
nder 
tsies 
~ dat 
1 nie 
rder 
uid
dige 
ente 
om, 
die 

rolg 
reg 
ook 
tare. 
: 'n 
:reg 
die 

igh
:ak
die 

til99 

usa 

die 
rem 
van 

ord 
ch, 
my 
die 

KA 

TEKST 

TEKST & UITLEG I 

c. 4,5,2 

Impp. Severus et Antoninus 

Secundinae: 

AA De keizers Severus en Antoninus aan 

Secundina: 

Si citra ullam transactionem pecuniam 
indebitam alieno creditori promittere 
delegata es, adversus earn quae te 
delegavit condictionem habere poles. 

PP Xliii k. Ian. Antonino A. IIII et 
Balbino conss 

Indien je, zonder dat er sprake is geweest 
van enige dading, bent gevraagd een 
onverschuldigd geldsbedrag toe te zeggen 
aan de crediteur van een ander, dan heb 
je tegen degene die je daar opdracht toe 
heeft gegeven een condictie. 
Gepubliceerd op 19 december, tijdens het 
vierde consulaat van keizer Antoninus en 
dat van Balbinus (213) 

UITLEG 

De keizerlijke kanselarij besliste op 19 december 2131 een interessante vraag. Haar had 
een verzoekschrift bereikt van ene Secundina die, zo blijkt uit de feiten die door haar aan 
de kanselarij waren gepresenteerd, in opdracht van haar schuldeiser een geldsbedrag had 
toegezegd te betalen aan de schuldeiser van haar schuldeiser. Zij had betaald, maar was 
er nadien achter gekomen dat zij in het geheel niets was verschuldigd aan de persoon die 
haar had opgedragen aan zijn schuldeiser te betalen. Zij verzocht nu aan de keizerlijke 
kanselarij om haar in te lichten omtrent haar juridische positie.2 

De Romeinen bedienden zich vaak van een betalingsconstructie als die welke door 

1. Er is iets eigenaardigs aan de hand met de datering van de constitutie. Blijkens de subscriptie is zij van 19 
december 213; blijkens de inscriptie is zij gewezen tijdens de regering van de keizers Severns en Antoninus 
(beter bekend onder zijn soldatennnaam, Caracalla). Keizer Septimius Severus nu is in 211 overleden, terwijl 
diens zoon Geta (korte tijd medekeizer met Caracalla) in 212 werd vermoord. Wij zullen· deze historische 
quisquilia hier verder onbesproken Iaten. 
2. De kanselarij placht op dergelijke verzoekschriften te reageren door middel van een zogenaamd 'rescript' dat 
bindend was voor de rechter die kennis nam van de procedure ten principale. Deze keizerlijke 'rescripten', 
waarvan er talloze in de Codex Justinianus zijn overgeleverd, vertonen een zekere overeenkomst met de 
zogenaamde 'prejudiciele beslissingen' van het Europese Hof van Justitie in Luxemburg en zijn, zeker nadat 
Justinianus daaraan algemeen verbindende werking verleende (C. 1,14,12 pr), vergelijkbaar met de bindende 
precedenten van anglo-amerikaanse hooggerechtshoven. 
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Secundina was gekozen. Zij werd delegatio ('aanwijzing', of 'delegatie'3) genoemd. Zij 
had de volgende strekking: door in opdracht van de crediteur (de 'delegant') aan diens 
crediteur· (de 'delegataris') een prestatie toe te zeggen die men aan de crediteur was 
verschuldigd, kweet de gedelegeerde zich van zijn verplichtingen jegens zijn eigen 
crediteur.4 Zo een delegatie kon op twee verschillende wijzen worden uitgevoerd: zij kon 
geschieden doordat de debiteur werd verzocht aan de crediteur van zijn crediteur hetzelfde 
toe te zeggen als zijn crediteur was verschuldigd aan de derde aan wie de toezegging 
werd gedaan; het kon echter ook doordat de debiteur zonder verwijzing naar de 
rechtsbetrekking tussen zijn crediteur en de derde aan deze derde (de 'delegataris') de 
prestatie toezegde die zijn crediteur (de 'delegant') aan diens crediteur (de 'delegataris') 
was verschuldigd. In het eerste geval pleegt men te spreken van een 'causaal' 
geformuleerde toezegging; in het tweede van een 'abstract' geformuleerde stipulatie. 5 Het 
laatste schijnt de regel te zijn geweest6 en ik zal mij daarom dan ook hieronder tot de 
abstract geformuleerde toezegging beperken. 7 In beide gevallen was de opdrachtgever (de 
'delegant') overigens jegens zijn schuldeiser gekweten, want, zo luidde het oude adagium, 
'wie delegeert betaalt' .8 Men kan uit deze stelling afleiden dat wie wordt gedelegeerd niet 
aan de delegataris maar aan de delegant betaalt. 9 Deze vasts telling vormt de sleutel tot 
een juist begrip van de beslissing in C. 4,5,2. De genese daarvan valt op fraaie wijze uit 
de Digesten te reconstrueren. 

De Digesten behandelen het probleem dat in C. 4,5,2 aan de orde is op een aantal 
plaatsen. De bekende Romeinse jurist Julianus (hij leefde onder keizer Hadrianus) schrijft 
daaromtrent het volgende: 

'Wanneer ik het geld, waarvan ik (de gedelegeerde) dacht dat ik het aan u (de delegant) 

3. Vgl. art. 1453 O(ud)BW (1838). 

4. L.ie, voor een mooie omschrijving van de functie der romeinsrechtelijke delegatie, H.U. Haeberlin, 'Die 
Kausalbeziehungen bei der Delegatio' in Z(eitschrift der) S(avigny) S(tiftung) 74 (1957) p. 153. 
5. De distinctie tussen beide delegatievormen gaat terug op het belangrijke boek van B. von Salpius, Novation 
und Delegation, Berlijn 1864. 

6. Zie G. Thielmann, 'Unwirksame Vollzugsverhaltnisse bei der Delegation' in ZSS 100 (1983) p. 230 e.v. 
7. Een belangrijke consequentie hiervan is dat in het onderstaande geen sprake is van de zogenaamde 
'noverende' werking van de delegatie en wei omdat die slechts plaatsgreep bij de causaal geformuleerde 
toezegging van de gedelegeerde aan de delegataris (vgl. nog art. 1453 OBW). Zie hierover W. Endemann, Der 
Begriff der Delegatio im klassischen romischen Recht, Marburg 1959, p. 20-23. Anders R. Feenstra, 'L'effet 
extinctif de Ia novation' in T(ijdschrift) v(oor) R(echtsgeschiedenis) 29 (1961) p. 397 e.v. en in :z:ijn recensie van 
Endemanns boek, TvR 29 (1961) p. 507 e.v. Zie over novatie en delegatie ook M. Kaser, 'Zu Novation und 
Delegation' in Satura Feenstra, Fribourg 1985, p. 141 e.v. 
8. Met zoveel woorden te vinden in D. 16,1,8,3 (Uipianus); zie ook D. 46,1,18 (Julianus). 
9. Zo reeds D. 50,17,180 (Paulus, libro septimo decimo ad Plautium): 'Wat in opdracht van een ander is 
betaald, wordt verondersteld aan hem <de opdrachtgever> zelf te zijn betaald' (Quod iussu alterius solvitur, 
pro eo est, quasi ipsi solutum esse!). Zie ook B. Windscheid in zijn klassieke studie Die Lehre von der 
Voraussetzung, Dusseldorf 1850, p. 94 (noot 9), Haeberlin, 'Die Kausalbeziehungen bei der Delegatio', p. 119 

en G. Sacconi, Ricerc/re sulla delegazione in dilitto romano, Milaan 1971, p. 4-5. 
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was verschuldigd, heb beloofd aan degene (de delegataris) aan wie u een schenking 
wilde doen, dan zal ik mij tegen hem kunnen verweren met een verweermiddel uit boos 
opzet en kan ik bovendien mijn contractspartij (dat is de delegataris) met een condictio 
dwingen om mij die belofte kwijt te schelden. ' 10 

De lezer treft in de laatste zin van dit fragment een fraai voorbeeld aan van een 
toepassing van de zogeheten condictio obligationis, dat is de bijzondere vordering uit 
ongegronde vermogensvermeerdering waarmede een debiteur die zonder enige grond een 
toezegging had gedaan van zijn crediteur kon vorderen dat deze hem de daaruit 
voortvloeiende schuld kwijtschold. 11 Daarnaast geeft Julianus aan de gedelegeerde de 
mogelijkheid om zich bij wege van een exceptio doli te verzetten tegen de rechtsvordering 
van de delegataris. Hij doet dit echter alleen wanneer er naast het gebrek in de 
rechtsbetrekking tussen delegant en gedelegeerde (de zogenaamde 'dekkingsverhouding') 
66k een gebrek kleefde aan de rechtsbetrekking tussen de delegant en de delegataris (de 
zogenaamde 'valutaverhouding '). 

Die gebreken in de valutaverhouding konden bestaan uit het gegeven dat er, zoals in 
het hierboven door Julianus genoemde geval, sprake was van een beoogde schenking12 

door de delegant aan de delegataris, 13 of in het feit dat niet aileen de gedelegeerde 
dwaalde omtrent zijn betalingsverplichting jegens de delegant, maar ook deze laatste 
dwaalde om trent zijn betalingsverplichting. jegens de delegataris. Het laatstgenoemde geval 
wordt door Julianus in aansluiting aan het voorgaande fragment behandeld in D. 39,5,2,4: 

'Als ik aan degene van wie jij dacht dat die je crediteur was, heb beloofd wat ik dacht 
aan jou verschuldigd te zijn, dan kan ik de vordering van die persoon afweren met een 
verweermiddel op grand van boos opzet en bovendien kan ik met een condictio incerti 
van hem verlangen dat hij mij die toezegging kwijtscheldt. '14 

10. D. 39,5,2,3 (Iulianus, libra sexagensima Digestarum): si pecuniam, quam me tibi debere existimabam, -iussu
tuo spoponderim ei cui donare volebas: exceptione ... doli mali tueri me potero et praeterea incerti condictione 
stipulatorem compellam, ut mihi acceptum facial stipulationem. 
11. Zie daarover in het bijzonder D. 12,7,1 pr (Ulpianus) en 12,7,3 (Iulianus). 
12. Een schenkingstoezegging is, wanneer zij niet expliciet in de vorm van een stipulatia is gegoten, geen 
afzonderlijk obligatoir rechtsfeit: zie, in plaats van anderen, Kaser, Das romische Privatrecht I (RP 1), Miinchen 
1971, p. 602. 
13. In het geval van de delegatie van een schuldenaar ten behoeve van een delegataris aan wie de delegant een 
schenking wide doen, wordt dus de schenking eerst voltooid door de stipulatie tussen de gedelegeerde 
schuldenaar en de delegataris. Zie Fragmenta Vaticana 310 (Paulus, libra vicesima tertia ad edictum de 
brevibus): 'Een schenking ten behoeve van personen die van bet schenkingsverbod van de lex Cincia (zie 
daarover hieronder noot 24) zijn vrijgesteld is pas door de eigendomsoverdracht of de formele toezegging 
voltooid' (Perficitur donatio in exceptis personis sola mancipatione vel promissione). V66r die toezegging door 
de gedelegeerde aan de delegataris is er dus geen sprake van een relevante valutarelatie tussen delegant en 
delegataris. 
14. Si ei, quem creditorem tuum putabas, iussu tuo pecuniam, quam me tibi debere existimabam, promisero, 
petentem doli mali exceptione summovebo et amplius incerti agendo cum stipulatore consequar, ut mihi acceptum 
faciat stipulationem. 
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In het hier bedoelde geval dreigt de delegant door middel van de gedelegeerde 
onverschuldigd aan de delegataris te betalen, terwijl de gedelegeerde op zijn beurt 
onverschuldigd aan de delegant dreigt te betalen door aan de delegataris te beloven wat hij 
meende aan de delegant verschuldigd te zijn. Wanneer de delegataris in zo'n geval 
overgaat tot het instellen van een rechtsvordering, mrut.kte hij zich in de ogen van de 
Romeinse juristen schuldig aan boos opzet wanneer hij persisteerde in zijn eis: 'wie opeist 
wat teruggegeven moet worden, maakt zich schuldig aan boos opzet. ' 15 

