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INLEIDING

Onder de veranderingen, die in onze Nederlandsche
wetgeving, met betrekking tot het hypothekenstelsel van
den Code Napoleon, zijn gemaakt, behoort ook deze,
dat in art. 1223 lid 2 B. W., do oudtijds hier te lande
geldende onherroepelijke volmagten tot verkoop zijn in

! het leven geroepen. In het ontwerp van 1820 art,
B 1531, in de Wet van & Maart 1825, Stb. ne. 44, art.
| 16 en in het Wethock van 4830 art. 1254, bestond
dit artikel slechts uit het eerste gedeelte 1) en werd
alzoo ecnvoudig het bekend verbod van Keizer con-
stantuy herhaald, waarbi) het pactum commissorium
met toepassing op de hypotheken werd verboden, in
deze bewoordingen: » alle bedingen, by welke de schuld-

ewscher gemagligd zou worden om zich het gehypothe-
keerde goed loe le eigenen, sin niely,”

Bersi in de Wet van 28 April 1834, Stb. n°. 18,
L. 14, 1s het tegenwoordige tweede lid van het artikel
vastgesteld, waarbij het beding veroorloofd wordt, dag

—_—

1) voorbury, Gesch. en Begins., Deel IV, bl. 527, 528,
1




de eerste hypotheekhouder, onder daarbyj aangewezene
omstandigheden, onherroepelijk zal zyn gomagtigd, om
het verbondene goed in het openbaar te verkoopen. De
redonen, welke de regering hebben bewogen om dit
artikel vast te stellen , moeten grootendeels gezocht wor-
den i den uitgedrukten wensch der afdeelingen, om
zoodanige bepaling bij te voegen, daar, zoo sprak men,
»dergelyke bevoegdheid de geldschieting bevordert en
de hypothekatie van geringe waarden.” De Regering
heeft dan ook luidens hare antwoorden aan dat ver-
langen willen voldoen, daar zij zich overtuigd hield,
dat daardoor eene werkelijke dienst aan de ingezetenen
werd bewezen , vermits bepaaldelijk bij kleine perceelen
de geldschieters afgeschrikt werden hun geld op hy-
potheek te leenen, wuithoofde der kosihare procedure
in goval van uitwinning 1).

De woorden van het geheele artikel luiden aldus:

» Alle bedingen, by welke de schuldeischer gemagiigd
zou worden, om zich het gehypothekeerde qoed foe te
eigenen, sy niehy.

» Het staat echier den eersten hagpothecarren schuldeischer
vry om, by het vestigen der hypotheek, uitdrukkelyk te
bedingen dat, by gebreke wan behoorlyke voldoening der
hoofdsom of van de betaling der verschuldigde renten,
hyy onherroepelyl zal zyn gemagtigd het verbonden per-
ceel wn het openbaar te doen verkoopen, ten einde wit de

1) vooRDUIN, t. a. p. Deel IV, bl. 527, 528. assmr, ITet
Ned. Burg, Wetboek vergeleken met het Wetboek Napoleon,
§ 643, Ll 434.
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opbrengst te verhalen zoowel de hoofdsom als de renten
en de kosten.”

» Dat beding zal op de openbare registers moeten wor-
den aangeteekend, en zal de veiling moeten plaats heb-
ben, op de wijzc als by art. 1255 s voorgeschreven ,
met witsondering allédn, dat de tegemoovrdigheid van
den Kantonregler niel vereischt wordt.”

Daar men zich by de beraadslagingen op dit beding
heefi beroepen, als vroeger hier te lande geldende,
kan hot niet van gewigt ontbloot beschouwd worden,
Op te sporen, 't geen wij hieromtrent bij onze eude schrij-
vers vinden opgeteekend.

De ¢roor, Inleiding tot de Holl. Restsg., Boek 2, Deel
48, van onderzettinge, § &1, zegt: »'t Gevolg van on-
derzettinge is niet, dat de schuldeischer het onderzette
voor zich mag behouden of uit eigen macht verkoo-
Pen; ja, dat meer 1s, hij mag ook by voorwaarden
et bedingen recht van verval van eigendom by
Wanbetalinge, maar moet na verkregen vonnisse de
Verkooping rechtelijk laten geschieden en alzoo *t zljne
bekomen.”

Uit de aanteekeningen van Mr. w. scronzr (mtgave
Van Middelburg 1'767) § &1, n°. 51, zien wij, dat anderen
b_eWEI‘BD, dat, indien zulks bedongen is, de schuld-
“scher wegens wanbetaling het goed mag verkoopen,,
' betaling geven, ja zelfs tegen den oprogten prijs
Yoor zich behouden. De geoorloofdheid er van, vol-
8605 °t oud Hollandsch rogt, schijnt mi boven allen
t‘f"ljrel verheven, ofschoon men gewoon was er geene
Wvoering aan te geven, dan met regterlijke magti-

{*




ging 1), welk gebruik echter meer door de gewoonte
aangenomen cn als maatregel van voorzorg en behoed-
zaamheid aangewend, dan volgens regten vereischt werd.
In dezen schijnt men nog tusschen Friesland en Holland
te moeten onderscheiden, daar in Friesland de regter-
lijke magtiging minder noodig geacht werd; ten minste

‘wij vinden bij sanpe 2), eene sententic door het hof

van Friesland in dien geest gewezen, ofschoon wiy ook
hier , op eene andere plaats 3), de regterlijke magtiging
als cen’ maatregel van voorzigiigheid vinden aange-
prezen.

nusee, Hed. Regtsgeleerdheid, Boek 5, Iloofdst. £0,
ne. 46 bevestigh dit, wannecr hij zegt, dat de exe-
cutie ook geschieden kan builen sententie, m contrac-
ten, die uitdrukkelijk met dat beding zin aangegaan,
dat partijen in gebreke blijvende, dit of dat goed daar-
voor zoude zijn verbonden en executabel zonder » figure
van rechle, want,” laat by er op volgen, » alhoewel eenige
meenen, dat niettegenstaende soodantg bedingst de forme
van vecht miet soude mogen nagelaeten worden , zoo s

1) vorr, ad tit. D. de pign. et hypoth., n® 25 ct 26.

Dezelfile ad tit. D. de distractione pign. et hypothee., ne. 6,
NEOSTADIUS, supremac cariae decisiones, decisio 90. ANTONIUS
MATTIIARUS, de anctionibus lib. 1, cap. 3, no. L et cap. 16, no.
14 et 15.

nuBkR, de distract. pignorum, no 6.

visxtos, ad tit. Inst. quibus alicnare licet vel non § 1.

croExEweGEN, de legibus abrogatis, ad tit. Tust, quibus alie-
nare licet vel non ad § 1.

2) Dee. Frisiae, lib. 3, tit. 12, def. 20,
3) sanom., L L lib. 1, tit. 12, def. 3.

v
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toch waerder, dat partijen met accoort haer en haer
goedt konnen verbinden , gelyle zy willen, ook in dezer
voegen, jae wel zoo, dat den eenen den anderen in
't particulier macht geeft, om het goedt aan te grypen,
vast te houden ende te verkoopen, wit eigen hoofde zonder
Rechierskennisse, alhoewel veiliger is het arresieeren ende
verkoopen met authoriteit van den rechier e doen.”

srockMans, Decisiones Brabantiae, Dec. 45, zegt
ook : »si nihil convenerit, res venum auctoritate judicis
exponatur, quam creditor licitando publico emat, &
velit.”
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OVER DE PLAATS, DIE DIT BEDING IN REGTEN
BEKLEEDT , ZIJNEN AARD EN DEN NAAM,
DIEN MEN ER AAN KAN GEVEN.

De gooderen van den schuldenaar zin het alge-
meene onderpand van zijne schuldeischers, le gage
commun de ses créanciers, zooals de €. N. art. 2093
spreekt, of zooals onze wetgever het uitdrukt: »die
goederen strekken tot gemeenschappelijken waarborg voor
zine schuldeischers” Art, 1178, B. W,

Dit is de algemeene regel. Elk schuldeischer kan
zijn geheel regt op al die goederen verbalen, z1j zijn
allen daartoe gelijkelijk geregtigd, tenzij aan eemgen
van hen voorrang is verleend. De schuldeischer nu
is bevoorregt, of uithoofde van den aard ziner in-
schuld, en dan noemt de wet het privilegie, of wit-
hoofde van het goed waarop zijne schuld 15 geves-
tigd en dan is het pand of hypotheck. Indien deze
bevoorregte schulden met elkander concurreren, gaat
pand en hypotheek in den regel, volgens den wil des
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wetgevers boven privilegie, behalve wanneer uitdruk-
kelgk het tegendeel is bepaald; Art. 1480 B. W. Door
deze bevoorregte schulden, en door deze ook alléén,
wordt het alzemeene pandregt der schuldeischers om-
trent die goederen grootelyks beperkt.

Pand en hypotheek zijn zakelgke rogten, ofschoon
niet in geljke mate. Men denke b. v. slechts, dat
pandregt ophoudt te bestaan, zoo spoedig het ver-
pande goed niet meer in het bezit is van den schuld-
eischer. Zakelyker, ja het zakelykste van alle zake-
Igke regten in art. 584 B. W. opgenoemd , 1s hypotheek.
De schuldeischer heeft cen bepaald onrocrend goed,
dat voor zijne inschuld is verbonden; de schuld kleefi
als het ware op het goed en volgt hetzelve, in welke
handen het ook moge overgaan. 't Is hem onver-
schillig, of zijn schuldenaar het goed vervreemdt, want
het goed komt nict int handen van den nieuwen eigenaar,
dan mel alle lasten die er opkleven, tenzi hij van het
voorregt van zuivering gebruik makende, de doorha-
ling der hypotheken heeft bewerkstelligd, welke het
beloop van den koopprijs te boven gaan.

De schuldeischer moet echter, mdien hy van zyn
rest wil gebruik maken, het onroerend goed in beslag
Demen, verkoopen, m één woord, den weg van ge-
Tegtelijke uvitwinning volgens de regelen der Burgerl.
Regtv. {art. 491 volgg.) volgen. Deze weg tot uitvoe-
ring van zijn regt echter is kostbaar en kan bij kleine
Perceelen het onderpand van den schuldeischer doen
¢ loor gaan. De geldschieters worden afgeschriki
om geld op hypotheck te lesnen, uithoofde van de
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kostbare regtspleging 1n geval van uilwinning. ‘'t ls
daarom, dat de wetgever in art. 1223 B. W. veroorlooft
om bij beding overeen te komen, dat het den schuld-
eischer, in geval van wanbetaling van hoofdsom en
renten, zal zijn geoorloofd het goed onherroepelijk in
het openbaar te verkoopen.

De wetgever heeft dit beding onder de algemeene
bepalingen, waarmede de titel van hypotheken begnt,
opgenomen. Te regt, geloof ik, want daar is de plaats,
waar verklaard moest worden, wat hypotheek s, wie
haar kan verleenen, welk goed en regt daarmeé bezwaard
kan worden, bij welke akte, de inhoud daarvan, enz.
en tevens, wat partijen mogen overeenkomen, om het
zakeljke regt door bedingen te wijzigen of uit te breiden.
Het beding is dan ook even zakelyk als het regt zelf
en volgt het goed n welke handen het ook moge
overgaan. Het moet dan ook met de hypotheek op
de registers aangeteekend worden, want derden mocten
het cerbicdigen en behooren van hun regt behoorlijk
keonis te kunnen nemen. In de Afdeeling van »het
ie miet gaan der hypotheken” zou hel misplaalst geweest
zijn, want, hoewel het waar 1s, dat de onherroepelijk
gemagtigde, die uitvoering aan dit zijn regt geell, na
betaling van zijne vordering in de doorhaling van zijne
hypotheek zal moeten toestemmen; zoo 1s het niet
minder waar, dat de reden waarom het beding in
‘tleven geroepen is, geene andere is, dan om den kost-
baren weg van executie te voorkomen ep nooit, om
het als eene wijze van te niet gaan der hypotheken daar
ie stellen. Neen; na den verkoop, wanneer hel goed




P

P —

)

met verschillende hypotheken is bezwaard, keert alles
tot het gewone regt terug en zal alléén eene gereglelijke
rangregeling kunnen aanwijzen, welke hypotheken, voor
het geheel of gedeeltelijk, batig of niet batig zijn gerang-
schikt en alzoo doorgehaald worden of naarmate hunner
rangschikking op het goed zullen bliyjven gehandhaafd.
Geeft men dit niet toe, dan zal men aan den kooper, wiens
goed bezwaard blyft en die er dus in de eerste plaats
belang by heeft dat zyn goed van hypotheken worde
gezuiverd, die ongekende en builensporige magt moe-
ten geven, om over do regten van derden te beschik-
ken tot doorhaling hunner hypotheken als anderzins.
Dit 1s geheel i stryd met den geest des wetgevers,
die schoorvoetende en onder eene menigte behoedmid-
delen tot de zuivering van hypotheken in geval van
willige verkooping 1s overgegaan. Die meening vloeit,
dunkt miy, voort uit eene verkeerde beschouwing om-
trent het wezen van het beding.

Men zou kunnen vragen, wat regtens zou zijn, in-
dien deze uitdruklkelijke bepaling van art, 1223 B. W,
met in de wet opgenomen en het beding nictiemin
tusschen partijen gesloten was.

Deze vraag heeft zich onder den C. N. voorgedaan,
die, zooals boven gezegd, daaromirent geene bepaling
inhield. De vraag schijnt thans ven minder belang
en praktisch not, onder eene wetgeving, waarin dat
Wetboek met al zijne aankleve is algeschaft.

PERSIL, questions sur les priviléges et hypotheques,
uitgave van Brussel 1834, bl 229, houdt het voor
ongeoorloofd, daar art. 2078 C. N. duidehjk de mie-
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tigheid uitspreekt van elke bepaling, waardoor de 3
schuldeischer het goed zou mogen verkoopen, »sans
les formalités prescrites par la lov.” Het hof van Bourges
ﬁ heelt om dezelfde reden een vonms i dien geest ge-
i wezen 1. Men zie verder de schrijvers, die met veel
| zorg voor en tegen dal gevoelen zin aangehaald bi)
rurtkaMMER, Advies over de vraag, hoe kan zonder ge-
vaar geld op hypotheek worden geplaatst? Leeuwarden
1845, bl. T en volgz. >
Ik zal later de gelegenheid hebben om over de

kracht welke in het algemeen aan bedingen, waar-
| omtrent partijen zijn overeengekomen en die niet in de
wet zjn opgenomen, te sprcken en ga nu over toi
i de nadere ontwikkeling van de natuur des bedings.
Het beding is onherroepelijk, zegt art. 1223 B. W.
1 Uit die onherroepeljkheid vloeit, dunkt miyj, voort, dat
men zijn wezen niet kan zoeken in lastgeving. Last- 2
geving toch gaal le miet door herrocping en dood van
den lasthebber, alsmede van den lastgever. Het 1s er
echter verre van al, dat hierdoor ook dit beding te
nict zoude gaan. Neen; heb is onherroepelijk, een
| accessorium van het zakelyke regt cn het volgt het goed
in welke handen het ook moge overgaan. De schul-
i denaar heell zich aan den schuldeischer verbonden,
| niet alléén voor zich, maar ook voor zijne erfgenamen.
Ook van de zijde des schuldeischors gaat dit regt over
L op zijne regtverkrijgenden (art. 1354 B. W.). Indien
het goed naderhand in handen mogt komen van min-

1) Cf. pEmeIL, t. 4. p. bl 230.
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derjarigen, geheel of gedeeltelijk met meerderjarigen,
ontheft dit den schuldeischer van de verpligting om het
anders gevorderde verlof van verkoop der goederen van
minderjarigen te vragen. Indien men het tot lastgeving
brengt, dan zou na den dood des lasthebbers of last-
gevers de schuldeischer of ziyne erfgenamen niet meer
dezen weg van verkoop kunnen inslaan, maar den ge-
wonen weg van gereglelijke uitwinning moeten volgen
en het is juist om dit te voorkomen, dat de wotgever
het beding heeft tocgelaten. et zakelijke regt verder
wordt er door gewijzigd. De schuldeischer krijet meer
regt dan by gewone hypotheek. Het regt is tevens
met de hypotheek aan het goed verbonden en wordt
meds op de registers aangeteckend 1), De schuld-
eischer moet echter bij den verkoop wel als de last-
hebber van den schuldenaar beschouwd worden. ’t Is
toch niet 2ijn eigen goed, dat hij verkoopt, maar het
goed des verkoopers, wien hij vertegenwoordigt. Hij
moct dan ook by den verkoop de plaatselijke gebrui-
ken volgen en geene verzwarende omstandigheden
de veilconditien voegen; anders zou hij het regt van
den eigenaar (schul dcnaar-lastgeven), wicn hiy ver-
Legﬂmomdigt, te kort doen. Hij is de vertegenwoor-
diger van den schuldenaar, van daar ook, dat de
Notaris, in de akten verleden ten gevolge der onher-
mepehjke magtiging, de voornamen, den naam, het
hemep of de maalschappeljke betrekking van den
schuldenaar moet vermelden en aan de verkoopakie

==

T) K. Bijblad, 1 Deel, bl, 459
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gehecht zal moeten worden de expeditic van het hy-
pothecair verband, waarin die onherroepeljke magti-
ging 15 omschreven 1). Uit die vertegenwoordiging
verder by den verkoop vloeit voort, dat de schuld-
eischer tot geene andere overdragt van het goed, dan

‘de gewone door overschryving op de registers (art.

671 B. W.) gehouden is. De kooper kan van hem
niet vorderen, dat hij hem in het werkelijke bezit van
hiet goed stelle. Hij kan toch niet meer regt op een’
anderen overdragen dan by zelfl heeft, en alhoewel in
den regel de verkooper verpligt is, om het verkochte
goed in de magt en bet bezit van den kooper te bren-
gen, behoefi de schuldeischer en kan hij ook in de-
zen opiet anders, dan de eenvoudige overdragt van
eigendom doen. De kooper zal dus zijn eigendomsregt
zelf geldig moeten maken en indien het goed zich bij
toeval in handen van derden mogt bevinden , dit van hen
opvorderen, want hij is wel reglens cigenaar geworden,
maar daarom niet fertelijk bezitter. Dit neemt niet weg,
dat wanncer het goed verhuurd mogt zijn, hij de huur
volgens do gewone regelen van regt gestand zal moeten
doen en eerst na verloop van den huurtijd het vrij
bezit van het gehuurde zal kunnen vorderen 2). Ver-
der behoclt de schuldeischer, die uit kracht van zijne
onherroepclijke volmagt ageert, aan zijne tegenpartij

1) Vonnis van den H. Raad der Nederl. van den 21 Maart
1850. W. v. h. Regt, n°. 1112, Wet op het Notarisambt van
9 Julij 1842, Stb. ne. 20, art. 26 en 82.

2) Vonnis van de Arrondiss. Regth. te Gorinchem van ¢ Nov.
1847. R. Bijblad, 10 Deel, bl. 60.

2
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niet le doen beteckenen den titel waaruit by ageert,
want de bepaling van art. 500 B. Regtsv. is op bem niet
tocpasselijk, daar bij gehecl en al verschilt van den
gewonen execulant. Deze bepaling dus op den schuld-
eischer met onherroepelijke magtiging te willen loe-
passen, zou cene willekeurige uitbreiding der wet zyn,
dic niet mag worden toegelaten 1). De regisiratie heeft
gemeend , dat men zoodanig beding. als eenc afzonder-
lijke beschikking niet afhankelijk of voortvloeijende van
de hoofdverbindtenis moest beschouwen en dat er alzoo
een afzonderlijk regt van registratie (80 cts.) van moest
worden betaald 2). Bjj resolutie cchter van denzelfden
minister van 2 Feb. 1841, n°. 39, Bijv. Stbl. n°. 42
is echier nader bepaald, dat wegens bepalingen io
akten voorkomende, welke bij de art. 1223, 1302,
1303 en 1553 B. W. zijn voorzien, geene afzonder-
lijke regten van registratie verschuldigd zijn. Dit doet,
dunkt mij, duidelijk zien, dat ook de regering dit be-
ding voor con accessorium van het zakelijke regt heeft
willen houden.

Verschillend zijn de namen, die men aan dit be-
dmg heeft gegeven.

Onze voorouders schijnen het wel ecos » paraie exe-
cutie” genoemd te hebben, ten minston wij vinden dit
bij punkersuonk, Quaestiones juris privati, lib. 2, c.

1) Vonnis van de Regtbank van Arnhem van 4 Julij 1848,
R. Bijblad, 10 Deel, bl. 543.

2) Decigie van den Minister van Iinancien 24 Nov. 1840,
n°. 103. Bijv. Stb. ne. 335. Mr. 4. 5. verntor, Handleiding
tot de Nederl. Wetgeving op art. 1225, B. W. aant, 2.




13, opgeteckend. Deze benaming houd ik voor on-
juist.  Parate evecutie komt alleen toe aan hem, wien
het imperium in jurisdictione gegeven is. De Staten
van Holland maakten er dan ook in de esrste plaats
gebruik van tol het innen van belastingen, volgens het
Edict van den laatsten Mei 1588. De daarby voorge-
schrevene manier van executie was, dat de betaling den
belastingschuldigen werd aangezegd en zoo daaraan niet
binnen de 24 uren werd voldaan, de belastingschuldige
in hechtenis werd genomen cn de goederen in beslag.
De solemniteiten alsdan te volgen staan verder in dat
Edict beschreven 1). Buiten de Staten warca nog wel
anderen met dat regt door de Staten zelve bekleed, maar
gewoonlijk was de vorm van execuatie bepaaldelijlc b
het privilegic voorgeschreven; zoo niet, dan regelde
men zich naar dat Edict van den laatsten Mei 1688, Bij
zutck, Codex Batavus, verbo executien, § 2, 3, 12,
43, 1%, kan men zien, aan wien dat regt nog meer
toekwam, Zy waren daarmeé door de staten bekleed,
want dit regt kunnen partijen elkander onderling niet
geven, Dit loch gaat buiten de grenzen van gewone
overeenkomst en grypt in de hoogste magt. Buiten-
dien is ook de schuldeischer met dit beding er verre
van af van paraat te executeren. Hy verkoopt, bi
wanbetaling aan de zyde des schuldenaars van hoofd-
som en renten, als onherroepelyk gemagtigde, tot
terugbckoming van zijne opgeschotene penningen. Aan
het regt om dit beding te mogen maken, schijut men,

1) BIJXKERSUOEK, t, 4. p. lib. 2, ¢. 13, bl. 316,

—
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ook volgens hct gevoclen van suskersEoEk, L. a. p.,
niet te kunnen twifelen. Wel is waar zegl meruvna,
Manier van procederen, Lib. &, tit. 100, cap. 1, n*. 10,
dat dit regt is afgeschalt door » Ordonantién en Placa-
ten van de Hooge Overheid”, maar BIINKERSHOER zegh,
t. &. p. lang naar die wetlen gezocht en ze mel te heb-
ben gevonden. Meer schiynt dan ook waar te zin,
't geen merura er bijvoegt, dat dit het gevoelen van de
praktizyns 1s.

Het voormalig Hooge Gereglshof te 'sHage heeft, by
een arrest van 15 Maart 1826 1) dit beding voor eene
poenale clausule gehouden en op grond van den Code
Napoleon, die geene bepaling daaromtrent inhield, voor
ongeoorloofd verklaard. Ook deze zienswijze houd ik
voor min juist. By verbindtenissen onder beding van
straf of poenalitert toch, 1s het de schuldenaar dic tos
lels bepaalds verphigt is, ingeval hij daaraan nict vol-
doct. ’t1Is dus van hem afhankelijk en in zijne magl
om of de verbindtenis te voldoen, of de strafl te be-
talen. De poenaliteit dient alléén tot zckerheid van de
Uitvoering der verbindtenis. De onherroepelijke vol-
Magt daarentegen dient niet tot zekerheid der uitvoe-
ring. De schuldeischer behoeft geene zekerheid meer,
Wanl by heeft een aan hem voor zijne schuld verbonden
8oed, 'tIs alléén om op eene gemakkelijke en min
k(.ilsthare wijze zijn geld terug to krijgen, eene withrei-
ding en wyziging van zyn sekelyk regt. Bovendien is

e T

1) Regtskundig Tijdschrift voor het Notarisambt, 1¢ Deel
1€ stuk, Bl. 17 vole
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het, by verbindienissen onder beding van poenaliteit,
de schuldenaar die tot 1ets bepaalds verpligt 1s; by de
onherroepelijke magtiging is de schuldenaar tot niets
verpligt. De schuldeischer alléén handelt in geval van
wanbetaling en zoekt zijn regt geldig te maken.

Mr. a. pe pivro 1) noemt het eene soort van last-
geving, waarhy) de schuldeischer gemagtigd wordt, om
het goed van zijnen schuldenaar te verkoopen.

D¢ Heer van xproe 2) noemt het, wat zhjnen aard
belrelt ook eene gewone lastgeving, alléén met het
verschil, dat hei niet kan worden herroepen noch
eindigt op eene der andere wizen, waarop anders
lastgeving ophoudt te bestaan.

Anderen 3} gelooven, dat door die bepalingen geheel
en al de aard van de lastgeving wegvalt. Want dat de
herroepelijkheid en andere wijzen, waarop lastgeving
eindigt volgens art. 1850 B. W. zoozeer met haren aard
verbonden ziyn, dat met het wegvallen er van ook de
lastgeving ophoudt te bestaan.

Ik voor myj geloof, wegens hel boven ontwikkelde,
dat de schuldeischer met onherroepeljke volmagt, niet-
tenn altyd 1 zich het karakter van gevolmagligde
blyft behouden, vooral by den verkoop van het verbon-
dene onroerende goed. Zoo ook heeft dan de H. Raad
by arrest van 21 Maart 1850, Weekbl. van ket Regt,
n°, 1112, hem als procurator in rem suam en als ge-

1) Handleiding tot het Burgerl., Wetb., § 704, bl. 416
3¢ druk.

2) Regt en Wet, 20 Deel, 1¢ stuk, bl. 63.

3) Mr. 6. v. D. KFJM]-;., in Disszert. sua, bl. 9.
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volmagtigde en vertegenwoordiger van zynen schulde-
naar by den verkoop beschouwd. Ook de Arrondisse-
ments-Regtbank van Gorinchem in haar vonnis van 6
Nov. 1847 1) meent, dat men het beding steeds van het
ecigenljk gezegde mandaat moct onderscheiden houdean
en het ook vroeger hier te lande steeds als zoodanig
beschouwd heeft. Zy noemt het verder een bevoor-
regt middel van regtsdwang of witwinning van den
schuldeischer op het verbondene goed van den schul-
denaar.

Van een ander gevoelen wederom is Jonkh. Mr. m. van
rurTkamyER, t. a. pl. bl. 8 volgg. alwaar bij zegt: » Dat
beding 1s, onzes inziens de voorwaardelyle overdragt van
de eigendomsregten op den schuldeischer,” enz. Qok dit ge-
voelen 1s, gelooven wij, onjuist. Waar en wat zijn dan
toch dic cigendomsregten? Heeft de schuldeischer het
regt van verpanden, bexwaren met erfdiensthaarheden of
anderzins? Geenszins. Alléén in een bijzonder geval mag

hij vervreemden door verkoop, en dan nog wel als ge-

magtigde van den schuldenaar. De wet verklaart er zich
verder sterk tegen n art. 1223 B. W. 1° gedeelte. » Alle
bedingen, byj welke de schuldeischer gemagtigd zoude
worden om zich het gehypothekeerde goed toe te eigenen,
zijn nietig.” Heelt dus de schuldeischer miel dan in een
bepaald geval het regt van vervreemden, ook het regt om
te bezitten, die andere zijde van het eigendomsregt , heeft
hij niet. Neen. De onherrocpclijke magtiging tot ver-
koop 1s eene wysiging van het zakelyhe regt, waarin

1) Regtsg. Bijblad, 10 Deel, bl. G0.
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ecne verandering in den staat der personen des schul-
denaars of schuldeischers geene verandering kan te
weeg brengen. [Ilet adagium de convertir ['hypothéque
en prew, brengt dit ook niet mede, want by elk ver-

bonden perceel wordt de hypotheck in geld veran-

derd 1).

1) Mr. A. pE piNTO, Themis, 7 juargang, hl. 113, De Heer
G. PLIESTER , in Bedenkingen over het advies van Jhr. rurr-

KAMMER, Arnhem 1845, bl. 11,
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‘ BEHANDELING VAN VERSCHILLENDE VRAAGPTUNTEN,

A WAARTOE DIT BEDING AANLEIDING GLEFT.

' Na de algemeene beschouwing van dit beding zal
het gemakkelijk zijn de bijzondere quaestién te beban-
delen, waarloe dit beding aanleiding geelt.

A

A,

§ 1. RUNNEN TWEEDE EN VOLGENDE HYPOTHEEKHIQUDERS
DAT BEDING OOX MAKEN ?

De Regtbank van Utrecht heeft in ecn vonnis van
den 18 TFebruary 1852 die vraag beslissend beant-
woord 1), Ineen’tegenovergestelden zin heefllde Regibanlk
van Appingadam op den 8 Jan, 1852 beslist 2), Opper-
| V_l'&kkig zou men bij de inzage van dit artikel gencigd

zijn, met de Regtbank van Appingadam die vraag ont-
konnend te beantwoorden. Ik geloof echter, dat het

s

1) R. Rijblad, 1852, bl. 382 volgg.
2) Opmerkingen cn Mededeelingen betreflende het Neder-
landsch regt, verzameld door Mr. A, oupeMaN en Mr. G. piep-
AUIS, 8¢ jaargang. (roningen 1852, bl. 178.
’ %
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tegenovergestelde gevoelen juist is. De wet spreekt wel
is waar uitdrukkelijk alleen van den eersten hypotheeck-
houder en, indien wij de beraadslagingen daaromtrent
inzicn by Mr. 5. ¢. voorouiy 1), dan 1s dit, zooals
de Regering zeide, womdat anderzins de regten van
»den ecrsten zouden zyn verkort, indien latere hypo-
» theekhouders zich een regt voorbehielden, waardoor
»de cerste zoude moeten dulden, dat een perceel,
»waarop hy zonder zoodanige veorwaarde heeft geld
» geschoten , door een’ lateren schuldeischer zoude wor-
wden verkochs.”

»Qok zoude de toelating van zoodanig beding door
»meer dan één’ opvolgenden schuldeischer ongelegen-
» heden doen geboren worden, doordien er geschil zoude
»rijzen of eral dan nict een regt van praeferentic bestaat.”

Mect den Heer v. n. kemp 2} geloof 1k, dat de Re-
gering hier min juist het woord »voorwaarde” voor
» beding” gebruikt en dat de woorden deelen op het
geval, of, wanneer dc cerste h}I-'pt:)tl.meklloudcr dit be-
ding niet heelt gemaakt, volgende bypothecaire schuld-
eischers dit kunnen maken en of alle hypothecaire
schuldeischers, die eene zaak aan zich verbonden heb-
ben, dit kunnen doen? Door dit aan verschillende
schuldeischers toe te laten, bestaat er geene oorzaak
van vrees en blijft het artikel met de toelichting gaaf,
want hij alléén kan er gebrmk van waken, die op

1) Geschicdenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken.
Utrecht 1838, 4¢ Decl. Burg. Wetb., bl. 529,

i3

2) In zijne aangeh. Dissertatie, bl. 6, 7,
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het oogenblik, dat het beding zal worden ten uitvoer-
gelegd, eerste hypothecaire schuldeischer zal zijn. De
cerste hypothecaire schaldeischer heelt er geen na-
deel van, want het regt van witvoering blyft alujd
Opm?achm‘s! totdat aan hem hoofdsom en renten A
voldaan. Over het regt van praefercntie kan geen
sprake zijn, want niet dan nadat de eerdere hypothe-
ken voldaan en aan het kantoor van hypotheken ge-
rojjeerd zijn, wordt het beding van de latere hypothe-
caire schuldeischers uitvoerbaar 1). De uitdrukking
weerste hypotheelihouder” moet verder ook niet in een’
volstrelsten maar in eon’ betrekkelyken zin genomen worden.
Het 15 niet die hypothecaire schaldeischer, die de eerste
is, wanneer het beding gemaakt, maar wanneer het
ten uitvoergelegd wordt. Ook geloof ik, dat men zelfs
bij latere akle dit beding kan maken, indien maar niet
voor de inschrijving er van op de registers latere hy-
potheken zijn gevestigd, want anders zou hun regt er
door benadeeld worden. Latere hypothecaire schuldei-
schers kunnen er zich naderhand niet aver beklagen, want
z1] hebben er kennis van kunnen nemen in de registers,
Maar, zou men kunnen beweren, dat de schuldeischers in
het a]gpmpen zich er over kunnen beklagen, op grond van
art. 1377 B. W., als over eene daad van den schuldenaar
=l

1) PLIESTER, Leerboek der Notariéle Wetenschap. Arnhem
1845, bl, 273. Dezelfde, Aanteckeningen op de Nederl. Borg.
Wetgeving, Arnhom 1840, op art. 1228. VAN ExLp, in Regt
an Wet, 1, bl. 64 volgg. scmiinner, Aanteckeningen, Utrceh
1854, Op art. 1225. wvErRNEDE, Nalezingen, Utrecht 1851, op
dit avt, pp PINTO, Handleid. tot het B. W. bl. 416, 3¢ druk.
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lot bedriegelijke vorkorting van hunne regten? Neen;
want zouden hunne regten minder verkort zijn, lndien
de latere hypothecaire schuldeischers langs den gewonen
weg van geregtelgke uitwinning hun regt geldig maak-
ten, welk regt toch hun allijd verblijt? