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Om niet vertrapt te raken tussen de centrale mogendheden en de geallieerde legers hield het Koninkrijk der
Nederlanden gedurende de Eerste Wereldoorlog vast aan zijn neutraliteitspolitiek. Hoewel Nederland erin
slaagde om op die wijze buiten de gevechtshandelingen te blijven, liet de oorlog wel sporen na op de
Nederlandse sociaal-economische verhoudingen. In deze bijdrage staat centraal wat de directe en indirecte
invloed van de Grote Oorlog is geweest op het overeenkomstenrecht. Sinds de invoering in 1838 van het
Burgerlijk Wetboek was er nog niet een zo ontwrichtend internationaal conflict uitgebroken als deze oorlog
bleek te zijn. In zekere zin was de Grote Oorlog dus ook een ‘stresstest’ van de houdbaarheid van de centrale
leerstukken van het overeenkomstenrecht zoals het leerstuk van overmacht en onmogelijkheid. In de
literatuur is wel gesteld dat de Eerste Wereldoorlog wat dit betreft niet heel anders was dan andere, minder
verstorende gebeurtenissen. Drie ontwikkelingen spreken dit standpunt schijnbaar tegen. Allereerst zien we
dat de neutraliteitspolitiek als het ware doorwerkt in de civiele rechtspraak, met onverbiddelijke
gevolgtrekkingen voor partijen die zich via de rechter wensten te bevrijden van hun contractsverplichtingen.
In de tweede plaats kan de Eerste Wereldoorlog ook worden gezien als het definitieve einde van de laissez-
faire gedachte in de regulering van markten, en dus ook het contractenrecht. Ten derde kan, met de kennis
van nu, de Eerste Wereldoorlog ook als een van de factoren worden gezien die de uiteindelijke introductie van
de leer van de onvoorziene omstandigheden en de latere opmars van de goede trouw verklaren.
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I. Inleiding

[ p.57] 1. Nederland heeft met het nodige diplomatieke kunst- en vliegwerk gedurende de Eerste
Wereldoorlog de neutraliteit weten te bewaren®. Die neutraliteit betekende niet dat het land geen

* Hoogleraar civiel recht Universiteit Leiden, TPR Wisselleerstoelhouder KU Leuven 2012. Deze bijdrage bouwt voort op “The Great War
and Dutch Contract law — Resistance, Responsiveness and Neutrality”, Comparative Legal History 2014, 303—-324. De finale versie van
deze bijdrage werd ingeleverd op 10 december 2017.

1 Over de Nederlandse neutraliteitsleer en de uitwerking daarvan in de Eerste Wereldoorlog, zie bv. C. Smit, Nederland in de Eerste
Wereldoorlog - deel 2 1914-1917 (Groningen: Wolters-Noordhoff 1972), 12 e.v.; E.H. Kossmann, The Low Countries 1780-1940 (Oxford:
Clarendon Press 1978), 546 e.v.; M. Frey, "Bullying the Neutrals: The Case of the Netherlands" in: R. Chickering en S. Forster (ed.), Great
War, total war: combat and mobilization on the Western Front, 1914-1918 (Cambridge: C.U.P. 2000), 227-244; P. Moeyes, Buiten Schot -
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enkel gevolg van de oorlog heeft gevoeld. Er waren wel degelijk consequenties, hoewel die
uiteraard in het niet vielen (en vallen) bij de gruwelen die in andere delen van Europa
plaatsvonden. De samenleving en economie werden blijvend geraakt, hoewel de invloeden daarvan
tijdens en direct na de oorlog wellicht niet altijd op de juiste waarde werden geschat. In deze
bijdrage wordt één klein facet van de invloed van de Grote Oorlog op de Nederlandse samenleving
en economie belicht, te weten de invloed op het overeenkomstenrecht. Ik doe dat in het volste
besef dat dit facet onbetekenend is in het licht van het grotere geheel van De Grote QOorlog.
Niettemin draagt dit opstel hopelijk bij tot een beter begrip van de ontwikkelingslijnen die zich in
het Nederlandse overeenkomstenrecht hebben afgetekend en de implicaties van de Eerste
Wereldoorlog voor het Nederlandse rechtsdenken nadien.

2. De opbouw van het opstel is als volgt. Allereerst (II) wordt aangevangen met een algemene
uiteenzetting over de gevolgen van de oorlog op de Nederlandse maatschappij en economie en de
rol van de Nederlandsche Overzee Trust Maatschappij (N.O.T.), een bijzondere contractuele
regeling ter bevordering van internationale neutrale handel. Deze uiteenzetting kan als
achtergrond fungeren waartegen we de rechterlijke toepassing van twee kernleerstukken,
onmogelijkheid en overmacht, kunnen begrijpen (lll). Vervolgens wordt de ontwikkeling van het
leerstuk van de contractuele goede trouw en onvoorziene omstandigheden besproken alsmede het
mogelijke verband met de gebeurtenissen op het wereldtoneel tussen 1914 en 1918 (IV).
Zodoende kan ‘neutraliteit’ als factor in het overeenkomstenrecht aan de orde worden gesteld (V)
alvorens te besluiten.

[p.58]

Il. De Grote Oorlog en de sociaal-economische toestand van Nederland
A. De dag dat de 19¢ eeuw eindigde

3. De meeste Europese landen waren slecht voorbereid op de overweldigende economische
verstoring die het uitbreken van de Grote Oorlog op 28 juli 1914 teweegbracht. Dat gold ook voor
Nederland. Hoewel het juridische kader voor de militaire verdediging van het Koninkrijk redelijk op
orde was?, kon dat niet worden gezegd van het juridische kader voor de bestrijding van de
sociaaleconomische gevolgen van uitbraak van de oorlog en de neutraliteitspolitiek die de
Nederlandse regering bedreef. Zo was er geen omvattend juridisch raamwerk dat het mogelijk
maakte om de directe gevolgen van de oorlog op te vangen3. Een gevolg van het uitbreken van de
oorlog was bijvoorbeeld een onmiddellijk verlies van vertrouwen in bankinstellingen en
geldverkeer, hetgeen aanleiding gaf tot een ‘bankrun’ en het hamsteren van muntgeld®. Het
zogeheten prolongatiesysteem, waarmee beurstransacties werden gefinancierd, stortte ineen en
veroorzaakte acuut liquiditeitsproblemen voor handelaren en investeerders. De Amsterdamse

Nederland tijdens de Eerste Wereldoorlog (3¢ druk, Amsterdam: Arbeiderspers 2014), 25 e.v.; M.M. Abbenhuis, The Art of Staying
Neutral - The Netherlands in the First World War, 1914-1918 (Amsterdam: Amsterdam U.P. 2006), 23 e.v.; I. Tames, Oorlog voor onze
gedachten - Oorlog, neutraliteit en identiteit in het Nederlandse publieke debat 1914-1918 (diss. A'dam) (Hilversum: Verloren 2006), 14
e.v.; S. Kruizinga, Overlegeconomie in oorlogstijd - De Nederlandsche Overzee Trustmaatschappij en de Eerste Wereldoorlog (Zutphen:
Walburg Pers 2012), 16-17.

2 Op 5 augustus 1914 werden delen van Nederland ‘in staat van oorlog’ verklaard, waarmee de hoogste paraatheid werd ingesteld (KB 3
augustus 1914, Stb. 1914, 375). Dat het juridische kader voor de verdediging in orde was, wil uiteraard geenszins zeggen dat het
Nederlandse leger goed voorbereid was om aan een eventuele Duitse invasie te weerstaan.

3 A.H. Flierman, 'Het centrale punt in de reederswereld' - De Koninklijke Nederlandse Redersvereniging, 1905-1980 (diss. Leiden) (Weesp:
De Boer Maritiem 1984), 43 e.v.

4 G. Vissering en J. Westerman Holstijn, "The Effect of the War upon Banking and Currency" in: H. W. C. Bordewijk, G. Vissering en J.
Westerman Holstijn (ed.), The Netherlands and the World War - Studies in the War History of a Neutral - Volume IV (New Haven: Yale
University Press 1928), (3) 4 e.v.; J. van der Flier, War Finances in the Netherlands up to 1918 (Oxford: Clarendon Press 1923), 21.
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Effectenbeurs hield de deuren daarom voorlopig gesloten®. Banken werden in bescherming
genomen en noodgeld werd ingevoerd. Gerechten werden bovendien aangespoord door de
Minister van Justitie om coulance te betrachten ten aanzien van debiteuren die in acute
betalingsproblemen waren geraakt door de uitbraak van de oorlog®.

[ p .59 ] Het internationale handelsverkeer kwam zo goed als stil te liggen. De import en export van
essentiéle goederen zoals voedingsmiddelen stokte plots. Weliswaar kwam op iets langere termijn
de internationale handel voor Nederland weer op gang — daarover later meer — maar uiteindelijk
was gedwongen distributie van schaarse goederen onvermijdelijk. Die dwang vergde
overheidsingrijpen op een schaal die niet eerder was vertoond’. Om die reden wordt wel gezegd
dat de uitbraak van de Eerste Wereldoorlog het einde van de ‘lange negentiende eeuw’ betekende
en het einde van de laissez-faire politiek van economische non-interventie®. De Oorlog bracht de
noodzaak met zich om markten voor voedingsmiddelen, huisvesting en financiéle diensten te
reguleren®.

De bevoegdheden van de overheid om op grond van de Onteigeningswet 1851 tot onteigening en
opvordering in het algemeen belang over te gaan, werden prompt uitgebreid'?. Afgezien van
dergelijk noodrecht dat acuut moest worden ingevoerd (en dat begrijpelijkerwijs niet altijd op
constitutioneel zuivere wijze totstandkwam)!!, werden op langere termijn staatsinterventies
gepleegd in productie- en handelsketens zodat tijdens maar ook na de oorlog de productie,
beprijzing en verdeling van essentiéle grondstoffen en producten niet langer aan marktkrachten
maar (ook) aan [ p . 60 ] overheidswil werden onderworpen?!2. Tevens werden bepaalde sectoren,
zoals de bouw, met subsidies ondersteund om hun voortbestaan te garanderen®. Er werden

5 Zie over het prolongatiesysteem, de liquiditeitsproblemen die zich vanaf eind juli 1914 voordeden en de ingreep door de Beurswet
1914 bijv. G. Vissering en J. Westerman Holstijn in The Netherlands and the World War - Studies in the War History of a Neutral - Volume
IV, 5 e.v., 80; F. de Roos, De algemene banken in Nederland (Utrecht: Oosthoek 1949), 90 e.v.; S. Kruizinga, Overlegeconomie in
oorlogstijd, 18; K.J. Krzeminski, Herverpanding (diss. Rotterdam, Oisterwijk: Wolf Publishers 2013), 47 e.v. Vergelijkbare problemen
deden zich in andere landen voor. Zie bijv. R Roberts, Saving the City - The Great Financial Crisis of 1914 (Oxford: Oxford U.P. 2013), 3
e.v.

6 Hier was geen wettelijke grondslag voor aanwezig (tenzij men de ‘terme de grace’ van art. 1302, 4° BW wil zien als zodanig). Het was
slechts een Circulaire van de Minister van Justitie d.d. 5 augustus 1914, Dept van Justitie 1¢ Afd. C nr. 567 , W (= Weekblad van het Regt)
9654 (1914), 8, verduidelijkt bij Circulaire van de Minister van Justitie d.d. 14 augustus 1914, Dept van Justitie 1¢ Afd. C nr. 585, W 9658
(1914), 4, gericht aan de rechterlijke macht om coulance te betrachten waar sprake was van aantoonbare betalingsonmacht door de
plotse economische crisis. In september 1914 volgde een wettelijke grondslag; zie hierna IV.B.

