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Algemeen

1. De Commissie heeft een reactie gevraagd op de beschouwingen
van Van der Grinten in de Schoordijk-bundel, in het bijzonder waar deze
opmerkt - kort samengevat - dat het de voorkeur zou verdienen geen
wettelijke regeling van de opdracht en ook geen wettelijke regeling van
bepaalde specifieke opdrachten in het wetboek op te nemen, echter met
uitzondering van de argentuurovereenkomst.

Voorop moet worden gesteld dat - afgezien van het thans door Van
der Grinten ingenomen standpunt - de titel opdracht in literatuur en
praktijk goed is ontvangen en reeds in 1977 heeft geleid tot opneming
van een daaraan gewijde uitvoerige uiteenzetting in de Asser-serie, nl. in
deel III, Bijzondere overeenkomsten, van de hand van Mr. Coehorst,
gehandhaafd in de laatste druk uit 1988 (Asser-Coehorst-De Leede–
Thunnissen). Deze uiteenzetting was mede afgestemd op de betekenis
van deze regeling voor het voor 1 januari 1992 geldende recht, dat dan
ook sindsdien mede door dit stuk in staat van voorbereiding verkerende
wetgeving is beïnvloed. Reeds om die reden verdient het geen aanbe–
veling de onderhavige titel thans niet in te voeren en het te laten bij de
reeds in werking getreden bepalingen betreffende lastgeving.

Dit klemt te meer nu dit ook in strijd zou komen met de verwachtingen
die op dit punt zijn gewekt bij de behandeling van de lastgevingsbepa–
lingen in het kader van het zevende gedeelte van de Invoeringswet
Boeken 3, 5 en 6 en nieuw BW. Toen is het standpunt ingenomen dat het
daarbij om een voorlopige regeling ging in afwachting van de definitieve
versie van de regeling van de gehele titel opdracht, waarvan de
lastgeving deel uitmaakt. Deze gang van zaken is toen bekritiseerd, onder
meer op de grond dat de invoering van de gehele titel 7.7 daardoor zou
worden vertraagd, verg. Asser-Coehorst-De Leede-Thunnissen, nrs. 33
en 39. Maar over dat bezwaar is heengestapt in de verwachting dat -
zoals de Commissie het in het voorlopig verslag bij het onderhavige
wetsvoorstel heeft uitgedrukt - «de parlementaire behandeling van de
nog resterende bijzondere overeenkomsten voorspoedig zal verlopen.»

Het voorgaande is van des te meer belang nu de onderhavige titel een
terrein betreft dat voor de praktijk van groot belang is. Het gaat hier om
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een grote groep uiteenlopende typen van contracten, die stuk voor stuk
in groten getale voorkomen en waarmee zowel voor particulieren als voor
het bedrijfsleven grote belangen kunnen zijn gemoeid. Men denke aan
overeenkomsten met een advocaat, notaris, deurwaarder, accountant,
incassobureau, architect, makelaar, dierenarts of veilinghouder dan wel
aan research-overeenkomsten, computeropdrachtcontracten, organisa–
tieopdrachten en engineeringcontracten. Men vergelijke ook Asser–
Coehorst-De Leede-Thunnissen, nrs. 39 en 45. Voor al deze gevallen
bevat de titel een naar verhouding summiere regeling die niet onnodig
ver in details treedt, maar zich tot hoofdregels beperkt. Dat is ook
wenselijk, maar het zou niet wenselijk zijn in deze belangrijke materie
ook deze hoofdregels buiten het wetboek te houden.

Aandacht verdient tenslotte dat de titel mede elementen van consu–
mentenbescherming bevat en in zoverre dwingendrechtelijk van aard is;
men zie met name artikel 7.7.1.16 in verbinding met de daar genoemde
andere artikelen van titel 7.7. Bij het ongeregeld laten van de materie van
de opdracht zouden ook deze beschermingsbepalingen vervallen. Het is
duidelijk dat dit aan een behoorlijke bescherming van de consument
afbreuk zou doen.

2. De vervolgens door de Commissie geciteerde passage van Van der
Grinten kan in beginsel worden onderschreven. Inderdaad verdient het
aanbeveling te bezien welke thans wel geregelde benoemde overeen–
komsten in het nieuwe wetboek ongeregeld kunnen blijven en zal bij
sommige overeenkomsten kunnen worden volstaan met een weinig
ingrijpende aanpassing. Daarbij verdient aantekening dat beslissend
behoort te zijn of in de maatschappij aan regeling of vernieuwing van een
regeling werkelijke behoefte bestaat. Van regeringszijde is dit
uitgangspunt - dat niet zo moet worden opgevat dat de taak die de
wetgeving hier nog wacht, licht mag worden opgenomen - dan ook
herhaaldelijk uitgesproken, laatstelijk in de memorie van antwoord bij het
onderhavige wetsvoorstel onder Algemeen sub 2, waar verdere
vindplaatsen worden vermeld.

Artikelsgewijs

Artikel 7.7.2.5a

De door de Commissie opgeworpen vraag of dit artikel moet worden
gezien als gelegenheidswetgeving in verband met HR 29 september
1989, NJ 1990, 307, wordt ontkennend beantwoord. Het artiket betreft
een vraag die bij de behandeling van de Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6
nieuw BW aan de orde is gesteld en waarvan toen is gezegd dat zij
beantwoord dient te worden in het kader van titel 7.7. Dit is ook in de
memorie van antwoord bij het thans voorgestelde artikel, sub 1, aange–
geven.

Voorts is de suggestie dat artikel 7.7.2.5a wegens de daarin
opgenomen privatieve werking een geheel nieuwe figuur bevat, in
zoverre niet juist dat ook de figuur van bewind ten opzichte van het
beheer van de onder bewind staande goederen privatieve werking heeft.
Zoals in de memorie van antwoord al naar voren komt, is dan ook een
belangrijke reden voor opneming van het artikel geweest dat de regeling
van titel 3.6 betreffende bewind niet alleen in het kader van de Invoe–
ringswet Boeken 3, 5 en 6 is uitgesteld, maar dat in een later stadium
bovendien is besloten om deze titel in zijn huidige vorm in het geheel
niet in te voeren. Daardoor is, mede in verband met de regel van artikel
3:84 lid 3 met betrekking tot fiduciaire overdracht, een lacune ontstaan
die opvulling behoeft met het oog op gevallen waarin men in het recht
van voor 1 januari 1992 met een fiduciaire overdracht placht te werken.
Dit vormt tevens de verklaring waarom de onderhavige bepaling niet
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eerder is ingevoegd; deze invoeging kwam immers pas aan de orde
nadat duidelijk geworden was dat het geen aanbeveling verdient bijv.
alsnog een beperkt aantal nieuwe bewindsvormen of een andere soort–
gelijke figuur in te voeren. De nieuwe bepaling - die het resultaat is van
overleg met de praktijk - geeft een soepeler en eenvoudiger oplossing,
die aan de belangen van de derden niet onnodig afbreuk doet, doordat zij
bij faillissement van de lastgever door de curator kan worden beëindigd.

Bij het voormelde arrest van de Hoge Raad verdient nog aantekening
dat het de vraag of privatieve werking met effekt jegens derden overeen–
gekomen kan worden, beantwoordt naar het vojr 1 januari 1992
geldende recht. Onder vigeur van titel 7.7, waar juist aan de figuur van
een last aan de lasthebber om in eigen naam te handelen in vele
opzichten derdenwerking is toegekend, ligt deze vraag echter duidelijk
anders. Ook om deze reden was het wenselijk om de onderhavige
kwestie niet aan de rechter over te laten, maar haar te beantwoorden.
Juist is dat dit aspekt ook eerder aan de orde had kunnen worden
gesteld, nl. in de eerste nota van wijziging, die dateert van na het arrest,
dat dan ook niet de direkte aanleiding voor de aanvulling was.

De bepaling kan overigens, zoals uit het voorgaande blijkt, moeilijk
worden gemist. Uit art. 3:84 lid 3 vloeit voort dat een louter fiduciair
bedoelde «overdracht» onder het nieuwe recht slechts obligatoire
werking zal hebben. Bijv. voor de overdracht van auteursrechten aan een
beherend lichaam als de Buma - waarvoor aanvankelijk de bewindsvorm
voorzien was - heeft de praktijk grote behoefte aan een tussenfiguur als
de onderhavige die aan de beheerder bevoegdheden met een zekere
derdenwerking geeft, en waardoor wordt voorkomen dat men genood–
zaakt is te grijpen naar de in beginsel ook mogelijke volledige overdracht
ten titel van beheer, die de beheerder volledig rechthebbende zou maken
en derhalve ook volledig beschikkingsbevoegd, terwijl het auteursrecht
ook aan verhaal door zijn schuldeisers zou komen bloot te staan. Men
vergelijke over deze praktische behoefte ook Grosheide, R.M. Themis,
1992, p. 284 (naar aanleiding van Kemna, Source code depot, Software–
geheimen en faillissement, 1988), Du Bois, Informatierecht AMI, 1992,
p. 28 e.v., en Gerbrandy, Auteursrecht in de steigers, 1992, p.113-119.
Deze schrijvers vermelden mede het onderhavige artikel als mogelijke
oplossing of zoeken de oplossing in een lastgevingsfiguur als in het
onderhavige artikel vervat.

Het voorgaande maakt tevens duidelijk dat de bepaling niet bij
lastgeving om in naam van de lastgever te handelen thuis hoort, laat
staan bij volmacht. Zij past alleen bij positie waarbij de lasthebber zich
naar buiten - omdat hij in eigen naam handelt - als de rechthebbende
voordoet en binnen de grenzen van zijn last mag voordoen.

Artikel 7.7.2.6

De Commissie heeft terecht gesignaleerd dat artikel 7.7.2.5a niet in de
onderhavige schakelbepalmg is opgenomen. Het is wenselijk geacht dit
alsnog te doen. Daarbij verdient aandacht dat de aanhef van artikel
7.7.2.5a meebrengt dat ook in het geval van overeenkomstige toepassing
op een overeenkomst die geen lastgeving oplevert - bijv. omdat de
lasthebber niet verplicht is te handelen –, het wel moet gaan om een
overeenkomst die aan een partij de bevoegdheid geeft in eigen naam
voor rekening van de andere partij een rechtshandeling te verrichten.

De Minister van Justitie,
E. M. H. Hirsch Ballin
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