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MEMORIE VAN ANTWOORD
Ontvangen 28 september 1992

Met erkentelijkheid neem ik kennis van de positieve waardering voor
het wetsvoorstel en de toelichting die blijkt uit de inleidende opmer–
kingen waarmee de Bijzondere commissie voor de herziening van het
Burgerlijk Wetboek haar verslag inleidt.

Artikel 2

De commissie ontwaart hier een vraagstuk indien een schip teboek
staat in Staat A en een nieuwe eigenaar krijgt, die het doet teboek stellen
in Staat B. Vervolgens vindt overdracht plaats aan een nieuwe gerech–
tigde, welke overdracht naar het recht van Staat A geldig is, maar niet
naar het recht van Staat B. Er zou in de opvatting van de commissie een
vicieuze cirkel ontstaan omdat het eigendomsrecht van de laatste
eigenaar moet worden beoordeeld naar het recht van Staat B - waar het
schip teboek stond toen het aan hem werd overgedragen - en volgens
dat recht geen eigendom is verkregen. Derhalve is dat eigendomsrecht
verbleven bij degene die het volgens het recht van Staat A heeft
verkregen. Maar volgens het recht van die Staat is de overdracht nu juist
wèl geldig. Deze vicieuze cirkel zou - aldus de commissie - niet ontstaan
(of worden doorbroken) indien artikel 2 zou spreken van «het recht van
de Straat waar het schip teboek stond toen zich de feiten voordeden
waarop het ingeroepen zakelijke recht wordt gebaseerd» - of woorden
van gelijke strekking - in plaats van «het recht van de Staat waar het
schip teboek stond toen het desbetreffende recht ontstond». De
commissie vraagt zich mitsdien af, of de door haar gesuggereerde termi–
nologie niet de voorkeur zou hebben verdiend.

Als ik het voorbeeld van de commissie goed begrijp, dan heeft de
eerste (geldige) eigendomsoverdracht plaats gevonden toen het schip in
staat A teboek stond. De vraag of de nieuwe eigenaar inderdaad
eigenaar is geworden moet derhalve worden beoordeeld naar het recht
van die Staat. X, de nieuwe eigenaar, laat het schip vervolgens teboek
stellen in Staat B. Daarna draagt hij het over aan Y, maar de overdracht
is - aldus het voorbeeld - niet geldig volgens het recht van die Staat. Of
die overdracht Y eigenaar heeft gemaakt («of het recht van Y ontstond»)
moet volgens artikel 2 worden beoordeeld naar het recht van de Staat B.
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Derhalve is X eigenaar gebleven - aangenomen dat volgens het recht van
Staat A zijn eigendom vaststond. De geldigheid van de eigendomsover–
dracht die heeft plaats gevonden op een tijdstip dat het schip in Staat B
was teboek gesteld kan naar mijn mening uitsluitend worden beoordeeld
naar het recht van Staat B. Het recht van Staat A is daarvoor niet (meer)
relevant. Het is mij derhalve niet geheel duidelijk, waarom de commissie
dat recht bij de zaak wil betrekken en hier een logisch probleem, zelfs
een onoplosbare kringloop ziet. Evenmin vermag ik in te zien, waarom de
woorden van artikel 2 op dit punt tot misverstand aanleiding zou kunnen
geven. Naar het mij voorkomt, wijzen de woorden «toen het desbetref–
fende recht ontstond» en «toen zich de feiten voordeden waarop het
zakelijke recht wordt gebaseerd» naar éénzelfde tijdstip. Aan de hand
daarvan moet worden bepaald welk recht toepasselijk is, namelijk het
recht van de Staat waar op dat tijdstip het schip teboek stond. Ik zie
mitsdien geen goede reden tot enige voorkeur voor de door de
commissie aanbevolen terminologie. Te minder bestaat daartoe
aanleiding, nu de toelichting, zoals de commissie vaststelt, op dit punt de
(eventueel) nodige duidelijkheid kan verschaffen.

Dat wijziging van het aanknopingspunt van artikel 2, te weten de
teboekstelling, en dientengevolge wijziging van het toepasselijke recht
tot vragen aanleiding kan geven, lijdt geen twijfel. Wel kan steeds
duidelijk worden vastgesteld, of het subjectieve recht is ontstaan vóór
dan wel na wijziging van de teboekstelling. De wijziging van het toepas–
selijke recht werkt niet terug; het onder het oude rechtssysteem ontstane
subjectieve recht zal in het nieuwe rechtssysteem zijn plaats krijgen.
Bestaande rechten blijven in het nieuwe rechtssysteem gelden, ingepast
in het nieuwe recht en met de rechten en bevoegdheden, die dat nieuwe
rechtssysteem verschaft. Dat is de betekenis van artikel 2. Het regelt de
mate van inpassing: de eigendom van het schip, de erop rustende
zakelijke rechten, de inhoud van het eigendomsrecht en de zakelijke
rechten en wat als bestanddeel mede voorwerp is van die rechten wordt
bepaald naar het recht van de Staat van teboekstelling op het moment
van het ontstaan van de recht. Op andere vragen betreffende de
eigendom en de zakelijke rechten op een schip - in het bijzonder de
overdracht ervan - zal het nieuwe recht van toepassing zijn. Heeft, in het
door de commissie gegeven voorbeeld, het schip een nieuwe teboek–
stelling in Staat B, dan zal - ervan uitgaande dat de overdracht aan Y
vóór de nieuwe teboekstelling is gerealiseerd - het recht van Staat A op
de bovengenoemde zakenrechtelijke vragen van toepassing zijn, maar
voor het overige zal het recht van Staat B gelden.

Artikel 3

De commissie maakt een onderscheid tussen de zakelijke werking van
het voorrecht en de verhaalbaarheid van de bevoorrechte vordering op
het schip. Zij vraagt zich af of onder de «gevolgen van dat voorrecht» (lid
2) behalve de zakelijke werking ook de «verhaalbaarheid van het
voorrecht van het schip» moet worden begrepen. Met betrekking tot die
vraag zou ik willen opmerken, dat het tweede lid van artikel 3 in beginsel
alle onderwerpen met betrekking tot het bevoorrecht zijn van een
vordering omvat en dat daaraan dien uit hoofde een ruime interpretatie
moet worden gegeven. Het lid noemt weliswaar met name drie van die
onderwerpen, namelijk de omvang, de rangorde en de gevolgen.
Gevolgen moet evenwel in dit verband ruim worden opgevat in die zin,
dat daaronder elk juridisch relevant gevolg van het feit dat een vordering
bevoorrecht is kan worden begrepen. Op de vraag of de verhaalbaarheid
van het voorrecht daaronder moet worden begrepen kan ik niet goed
antwoord geven, omdat mij niet helder voor de geest staat wat de
commissie daaronder wil verstaan. Een vordering is verhaalbaar (of niet)
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en een vordering is bevoorrecht (of niet) maar het is mij niet duidelijk
wat met de verhaalbaarheid van een voorrecht wordt bedoeld. De
verwijzing naar artikel 217 Boek 8 B.W. kan hier weinig helpen. Naar
mijn mening wordt in het eerste lid daarvan de voorrang bepaald van een
categorie van vorderingen («bedrijfsvorderingen») op het schip, maar is
daarin geen sprake van «verhaalbaarheid van een voorrecht». Ik hoop dat
de bij de commissie levende vraag voldoende beantwoord is in de door
mij aangehangen opvatting, dat artikel 3, tweede lid, ruim moet worden
uitgelegd.

Artikel 217, eerste lid, Boek 8 B.W. vindt telkens toepassing wanneer
krachtens artikel 3, tweede lid, Nederlands recht van toepassing is,
derhalve wanneer het desbetreffende schip ten tijde van de aanvang van
het faillissement of de uitwinning in Nederland teboek stond. Uiteraard
betekent dat niet dat de in dat artikel neergelegde regel alleen geldt
indien Nederlands recht van toepassing is. Deze regel is ook in andere
rechtsstelsels bekend (zie de Toelichting op Boek 8, p. 1265, noot 76,
waarin als Staten met een vergelijkbare regeling genoemd worden
Noorwegen, de Verenigde Staten en België, en als Staat met een afwij–
kende regeling het Verenigd Koninkrijk).

De relatie tussen de leden 1 en 2 van artikel 3 is, dat de vraag of een
vordering uit vervoer bestaat en verhaald kan worden op een schip,
beantwoord dient te worden aan de hand van het recht dat die vordering
beheerst, dat echter de vraag of de vordering, zo zij bestaat, bij het
verhaal voorrang heeft boven andere vorderingen beantwoord dient te
worden aan de hand van het recht van de Staat waar het schip bij de
aanvang van het faillissement of de uitwinning teboek staat.

Artikel 5

De commissie acht de keuze voor de aanknoping aan het land van de
loshaven gerechtvaardigd en in overeenstemming met de behoeften van
de praktijk voor de vragen met betrekking tot de actieve legitimatie,
waaronder de commissie verstaat de vraag wie drager is van de uit het
cognossement voortvloeiende rechten en verplichtingen jegens de
vervoerder. Voor de passieve legitimatie, de vraag wie vervoerder is
onder het cognossement, achtte de commissie de aanknoping aan de
loshaven veel minder overtuigend. Hier zou naar haar mening het meer
voor de hand hebben gelegen de beantwoording van de vraag te doen
beheersen door het recht dat op de vervoerovereenkomst zelf toepas–
selijk is.

Het gaat hier om de vraag of naast de ondertekenaar van het cognos–
sement (of degene voor wie een vertegenwoordiger ondertekende) nog
een ander als vervoerder kan worden aangesproken of aanspraken uit de
vervoerovereenkomst kan doen gelden. De Staatscommissie voor het
i.p.r. heeft in haar advies de aanknoping aan de loshaven gekozen op
grond van pragmatische overwegingen, omdat in de praktijk de verwe–
zenlijking van de rechten uit cognossement doorgaans zal geschieden in
de loshaven. Het bevordert bovendien de eenvoud van de oplossing van
de vele problemen die daarbij kunnen rijzen, als deze vraagstukken ook
alle aan het recht van de loshaven worden onderworpen. Dat geldt ook
voor de vraag wie in de keten van exploitatie-overeenkomsten onder het
cognossement als mede gebonden of gerechtigd dienen te gelden.

In dit verband is ook van belang de opvatting van de Staatscommissie
voor het i.p.r., dat het hier gaat om vragen die men zou kunnen kwalifi–
ceren als vragen van vertegenwoordiging en als vragen die met de
vervoerovereenkomst zelf geen rechtstreeks verband houden. Dat laatste
is met name het geval ten aanzien van de vraag wie ten opzichte van de
vervoerder verplichtingen heeft of rechten kan doen gelden. Voorts wijs
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ik op de beschouwingen die op blz. 11 van de memorie van toelichting
worden gegeven over deze kwestie, in het bijzonder op de passage
waarin wordt geconstateerd dat «het enige waarover zowel in de recht–
spraak als in de doctrine tamelijk vergaande overeenstemming lijkt te
bestaan, is dat er klemmende redenen zijn om, in navolging van de
Rotterdamse en Amsterdamse rechtspraak, de toepassing van het recht
van het land van de uitlevering (loshaven) op de vragen van artikel 5,
eerste lid, aan te houden als de oplossing die aansluit bij de praktijk en
de eisen van het handelsverkeer». Voor de afzonderlijke aanknoping van
de vragen van artikel 5 aan het recht van het land van de loshaven
pleiten, aldus de toelichting even verder op dezelfde bladzijde, krachtige
argumenten. In de loshaven blijkt in welke staat de lading arriveert, daar
wordt eventueel een onderzoek daarnaar ingesteld, daar wordt het
cognossement verder verhandeld. Ik moge daarnaar verwijzen en vooral
ook naar hetgeen is gesteld in de noten 7-10 bij de toelichting, waaruit
blijkt van de discussie die in de doctrine over deze materie is gevoerd.

Uit dit alles blijkt dat de Staatscommissie zich volkomen bewust was
van de verschillende standpunten die men kan innemen bij de beant–
woording van de vraag welk recht van toepassing is op de passieve
legitimatie, de vraag wie de vervoerder is onder het cognossement. Zij
heeft op pragmatische gronden een keuze gedaan, die zo dicht mogelijk
aansluit bij de bestaande rechtspraktijk. Die keuze is door Minister
Korthals Altes uitdrukkelijk gevolgd. Naar het mij voorkomt zijn er
inderdaad goede gronden voor deze keuze en de beslissing van de
toenmalige bewindsman kan ik dan ook volledig onderschrijven. Ik wijs er
op dat in het advies van de Nederlandse Vereniging voor zee– en
vervoersrecht - waarin de rechtspraktijk ruim is vertegenwoordigd - op
dit punt geen andere mening is tot uitdrukking gebracht. Sinds de
indiening van het wetsvoorstel in maart 1989 zijn in de betrokken
juridische kringen geen stemmen opgegaan die de gekozen oplossmg
kritiseren.

Ik merk in dit verband nog op, dat de toepassing van het recht van het
land van de loshaven vooral voor de hand ligt vanwege het belang van de
ontvanger. Dat is de partij die economisch en juridisch de meeste
bescherming verdient. In het eerste lid van artikel 5 gaat het immers
enerzijds om de vraag wie zich jegens de vervoerder kan en moet
presenteren als ontvanger/ladinggerechtigde en anderzijds om de vraag
wie zich jegens de ontvanger/cognossementshouder kan en moet
presenteren als vervoerder. In beide in artikel 5, eerste lid, beantwoorde
vragen speelt de ontvanger-cognossementshouder/ladinggerechtigde
een doorslaggevende rol. Hij zal, eenmaal als gerechtigde uit het cognos–
sement actief gelegitimeerd, verplichtingen hebben jegens de vervoerder
- tot afname van de goederen, tot betaling van nog te vergoeden kosten.
Maar ook bij de passieve legitimatie is het belang van de ontvanger mijns
inziens doorslaggevend. Hij zal om zijn rechten uit vervoer– in het
bijzonder die tot uitlevering van de goederen en tot vergoeding van
ladingschade en vertragingsschade - te kunnen uitoefenen, moeten
weten wie hij als vervoerder kan aanspreken. Het is doorgaans niet
eerder dan in de loshaven van belang te weten wie tot uitlevering van de
goederen gerechtigd is en wie als vervoerder aansprakelijk. Daar worden
de onregelmatigheden geconstateerd, daar worden de deskundigen
benoemd voor de vaststelling van de schade en wordt vaak aan boord
van het schip een onderzoek ingesteld naar de mogelijke oorzaak. Veel
van het bewijsmateriaal is dus daar aanwezig. Dikwijls wordt in de
loshaven ook beslag op het schip gelegd in welk verband eveneens
vragen zullen rijzen omtrent de actieve en passieve legitimatie; op deze
vragen moet in de regel op zeer korte termijn worden besloten, hetgeen
een onderzoek naar de vraag wie naar vreemd recht onder het cognos–
sement gebonden is, hoogst bezwaarlijk zou maken. Er is dus alle reden
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om deze vragen in de loshaven en naar het recht van de loshaven te
beantwoorden. Slechts in het in artikel 5, tweede lid, geregelde geval ligt
dat belang ter plekke van de laadhaven.

Ten vervolge van deze beschouwingen wil ik nog wijzen op het
praktische voordeel van de in het wetsvoorstel gekozen oplossing, dat
het toepasselijke recht is het recht van de loshaven. In het algemeen kan
worden gesteld, dat een dergelijke oplossing uit internationaal privaat–
rechtelijk gezichtspunt, in aanmerking genomen de problematiek van de
toepassing van buitenlands recht, een duidelijke voorkeur verdient. In dit
verband verdient de aandacht dat in artikel 629 Wet van Burgerlijke
Rechtsvordering ten aanzien van de vraag welke rechter bevoegd is
kennis te nemen van geschillen tussen de vervoerder en een ontvanger,
die niet de afzender was, wordt aangeknoopt bij de plaats van de eindbe–
stemming van de goederen, indien deze plaats in Nederland gelegen is.
Met uitzondering van de in het tweede lid van dat artikel genoemde
gevallen wordt een andersluidende jurisdictieclausule nietig verklaard
Deze bepaling sluit ook aan bij de gedachte, dat de belangen van de
ontvangers in Nederland moeten worden beschermd.

Toepassing van het recht dat op de vervoerovereenkomst van
toepassing is, dient mijns inziens te eenzijdig het belang van de
vervoerder. In het cognossementsvervoer wordt het toepasselijk recht
doorgaans immers eenzijdig bepaaid door de vervoerder. Hij verwijst dan
in zijn voorwaarden naar het hem conveniërende recht, veelal het recht
van het land van zijn plaats van vestiging, meestal gecombineerd met
een jurisdictie-clausule die eveneens de rechter van zijn plaats van
vestiging bevoegd verklaard. Dat verschaft de vervoerder een comfor–
tabele uitgangspositie ten nadele van de ontvanger. Om die reden is van
de toepassing van dat recht in artikel 6 afgezien, om die reden ook is
toepassing van dat recht op de passieve legitimatie ongewenst.

Het in het verslag neergelegde voorstel tot splitsing van het toepas–
selijk recht tussen het recht welk toepasselijk is op de vragen inzake de
actieve en dat welk toepasselijk is op die inzake de passieve legitimatie,
is niet alleen om de bovengenoemde redenen ongewenst. Ook telt
daarbij, dat elk rechtsstelsel een in beginsel sluitende, eigen regeling van
de rechten en verplichtingen van elk van beide contractspartijen kent.
Door een splitsing aan te brengen tussen de rechten en verplichtingen
van de een en de rechten en verplichtingen van de ander bestaat de
reële kans dat daardoor een niet sluitend systeem van rechten en
verplichtingen van beide ontstaat, hetgeen ten zeerste ongewenst is, te
meer als daarbij bedacht wordt dat partijen in een procedure vaak over
en weer claims uitbrengen.

Dat er voorbeelden te vinden zijn, waaruit blijkt dat een in het
algemeen wenselijke verwijzingsregel, die in de meeste gevallen tot een
goede uitkomst leidt, in sommige (atypische) gevallen niet tot het
gewenste resultaat leidt, is in het internationaal privaatrecht een bekend
gegeven en is denkbaar bij elke verwijzingsregel die niet rechtstreeks
naar 's rechters recht verwijst. De intrinsieke waarde van zo'n regel
wordt daardoor niet verminderd. Het internationaal privaatrecht heeft
voor dergelijke gevallen een aantal algemene correctieregels, waaronder
die van de openbare orde ter beschikking. En in het bijzonder bij de in
het voorlopig verslag opgevoerde voorbeelden moet nog worden bedacht
dat de in artikel 5 neergelegde regel in dezelfde zin als het genoemde
artikel 629 Rv. vooral bedoelt de belangen van ontvangers, die zich in
een Nederlandse loshaven aandienen, te beschermen. In die zin zijn ook
de artikelen 8:461 en 8:462 BW te lezen. Het is in het algemeen niet de
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bedoeling ook ontvangers in buitenlandse loshavens te beschermen;
doorgaans zijn geen Nederlandse economische belangen gemoeid met
de versterking van der rechtspositie van deze ontvangers.

De Staatssecretaris van Justitie,
A. Kosto
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