7 P. Moeyes, Buiten Schot - Nederland tijdens de Eerste Wereldoorlog, 330-339.

8 Vgl. R. Overy, The Morbid Age - Britain and the Crisis of Civilization, 1919-1939 (London: Penguin 2010), 50 e.v.; H. Dérner, “Erster
Weltkrieg und Privatrecht”, Rechtstheorie 1986, (385) 397 e.v. Ik laat mij hier niet uit over de vraag of laissez-faire werkelijk een bewuste
politiek betrof en hoe lang die politiek dan heeft geduurd. Zie bijv. C.J.H. Jansen, De wetenschappelijke beoefening van het burgerlijke
recht in de lange 19e eeuw (Deventer: Wolters Kluwer 2015), 177 e.v. voor een overzicht van Nederlandse juristen die zich in de tweede
helft van de 19¢ eeuw in algemene zin tegen ‘staatsinmenging’ keerden (zoals Eijssell, De Pinto, Van Boneval Faure) en juristen die rond
de eeuwwisseling juist te hoop liepen tegen de maatschappelijke uitwassen van de contractvrijheid (zoals Drucker en Molengraaff). Vgl.
over ‘laissez faire’ overigens ook A. Ogus, Regulation: Legal Form and Economic Theory (Oxford: Oxford University Press 1994) 7, die er
nuchter op wijst dat er (in Engeland) nooit echt een ‘ontwerp’ van ‘laissez faire’ is geweest en dat de toename van staatsinterventie in
de 19¢ eeuw evenmin geschiedde op grond van een ‘grand design’ maar in reactie op allerlei misstanden op economisch en sociaal
gebied.

 Vgl. P. de Rooy, Republiek van rivaliteiten: Nederland sinds 1813 (Amsterdam: Wereldbibliotheek 2014), 142, die hier wijst op de
vervlechting van markt en Staat.

10'Wet van 3 augustus 1914, Stb. 1914, 351 tot aanvulling der Onteigeningswet ter voorkoming van vasthouding en prijsopdrijving. Zie M.
Kraaijestein, "Lokale noden en lokaal beleid" in: H. Binneveld (ed.), Leven naast de catastrofe - Nederland tijdens de Eerste Wereldoorlog
(Hilversum: Verloren 2001), (63) 64 e.v.

11 Zie bijv. E.T. Brainich von Brainich Felth, Staatsnoodrecht (diss. Leiden, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993), 75.

12 Bjjv. Uit- en vervoerwet 1914; Levensmiddelenwet 1914; Distributiewet 1916; Wet bijzondere maatregelen goederenverkeer
buitenland 1917.. Zie over deze noodmaatregelen bijv. D.H. Peereboom Voller, Distributiewetgeving in Nederland (diss. Groningen,
1945), 19 e.v.; E.T. Brainich von Brainich Felth, Staatsnoodrecht, 95 e.v.; alsmede het overzicht bij W.J. van Welderen Rengers, C.W. de
Vries en W.H. Vermeulen, Schets eener parlementaire geschiedenis van Nederland, Vierde deel — Nederland 1914-1918 (Den Haag: M.
Nijhoff 1955), 248 e.v. De crises die zich in het Interbellum voordeden, versterkten deze tendens. Vgl. voor marktwerking en
staatsinterventie in de West-Europese landbouw sinds de jaren 1930 bijv. A. Tooze, The Wages of Destruction - the making & breaking of
the Nazi economy (London: Penguin 2007), 195.

13 H.W.C. Bordewijk, "War Finances in the Netherlands, 1918-1922: the Costs of War" in: H. W. C. Bordewijk, G. Vissering en J.
Westerman Holstijn (ed.), The Netherlands and the World War - Studies in the War History of a Neutral - Volume IV (New Haven: Yale
University Press 1928), (105) 153-154.
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verschillende wettelijke ingrepen in markten zoals de woningmarkt gepleegd, zodat bijvoorbeeld
huurders bescherming kregen tegen opzegging zonder redelijke grond en tegen woekerhuren,

4. Een indirect gevolg van de Oorlog was overigens ook de versnelde introductie van het universele
kiesrecht (1917 voor mannen, 1919 voor vrouwen), mede om het revolutionaire spook dat door
Europa waarde, te verjagen?®.

B. N.V. Nederlandsche Overzee Trustmaatschappij (N.O.T.)

5. Eén van de meest opmerkelijke sociaaleconomische episodes uit de Eerste Wereldoorlog was de
oprichting en instandhouding van de N.V. Nederlandsche Overzee Trustmaatschappij (N.O.T.). Deze
rechtspersoon ontwikkelde een ingewikkelde keten van contracten om de Nederlandse
internationale handel veilig te stellen. Het initiatief voor de oprichting van de N.O.T. kwam in
september 1914 van een aantal eminente zakenlieden uit handel, transport en bankwezen. De
realiteit waar Nederland voor zich geplaatst zag, was namelijk dat de Britse autoriteiten — die
effectief heer en meester waren over de Noordzeeroutes - ervan verzekerd wilden zijn dat
goederen die over zee van en naar Nederland gingen, geen contrabande [ p . 61 ] waren. Dat wil
zeggen dat zij er zeker van wilden zijn dat invoer van bijvoorbeeld tabak uit Nederlands-Indié naar
Nederland niet ook doorvoer naar Duitsland betekende. Het dilemma voor de Nederlandse
regering was dat zij neutraliteit wenste uit te stralen, ook naar de Centrale Mogendheden toe. De
regering wenste de schijn op te houden dat zij van géén van de strijdende partijen orders aannam.
Te veel de oren laten hangen naar wat de Britse Admiraliteit dicteerde, zou slecht vallen bij de
Centrale Machten. Een neutraal Nederland diende immers, zo benadrukten de Duitsers uiteraard,
de Herziene Rijnvaartakte 1868 te eerbiedigen en dus de doorvaart op de Rijn van Rotterdam naar
het achterland ongemoeid te laten. De Admiraliteit had als doel de Centrale Machten alle
mogelijkheden tot import en export te ontnemen; in den beginne waren de Britten in dit opzicht
overigens toeschietelijker richting de Nederlanders dan in een later stadium van de oorlog.

6. De Nederlandse belangen waren uiteraard innig verbonden met het Duitse achterland;
Nederland was niet alleen een doorvoerland, maar het vertrouwde ook op Duitse kolen voor eigen
consumptie’®, Bovendien had het Koninkrijk een importbehoefte aan grondstoffen zoals veevoer
en graan uit bijv. het Amerikaanse continent en een aanzienlijke economische band met
Nederlands-Indié — bijvoorbeeld wat betreft import in Nederland van Indische koffiebonen, tabak
en katoen en retourexport van gereed product — die men het liefst onaangetast zou willen zien?’.
De handel moest koste wat kost overeind blijven, aldus kort gezegd de redenering®®. De regering
vond in de oprichting van de N.O.T. een welkome ‘facade’ om tegelijk de kool en de geit te sparen.

14 E.T. Brainich von Brainich Felth, Staatsnoodrecht, 106 e.v.; C.J.H. JANSEN, “De Impact van de Eerste Wereldoorlog op het Nederlandse
privaatrecht”, NJB (Nederlands Juristenblad) 2014, (1491) 1496-1497. Vgl. H.J. Romeyn, "The Housing Problem" in: C.J.P. Zaalberg, E. P.
DeMonchy, H. J. Romeyn, F. E. Posthuma en H. W. Methorst (ed.), The Netherlands and the World War - Studies in the War History of a
Neutral - Volume Il (New Haven: Yale University Press 1928), (165) 181 e.v. Vgl. algemeen F. Trentmann, Empire of Things - How We
Became a World of Consumers, from the Fifteenth Century to the Twenty-first (London: Allen Lane 2016), 242 e.v.; 275.

15 De invoering van het algemene kiesrecht was onderdeel van de ‘Pacificatie’ van 1917, in het kader waarvan bij wijze van uitruil de
sociaal-democraten de lang gekoesterde wens van het kiesrecht ingewilligd kregen en de confessionelen de financiéle gelijkstelling van
confessioneel onderwijs met staatsonderwijs. Zie bijv. R. Aerts, H. de Liagre Bohl, P. de Rooy, H. te Velde, Land van kleine gebaren (8¢
druk Amsterdam: Boom 2013), 201 e.v.; M. Janse, “Op de grens tussen Staat en Civil Society. Samenwerking tussen hervormers en
politici, 1840-1880”, De Negentiende Eeuw 2011, (169) 185.

16 Over de economische banden tussen Duitsland en Nederland in deze periode, zie bijv. het imposante werk van M. Frey, Der Erste
Weltkrieg und die Niederlande (Berlin: Akademie Verlag 1998); M. Frey in Great War, total war: combat and mobilization on the Western
Front, 1914-1918, 227 e.v.; H. de Jong, "Between the devil and the deep blue sea: the Dutch economy during World War 1" in: S.
Broadberry en M. Harrison (ed.), The Economics of World War | (Cambridge: Cambridge U.P. 2005), 137-168.

137 e.v.; H.A.M. Klemann, "Wirtschaftliche Verflechtung im Schatten zweier Kriege 1914-1940" in: H. A. M. Klemann en F. Wielenga
(ed.), Deutschland und die Niederlande - Wirtschaftsbeziehungen im 19. und 20. Jahrhundert (Munster: Waxmann 2009), 19-44.

19-20; S. Kruizinga, Overlegeconomie in oorlogstijd, 22 e.v.

17 Overigens was import en verhandeling van graan vrij snel genationaliseerd en volledig onder overheidstoezicht gebracht (Rijksbureau
voor de Distributie van Graan en Meel). Zie D.H. Peereboom Voller, Distributiewetgeving in Nederland, 23.

18 C. Smit, Nederland in de Eerste Wereldoorlog - deel 2 1914-1917, 69 e.v.; Vgl. E.H. Kossmann, The Low Countries 1780-1940, 545 e.v.
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Doordat de N.O.T. afspraken maakte met de Admiraliteit, kon de Nederlandse regering de handen
schoon houden en tegenover de Duitsers met recht stellen dat het Koninkrijk Nederland neutraal
was en zich niet tegenover de Britten verbond aan bepaalde afspraken®®. De werkelijkheid was in
toenemende mate anders, en de Centrale Machten wisten dat natuurlijk ook wel.

[ p.62] De N.O.T. werkte aldus: vervoerders en importerende bedrijven sloten zich vrijwillig aan
bij het contractuele stelsel van de N.O.T., dat inhield dat de N.O.T. ‘consenten’ afgaf voor
verscheepte ladingen. De aangesloten vervoerders en bedrijven verplichtten zich tegenover de
N.O.T. er garant voor te staan dat conditionele contrabande niet doorgevoerd zou worden naar het
achterland. Hoewel afgegeven door een private actor, had het ‘consent’ had daarmee de status van
de een internationaal passagedocument voor veilig zeevervoer®. De Britse autoriteiten lieten
lading met ‘consent’ passeren en confisqueerden alle overige goederen. Vervoerders en bedrijven
die zich niet aansloten, waren aldus effectief van alle zeevervoer afgesloten. Ook zij die zich niet
hielden aan de voorwaarden, werden betrapt op smokkel van of naar Duitsland en zij die
contrabande over zee vervoerden, werden gestraft door middel van een contractueel
boetesysteem. Bovendien werden ze op een zwarte lijst geplaatst. Geschillen daarover kwamen als
contractuele geschillen voor de civiele rechter; er was geen sprake van strafrechtelijke
sanctionering?.

7. De N.O.T. was een vreemde speler op het wereldtoneel. Hoewel in naam een particuliere
rechtspersoon, vervulde de N.O.T. een publieke functie, namelijk het afgeven van ‘consenten’. Dit
privaatrechtelijke systeem had in essentie een volkenrechtelijke functie en gedurende enige tijd
fungeerde het redelijk goed. Hoewel in naam een kapitaalvennootschap, werd de winst van de
N.O.T. bestemd voor hulp aan oorlogsslachtoffers en vioeide een ander deel in de Nederlandse
staatskas. De bestuurders van de N.O.T. waren gerenommeerde handelslieden, wier bedrijven
ongetwijfeld goede winsten hebben weten te maken van de oorlogsomstandigheden. Naar huidige
maatstaven zouden we waarschijnlijk van een ontoelaatbare verstrengeling van publieke en private
belangen spreken®,

De contractuele grondslag van de werking van de N.O.T. maakte het arrangement met de Britten
iets beter verteerbaar voor de bedrijven en verladers die er bij betrokken waren; gedurende de
eerste twee jaren van de oorlog was het systeem redelijk functioneel. Tegelijk was het ook een
publiek geheim dat er vanuit Nederland veel smokkel plaatsvond naar Duitsland. De Duitse
autoriteiten waren hier ook van op de hoogte en hun neiging om de N.O.T. constructie te
accepteren en tegelijk smokkel oogluikend toe te staan was ingegeven door realiteitszin: enige
import vanuit Nederland was beter dan geen import.

[ p. 63 ] De Nederlandse neutraliteit had in die periode voor de Centrale Machten dus vooral ook
een economische achtergrond; de haven van Rotterdam was in de ogen van de Duitsers een
Luftréhre (luchtpijp) voor de Duitse oorlogseconomie?3,

8. De contractuele basis van de binding aan het stelsel van ‘consenten’ van de N.O.T. veroorzaakte
op een later moment in de oorlog de nodige problemen. Aangezien de N.O.T. geen
overheidsorgaan was en de zwarte lijsten die zij opstelde, niet aan wettelijke regels was
onderworpen of een wettelijke grondslag kende, kwam de vraag aan de orde hoe de besluiten van
de N.O.T. doorwerkten in de verhouding tussen verkopers en kopers. De macht van de N.O.T. was
namelijk ongekend groot. Als de N.O.T. geen consent wilde afgeven, werd nakoming voor de
verkoper feitelijk onmogelijk. Of dit ook onmogelijkheid opleverde voor de toepassing van de regels
inzake overmacht, was een andere vraag. Soms oordeelden rechters dat een verkoper die voorrang

19°S. Kruizinga, Overlegeconomie in oorlogstijd, 49 e.v.

20 Over het contractuele karakter van het stelsel zie bijv. S. Kruizinga, Overlegeconomie in oorlogstijd, 107 e.v. Vgl. ook Rb. Amsterdam 8
juni 1917, Handelsvennootschap onder firma Behrendt & Bodenheimer / Handelsvennootschap onder firma Gebrs. Sickesz, NJ 1917, 807;
Rb. Rotterdam 17 januari 1918, NV Firma M Cohn / Nolet, NJ 1919, 306.

21 Bijv. Rb. Rotterdam 17 november 1916, Vignati / Schepens, NJ 1918, 1025.

225, Kruizinga, Overlegeconomie in oorlogstijd, 105.

2 P, Moeyes, Buiten Schot - Nederland tijdens de Eerste Wereldoorlog, 219; M.M. Abbenhuis, The Art of Staying Neutral - The
Netherlands in the First World War 1914-1918, 185.
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gaf aan N.O.T.-regels in plaats van aan zijn contractuele verplichtingen, verontschuldigd diende te
worden vanwege de gevolgen voor zijn reputatie en de totale handelsboycot die zou volgen als hij
zich niet aan de N.O.T.-regels zou houden?.

Naarmate de oorlog voortduurde, kwam het privaatrechtelijke fundament van de N.O.T. meer
onder druk te staan. De omstandigheden voor vrije internationale handel verslechterden
aanzienlijk. Hoewel het in de beginperiode erop leek dat het Verenigd Koninkrijk de rechten van
neutrale staten onder de Londense Zeerechtdeclaratie 1909 zou eerbiedigen, bleek dit na verloop
van tijd praktisch onwerkbaar?. De lijsten van contrabande en voorwaardelijke contrabande die de
Britten hanteerden, werden regelmatig veranderd. Dit gebeurde in de regel eenzijdig en zonder
overleg, zodat de N.O.T. telkenmale onderhandelingen met de Admiraliteit én de Centrale
Mogendheden moest aanvangen om de voorwaarden voor Nederlandse import en export duidelijk
vastgelegd te krijgen?®. Dit bracht veel onzekerheid teweeg. De Britten wisten dat zij de overhand
hadden in dit diplomatieke speelveld en zij speelden het spel op scherp, zodanig dat zij meer [ p .
64 ] dan eens het risico namen dat het Nederlandse sentiment in het voordeel van de Duitsers zou
omslaan.

9. Naarmate de oorlog voortduurde, werd het ‘consenten’-systeem ingekapseld in publieke
vergunningsvereisten en import- en exportbeperkingen. Waar de N.O.T. in de begintijd nog als het
Ei van Columbus werd gezien, was het in de laatste oorlogsjaren een onlogische hybride figuur. De
intensivering van de economische oorlog, te rekenen vanaf de onbeperkte duikbotenoorlog vanaf
februari 1915 tot aan het exportverbod dat de VS in 1917 afkondigden en het opvorderen van de
Nederlandse koopvaardijschepen door de VS in 1918, betekende niet alleen in feite het einde van
de ‘consenten facade’ maar ook van de overzeese handel van Nederland?’. Het was vanaf toen dat
Nederland echte schaarste ervoer; de distributiewetgeving bleek hard nodig om de schaarste te
verdelen.

10. Een laatste sociaaleconomisch aspect dat hier genoemd kan worden, betreft de economische
balans van de Grote Oorlog voor Nederland. Er was uiteraard sprake van smokkel en ander
misbruik van oorlogsomstandigheden. Belangrijk is ook dat de oorlogsomstandigheden voor
bepaalde handelaren en ondernemingen kansen boden voor het behalen van aanzienlijke
winsten?. In bepaalde opzichten profiteerde de Nederlandse economie van de oorlogstoestand?®.
Zo werd Nederland een ‘netto schuldeiser’ van Duitsland als gevolg van de oorlog. De leningen aan
het Duitse Keizerrijk in ruil voor kolenleveranties vanuit Duitsland en het Nederlandse
verkoperskrediet als onderdeel van het Hindenburg financieringsprogramma van 1916,
gecombineerd met een aanhoudende devaluatie van de Duitse Mark tegenover de Nederlandse
gulden, leidden tot aanzienlijke winsten voor Nederlandse ondernemers®*. Hoewel het laatste

24 Zie bijv. Rb. Amsterdam 26 mei 1916, Handelsvennootschap onder de firma Wood & Co. / NV Curacaosche Handelmaatschappij, NJ
1917, 361; Rb. Rotterdam 10 januari 1917, Polak / Handelsvennootschap onder firma H. Jacobs, NJ 1917, 658; Hof Den Haag 12 mei
1919, Bakker /Handelsvennootschap onder Firma Behrendt en Bodenheimer, NV Maatschappij tot Exploitatie van Rademakers
Koninklijke Cacao- en Chocolade fabrieken, W. 1920 nr. 10523, p. 4.

25 P, Moeyes, Buiten Schot - Nederland tijdens de Eerste Wereldoorlog, 202 e.v.; C. Smit, Tien studién betreffende Nederland in de Eerste
Wereldoorlog (Groningen: H.D. Tjeenk Willink 1975), 80 e.v.; S. Kruizinga, Overlegeconomie in oorlogstijd, 25 e.v.

26 Bv. J.G. Hoogendijk, De Nederlandsche Koopvaardij in den Oorlogstijd (1914-1918) (Amsterdam: Van Holkema & Warendorf 1930), 19
e.v.

27 M.M. Abbenhuis, The Art of Staying Neutral - The Netherlands in the First World War, 1914-1918, 117 e.v.; J.G. Hoogendijk, De
Nederlandsche Koopvaardij in den Oorlogstijd (1914-1918), 34-35.

28 Qver oorlogswinsten zie bijv. P. Moeyes, Buiten Schot - Nederland tijdens de Eerste Wereldoorlog, 393-394; p. 379 e.v.; S. Kruizinga,
Overlegeconomie in oorlogstijd, 113 e.v., 167, 249, 313; J. van der Flier, War Finances in the Netherlands up to 1918, 101 e.v.

29 Zie G. Vissering en J. Westerman Holstijn in The Netherlands and the World War - Studies in the War History of a Neutral - Volume IV,
21.

30 vgl. H. Strachan, Financing the First World War (Oxford: Oxford U.P. 2004), 166; D. Stevenson, With our backs to the wall - Victory and
Defeat in 1918 (London: Penguin 2012), 421; S. Kruizinga, Overlegeconomie in oorlogstijd, 261 e.v.; A. Gaaff, Financiering van de Eerste
Wereldoorlog - Vier jaar vechten op krediet (Soesterberg: Uitgeverij Aspekt 2014), 1 e.v.
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oorlogsjaar ook de Nederlandse economie zwaar trof, is duidelijk dat deze per saldo minder
economische schade leed dan de landen die wel betrokken raakten in de gevechtshandelingen3..

[ p.65] De gewone man, die niet direct profiteerde en die integendeel zowel de kosten van
levensonderhoud als de werkeloosheid zag toenemen gedurende de oorlog®, uitte steeds luider
zijn ongenoegen in demonstraties, plunderingen en voedselrellen. Dat ongenoegen werd overigens
niet werkelijk ingegeven door acute hongersnood®® maar leek veeleer te worden gedreven door de
toenemende ontevredenheid over de groeiende ongelijkheid tussen onder- en bovenklasse3*. De
invoering van het algemene kiesrecht, enkele sociale hervormingen en de relatief grote populariteit
van de monarchie wisten te voorkomen dat de oproep daartoe van socialist Troelstra in november
1918 werkelijk een socialistische revolutie ontketende.

Ill. Tekortkoming, onmogelijkheid en overmacht
A. Algemeen

11. Het voorgaande overzicht van de gevolgen van de Grote Oorlog voor de Nederlandse
samenleving en economie dient als achtergrond voor de kern van deze bijdrage, te weten de
invloed van de oorlog op het Nederlandse overeenkomstenrecht.

De radicale verandering van economische randvoorwaarden die de oorlog met zich bracht, leidde
op grote schaal tot niet-nakoming van contracten en de heronderhandeling van lopende
verplichtingen. Het aantal civiele procedures dat werd aangespannen over deze materie, nam
begrijpelijkerwijs hoge vlucht. In die procedures kwamen belangrijke vragen van niet-nakoming,
toerekenbaarheid van tekortkoming, ontbinding en schadevergoeding aan de orde.

Op het moment van uitbreken van de Grote Oorlog was het Burgerlijk Wetboek van 1838 van
kracht. Wat betreft het overeenkomstenrecht was het BW goeddeels een kopie van de Code
Napoleon 1804. Het BW maakte een onderscheid tussen wanprestatie en overmacht.

Wanprestatie werd vermoed bij niet-nakoming en leidde tot een schadevergoedingsplicht. Op
grond van artt. 1280-1281 BW was de schuldenaar [ p . 66 ] verplicht tot vergoeding van de schade
van de schuldeiser ingeval van niet of niet tijdig uitvoeren van de verplichtingen uit het contract.
Wanprestatie gaf bovendien het recht om de gerechtelijke ontbinding van de overeenkomst te
vorderen (art. 1303 BW)3°, waarbij aan de ontbinding terugwerkende kracht toekwam?3®. In de
rechtspraktijk waren overigens contractsbedingen gebruikelijk geworden die de schuldeiser het
recht gaven om de overeenkomst buitengerechtelijk te ontbinden ingeval van wanprestatie.
Overmacht was, indien bewezen, een grond voor beéindiging van de overeenkomst van
rechtswege?’. Bovendien was de schuldenaar in dat geval geen schadevergoeding verschuldigd. Hij
moest daartoe ‘toeval’, ‘vreemde oorzaak’ of ‘overmagt’ bewijzen (vgl. ‘cause étrangere’, ‘force
majeure’, ‘cas fortuit’ in art. 1147-1148 Code Napoléon).

12. Vanaf zo ongeveer de eeuwwisseling was de heersende opvatting in Nederland dat er geen
inhoudelijk verschil was tussen ‘cause étrangére’, ‘force majeure’ en ‘cas fortuit’®. Deze

31 Daarover H. de Jong, in The Economics of World War I, 137 e.v.; H.-P. Ullmann, "Finance" in: J. Winter (ed.), The Cambridge History of
the First World War - Volume Il - The State (Cambridge: Cambridge U.P. 2014), (408), 428; E. Damsgaard Hansen, European Economic
History - From Mercantilism to Maastricht and Beyond (Kopenhagen: CBS Press 2012), 226.

32 Voor werkloosheidscijfers 1914-1919 zie bijv. H. de Jong, in The Economics of World War I, 137 e.v.; J. van der Flier, War Finances in
the Netherlands up to 1918, 107 e.v.

33 Dit neemt niet weg dat de opvordering van scheepsruimte door de VS in 1917-1918 ernstige importproblemen voor Nederland
teweegbrachten; zie N. Ferguson, The Pity of War 1914-1918 (London: Penguin 1999), 253.

34 ). Visser en M. Visser, "Profijt en protest - Verscherping der sociale tegenstellingen in Nederland gedurende de Eerste Wereldoorlog"
in: H. Binneveld (ed.), Leven naast de catastrofe - Nederland tijdens de Eerste Wereldoorlog (Hilversum: Verloren 2001), (93) 103-104.

35 Art. 1302, 4° BW gaf de rechter de bevoegdheid een ‘terme de grace’ te verlenen.

36 HR 25 februari 1916, Loeb / Mulderije, W 1916, nr. 10022.

37 Rb. Rotterdam 15 januari 1914, Wipmuller / NV Hollandsche Aanneming Maatschappij, NJ 1914, 325.

38 Zie de verwijzingen bij L.E.H. Rutten, Mr. C Asser's Handleiding tot de beoefening van het Nederlandsch Burgerlijk Recht - Derde deel -
Verbintenissenrecht - Eerste stuk - De verbintenis (Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1967), 248.
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verontschuldigingsgronden vielen alle onder de noemer vis maior, een verontschuldigbare van
buiten komende oorzaak voor welke de schuldenaar geen verantwoordelijkheid draagt (noch
vanwege diens schuld noch vanwege een voor zijn rekening komende oorzaak).

Aldus werd aangenomen dat aansprakelijkheid voor tekortkoming in de nakoming van de
contractuele verplichtingen was gegrond op een vermoeden van schuld van de schuldenaar bij het
uitvoeren van de overeenkomst. Kon hij dit vermoeden ontkrachten en dus vis maior bewijzen, dan
verviel de grond voor aansprakelijkheid*.

Indien de schuldenaar het afleveren van een specifieke zaak verschuldigd was, werd bovendien het
leerstuk van de ‘onmogelijkheid’ van belang. Bij koopovereenkomsten gold bijvoorbeeld op grond
van art. 1480 BW (=art. 1302 Code Napoleon) dat als de verschuldigde zaak tenietging buiten de
schuld van de schuldenaar, de verbintenis tot aflevering ook tenietging. Daarmee bevatte art. 1480
BW een leerstuk van onmogelijkheid van nakoming. Ingeval van het schuldloos verloren gaan van
de zaak kwam zowel de verbintenis tot aflevering te vervallen, elke verplichting tot vergoeding [ p .
67 ] van de schade alsook de gehoudenheid tot de wederprestatie®®. Op deze manier waren in het
contractenrecht de leerstukken van overmacht (art. 1280 BW) en onmogelijkheid (art. 1480 BW) als
het ware verbonden: als nakoming onmogelijk was geworden door een oorzaak voor welke de
schuldenaar geen verantwoordelijkheid droeg, dan was het contract ontbonden zonder verdere
wijzigings- of aanpassingsmogelijkheid. Als de nakoming daarentegen perfect mogelijk werd
geacht, dan was geen sprake van onmogelijkheid en deswege evenmin van overmacht. In zowel de
rechtsgeleerde doctrine als de rechtspraak lag daarom de nadruk op het vaststellen van de
mogelijkheid of onmogelijkheid en niet zozeer op de vraag of sprake was van schuld of
overmacht®,

B. Niet-toerekenbare onmogelijkheid van nakoming

13. De Grote Oorlog bleek de eerste ‘stresstest’ voor de regeling van wanprestatie en overmacht in
het BW van 1838. Weliswaar waren er eerder conflicten geweest die de handel in West-Europa en
dus Nederland hadden getroffen — zoals de Amerikaanse burgeroorlog (1861-1865) en de Frans-
Pruisische oorlog (1870-1871) — maar de schaal waarop de Grote Oorlog contractuele
rechtsverhoudingen verstoorde, was ongekend. Het was effectief het eerste gewapende conflict
dat de Nederlandse handel van alle zijden raakte. Om die reden is het van belang om te bezien hoe
het BW deze ‘stresstest’ doorstond.

14. Aan het begin van de oorlog werd in de rechtsgeleerde literatuur gepleit voor een afgemeten
benadering tegenover schuldenaren die zich aan hun verplichtingen trachtten te onttrekken. Paul
Scholten was fel: “Het staat niemand vrij de ramp die hem trof op een ander af te wentelen. En
door een beroep op force majeure geschiedt dat maar al te veel”. Hij meende dat “tegenover
groote rampen groote krachtsinspanning kan worden geéischt”*2. Ook Willem Molengraaff stelde
zich op het standpunt dat uitzonderlijke prijsstijgingen niet tot verontschuldiging van tekortkoming
door schuldenaren mochten leiden®,

15. In gerechtelijke procedures vond deze oproep tot een afgemeten benadering weerklank. Het
was de gedaagde schuldenaar die de feiten moest [ p . 68 ] stellen en bewijzen die het beroep op

39 HR 20 juni 1919, NV Haagsche Tramweg Maatschappij / Kuys, NJ 1919, 811.

4 HR 7 mei 1925, Baumwollspinnerei Kolbermoor / Van Kempen qq, NJ 1925, 997. Vgl. Rb. Amsterdam 23 juni 1920, Comm
Handelsvennootschap o/d firma Textielhuis ‘Nederland’ / Handelsvennootschap o/d firma Amsterdamsche Confectiefabriek R Doyes &
Co, NJ 1921, 1160.

41 Zie een overzicht van deze ontwikkeling bij L.E.H. Rutten, Verbintenissenrecht - Eerste stuk - De verbintenis (1967), 247 e.v.

42 P, Scholten, “Het recht tegenover de huidige crisis - Overmacht bij leveringscontracten”, WPNR 1914, nr.2332, (417) 418.

43 W.L.P.A. Molengraaff, De gevolgen van den oorlog op handelsovereenkomsten, in het bijzonder op leveringscontracten (Utrecht: A.
Oosthoek 1915), 16.
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overmacht konden schragen®, en dat was niet eenvoudig. Zo moest de schuldenaar bewijzen dat
de obstructie die aan nakoming in de weg stond, bestond op het moment dat de contractuele
verplichting uitgevoerd had moeten worden (niet eerder en niet later)®. Het enkele feit van het
uitbreken van de vijandigheden was bovendien onvoldoende specifiek bewijs. Algemene stellingen
werden als te weinig gespecificeerd van de hand gewezen.

In algemene zin gold dat de schuldenaar moest bewijzen dat hij alles had gedaan dat in zijn macht
lag om zijn verplichtingen na te komen?. Hij kon bijvoorbeeld niet volstaan met de stelling dat er
overheidsrestricties op transport waren ingevoerd; hij moest ook bewijzen dat hij tijdig en serieus
had getracht ontheffing te krijgen van die voorschriften?’. In de begindagen kon evenmin het
verweer worden gevoerd dat handel met de strijdende partijen bij wet verboden was, omdat de
uitbraak van de oorlog als zodanig de levering aan buitenlandse afnemers niet illegaal maakte®®.

16. Het aantal rechtszaken waarin een schuldenaar zich met succes op overmacht kon beroepen,
was als gevolg hiervan ronduit klein®. De toon van rechters was bijna ongelovig als het ging om het
beoordelen van overmachtsverweren®C. Een verkoper van Engelse steenkool kon zich bijvoorbeeld [
p . 69 ] niet op onmogelijkheid beroepen omdat er op het betreffende moment nog tal van
leveringen van steenkool vanuit Engeland plaatsvonden®®. Het lijkt er op dat schuldenaren aan het
begin van de oorlog een slechte reputatie hadden verworven door te trachten van hun
contractuele verplichtingen af te komen. Die verplichtingen waren op slag een stuk duurder
geworden om ten uitvoer te brengen en het niet vervullen van openstaande verplichtingen gaf
uitzicht op betere ‘deals’ onder aangepaste voorwaarden. De rechterlijke macht was beducht voor
deze tactiek en bejegende schuldenaren die zich onder deze omstandigheden op overmacht
beriepen, met scepsis. Dat was in sommige gevallen zonder meer begrijpelijk gezien de soms
weinig steekhoudende argumenten die werden gebruikt. Zo probeerden meelhandelaren aan
levering te ontkomen door te stellen dat de na contractsluiting van overheidswege ingestelde
prijzen zowel een minimum- als maximumprijs inhielden en dat nakoming tegen de afgesproken
prijs daarmee ‘onmogelijk’ was geworden>2,

Het meest succesvol waren de overmachtsverweren die werden gevoerd in verband met de
onmogelijkheid om voldoende scheepsruimte te vinden om het zeevervoer en dus de aflevering te

4 Zie bijv. Rb. Amsterdam 4 april 1919, J van Heijningen / NV Weduwe IT Numan’s Blikfabrieken, W 1920, nr. 10580, p. 4, gedeeltelijk
bevestigd door Gerechtshof Amsterdam 11 november 1921, W 1922 nr. 10833, p. 1; Gerechtshof Amsterdam 27 oktober 1920, WPNR
1922, nr. 2715, p. 4.

% HR 22 maart 1918, NV Wessanen’s Koninklijke Fabrieken v Suijling broodfabrikant, W 1918, nr. 10265 = NJ 1918, p. 481; cassatie van
Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 3 april 1917, NJ 1917, 591 = WPNR 1918, nr. 2512, 87.

4 Rb. Amsterdam 12 november 1915, Handelsvennootschap onder firma Van Zweeden en Co / NVM Witsenburg Jr's Agentuur en
Commissiehandel, NJ 1916, 427, bevestigd in appel door Gerechtshof Amsterdam 6 oktober 1916, NJ 1917, 275; Gerechtshof Amsterdam
23 januari 1920, NH onder firma Van Wessem & Co te Zaandam v HV onder firma Spliethoff Hass & Co Te Amsterdam, NJ 1920, 396.

47 Bijv. Rb. Breda 14 januari 1919, Hout- en Grond-Exploitatie-Maatschappij ‘Arbor’ / Daems, NJ 1919, 382; Rb. Rotterdam 11 juni 1919,
Jensen / NV van Steen’s Rijnreederij, W 1920 nr. 10509, 2; Rb. Den Bosch 30 April 1920, Klerx / Waisvisz, W 1921, nr. 10703, 4.

8 Gerechtshof Den Bosch 13 november 1917, Neles / De Voghel, NJ 1918, 405; Gerechtshof Amsterdam, 14 februari 1923, Polet / Firma
E Gilmant & Cie (Soignies, Belgium), W 1923, nr. 11088, 3 = NJ 1924, 212.

4 ). Wery, Overmacht bij overeenkomsten (diss. Leiden, Amsterdam: Kruyt 1919), 132, 110.

50 Zie bijv. Arbitraal vonnis (Van der Horst, Wollring, Boekenoogen) 14 oktober 1914, Offermeier / Handelsvennootschap onder firma H
Gerritsen, WPNR 1914, nr. 2341, 509; Rb. Utrecht 15 december 1915, WPNR 1916, nr. 2448, 572; Rb. Rotterdam 8 december 1915, NV
Magnesitfabrieken voorheen Rosenboom en Co / NV Magnesiet Exploitatie Maatschappij, NJ 1916, 435; Rb. Utrecht, 12 januari 1916,
Hesp / NV Jutphaasche Olie slagerij, NJ 1916, p. 1056; Rb. Alkmaar 15 november 1917, NV Turness’ Scheepvaart en Agentuur
Maatschappij / Burgemeester Houwing qq, NJ 1918, 485; Rb. Amsterdam 13 maart 1918, Festin / Handelsvennootschap onder firma
Drukker, Vigeveno & Co, NJ 1918, 854; Rb. Alkmaar, 23 mei 1918, Crucq / NV Landbouwkantoor Noord-Holland, NJ 1919, 19; Gerechtshof
Arnhem 28 maart 1923, Schut / Kempeneers NJ 1924, 170.

51 Rb. Rotterdam 5 oktober 1916, Codperatieve Veevoederfabriek en Olieslagerij ‘De Boerenbond’/ Handelsvennootschap onder firma Jos
de Poorter, NJ 1918, 1030.

52 Rb. Haarlem 20 oktober 1914, Flink / NV Koninklijke Fabrieken voorheen Wessanen en Laan, WPNR 1914, nr. 2341, 507, Rb.
Amsterdam 4 december 1914, Bakery Marcelis / Wicherlink, WPNR 1915, nr. 2351, 32; HR 25 juni 1915, WPNR 1915, nr. 2388, 497
beslechtte het pleit door te oordelen dat de uitoefening van de nieuw ingevoerde wettelijke bevoegdheid van de overheid om
voorraden meel te onteigenen tot onmogelijkheid van nakoming leidde.
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laten plaatsvinden®?, met gedwongen afgifte van goederen aan de overheid®, en specifieke
wettelijke restricties die vervoer en export onmogelijk maakten®>.

17. Ook het leerstuk van de uitleg van overeenkomsten stond in het teken van een strenge
benadering van schuldenaren. De gerechten waren niet bereid om meer coulance in contracten te
lezen dan partijen er zelf hadden ingestopt. Zo werd in 1917 in een overeenkomst voor de levering
van Belgisch eikenhouten vaten gelezen dat deze geografische aanduiding alleen de
oorspronkelijke herkomst van het hout aanduidde en niet de locatie ten tijde van de
contractsluiting. De verkoper kon dus niet betogen dat door de onmogelijkheid van import het
onmogelijk was om aan de verplichtingen te [ p . 70 ] voldoen®®. Evenmin was bij soortaanduiding
van de te leveren goederen snel sprake van onmogelijkheid (genus non perit)’, en werd
onmogelijkheid van vervoer niet spoedig aangenomen als de transportmodus niet contractueel was
gestipuleerd®,

18. Evenzeer streng waren de rechters op de grond dat naarmate de oorlog voortduurde,
contractspartijen geacht werden zelf rekening te houden met de onvoorspelbaarheid van het
oorlogsverloop. Zo was in de zaak Keller v Oosterveld & Romijn sprake van de verkoop in december
1914 door een Nederlandse verkoper aan een Engelse koper van een lading ‘Pruissisch blauw’ (een
verfstof), af te leveren aan de koper in de Amsterdamse haven in voorjaar 1915, met een garantie
van neutrale herkomst zodat export naar Engeland geen problemen zou veroorzaken. De verkoper
was niet in staat om de grondstoffen voor de verfstof te verkrijgen van elders dan uit Duitsland, en
de importrestricties op Duitse goederen werden per week strenger. De verkoper mocht zich van de
rechter niet beroepen op overmacht, omdat het op de weg van een verkoper ligt om zich er van te
vergewissen dat hij bij het aangaan van verplichtingen in staat zal zijn deze na te komen®°. In Aktien
Gesellschaft Mechanische Weberei / De Vries gebeurde iets soortgelijks. Een Nederlandse verkoper
had zich verplicht aan een Duitse koper textiel te leveren voor het vervaardigen van
verbandwindsels, onder garantie dat export naar Duitsland vergund zou worden. Na het sluiten van
de overeenkomst werd de export (voor de verkoper) onverwacht verboden door de Nederlandse
autoriteiten. De rechter constateerde nuchter dat import- en exportregels regelmatig aan wijziging
onderhevig waren en dat de verkoper daar maar rekening mee had moeten houden®.

[p.71]

C. Risico-aanvaarding
19. Overeenkomsten die waren gesloten nadat de oorlog was uitgebroken, werden door de
rechterlijke macht gezien als contracten waarbij partijen zelf rekening hadden gehouden met de
onvoorzienbaarheden van oorlog. Bij het beoordelen van conflicten over nakoming van die
contracten werd door de rechter niet zelden verwezen naar het idee dat de schuldenaar welbewust

53 Rb. Rotterdam 28 oktober 1915, Handelsvennootschap onder firma Henri J Hool / Handelsvennootschap onder firm Friede Knurr, NJ
1916, 423.

54 Gerechtshof Den Haag 4 december 1916, Firma JN van der Reijden / Van den Oord, NJ 1917, 278.

5 Rb. Leeuwarden 21 oktober 1920, Firma Gebr Woudstra / Okkinga, NJ 1921, 145; Rb. Utrecht 26 juni 1918, Société Anonyme Pégase /
Utrechtsche Machinefabriek v/h Smulders & Co, WPNR 1918, nr. 2547, 473.

6 Gerechtshof Amsterdam 9 oktober 1919, Simon / Holst, NJ 1920, 249. Vgl. Gerechtshof Arnhem 15 juni 1920, NJ 1920, 1068. Zie ook
ter vergelijking de Engelse zaak Blackburn Bobbin Co Ltd v TW Allen and Sons Ltd [1918] 1 KB 540 (KBD), besproken door C. MacMillan,
'English Contract Law and the Great War: The Development of a Doctrine of Frustration', Comparative Legal History 2014, 278-302.

57 Gerechtshof Amsterdam 30 april 1919, Handelsvennootschap onder de firma Roskopf en Schoemaker / De Korver, W 1920, nr. 10588,
3. Vgl. Gerechtshof Arnhem 28 maart 1923, Schut / Kempeneers, W 1923, nr. 11052, 2; Gerechtshof’s-Gravenhage 11 november 1929,
Boichel / NV Amsterdamsche Ballast Mij, W 1929, nr. 12056, 3. Zie ook Rb. Amsterdam 1 juni 1923, W 1923, nr. 11222, p. 2, waar een
Nederlandse verkoper niet in staat was om ijzerdraad te leveren omdat zijn Duitse leverancier door bezetting van het Ruhrgebied
(januari 1923 — augustus 1925) niet kon leveren. De rechtbank oordeelde dat er sprake was van wanprestatie van de verkoper omdat het
contract niet bepaalde dat het ijzer van Duitse herkomst diende te zijn.

58 Rb. Den Bosch, 24 June 1921, Hildebrand / Klapwijk, W 1922, nr. 10919, 3.

5% Rb. Amsterdam 14 april 1916, Keller (London) / Firma Oosterveld en Romijn (Zaandam), W 1917, nr. 10087, 2. In dezelfde richting wijst
Rb. Zwolle 19 december 1917, Van Kuyk / firma De Vogel van Calcar & Co, NJ 1918, 174.

60 Gerechtshof Amsterdam 16 januari 1920, Aktien Gesellschaft Mechanische Weberei te Zittau / Firma Sl de Vries te Amsterdam, W
1920, nr. 10552, 2.
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een risico op zich had genomen met het aanvaarden van de contractsband, nu deze in het volle
besef van de onvoorspelbaarheden rondom aanvoer, doorvoer en uitvoer zich niettemin tot
prestatie had verplicht. Behoudens concrete bedingen die andersluidend waren, werd de
schuldenaar geacht dit risico te hebben aanvaard®. Zo werd een verkoper die zich had verplicht om
te leveren ‘met permissie’ (dat wil zeggen: met exportvergunning), geacht het risico op zich te
hebben genomen dat permissie niet zou worden verstrekt®2.

20. Bekijken we de rechtspraak over vis maior door oorlogstoestand, dan zien we dat dit idee van
‘risicoaanvaarding’ alras een centrale rol is gaan spelen bij de beoordeling van de toedeling van
contractuele risico’s®. [ p . 72 ] Slechts in een gering aantal gevallen werd geoordeeld dat sprake
was van onvoorzienbaarheid van verwezenlijking van het risico®*.

Veelal was in deze zaken sprake van een langdurige verplichting of een verplichting die pas na
langere termijn vervuld zou moeten worden®. Zo werd in de zaak Kroon / Nord Thomson
geoordeeld over een vijfjaarscontract voor de levering van puddingpoeder; het contract was
gesloten in augustus 1914, toen nog rekening werd gehouden met kortdurende vijandigheden, en
nakoming werd onmogelijk in 1917 door rantsoenering van overheidswege. De koper stelde zich op
het standpunt dat de verkoper dit risico op zich had genomen door na het uitbreken van de oorlog
tot contractsluiting over te gaan. De verkoper vond de rechter aan zijn zijde, die oordeelde dat de
duur van de oorlog destijds onvoorzienbaar was en dat overmacht aanwezig was nu de
overeenkomst de verkoper verplichtte zijn eigen product af te leveren, terwijl dit door
overheidsrestricties onmogelijk was geworden®®.

IV. Van subjectieve onmogelijkheid naar onvoorziene omstandigheden

A. Een paradigmatische verschuiving
21. De Grote Oorlog voedde een juridische discussie die al vanaf de eeuwwisseling gevoerd werd,
namelijk of de onmogelijkheid van presteren zowel objectieve als subjectieve onmogelijkheid
omvatte®”. Zou ook een beroep op subjectieve onmogelijkheid (difficultas praestandum naast
impossibilitas) ook gehonoreerd moeten worden? Begrijpelijkerwijs was het subjectieve criterium

61 Zie voor deze redenering bijv. Rb. Rotterdam 16 december 1915, Rohn / Handelsvennootschap onder de firma GJ Dekkers, NJ 1916,
432; Rb. Rotterdam 1 februari 1917, Tempelaars / firma Jos de Poorter, NJ 1918, 1031; Rb. Den Haag 20 april 1916, Wijzenbeek / An
Englishman, WPNR 1916, nr. 2423, 278; Rb. Amsterdam 7 maart 1917, Handelsvennootschap onder firma Feldmann & Co / Firma Van
Cleeff Hessian Cy, NJ 1917, 809; Gerechtshof Arnhem 27 maart 1917, Handelsvennootschap onder firma WA Gerritsen & Zn /
graanhandelaar Reijers, NJ 1917, 881; Rb. Utrecht 18 april 1917, NJ 1917, 1059; Gerechtshof Den Haag 26 juni 1917, Zwarts / Latenstein
van Voorst, NJ 1917, 863; Rb. Amsterdam 25 juni 1917, NV Maatschappij voor Commissiehandel / Amsterdamsch Handelskantoor, NJ
1917, 877; Rb. Rotterdam 7 februari 1918, Engelsche Vennootschap Van den Bergh Limited / Vennootschap Swift & Company, NJ 1918,
1045; Rb. Amsterdam 7 juni 1918, Duives / Handelsvennootschap onder firma Van Doel en Fray, NJ 1918, 853; Rb. Breda 25 juni 1918,
Van Berkel / handelsvennootschap onder firma PW van Lisdonk & Co, NJ 1919, 52; Gerechtshof Den Haag 28 juni 1918, NJ 1918, 1028;
Gerechtshof Den Bosch, 15 februari 1921, Handelsvennootschap onder de firma Wed A Maassen (Liege) / A Knols (Maastricht), NJ 1921,
700 = W 1921, nr. 10707, 3; Gerechtshof Arnhem 20 juli 1922, Van Meerveld / NV Stoomvaartmaatschappij ‘Princenhage’, W 1923, nr.
10972, 1.

62 Rb. Amsterdam 18 oktober 1918, Handelsvennootschap onder firma Behrendt en Bodenheimer (Hamburg) / Hennies, NJ 1919, 55; Rb.
Dordrecht 23 april 1919, Vetter / Drinkwaard, NJ 1919, 612.

63 Zo bijv. Rb. Rotterdam 5 oktober 1916, Van der Graaf / Beukers cacaofabrikant, NJ 1917, 883; Gerechtshof Den Bosch 25 september
1917, Vélker / Handelsvennootschap de Clever Pflanzer-butterfabrik, NJ 1918, 356; Rb. Haarlem 6 november 1917, NJ 1918, 176,
bevestigd door Gerechtshof Amsterdam 26 mei 1919, Zaman / NV Haarlemsche Stoomzeepfabriek ‘Het Klaverblad’, NJ 1920, 212; Rb.
Maastricht 21 februari 1918, Gebroeders van A / JA, NJ 1918, 407; Rb. Amsterdam 31 mei 1918, Mari / Wijzenbeek, NJ 1918, 857; Rb.
Den Bosch 20 December 1918, Firma Jos Bots / Walter, NJ 1919, 635; Rb. Haarlem 13 mei 1919, Stein Hirsch & Co te New York / NV
Haarlemsche Stoomverffabriek voorheen W Leur & Co, NJ 1919, 700.

64 Gerechtshof Arnhem 25 maart 1919, Vd Werff en Geldersche Credietvereeniging Arnhem / Zweedsche Vennootschap Rederi
Aktiebolaget Moeller & Persson te Stockholm, NJ 1919, 535; Gerechtshof Amsterdam 17 maart 1922, W 1923, nr. 10992, 4.

8 Zie bijv. Rb. Amsterdam 21 februari 1922, Firma Niehues & Diitting / Van Kempen, W 1922, nr. 10931, 3, waarin werd geoordeeld dat
ten tijde van het sluiten van de overeenkomst in augustus 1915 het onvoorzienbaar was dat de VS in 1917 de oorlog zouden verklaren
aan Duitsland.

6 Rb. Amsterdam 27 februari 1920, Firma G Kroon & Co / Nord Thomson exploitant van Nederlandsche Chemische Fabriek, NJ 1920, 914.
57 De leer van de subjectieve onmogelijkheid werd in 1904 in het Nederlandse juridische discours geintroduceerd door J.F. Houwing. Zie
J.F. Houwing, “Overmacht of onmogelijkheid”, Rechtsgeleerd Magazijn 1904, (250) 257. Vgl. L.E.H. Rutten, Verbintenissenrecht - Eerste
stuk - De verbintenis (1967), 247 e.v.
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‘debiteurvriendelijker’. Als hij alles had gedaan wat redelijkerwijs in zijn macht lag om nakoming te
verzekeren, dan verkeerde hij in overmacht als zijn inspanningen tot nakoming niettemin faalden
door van buiten komende oorzaken die niet voor zijn risico kwamen, ook als objectief gezien de
nakoming in theorie nog mogelijk zou zijn. [p . 73 ]

22. Toevallig of niet, de jaarvergadering van de Nederlandsche Juristenvereeniging (NJV) van 1914
was gewijd aan de juridische gevolgen van arbeidsonderbreking en staking. Een van de aspecten
die daarbij aan de orde kwamen, was het gevolg van werkonderbreking door het eigen personeel
voor de contractuele verplichtingen van de werkgever tegenover diens afnemers etc. De leden
stemden ter vergadering in meerderheid voor het toepassen van het subjectieve
onmogelijkheidsbegrip®.

Sommige auteurs stelden zich op het standpunt dat de oorlogsomstandigheden aantoonden dat
het subjectieve onmogelijkheidsbegrip onhoudbaar was, aangezien de mogelijkheid om al dan niet
te presteren (bijv. bij grondstoffenlevering) ingeval van oorlogsschaarste vooral afhing van de
bereidheid van de schuldenaar om tegen een veel hogere prijs de verschuldigde waar in te kopen.
Die bereidheid om tegen (groot) verlies de contractuele verplichtingen in ere te houden, kon maar
moeilijk tegen een objectieve maatstaf worden beoordeeld, aldus de critici®. Niettemin bleek de
rechtspraak wel bereid om een zeker subjectief element mee te wegen’®. Problematisch aan de
doctrine van subjectieve onmogelijkheid was uiteraard dat het geen overtuigende verklaring kon
bieden voor het feit dat de subjectieve onmogelijkheid om geldschulden te betalen als gevolg van
persoonlijke liquiditeitsproblemen nimmer een grond voor verontschuldiging opleverde, maar ook
dat dat de schuldenaar in een contract zich meestal verplichtte tot een resultaat en dat
voorzienbare onmogelijkheid geen overmacht (‘vis maior’) opleverde.

23. Het was vlak na de oorlog dat het debat hierover verder werd uitgediept’. In zijn dissertatie
‘Overmacht bij overeenkomsten’ (Leiden 1919) verkende J.L.L. Wery de grondslag van het
overmachtsberoep. Hij poneerde als fundament van de overmachtsleer, naast schuld van de
schuldenaar aan het tekortschieten, vooral ook risicotoedeling aan de schuldenaar. In zijn
opvatting konden persoonlijke omstandigheden in beginsel geen afdoende verontschuldiging
opleveren’®. Die benadering stelde dus minder het [ p . 74 ] onderscheid tussen mogelijkheid en
onmogelijkheid centraal, maar veeleer de toerekeningsvraag van de niet-nakoming als zodanig. Ik
schat in dat juist de rechtszaken die de Grote Oorlog teweegbracht, deze verschuiving faciliteerden.
Deze rechtszaken lieten namelijk zien dat het onderscheid tussen ‘subjectief’ en ‘objectief’ soms
flinterdun was (vanwege het nogal theoretische karakter van wat ‘mogelijk’ is gedurende een
oorlogstoestand).

De benadering van risicotoedeling die Wery voorstond, vergemakkelijkte vermoedelijk ook de
discussie over de leer van de onvoorziene omstandigheden (‘imprévision’, ‘rebus sic stantibus’). Een
voorziening zoals heden ten dage in art. 6:258 BW is neergelegd voor onvoorziene
omstandigheden, bestond destijds niet. De risicogedachte bij tekortkoming verlegde de nadruk van
onmogelijkheid naar risicotoedeling, en openlijk over risicotoedeling spreken, maakt de weg vrij
voor een leer van risicotoedeling bij onvoorziene omstandigheden. Het is in die sleutel dat men de
ontwikkeling kan plaatsen van het denken over onvoorziene omstandigheden tussen 1914 en 1949

8 p. Scholten, WPNR 1914, (417) 418.

59 Bijv. H.M.A. Schadee, Overmacht (Rotterdam: W.L. & J. Brusse's Uitgeversmaatschappij 1915), 7.

70 See W.L.P.A. Molengraaff, De gevolgen van den oorlog op handelsovereenkomsten, in het bijzonder op leveringscontracten, 12; E.M.
Meijers, Behoort verandering in de feitelijke omstandigheden, waaronder een overeenkomst is gesloten, invioed te hebben op haar
voortbestaan? Zoo ja, welke wettelijke regeling is te dien aanzien wenschelijk? (Preadvies Nederlandsche Juristen-Vereeniging 1918) (Den
Haag: F.J. Belinfante 1918), 135 e.v.; M.G. Levenbach, lets over de spanning van de kontraktsband bij verandering in de omstandigheden
(diss. Amsterdam) (Amsterdam 1923), 12 e.v.

71S. Royer, “Pacta sunt servanda en de verandering van omstandigheden in het privaatrecht”, RM Themis 1972, (514) 522 e.v.

72 ). Wery, Overmacht bij overeenkomsten, 1 .e.v.; daarover S. van Brakel, “J.L.L. Wery, Overmacht bij overeenkomsten, Akad. Prft.
Leiden, 1919 - 140 blz.”, Weekblad van het Regt 1920, 3; G. Kirberger, “Overmacht bij Overeenkomsten (J.L.L. Wery Akad. Prft. Leiden,
1919)”, Rechtsgeleerd Magazijn 1920, 159-162.
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(dat was het jaar waarin E.M. Meijers met een vraagpuntenprocedure aan het Nederlandse
parlement aanving met inventarisatie van de voornaamste beslispunten bij het ontwerpen van het
nieuwe BW73). Op die tijdslijn bevindt zich bovendien het proefschrift van M.G. Levenbach (1923)
dat het fundament legde voor het academische debat over de vraag of er een aparte regeling voor
de onvoorziene omstandigheden nodig was.

24. Over dat proefschrift kom ik hierna nog te spreken. Een tussenstap, die nog moest worden
gezet, was de ontwikkeling van een moderne visie op het concept van de goede trouw. Art. 1374
BW bepaalde namelijk weliswaar dat contracten te goeder trouw ten uitvoer moesten worden
gebracht, en art. 1375 BW voegde daar de aanvullende werking van de goede trouw aan toe, maar
de gedachte dat de goede trouw ook aanleiding kon geven tot beperkende werking en aanpassing
van de overeenkomst in het licht van onvoorziene omstandigheden, was vooralsnog enkele
bruggen te ver voor de rechterlijke macht’. Hooguit werd erkend dat de goede trouw bij de uitleg
van de contractverplichtingen een rol kon spelen (zoals het idee dat strekking boven letterlijke
bewoordingen kan gaan), maar voor het overige werd art. 1374 BW terughoudend toegepast.
Weliswaar schoof de lagere rechtspraak al langzaam op in de richting van een minder
terughoudende toepassing’>, maar de Hoge Raad hield tot zeker 1926 vast aan een ‘contract is
contract’-benadering; de beperkende werking van de goede trouw moest nog op uitdrukkelijke
acceptatie van de Hoge Raad wachten tot na [ p . 75 ] de Tweede Wereldoorlog. In de Sarong-zaak
en de Weefgetouwen-zaak (1926) werd bijvoorbeeld nog geoordeeld dat art. 1374 en 1375 BW niet
de strekking hebben om de kracht te ontnemen aan dat wat uitdrukkelijk tussen partijen krachtens
overeenkomst geldt’®. De Hoge Raad achtte de civiele rechter niet bevoegd om contracten te
wijzigen of te beéindigen, ook niet wanneer het duidelijk was dat de oorspronkelijke prijsafspraken
in het licht van de dramatisch veranderde wereldmarkten waar het hier om ging, in wanverhouding
tot de waarde van de te leveren tegenprestatie waren komen te staan. Meijers en Scholten
verwierpen deze rechtspraak. En uiteindelijk bleek de non-interventionistische houding van de
Hoge Raad ook niet duurzaam houdbaar, hoewel de Hoge Raad zich pas in 1977 voldoende
gesteund voelde door het voortschrijdend wetgevingsproces dat in 1992 resulteerde in de
invoering van art. 6:258 BW om ook deze laatste flank van het ‘laissez faire-bastion’ op te geven”’.

B. Vroege tekenen van latere ontwikkelingen
25. Waar de Hoge Raad langdurig aan een enge toepassing van de goede trouw vasthield, was de
lagere rechtspraak daar toch niet altijd toe genegen; ook de doctrine toonde zich minder angstig’®.
Volgens Meijers en Scholten vormden prijsstijgingen die een systematische aard hadden en het
bestaan van een gehele groep schuldenaren bedreigden, voldoende rechtvaardiging voor
rechterlijk of wetgevend ingrijpen’. Het was met name het NJV-preadvies van Meijers in 1918 dat

73 Zie C.J. van Zeben, J.W. du Pon en M.M. Olthof, Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek; Boek 6 - Algemeen
gedeelte van het verbintenissenrecht (Deventer: Kluwer 1981), 966 e.v.

74 °S. van Brakel, Leerboek van het Nederlandse Verbintenissenrecht, eerste deel (Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1948), 466; P. Abas,
Beperkende werking van de goede trouw (diss. UvA; Deventer: Kluwer 1972), 109, 126.

75 Zie het overzicht bij P. Abas, Beperkende werking van de goede trouw, 110.

76 HR 18 januari 1926, Stork / NV Haarlemsche Katoenmaatschappij (Sarong), NJ 1926, 203 = WPNR 1926, nr. 2945, 270; HR 19 maart
1926, NV Textielfabriek ‘Holland’ / NV Tattersall & Holdworth Machinefabrieken en Magazijnen ‘De Globe’ & de Engelsche Vennootschap
van Koophandel Butterworth & Dickinson Ltd te Burnley, England, NJ 1926, 441. Vgl. HR 9 februari 1923, NJ 1923, 676, waarin werd
geoordeeld dat de goede trouw de veronderstelde partijwil betrof veeleer dan een externe normatieve maatstaf.

77HR 16 december 1977, Algemeen Ziekenfonds DPZ / X, NJ 1978, 156; HR 27 april 1984, NVB / Helder, NJ 1984, 679.

78 Vgl. L.E. Visser, Behooren ten aanzien van de gehoudenheid tot nakoming eener verbintenis bijzondere regelen te gelden met
betrekking tot werkstaking, en zoo ja, welke? (preadvies NJV) (Den Haag: F.J. Belinfante 1914), 6 e.v.; E.M. Meijers, Preadvies
Nederlandsche Juristen-Vereeniging 1918, 175 e.v.; J. Wery, Overmacht bij overeenkomsten, 131 e.v.

79 E.M. Meijers, Preadvies Nederlandsche Juristen-Vereeniging 1918, 177; P. Scholten, WPNR 1914, nr. 2332, (417) 420; vgl. P. Scholten,
Verzamelde Geschriften (Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1949), 40 e.v. Vlak na de uitbraak van de oorlog hadden zij gezamenlijk gepleit
voor een speciale wettelijke ‘oorlogssurséance’; zie E.M. Meijers, P. Scholten, “Het recht tegenover de huidige crisis —
Oorlogssurséance”, WPNR 1914, nr. 2330, 389 e.v.
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het zaadje wist te planten voor de verdere ontwikkeling van het rechtsgeleerde denken over
onvoorziene omstandigheden als afzonderlijk leerstuk.

De lagere rechtspraak meanderde. Soms werd het risico van kostenfluctuatie gelegd bij de
schuldenaar die moest nakomen (tenzij een prijswijzigingsclausule was afgesproken), maar soms
ook niet. Zo werd door bepaalde gerechten wel geoordeeld dat een prijsstijging van 20 tot 25
procent genoeg [ p . 76 ] was om vis maior aan te nemen®, terwijl andere gerechten stijgingen
hoger dan 25 procent en zelfs meer dan 60 procent juist niet voldoende verontschuldiging
vonden®.,

26. Dat de wetgever overigens al in 1914 het fundamentele idee accepteerde dat in noodtoestand
de knellende contractsband interventie nodig heeft, blijkt overigens uit de haastige moratoria die
bij aanvang van de oorlog werden afgekondigd. Hoewel in vredestoestand geen mededogen
bestond met schuldenaren die geldschulden niet konden betalen®, kan in oorlogsomstandigheden
geld ‘verdampen’ door bijvoorbeeld het instorten van het vertrouwen in het (internationale)
bancaire systeem®. In augustus 1914 instrueerde de Minister van Justitie de gerechten en
deurwaarders om coulance te betrachten tegenover die schuldenaren die door de acute
noodsituatie niet in staat waren te betalen®. Later volgde een wettelijke regeling, de
Uitwinningswet 1914%°, De wet hield niet een algemeen moratorium in, maar gaf schuldenaren de
mogelijkheid om de rechter te verzoeken om een zesmaands betalingsuitstel (of uitstel van
faillietverklaring of beslagexecutie). Zij moesten dan wel aantonen dat een véor het uitbreken van
de oorlog ontstane geldschuld als gevolg van het uitbreken niet kon worden voldaan®. Het
invoeren van de wet toont als zodanig aan dat het idee van interventie in contractuele
verplichtingen minder exotisch werd geacht door de wetgever dan de Hoge Raad het kennelijk
vond.?¥

[p.77]

C. Weerstand tegenover responsiviteit

27. Exotisch of niet, de wetgever bleek niet bereid om een algemene wettelijke regeling inzake de
onvoorziene omstandigheden te introduceren, ook niet na afloop van de oorlog. De NJV-
vergadering had in de zomer van 1918, toen de oorlog dus nog voortduurde, gestemd voor de
introductie van een wettelijke regeling die aanpassing van overeenkomsten door onvoorziene
omstandigheden mogelijk maakte, zodat in plaats van nakoming aanpassing of gehele of
gedeeltelijke schadevergoeding mogelijk werd. De vergadering stemde ook voor de onmiddellijke

80 Rb. Den Bosch 26 maart 1915, Firma H Van Roosmalen en Zoon / Firma Chr Fles, NJ 1916, 439; Gerechtshof Den Haag 8 december
1916, Engel / Codperative Inkoopsvereeniging van Roomsch Katholieke brood-, koek- en banketbakkerspatroons St Hubertus, W 10129, 2.
Vgl. ook Rb. Utrecht 14 maart 1917, Kommanditgesellschaft onder firma Geybotle en Cie, Zwickau / Revermann, Utrecht, W 10117, 3 = NJ
1018, 97.

81 Gerechtshof Amsterdam, 2 March 1917, NV Rhurorter Oelfabrik te Amsterdam / Habermehl te Nieuwveen, W 10140, 3. Vgl. hierover
ook P.W. Kamphuisen, "De leer van het justum pretium herleefd", WPNR 1933, nr. 3315, 282.

82 Vgl. Rb. Almelo 5 januari 1916, Koudijs / Plaggemars, NJ 1916, 1162.

8 Vgl. over geldbetalingen onder oorlogsomstandigheden Rb. Breda 26 juni 1917, Gerhardus und Séhne AG / Dierckx, NJ 1917, 810; Rb.
Middelburg 9 januari 1918, W 1918, nr. 10220; Rb. Winschoten 5 juni 1918, NJ 1918, 1001; Rb. Utrecht 27 februari 1918, NV Utrechtse
Bank / Eppinghausen, NJ 1918, 1048.

8 Zie nt. 6.

85 Wet van den 4den September 1914, houdende bepalingen, strekkende om den rechter de gelegenheid te geven dadelijke uitwinning
te voorkomen naar aanleiding van geldelijke moeilijkheden ten gevolge van de tegenwoordige buitengewone omstandigheden, Stb.
1914, 444 (‘Uitwinningswet’ or ‘Uitstelwet’). Over de totstandkoming van deze wet zie bijv. M.W.F. Treub, Oorlogstijd. Herinneringen en
indrukken (Haarlem: H.D. Tjeenk Willink & Zoon 1916), 258 e.v.; |.J. Brugmans, Paardenkracht en Mensenmacht (Den Haag: M. Nijhoff
1961), 435; P. Moeyes, Buiten Schot - Nederland tijdens de Eerste Wereldoorlog, 189-190.

8 Zie N. De Beneditty, “De Oorlog en de Huurovereenkomst”, WPNR 1915, 513-516, die bijv. bepleitte dat de wet ook op
huurovereenkomsten van toepassing diende te zijn. Er zijn nauwelijks gepubliceerde uitspraken over de toepassing van de wet. Dit kan
wellicht erop duiden dat coulance hoe dan ook werd betracht.

87 Vgl. ook het voorstel van Meijers en Scholten voor een ‘oorlogssurséance’; E.M. Meijers, P. Scholten, “Het recht tegenover de huidige
crisis — Oorlogssurséance”, WPNR 1914, nr. 2330, 389 e.v.
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introductie van een wettelijke regeling voor overeenkomsten die door de oorlog waren
beinvioed?®®. De rechtsgeleerde literatuur wees ook in die richting®. De latere hyperinflatie die zich
in de jaren ‘20 in Duitsland voordeed en de economische crisis van de jaren ‘30 waren ook voor de
rechtsgeleerde auteurs die nog niet overtuigd waren door de Grote Oorlog, toch zeker voldoende
grond om een rechterlijke of wettelijke regeling van de onvoorziene omstandigheden voor te
staan®. De wetgever heeft de handschoen niet opgepakt, ook niet in het Interbellum®!. Dat wil
zeggen: er werd geen algemene regeling geintroduceerd. Op deelgebieden had de wetgever zich
daarentegen inmiddels niet onbetuigd gelaten wat betreft marktinterventie, variérend van
prijsvoorschriften tot directe contractdwang. Op een later moment, in de jaren ‘30, toen de
economische crisis Nederland hard raakte, was de wetgever wel bereid om ernstig in te grijpen in
bestaande overeenkomsten in bepaalde [ p . 78 ] sectoren®. Een algemene rechterlijke
bevoegdheid tot ingrijpen kwam er evenwel niet. De Hoge Raad interpreteerde dat kennelijk als
een teken dat hij vooral inactief moest blijven op dit punt. In het Interbellum waren er in elk geval
geen tekenen dat de hoogste rechter sua sponte bereid zou zijn toe te staan dat overeenkomsten
onvrijwillig gewijzigd zouden moeten kunnen worden op grond van onvoorziene omstandigheden,
terwijl de mogelijkheid daartoe in het Engelse en Duitse recht — de jurisdicties waaraan
Nederlandse civilisten zich in die tijd al graag spiegelden — inmiddels wél was ontstaan of ernstig
werd overwogen®.

28. Het ‘Mark is Mark’-arrest van 1931 toont dit duidelijk. Het betrof de terugbetaling in 1924 van
een geldlening die was uitgedrukt in Duitse valuta. De debiteur was gevestigd in Nederland, de
crediteur in Duitsland. De overeenkomst was aan Nederlands recht onderworpen, zodat de
Aufwertungsgesetz 1925 en de daaraan voorafgaande Duitse rechtspraak er niet op van toepassing
was. Het Nederlands recht kende begrijpelijkerwijs geen wetgeving die de omzetting van oude
Mark naar nieuwe Reichsmark regelde. De vraag was dus wat de debiteur van 125.000 oude
Papiermark, die na hyperinflatie en de introductie van de nieuwe Reichsmark nominaal gezien
waardeloos was geworden, moest terugbetalen: de nominale oude waarde of de nieuwe waarde.
De Hoge Raad meende dat er geen wettelijke grond was — ook niet in de goede trouw gelegen —om
tot aanpassing van de nominale schuld over te gaan. Meijers en Scholten oordeelden hard over de

8 Handelingen NJV 1918-1 tweede stuk, 81-82.

8 Bijv. E.M. Meijers, Preadvies Nederlandsche Juristen-Vereeniging 1918, 177; T.A. Fruin, Behoort verandering in de feitelijke
omstandigheden, waaronder eene overeenkomst is gesloten, invioed te hebben op haar voortbestaan? (Preadvies Nederlandsche
Juristen-Vereeniging 1918) (Den Haag: F.J. Belinfante 1918), 46; P. Scholten, WPNR 1914, (417) 420; H. Verkouteren,
“Oorlogscontracten”, Weekblad van het Recht 1921, 4; M.G. Levenbach, lets over de spanning van de kontraktsband bij verandering in de
omstandigheden, 1 e.v. Vgl. P. Abas, Beperkende werking van de goede trouw, 129 e.v.

% Bijv. M.H. Bregstein, "Moet den rechter de bevoegdheid toekomen verbintenissen uit overeenkomst op bepaalde gronden, zooals de
goede trouw, te wijzigen? Zoo ja, in welke gevallen en in hoeverre (preadvies NJV 1936)" in: Verzameld werk (Zwolle: W.E.J. Tjeenk
Willink 1960), 200-257. Zie ook de betogen van Kamphuisen en De Beneditty, die zich als pleitbezorger van ‘iustum pretium’ en de
imprévision-leer ontpoppen. Zie P.W. KAMPHUISEN, "De leer van het justum pretium herleefd", WPNR 1933, nr. 3314 e.v., 273 e.v. De
Beneditty, licht onder invloed van M.G. Levenbach, lets over de spanning van de kontraktsband bij verandering in de omstandigheden
(diss. Amsterdam) (Amsterdam 1923), stelt e.e.a. in de sleutel van de ‘equivalentie’ van prestaties. Hij heeft daarbij vooral het oog op
dwingendrechtelijke wetgeving die de contractsvrijheid beperkt: “De wil van partijen heeft zich verkeerd in den wil van de ordenende
gemeenschap, ordenend in den zin van meerdere oeconomische gelijkheid, meer evenwicht, meer equivalentie scheppend, desnoods
met opheffing der contractsvrijheid” (N. DE BENEDITTY, “Gelijkwaardige of bedongen contra-praestatie?”, WPNR 1936, nr. 3446, 20).

91 Zie ingezonden bijdrage van Th. A. Fruin, W 1919, nr. 10485, 4, met verwijzing naar de Belgische wetgeving die het probleem wél
aanpakte. Zie ook M.H. Bregstein, Verzameld werk (1960) (Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1960), 200-201.

92 Zie bijv. de Schuldbrievenwet 1934 , de Crisis-Hypotheekaflossingswet 1936 en de Crisispachtwet 1932. Voor een contemporaine
schets van deze ontwikkeling, zie J. Valkhof, Een Eeuw Rechtsontwikkeling. De vermaatschappelijking van het Nederlandse Privaatrecht
sinds de codificatie (1838-1938) (Amsterdam: Arbeiderspers 1938), 233 e.v. Vgl. C.J.H. Jansen, “De Geldschieterswet van 28 januari 1932
(Stb. 19)”, NTBR 2015, (180) 186.

% A. Thier, "Legal History" in: E. Hondius en H.C. Grigoleit (ed.), Unexpected Circumstances in European Contract Law (Cambridge:
Cambridge University Press 2011), (15) 27 e.v. Zie voor Engels recht bijv. C. MacMillan, Comparative Legal History 2014, 278 e.v.; J.
Oosterhuis, “Unexpected Circumstances Arising from Word War | and Its Aftermath: ‘Open’ Versus ‘Closed’ Legal Systems”, Erasmus Law
Review 2014, 67-79. Wat betreft het Duitse recht voér het standaardwerk van P. Oertmann, Die Geschdftsgrundlage. Ein neuer
Rechtsbegriff (1921), zie R. Meyer-Pritzl, “§§ 313-314. Stérung der Geschéftsgrundlage. Kiindigung von Dauerschuldverhaltnissen aus
wichtigem Grund” in: M. Schmoeckel, J. Rickert en R. Zimmermann (ed.), Historisch-kritischer Kommentar zum BGB-Band Il/2
Schuldrecht:Allgemeiner Teil; 2 Teilband (Tubingen: Mohr Siebeck 2007), 17-8 e.v. Vgl. J.P. Dawson, “Effects of Inflation on Private
Contracts: Germany, 1914-1924”, Michigan Law Review 1934, (171) 178 e.v.
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uitspraak: deze kwetste het rechtsgevoel en maakte de rechtspraak nodeloos impopulair®.
Anderen meenden dat valutaschommelingen nu juist een risico betreffen dat contractueel bij een
van beide partijen behoort [ p . 79 ] terecht te komen, in dit geval de geldschieter®. Lagere
rechters trokken zich niet altijd iets aan van deze harde lijn van de Hoge Raad; onvoorziene
omstandigheden werden aldus soms téch door de rechter meegewogen®. Weerstand en
responsiviteit wisselden elkaar dus af.

V. Neutraliteit van overeenkomstenrecht

29. Een laatste perspectief op de ontwikkelingslijnen van het overeenkomstenrecht onder invlioed
van de Grote QOorlog biedt de neutraliteitsdoctrine. Uiteraard betreft die allereerst de
volkenrechtelijke verhoudingen tussen de strijdende partijen en het Koninkrijk; we zagen in Il welke
uitdagingen neutraliteit met zich bracht voor de sociaal-economische toestand van Nederland en
hoe de regering met een vreemdsoortige oplossing van ‘zelfregulering’ in de vorm van de N.O.T.
deze neutraliteit probeerde om te zetten in handelsbeleid.

30. In zekere zin kwam neutraliteit ook in civiele geschillen naar voren. Zo was er een zaak waarin
een Duitse verkoper in het voorjaar van 1914 aan een Engelse koper de aflevering van goederen
had beloofd in de Rotterdamse haven, betaling tegen documenten®. Toen eenmaal de oorlog was
uitgebroken, weigerde de koper te betalen. Hij stelde zich op het standpunt [ p . 80 ] dat de Engelse
Trading with the Enemy Proclamation no 2 van 9 september 1914 het hem onmogelijk maakte om
te betalen. Het zou hem namelijk strafrechtelijke vervolging in Engeland opleveren. De
Nederlandse Hoge Raad oordeelde evenwel:

“(...) O. daaromtrent:

dat door verweerster gevorderd is veroordeling tot nakoming eener overeenkomst, in Nederland
uitgevoerd en beheerscht door Nederlandsch recht, terwijl eischeres, zich beroepende op
overmacht, die haar verhindert hare verbintenis hier te lande na te leven, als zoodanig uitsluitend
beroep doet op een verbod, vervat in een Engelsche wet, zoowel omdat een zedelijke plicht haar zou
gebieden aan dat verbod te gehoorzamen, als uithoofde van onaangename gevolgen welke zij
vreest dat het niet naleven van dat verbod voor haar zal kunnen hebben;

0., echter, dat het voorschrift eener vreemde wet den loop des rechts hier niet vermag te keeren, en
waardeloos is het beroep op de gevolgen ter voorkoming aan het vervullen van een rechtsplicht,

9 Zie HR 2 januari 1931, cv onder firma Wm. H. Miiller & Co / M.J. Baronesse van Heerdt, NJ 1931, 274 met annotatie E.M. Meijers; P.
SCholten, “Recht en Gerechtigheid” (rede 1932), in: Verzamelde Geschriften | (Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1949) (296) 305, schreef:
“Had ik moeten vonnissen, ik zou anders hebben beslist”. Ook kritisch M.G. Levenbach, lets over de spanning van de kontraktsband bij
verandering in de omstandigheden, 200 e.v.

% Vgl. bijv. L.E.H. Rutten, Mr. C Asser's Handleiding tot de beoefening van het Nederlandsch Burgerlijk Recht - Derde deel -
Verbintenissenrecht - Tweede stuk - De overeenkomst en de verbintenis uit de wet (Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1961), 274-275, en
uitgebreider A.S. Hartkamp en C.H. Sieburgh, Verbintenissenrecht - Algemeen overeenkomstenrecht (Deel 6-1ll van Mr. C. Asser's
handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht) (Deventer: Kluwer 2014), 418-421. Zo ook Regeringscommissaris W.
Snijders ter gelegenheid van de parlementaire behandeling van het Ontwerp BW (zie C.J. van Zeben, J.W. du Pon en M.M. Olthof,
Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek; Boek 3 — Vermogensrecht in het algemeen (Deventer: Kluwer 1981), 50).
Instemmend dezelfde W. Snijders, De betrekkelijke waarde van de wet in euroland (oratie Amsterdam, Amsterdam: Vossiuspers 2002),
15. In deze opvatting zouden disruptieve crises zoals hyperinflatie hooguit met wettelijke oplossingen en niet met rechterlijke gefrobel
aangepakt dienen te worden (Snijders, t.a.p., p. 14, spreekt van ‘rechterlijke zelfoverschatting’). Het argument van het wetgevend
prerogatief verdient m.i. enige nuancering. In de casus die leidde tot het ‘Mark is Mark’ arrest, was de overeenkomst niet onderworpen
aan Duits recht en dus niet onderworpen aan de rechtspraak van het Reichsgericht op grond van ‘Treu und Glauben’ en de
Aufwertungsgesetz 1925. Zou het contract dat wél zijn geweest, dan zou vermoedelijk (enige) aanpassing van de geldschuld hebben
plaatsgevonden (zie O. Mugel, Das gesamte Aufwertungsrecht (Berlin: Liebmann 1925) 166-167; anders: Regeringscommissaris W.
Snijders, t.a.p.). Begrijpelijkerwijs kende Nederland geen wetgeving ter compensatie van de Duitse hyperinflatie.

% Bijv. Gerechtshof Amsterdam 11 januari 1922, NV Hollandia / Firma HC van Hulsteijn & Zoon, W 1922, nr. 10904, 1; Rb. Utrecht 14
maart 1917, Kommanditgesellschaft onder firma Geybotle en Cie, Zwickau / Revermann, Utrecht, W 10117, 3 = NJ 1018, 97; Gerechtshof
Den Bosch 30 november 1920, NV Weerter Scheepsbouw Maatschappij / H Damen, W 1921, nr. 10667, 2 = NJ 1921, 151.

97 Rb. Rotterdam 17 december 1915, W 1916, nr. 9898, 2-3 = NJ 1916, 434; Gerechtshof Den Haag 24 november 1916, W 1917, nr.
10060, 2 = NJ 1917, 279 = WPNR 1917, nr. 2466, 159; HR 2 november 1917, Henkel & Co, Diisseldorf / Brice Whyte & Sons Ltd,
Glasgow/Liverpool, NJ 1917, 1136 = WPNR 1917, nr. 2500, 572.
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door dengene die wist voor de gevolgen zijner handeling aan Nederlandsch recht, onderworpen te
zijn;

0., dat mitsdien het middel is ongegrond; (...)”8.

Men zou de weigering om het beroep op onmogelijkheid en overmacht te honoreren, kunnen zien
als een strenge toepassing van de neutraliteitsgedachte.®® Wie er ook in het civiele geding voor de
rechter kwam, of het nu een Duitse, Engelse, Belgische of Nederlandse ondernemer was, dezelfde
strenge regels zouden worden toegepast. We zien dit op het vlak van de beperkingen die vreemde
mogendheden oplegden aan hun onderdanen wat betreft ‘betalingen aan de vijand’. Die
beperkingen werden door de Nederlandse rechtbanken en hoven niet aanvaard als
verontschuldiging om niet te betalen of niet te presteren. Niet alleen zou aanvaarding betekenen
dat vreemd recht gelding kreeg in Nederland, maar het zou ook in strijd zijn met de
neutraliteitsleer. Deze begrijpelijke onwrikbaarheid betekende tegelijkertijd dat er geen ruimte
werd gegeven aan de ontwikkeling van de beperkende werking van de goede trouw als instrument
van contractsaanpassing. Op deze wijze convergeerde het overeenkomstenrecht met de
neutraliteitsdoctrine. In dat licht kan men daarom ook de ‘Mark is Mark’ uitspraak beschouwen. De
weigering om de Duitse omzettingswet toe te passen op een door Nederlands recht beheerste
rechtsverhouding en daarmee de vordering van de schuldeiser alleen in oorspronkelijke Marken te
erkennen, kan men zien als hardvochtig, maar ook als een vorm van neutraliteit. Om de late
ontwikkeling van het leerstuk van onvoorziene [ p .81 ] omstandigheden op te hangen aan de zaak
‘Mark is Mark’, gaat dan misschien wel aan die (internationale) kern van de uitspraak voorbij.

VI. Afsluiting

31. De Groote Oorlog beéindigde in Europa het non-interventionisme van de tweede helft van de
19e eeuw?!?®, Het mechanisme van statelijk ingrijpen in de economie als geheel ging niet meer weg.
Sterker nog: het Interbellum werd gekenmerkt door meer en meer wetgevend ingrijpen in
bestaande markten. De Nederlandse overheid had weliswaar een relatief eenvoudige taak in
vergelijking met die van de naties die in oorlogshandelingen verwikkeld waren, maar er was
niettemin genoeg ervaring opgedaan met chaos, onzekerheid, tekorten, migratie en oproer dat een
non-interventionistische houding voorgoed had afgedaan!®. Het betekende daarmee ook dat
verwijzing naar ‘het beginsel van contractsvrijheid’, als het ooit al een correcte beschrijving was van
de voordien bestaande bestaande wereld, voortaan met een grote korrel zout genomen moest
worden?®,

Tegelijk moeten we constateren dat tijdens de Grote Oorlog een aantal zaden in het Nederlandse
overeenkomstenrecht werd geplant die later tot wasdom wisten te komen. Nu is het bewijs van
causaliteit van verandering in de rechtshistorie een risicovolle onderneming'®, dus we moeten
voorzichtig zijn met het aanwijzen van duidelijke oorzaken en gevolgen. Ik heb daarom niet willen
betogen dat de Eerste Wereldoorlog onmiskenbaar een keerpunt is wat betreft het Nederlandse
overeenkomstenrecht. Wel meen ik te kunnen zeggen dat de Grote Oorlog als de eerste werkelijke
‘stresstest’ fungeerde voor het Nederlandse overeenkomstenrecht van het Burgerlijk Wetboek
1838 en dat uit die ‘test’ volgde dat de verhouding tussen de concepten ‘onmogelijkheid’ en

% HR 2 november 1917, Henkel & Co, Diisseldorf / Brice Whyte & Sons Ltd, Glasgow/Liverpool, NJ 1917, 1136 = WPNR 1917, nr. 2500,
572.

% Vgl. F.A. Molster, Oorlog en handelsovereenkomst (oratie Amsterdam; Amsterdam: Elsevier 1914), 10.

100 G, Hardach, The First World War 1914-1918 (London: Allan Lane 1977), 283 e.v.; R. Findlay en K.H. O'Rourke, Power and Plenty -
Trade, War, and the World Economy in the Second Millennium (Princeton: Princeton U.P. 2007), 429.

1015, Kruizinga, Overlegeconomie in oorlogstijd, 305; C.J.H. JANSEN, NJB 2014, 1491-1499.

102 ygl. S.R. Eiffler, “Die “Feuertaufe” des BGB: Das Vertragsrecht des Birgerlichen Gesetzbuchs und das Kriegswirtschaftsrecht des 1.
Weltkriegs”, Zeitschrift fur Neuere Rechtsgeschichte 1998, (238) 239.

103 OQver causaliteit in (rechts)geschiedenis bijv. R.J. Evans, In Defence of History (London: Granta 2000), 129 e.v.; N. Ferguson, Virtual
History (London: Picador 1997), 1 e.v.
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‘overmacht’ aan herijking toe was. Ook volgde uit de ‘stresstest’ dat de rechtspraak, de Hoge Raad
voorop, zichzelf overwegend als neutrale handhaver van gedane beloften positioneerde. De
doctrine van onvoorziene omstandigheden deed er bijvoorbeeld nog een aantal decennia over om
werkelijk te worden omarmd door Hoge Raad en wetgever.

[ p.82] Wat ook duidelijk is geworden, is dat de rechtsgeleerde doctrine — zeker in de latere
oorlogsjaren — in overwegende mate openstond voor vernieuwing; waar de eerste ingeving was om
schuldenaren zoveel als mogelijk letterlijk aan hun verplichtingen te houden, bleek nadien dat
werken als dat van Wery over overmacht en dat van Levenbach over onvoorziene omstandigheden
het pad wisten te effenen, naast het stempel dat Meijers en Scholten drukten, voor de herijking
van overmacht en onvoorziene omstandigheden. Zo wist responsiviteit uiteindelijk een
tegengewicht te bieden aan weerstand en uitingen van neutraliteit.
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