbintenissen om te geven 11 

Rechterlijk verbod 
- en restitutiephcht 5,15-16, 41 
- en verbintenissen om met te doen 12 
- in Duitsland 184, 202-203, 207 

Rechtmatige daad 
- en executie van een vernietigd vonnis 
26, 58-59 

Rcchtsinbreuk 
culpóse- 51-52 
- en zorgvuldigheidsnorm 51,59 
met-rechtstreekse - 52 
opzettelijke- 51-52 
rechtstreekse - 52, 59 

Rechtsdwaling 
- en Omgaan' van de rechter 118-120, 
121-123, 129, 188-189 
- van de executant 30,110,117-118 
- van een overheidsorgaan 111, 116, 
117-118 

Rechtskracht 
formele - 91 
matenele - 91-92 
verhouding tussen de - en de uitvoer
baarheid bij voorraad 81-82 

Rechtswidrigkeit 163-165,171 
Rechtvaardigingsgrond 26, 54-55 
Restitutiephcht 

- en rechterlijk bevel 5, 7, 10-15 
- en rechterlijk verbod 5 
omvang - na vernietiging с q terzij
destelling van een tot levenng verplich
tend vonnis 18-20 

Risico-aansprakehj kheid 
- in Duitsland 121,165 
- m enge zin 24 
- in ruime zin 24, 35-39, 69-70, 215-217 
wettelijk aanknopingspunt (292 Rv) voor 
- 25,61,63-65 



wettelijk aanknopingspunt (art 52 en 53 
Rv/52 NRv) voor - 65-68 

Risikohaftung 167-169 

Schade 
-beperkingsphcht 104-105 
immateriële - 148-149 
- in de vorm van winstderving 145-146 
tweede graads - 146-148 
vermogens- 145-146 

Schadevergoedingsphcht 
- aanvang van de - van de executant 
132-134 
- einde van de - van de executant 134 
- omvang van de - van de executant 
131,180-181,207-208 

Schuld 
aansprakelijkheid zonder - 24 
het begrip - in Duitsland 163 
in verhouding tot de onrechtmatigheid 
25,28 
- en toerekening 56-58,112 
geen zelfstandige betekenis 23 
objectieve betekenis 22-23, 56 
subjectieve betekenis 22 

Subjectief (vermogens) recht 
- en recht op nakoming van een vonnis 
13-15 
- in de zin van art 6 162 lid 2 48-51 
- in de zin van een 'liberty' 47-50, 221 
korte bespreking van het - 44-47 

Terugwerkende kracht 
beperking van de - 97 
- en terzijdestelling in de bodemprocedu
re 92-93 
- van de nietigverklaring van een oc

trooi 123-124 
- van de vernietiging in hoger beroep 
79-80 
- van rechterlijke uitspraken 120-121, 
123 

Uitvoerbaarheid bij voorraad 
- en geldigheidsduur van een verbod 
135,138-139 
staking van de executie van een bij voor
raad uitvoerbaar verklaard bodemvon-
nis 83-85 
staking van de executie van een bij voor
raad uitvoerbaar verklaard к g vonnis 
85-86 
verhouding tussen de rechtskracht en de 
- 81,82 
zie ook Risico-aansprakelijkheid (wette
lijk aanknopingspunt (art 52 en 53 Rv/52 
NRv)) 

Unerlaubte Handlung 
- in weiteren Sinne 167-168, 172-173 

Verschulden 154, 163 
Verweermiddelen 

mateneelrechtelijke - 190-195 

Wijziging van omstandigheden 
dwangsom en - 94-96 
- en opheffing с q beperking van aan
sprakelijkheid 124-125, 128-129, 185-
187 

Zekerheidstelling 65-68, 162, 220 
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Agnes Angélica van Rossum werd op 17 februari 1962 te Almelo geboren. In 
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gemeenschap van Eindhoven. Na haar studie Nederlands recht aan de Ka
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Stellingen 

1. Het stelsel in Duitsland, waarbij de verbeurde dwangsommen aan de 
Staat toekomen, verdient geen navolging. (Anders Blaauw, preadvies 
voor de Nederlandse Vereniging voor Rechtsvergelijking 1980, p. 57-
58). 

2. In het Nieuwe Wetboek van Burgerlijke rechtsvordering wordt de aan
sprakelijkheid van de beslagleggcr, voortvloeiend uit de opheffing van 
het beslag niet geregeld. Het verdient aanbeveling in artikel 705 NRv. 
een nieuw lid op te nemen, luidende: 

Indien het beslag komt te vervallen ofwordt opgeheven door een fout van de beslag-
legger of op grond van omstandigheden die hem kunnen worden toegerekend, is hij 
gehouden de daaruit voortvloeiende schade te vergoeden 

3. De term onrechtmatige daad zoals die wordt gebruikt in artikel 6: 162 
lid 3 dient, voor zover het betrekking heeft op de executie van rechter
lijke beslissingen, opgevat te worden in de historische betekenis van een 
'handelen zonder recht of titel'. 

4. De uitzondering van voorkeursbehandeling als vermeld in de Wet Ge
lijke Behandeling van mannen en vrouwen (artikel 5 lid 1) staat op ge
spannen voet met artikel 2 lid 4 van de tweede EG-richtlijn. 

5. Het onderscheid dat in artikel 899 b lid 1 BW wordt gemaakt tussen 
de langstlevende echtgenoot die ouder van de nakomelingen van de erf
later is, en de langstlevende echtgenoot die stiefouder van deze nako
melingen is, is in strijd met artikel 26 BUPO-verdrag. 

6. De voortschrijdende specialisatie in de advocatuur staat haaks op het 
streven naar integratie in de rechterlijke macht zoals blijkt uit de voor
genomen reorganisatie. 

7. De ambtenarenrechter dient als uitgangspunt te nemen dat bij de nie
tigverklaring van een besluit de in verband met het beroep gemaakte 
kosten van juridische bijstand vergoed moeten worden, indien en voor
zover zowel het inroepen van die bijstand als de kosten daarvan redelijk 
zijn (analoog aan HR 17 november 1989, AB 1990,81 inzake Gemeente 
Velzen / De Waard). 

8. De lama wordt niet door uitsterving bedreigd: er wordt nog steeds ge
voetbald. 

Stellingen behorende bij het proefschrift van A A van Rossum, Aansprakeliikheul voor de 
tenuitioerleggmg \an vernietigde oj terzijde gestelde rechterlijke beslissingen. Katholieke Uni
versiteit Nijmegen, 11 december 1990 