Ik zal er in het onderstaande verder van uit gaan dat er geen gebreken kleven aan de 
valutaverhouding tussen de delegant en de delegataris en bovendien dat er in dit geval in 
het algemeen in de relatie tussen de gedelegeerde en de delegataris geen sprake kan zijn 
van overbrenging van verweren en rechtsmiddelen die de gedelegeerde toekomen uit de 
relatie tussen hem en de delegant (de zogenaamde 'dekkingsverhouding'). 16 

Het toeval wil dat twee vooraanstaande Romeinse juristen (Ulpianus en Paulus) die naar 
alle waarschijnlijkheid heiden werkzaam waren op de keizerlijke kanselarij toen 
Secundina's verzoekschrift daar binnenkwam, zich eveneens hebben uitgelaten over het 
vraagstuk dat ons bezighoudt. Ulpianus bouwt voort op de vaststelling van Julianus en 
schrijft het volgende: 

'Julianus zegt dat, als ik geld, waarvan ik meende dat ik het aan u was verschuldigd, in 
Uw opdracht heb toegezegd aan degene aan wie u een schenking wilde doen, ik mij 
tegen hem kan verzetten met een exceptie op grond van boos opzet en dat ik bovendien 
een condictio tegen mijn contractspartij heb teneinde hem te dwingen mij dat kwijt te 
schelden. ' 17 

Julianus heeft, naar hierboven reeds werd opgemerkt, een paar belangrijke uitzonderingen 
gemaakt op het abstracte karakter van de toezegging die door de delegant aan de 
delegataris wordt gedaan: wanneer zowel de dekkingsverhouding, als ook de 
valutaverhouding gebrekkig zijn, kan de gedelegeerde zich in zijn relatie tot de delegataris 
bedienen van een exceptio doli en een condictio obligationis. Ulpianus nu 
becommentarieert die opvatting van Julianus vanuit het leerstellige perspectief dat 

15. D. 44,4,8 pr (Paulus, libro sexto ad Plautium): Dolo facit, qui petit quod redditurus est. 
16. Zie hierover met name Thielmann, 'Unwirksame Vollzugsverhiiltnisse bei der Delegation', die terecht 
benadrukt dat daarvan, gelet op het in de regel abstracte karakter van de delegatie, in beginsel geen sprake kan 
zijn. Ret lijkt mij bovendien belangrijk er de aandacht op te vestigen dat delegaties als die waarover in de tekst 
hierboven wordt gesproken door de Romeinen werden bebandeld als contante betalingen door de delegant aan de 
delegataris en dat de betaling van contant geld eveneens door de Romeinse juristen werd gezien als een in 
goederenrechtelijke zin abstracte rechthandeling: zie daarover Kaser, 'Das Geld im romischen Sachenrecht', TvR 
29 (1961), p. 184 e.v. 

17. D. 44,4,7 pr (Ulpianus, libro septuagensimo sexto ad Edictum): lulianus ait: si pecuniam, quam me tibi 
debere existimabam, iussu tuo spoponderim ei cui donare volebas, exceptione doli mali potero me tueri et 
praeterea condictio mihi adversus stipulatorem com petit, ut me liberet. 
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daardoor inderdaad een uitzondering wordt gemaakt op het meergenoemde abstracte 
karakter van de toezegging die door de gedelegeerde aan de delegataris wordt gedaan en 
rechtvaardigt die uitzonderingen door een beroep op de intrinsieke billijkheid daarvan. 18 

Voor het overige echter wilde hij aan dat abstracte karakter vasthouden: 

'Wanneer ik iemand die niet mijn debiteur is, als ware hij mijn debiteur, opdracht heb 
gegeven om aan mijn crediteur toe te zeggen te betalen, dan zal die exceptie (d.w.z. de 
exceptio doli) niet van toepassing zijn, maar heeft hij een condictie tegen degene die 
hem opdracht heeft gegeven. ' 19 

Naar Ulpianus' opvatting diende de dwaling van de gedelegeerde dus slechts voor 
rekening van de delegataris te komen wanneer er eveneens een gebrek kleefde aan de 
valutaverhouding. Wanneer dit laatste niet het geval was, kon de gedelegeerde zich 
slechts met een vordering uit ongegronde vermogensvermeerdering (een condictio) richten 
tot de delegant. 

Er is in de afgelopen eeuwen met wisselend succes geprobeerd een zekere mate van 
overeenstemming te bereiken tussen de teksten van Julianus (en Ulpianus) in D. 
39,5,2,3 & 4 (en D. 44,4,7) enerzijds en die van D. 46,2,13 en vele andere anderzijds. 
De eerstgenoemde beide teksten namelijk zijn de enige waarin aan de gedelegeerde een 
exceptio doli wordt gegeven tegen de rechtsvordering van de delegataris, terwijl Paulus 
in D. 46,2,19 uitdrukkelijk mededeelt dat 'de exceptio doli die men had kunnen 
opwerpen tegen <de vordering van> de delegant, niet kan worden gebruikt tegen de 
crediteur aan wie men is gedelegeerd' .w Sinds de middeleeuwen21 is het gebruikelijk 
de 'derdenwerking' van de exceptio doli in het geval van de door de delegant beoogde 
schenking te verklaren door het gegeven dat er in dit geval geen sprake is van een aan 
de delegatie voorafgaande afdwingbare obligatoire rechtsbetrekking tussen delegant en 
delegataris. 22 Een veel voorkomende moderne variant hiervan23 is gebaseerd op het 
vermoeden dat in de beide eerstgenoemde teksten sprake is van een schenking door de 

18. D. 44,4,7,1 i.f: et habet haec sententia Iuliani humanitatem. 
19. D. 46,2,13 (Ulpianus, libra trigensimo octavo ad Edictum): si non debitorem quasi debitorem delegavero 
creditori meo, exceptio locum non habebit, sed condictio adversus eum qui delegavit competit. Zie ook dezelfde 
Ulpianus in D. 44,4,4,20. 
20. Paulus, libra sexagensimo nona ad Edictum: Doli exceptio, quae poterat deleganti opponi, cessat in persona 
creditoris, cui quis delegatus est. Zie ook hieronder p. 103. 
21. Zie Accursius zelf in de Glosse 'Suum' op D. 44,4,5,5. 
22. Zie ook hierboven bij noot 12 en 13. 
23. Zie, bijvoorbeeld, Kempner, Untersuchungen Uber die Kausa/beziehungen bei der Delegation im klassischen 
romischen Recht, Greifswald 1919, p. 60; Haeberlin, 'Die Kausalbeziehungen bei der Delegatio', p. 123 e.v. en 
p. 139 e.v.; Wolf, Causa stipulationis, p. 165 e.v. en in deze zin ook nog H.C.F. Schoordijk, Beschouwingen 
over driepartijenverhoudingen van obligatoire aard, Zwolle 1958, p. 90, maar zie hieronder in noot 26. 
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delegant aan de delegataris die in strijd is met de lex Cincia.24 Op deze wijze heeft 
men inderdaad niet aileen een gebrek geconstrueerd in de 'dekkingsrelatie' tussen 
delegant en gedelegeerde, maar ook een gebrek in de 'valutarelatie' tussen delegant en 
delegataris die het rechtvaardigt dat de gedelegeerde een exceptie kan opwerpen tegen de 
eis van de delegataris. Er is echter een probleem: noch in D. 39,5,2,3 noch in D. 
44,4,7 pr is sprake van een exceptio legis Cinciae, maar van een exceptio doli. 25 Ik 
heb gespeeld met de gedachte of de hier rijzende problemen niet op eenvoudige wijze 
zijn op te lossen door aan te nemen dat een delegataris die op de hoogte is van een 
gebrek in de 'dekkingsrelatie' tussen de delegant en de gedelegeerde zich, door ondanks 
die wetenschap een rechtsvordering in te stellen, schuldig maakt aan dolus praesens, 
zodat zijn vordering door de gedelegeerde kan worden afgeweerd met de exceptio 
doli. 26 Van een zo algemeen geformuleerde regel weten de bronnen echter niets en ik 
houd het in het navolgende dan ook maar op de traditionele, middeleeuwse oplossing.27 

Ulpianus' collega Paulus schreef te zelfder tijd (omstreeks 210) het volgende over het 
probleem dat ons bezig houdt: 

'Wanneer iemand een debiteur heeft gedelegeerd die wist dat hij zich <tegen de 
vordering van de delegant> kon verweren met een exceptio doli mali, dan lijkt deze 
dezelfde positie in te nemen als iemand die een schenking verricht, aangezien hij afstand 
lijkt te doen van de exceptie. Maar als hij in onkunde daarvan een toezegging heeft 
gedaan aan de crediteur, dan zal hij geen exceptie tegen die crediteur kunnen gebruiken, 
aangezien deze het zijne ontvangt. Maar degene die opdracht heeft gegeven is 
aansprakelijk, ofwel met een condictie tot een onbepaald bedrag (wanneer het geld niet 
is bepaald), ofwel met een condictie tot een bepaald bedrag wanneer dat wei is betaald 
en daarom zal hij, wanneer hij dat geld zelf zou hebben voorgeschoten, kunnen optreden 

24. De lex Cincia was een plebisciet uit het jaar 204 v. Chr. die schenkingen boven een bepaald bedrag aan 
andere dan expliciet door de wet uitgezonderde personen (personae exceptae) verbood. Zij was een lex 
impeifecta die de schenking niet met absolute nietigheid bedreigde, docb op grond waarvan de praetor een 
exceptio legis Cinciae gaf tegen de vordering van de begiftigde. Wanneer de schenkingsbelofte was gevolgd door 
een daadwerkelijke overdracht, was de schenking onaantastbaar geworden. Zie over het een en ander Kaser, RP 
I p. 602 e.v. 
25. In verband met Fragmenta Vatic ana 311 ('sed in persona non excepti sola . . . promissio NON perficit 
donationem (Paulus)) zou men juist in dit verband in D. 39,5,2,3 (en 44,4,7 pr.) een uitdrukkelijke verwijzing 
naar de praetorische exceptio legis Cinciae bebben verwacht: zij wordt in de voorgaande paragraaf (31 0) met 
zoveel woorden door Paulus genoemd. 
26. Dat vindt ook Schoordijk, Driepartijenverhoudingen, p. 57 en p. 83-84, verwijzend naar D. 12,4,9,1 
(Paulus), waarin, ter nadere adstructie van het ·feit dat in bet daar behandelde geval van delegatie geen exceptio 
doli aan de delegataris kan worden tegengeworpen, met zoveel woorden wordt gezegd dat deze (de delegataris) 
'nihil dolo facit'. Zie hierbij ook de opmerkingen van B. Kupisch, 'D. 46,2,12 (Paulus 31 ad edictum), Zum 
Subjectwechsel als Auslegungsproblem' in Festschrift fiJr Rudolf Lukes, Kiiln!Berlin!Bonn/Miinchen 1989, p. 
747. 
27. Zo ook Salpius, Novation und Delegation, p. 122 en Sacconi, Ricerche sui/a delegazione, p. 97-98. 
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met een vordering uit lastgeving. '28 

Wanneer er geen bijzondere gebreken kleven aan de valutaverhouding tussen de 
delegataris en de delegant, dan kan, zo vindt ook Paulus, de gedelegeerde geen exceptio 
doli opwerpen tegen · de vordering van de delegataris, eenvoudigweg omdat deze niet 
doleus handelt door een vordering in te stellen teneinde van de gedelegeerde te verkrijgen 
hetgeen de delegant hem verschuldigd is. 29 

Er is betoogd30 dat de tekst zwaar is gelnterpoleerd. De gehele zinsnede vel incerti tot 
en met si soluta esset zou door Justinianus zijn toegevoegd, terwijl in de Iaatste zin van 
het fragment het woord mandati zou moeten worden vervangen door fiduciae. 31 De 
conjectuur 'fiduciae' in plaats van 'mandati' wordt met name door LeneJ32 voorgestaan 
en gebaseerd op het gegeven dat hij, blijkens de inscriptie, afkomstig zou zijn uit het 31" 
boek van Paulus' Edictscommentaar dat inderdaad over de fiducia handelde. Ret 32" 
boek daarvan echter behandelt de actio mandati en wanneer men bedenkt hoe snel het 
cijfer 32 in de Latijnse cijferspelling kan veranderen in het cijfer 31 (xxxi in plaats van 
xxxii), dan lijkt mij een plaats voor de tekst (dit keer met behoud van het overgeleverde 
'mandati') in dat 32" boek niet geheel uitgesloten.33 De vraag is dan nog slechts: wat 
betekent de zinsnede 'en daarom zal hij, wanneer hij zelf dat geld zou hebben 
voorgeschoten, kunnen optreden met een vordering uit Iastgeving'? Mij dunkt dat 
daarvoor een eenvoudige verklaring is te geven. 

De delegatie berust op een opdracht (iussum) van de delegant aan de gedelegeerde 
om in plaats van aan hem aan de delegataris te betalen. Zo'n opdracht is een eenzijdige 
rechtshandeling34 van de delegant en veronderstelt een schuld van de gedelegeerde aan 
de delegant. Een met de delegatie vergelijkbaar resultaat kan echter worden bereikt 
zonder dat er sprake is van een schuld van de gedelegeerde aan de delegant. In zo'n 

28. D. 46,2,12 (Paulus, libro trigensimo primo ad Edictum): Si quis delegaverit debitorem, qui doli mali 
exceptione tueri se posse sciebat, similis videbitur ei qui donal, quoniam remittere exceptionem videtur. sed si 
.per ignorantiam promiserit creditori, nulla quidem exceptione adversus creditorem uti poterit, quia ille suum 
recepit: sed is qui delegavit tenetur condictione vel incerti, si non pecunia soluta esset, vel certi, si soluta esset, 
et ideo, cum ipse praestiterit pecuniam, aget mandati iudicio. 
29. Zie hierover ook een beschouwing van Paulus in D.12,4,9,1. 
30. Zie, bijvoorbeeld, F. Schwarz, Die Grundlage der Condictio im k/assischen romischen Recht, Miinster/Kiiln 
1952, p. 90-91. 
31. Zie ook Pernice, Labeo 3.1, Halle 1892, p. 129, noot 1 en 203, noot 5. 
32. 0. Lenel, Palingenesia I, p. 1028 (1) en 'Quellenforschungen in den Edictcommentaren' in ZSS 3, 1882, p. 
116. Nu, bijvoorbeeld, nog G. Noordraven, De fiducia in het Romeinse recht, Arnhem 1988, p. 386, alsmede 
H.H. Jacobs, 'Fiducia und Delegation' in ZSS 110, 1993, p. 370 e.v. 
33. Zo ook F. Sturm, 'Observations exegetiques sur Paul, D. 46,2,12' in Studi in onore diE. Volterra I, Milaan 
1971, p. 282. 
34. Anders P. Rutsaert, Et1ule sur Ia delegation en droit prive romain, Brussei/Parijs 1929, die de delegatie 
baseert op de overeenkomst van Iastgeving (mandatum). Het boek richtte zich tegen de basisstelling van B. von 
Salpius: 'Delegation als solche hat mit dem Mandat nichts zu thun' (Novation und Delegation, p. 49). Zie tegen 
de beschouwingen van Rutsaert: Kreller in ZSS 50 (1930) p. 583 e.v. en, in plaats van anderen, Kaser, RP I, p. 
650. 
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geval is er geen sprake van een opdracht (iussum), maar moet er sprake zijn van een 
overeenkomst van lastgeving (mandatum) tussen ~elegant en gedelegeerde. 35 Men 
denke aan een bank die opdracht krijgt betaling aan een derde te verrichten. Naar de 
voorstellingswijze der Romeinse juristen werd de zaak in het eerste geval (dat van de 
delegatie ter kwijting van een schuld van de gedelegeerde aan de delegant) zo 
voorgesteld alsof door de betaling van de gedelegeerde aan de delegataris het geld van 
de delegant in handen kwam van de delegataris (pecunia mea ad te pervenit).36 Dat kon 
in het tweede geval niet worden gezegd; dan immers schoot, naar diezelfde 
voorstellingswijze, de lasthebber zelf het geld voor dat ten behoeve van de Iastgever aan 
de crediteur van de Iastgever werd uitgekeerd. 37 Wanneer er dus geen dekkingsrelatie 
tussen delegant en gedelegeerde bestond, kon de laatste altijd verhaal vinden op de 
delegant en wei uit hoofde van ongegronde verrijking met een condictio. Wanneer de 
betaling niet was verricht krachtens een eenzijdig iussum, maar op grond van een 
daartoe strekkende last (mandatum), kon met de actio mandati schadeloossteling worden 
gevorderd op grond van de overeenkomst van lastgeving:38 in het eerste geval kon niet, 
in het tweede geval kon wei worden teruggegrepen op een overeenlwmst tussen de 
debiteur en degene die door hem was aangewezen om voor hem een betaling te 
verrichten. Dit is het punt dat Paulus wil benadrukken:39 hij heeft het eenzijdige 
karakter van het aan de delegatie ten grondslag liggende iussum willen contrasteren met 
de contractuele aard van het mandatum door te benadrukken dat dit leidt tot een saillant 
verschil in rechtsmiddelen. 

Paulus onderscheidt in D. 46,2,12 twee gevallen: ten eerste dat waarin nog geen 
uitvoering is gegeven aan de toezegging door de gedelegeerde aan de delegataris en ten 
tweede dat waarin de gedelegeerde reeds aan de delegataris heeft betaald. 

35. Zie voor een moderne beschouwing over de relatie tussen beide P. Cosentino, 'In tema di mandatum e di 
delegatio' in B(ulletino dell') l(stituto di) D(iritto) R(omano) 69 (1966) p. 299 e.v. 
36. Zie de bewoordingen van D. 12,1 ,32, waarin een zeer bekend geval van delegatie word! behandeld. 
37. Anders Cosentino, 'in tema di mandatum e di delegatio, p. 312-313, volgens welke de delegant bet te 
betalen geld zou hebben voorgescboten aan de gedelegeerde. De lezing in de tekst bierboven berust op een 
subjectswissel in bet Digestenfragment: 'ipse' is niet 'is qui delegavit', maar de gedelegeerde. Met Sturm, 
'Observations exegetiques', p. 281 ben ik van mening dat bet wei erg geforceerd is aan te nemen dat de delegant 
aan de gedelegeerde bet geld zou hebben voorgescboten teneinde dit door de gedelegeerde aan de delegataris te 
Iaten betalen; bet lijkt me zelfs in strijd met de bele strekking van de delegatie als betalingsfiguur. Anders ecbter 
Kupiscb, 'D. 46,2,12 (Paulus 31 ad edictum), Zum Subjectwecbsel als Auslegungsproblem', p. 752-753. 
38. Deze verklaring kan bogen op een lange en respectabele traditie: zie reeds de Glosse 'iudicio' op D. 
46,2,12: '[iudicio] cum simpliciter mandaverit, id est, non delegaverit.' Ter vermijding van misverstanden, zij er 
op gewezen dat Accursius (en ik) de tekst niet zo verstaan alsof de gedelegeerde de keus beeft uit twee 
recbtsmiddelen, de condictio en de actio mandati (contraria) (zoals bijvoorbeeld de Basilica doen), maar dat er 
door Paulus een nieuw geval wordt gepresenteerd en wei een geval waarin niet (zoals bij de delegatie) op grond 
van ongegronde vermogensvermeerdering en dus door middel van een condictio (indebin) tegen de delegant kan 
worden opgetreden, maar op grond van een overeenkomst tussen lastgever en lasthebber. 
39. Zie voor een overzicbt van de verscbillende verklaringspogingen van de laatste zinsnede van D. 46,2,12 
(Paulus): Sturm, 'Observations exegetiques', p. 278 e.v. en, zeer uitvoerig, Jakobs 'Fiducia und Delegation'. 
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Geval 1: Toezegging, nog niet gevolgd door betaling 

De toezegging die de gedelegeerde aan de delegataris deed, geschiedde in de vorm van 
een zogenaamde stipulatio, een eenzijdige belofte. Een dergelijke stipulatio nu was 
(behalve wanneer zij uitdrukkelijk causaal was vervat) een abstracte rechtshandeling, dat 
wil zeggen dat haar geldigheid niet werd getoetst aan de aanwezigheid van een tot het 
doen van een dergelijke toezegging strekkende rechtsgrond. 40 Dit is de reden waarom 
het, anders dan in de hierboven reeds gememoreerde uitzonderingsgevallen, de 
gedelegeerde niet vrijstond gebreken in de dekkingsverhouding tussen hem en de delegant 
middels een exceptio doli aan de vordering van de delegataris tegen te werpen. 

Een andere verklaring van dit gegeven is te vinden in een beschouwing van Paulus waarin 
deze jurist nog eens nader ingaat op de vraag waarom de gedelegeerde tegen de vordering 
van de delegataris geen exceptie kan aanvoeren die haar grondslag vindt in de 
rechtsverhouding tussen de delegant en de gedelegeerde (de dekkingsverhouding): 

'Het verweer op grond van boos opzet dat men had kunnen aanvoeren tegen de 
vordering van de delegant, is niet van toepassing tegen de crediteur aan wie men is 
gedelegeerd ... en de excepties plegen tegen de tweede crediteur (d.w.z. de delegataris) 
niet te worden toegekend omdat de eiser bij civielrechtelijke contracten en 
overeenkomsten niet eenvoudig kan weten wat er zich heeft afgespeeld tussen degene die 
aan hem is gedelegeerd en zijn debiteur of, ook a! zou hij het weten, moet voorwenden 
dat niet te weten teneinde niet a! te nieuwsgierig te lijken en daarom moet een 
verweermiddel dat zijn oorsprong vindt in de persoon van de debiteur niet tegen zijn eis 
worden aangevoerd. '41 

De exceptio doli kon, zo betoogt Paulus, niet tegen de vordering van de delegataris 
worden opgeworpen omdat men in dat geval de eiser (de delegataris) zou hebben 
gedwongen zich te verdiepen in de nauwkeurige aard van de rechtsverhouding tussen de 
gedelegeerde en de delegant. De dekkingsverhouding tussen delegant en gedelegeerde is, 
voor wat de delegataris betreft, een res inter alios acta waarmede de delegant hem niet 
mag lastig vallen. 

Er is betoogd42 dat de tekst zwaar is gei'nterpoleerd en in het bijzonder dat de nadere, 

40. Zie hierover in bet algemeen Kaser, RP I, p. 541. 
41. D.46,2,19 pr (Paulus, /ibro sexagensimo nono ad Edictum): Doli exceptio, quae poterat deleganti opponi, 
cessat in persona creditoris, cui quis delegatus est .. . ideo au tern denegantur excepiones adversus secundum 
creditorem, quia in privatis contractibus et pactionibus non facile scire petitor potest, quid inter eum qui 
delegatus est et debitorem actum est aut, etiam si sciat, dissimulare debet, ne curiosus videatur: et ideo merito 
denegandum est adversus eum exceptionem ex persona debitoris. 
42. Zie Kempner, Untersuchungen p.19 e.v., Endemann, Der Begriff der Delegatio, p. 45 ('unklassisch') en met 
name Thielmann, 'Unwirksame Vollzugsverhiiltnisse bei der Delegation', p. 234-235. 
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in de tekst gecursiveerde, motivering niet van Paulus kan zijn geweest: zij zou daarvoor 
te 'naief' zijn omdat het gezegde reeds zou voortvloeien uit de abstracte aard van de 
delegatie. Inderdaad geeft de tekst voedsel aan de gedachte dat de exceptio doli kan 
worden opgeworpen tegen iedere delegataris die te kwader trouw is, dat wil zeggen 
tegen iemand die op de hoogte is van de gebreken in de dekkingsverhouding tussen de 
gedelegeerde en de delegant. Een dergelijke algemene conclusie kan echter (hoe 
aantrekkelijk zij ook is), naar hierboven reeds werd opgemerkt, niet worden 
onderbouwd met bronnenbewijzen. 

Er rest dus slechts een regres van de gedelegeerde op de delegant. Wanneer nu door de 
gedelegeerde nog geen uitvoering is gegeven aan de toezegging die hij aan de delegataris 
heeft gedaan, valt de aansprakelijkheid van de delegant niet te fixeren op een bepaald 
geldsbedrag. De gedelegeerde vordert daarom van de delegant dat deze hem schadeloos 
stelt voor alle schade die hij zal lijden ten gevolge van de uitvoering van de door hem 
ongegrond aan de delegataris gedane toezegging ( een condictio incerti). Aangezien de 
omvang van die aansprakelijkheid nog niet vaststaat, want een afgeleide is van de kosten 
welke zijn verbonden aan de uitvoering van de overeenkomst die de gedelegeerde met de 
delegataris heeft gesloten, komt de condictio welke in dit geval door de gedelegeerde 
tegen de delegant wordt ingesteld in wezen neer op een eis tot het afleggen van een 
cautie. Zo men wil, zou men kunnen spreken van een condictio cautionis, het 
spiegelbeeld van de condictio obligationis. 

Er is betoogd43 dat de condictio incerti die door de gedelegeerde tegen de delegant zou 
kunnen worden ingesteld geen andere condictio kan zijn dan de condictio obligationis 
die, in de bekende reeds door Julianus in D. 39,5,2,3 en 4 vastgestelde 
uitzonderingsgevallen, door de gedelegeerde tegen de delegataris kan worden ingesteld. 
Dit is een wonderlijke gedachte: hoe immers zou de delegant de gedelegeerde kunnen 
kwijtschelden wat de delegataris kan vorderen? Is de rechtsbetrekking tussen de 
gedelegeerde en de delegataris voor hem niet evenzeer een res inter alios acta als de 
dekkingsverhouding tussen hem en de gedelegeerde dat is voor de delegataris? Het is 
waar dat de condictio incerti vooral voorkomt in verband met een condictio 
obligationis,44 maar zij komt ook in ander verband voor, bijvoorbeeld wanneer iemand 
met een condictio onkosten vordert die nog nader dienen te worden vastgesteld.45 Van 

43. Zie W. Endemann, Der Begriff der Delegatio, p. 41; Cosentino, 'In tema di mandatum e di delegatio', p. 
309; F. Sturm, 'Observations exegetiques', p. 274; Kupisch, 'D. 46,2,12 (Paulus 31 ad edictum), Zum 
Subjectwechsel als Aus1egungsproblem', p. 747-748 en ook A. Wacke, 'Zur causa der Stipulation' in TvR 40 
(1972) p. 260. Deze uitleg is overigens al zeer oud: zie de Glosse 'Si citra' op C. 4,5,2: 'si non solveris ... a 
me (dwz. de delegant) condices, ut libereris ab obligatione'. 
44. Zie D. 39,5,2,3 (lulianus): 'incerti condictione ... ut mihi acceptum faciat stipulationem' en D. 23,3,46 pr 
(Idem): 'incerti condictione ... ut promissione liberetur'. 
45. Zie, bijvoorbeeld, de gevallen behandeld in D. 30,60 (lulianus) en D. 12,6,40,1 (Marcianus). Zie hierbij 
A.E. Giffard, 'L'enrichissement injuste incertain' in R(evue) I(nternationale des) D(roits de 1') A(ntiquire) 1950, 
p. 499 e.v. Zie verder nog de bijzondere gevallen van condictio cautionis in D. 4,4,16,2; 7,9,7 pr en 35,3,3,10. 
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zo een geval is bier sprake. Ret lijkt mij niet nodig de vermelding van de condictio 
incerti op deze plaats aan te merken als een na-klassieke toevoeging omdat dat 
rechtsmiddel op zich van na-klassieke origine zou zijn:46 zoiets komt neer op een 
petitio principii. Kaser47 is overigens van mening dat de condictio incerti zeer goed 
reeds in de klassieke tijd in gebruik kan zijn geweest. 

Geval 2: Toezegging, gevolgd door betaling 

Wanneer de gedelegeerde heeft betaald aan de delegataris, kan niet door de delegant met 
een condictio indebiti van de delegataris worden teruggevorderd wat aan deze is betaald. 
De delegataris immers heeft geen onverschuldigde betaling ontvangen: hem is slechts 
betaald wat hij van de delegant kon vorderen en hij ontvangt dus het zijne (suum 
recepit). 48 De betaling door de gedelegeerde aan de delegataris is, zo werd hierboven 
reeds opgemerkt, streng rechtens een betaling door de delegant die zich bedient van de 
gedelegeerde: 'wie delegeert, betaalt'. De gedelegeerde heeft dus door zijn betaling aan 
de delegataris in wezen aan de delegant betaald en omdat er geen verplichting tot betaling 
zijnerzijds bestond, heeft hij daarom door zijn betaling aan de delegataris in feite 
onverschuldigd aan de delegant betaald.49 De condictio die daarom in dit geval door hem 
tegen de delegant kan worden ingesteld is de vordering uit onverschuldigde betaling, de 
condictio indebiti, zoals in de Basilica ook uitdrukkelijk staat vermeld. 50 Zelfs wanneer 
dit niet het geval zou zijn geweest, zouden wij desalniettemin hebben geweten dat dit de 
vordering is die wordt bedoeld: C. 4,5,2 is geplaatst in de titel over de onverschuldigde 
betaling! Dit betekent dat de gedelegeerde (Secundina) slechts kan slagen in haar 
vordering wanneer zij heeft gedwaald omtrent haar verplichting jegens de delegant.51 

Deze vaststelling vormt de achtergrond van de ietwat kryptische verwijzing in de 
beslissing van C. 4,5,2 naar een eventuele dading. Ben dergelijke verwijzing komt binnen 
de context van het verrijkingsrecht nog eens in het Corpus Juris voo~2 en wel om aan te 
geven dat bij een overdracht op grond van een (vormloze) overeenkomst van dading 
(transactio) weliswaar sprake is van een naar streng (civiel) recht onverschuldigde 
betaling waaraan evenwel naar praetorisch recht geen terugvorderingsactie is verbonden 
en wel omdat de solvent niet heeft gedwaald. Door de verwijzing naar de dading in C. 

46. Zie Schwarz, Die Grundlage der Condictio, p. 90. 
47. RP I, p. 599-600 en zie ook Thielmann, 'Unwirksame Vollzugsverhilltnisse bei der Delegation', p. 238. 
48. Men zie D. 12,6,44 (Paulus), een tekst die op dit gevallijkt te zijn toegesneden: 'er is geen sprake van een 
terugvorderingsactie tegen degene die het zijne heeft ontvangen, zelfs niet wanneer er door een ander dan de 
werkelijke debiteur is betaald' (repetitio nulla est ab eo qui suum recepit, tametsi ab alio quam vero debitore 
solutum est). 
49. Zo ook Haeberlin, 'Die Kausalbeziebungen bei der Delegatio', p. 119 e.v. 
50. BT 26,4,12 (=D. 46,2,12). 
51. Zie over de dwaling als voorwaarde voor de condictio indebiti uitvoerig D. Visser, Die rot van dwaling bij 
die condictio indebiti, Leiden 1985. 
52. Zie C. 1,18,6. 
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4,5,2 wordt dus het voorbehoud van de kanselarij benadrukt, inhoudende dat de beslissing 
berust op de presumptie dat Secundina in dwaling heeft betaald,S3 want aileen dan komt 
haar de vordering uit onverschuldigde betaling toe.54 

De keizerlijke kanselarij besliste in de zaak van Secundina conform de zienswijze van 
Ulpianus en Paulus. Het is zelfs zeer waarschijnlijk dat heiden aan die beslissing hebben 
meegewerkt. 

NASCHRIFT 

Op 22 april 1983 deed de Hoge Raad uitspraak in de navolgende zaak. 55 

De Ontvanger had ten laste van Poppeck derdenbeslag gelegd onder Delta Lloyd die, 
evenals de Ontvanger, in de mening verkeerde een schuld bij Poppeck te hebben. Nadien 
evenwel kwam Delta Lloyd er achter dat zij het door haar inmiddels aan de Ontvanger 
betaalde bedrag in het geheel niet aan Poppeck was verschuldigd en zij vorderde nu uit 
onverschuldigde betaling van de Ontvanger terug wat zij meende aan Poppeck 
verschuldigd te zijn geweest. Het Hof wees die vordering af, daarbij overwegende dat de 
betaling door Delta Lloyd diende te worden opgevat als een betaling door een derde die 
handelde in naam van de debiteur en ter kwijting van diens schuld (art. 1418 tweede lid 
OBW). Delta Lloyd ging tegen dit arrest in cassatie. Haar zaak leek niet sterk, want de 
Hoge Raad had op 8 maart 1957 (NJ 1957, 525) in een vergelijkbare zaak beslist dat bij 
een betaling door een derde die, naar achteraf bleek, geen schuld had bij degene ten 
behoeve van wie hij betaalde, tweeerlei vermogensverschuiving plaatsvindt: (a) een 
vermogensverschuiving uit het vermogen van die derde in het vermogen van degene ten 
behoeve van wie hij betaalt en (b) een vermogensverschuiving van gelijke waarde uit het 
vermogen van degene ten behoeve van wie wordt betaald in dat van degene aan wie 
feitelijk door de derde uitkering wordt gedaan. De Hoge Raad conformeerde zich hier aan 
een logische gedachtengang die in het bovenstaande herhaaldelijk aan de orde is geweest 
en waardoor ook de keizerlijke kanselarij zich bij haar beslissing van 213 liet leiden: wie 
meent te moeten betalen aan de schuldeiser van zijn schuldeiser (hetzij op grond van 
delegatie, hetzij op grond van een derdenbeslag), betaalt aan zijn onmiddellijke 
schuldeiser en wanneer achteraf blijkt dat men aan die niets is verschuldigd, wanneer er 
dus geen 'dekkingsverhouding' blijkt te hebben bestaan, dan heeft men onverschuldigd 
betaald aan de delegant (of degene ten laste van wie het derdenbeslag is gelegd), niet aan 

53. Zo ook Schwarz, Die Grundlage der Condictio, p. 76 en 250. 
54. Om dezelfde reden benadrukt Paulus in de eerste zin van D. 46,2,12 (zie hierboven noot 28) dat aan een 
gedelegeerde die weet dat hem verweren toekomen tegen de vordering van de delegant en desalniettemin ingaat 
op diens verzoek om zijn schuld te betalen aan de delegataris, uiteraard geen enkel verweer toekomt tegen de 
delegataris en bovendien geen enkel regres heeft op de delegant en wei, zo beklemtoont Paulus, omdat hij dan in 
wezen een schenking (aan de delegant) verricht. 
55. HR 22 april 1983, NJ 1984, 726 met noot CJHB. 
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de delegataris (of de beslaglegger). 
De Hoge Raad besliste in zijn arrest van 22 april 1983 anders en wel omdat hij van 

mening was dat in dit geval van zijn beslissing van 1957 kon worden afgeweken 
aangezien de Ontvanger geen verklaringsprocedure ex art. 741 en 751 (Oud) Rv. had 
ingeleid en evenmin een vordering ex art. 7 Invorderingswet had gedaan. Het werd 
daarom Delta Lloyd bij wijze van uitzondering toegestaan het door haar onverschuldigd 
betaalde van de beslaglegger terug te vorderen. De geldigheid van de rechtsoverwegingen 
van het arrest van 1957 blijft daardoor echter onaangetast, 56 zodat wederom blijkt 
hoezeer ons vermogensrecht wordt beheerst door romeinsrechtelijke constanten die de 
continui'teit daarvan door de eeuwen heen garanderen. 

W.J. ZWALVE LEIDEN 

56. Zo ook J.B.M. Vranken, 'Onverschuldigde betaling en meerpartijenverhoudingen', WPNR 5709/5710; zie in 
het bijzonder diens conclusie op p. 536 (WPNR 5710); anders Brunner in zijn noot bij HR 22 april 1983, NJ 
1984, 726. 
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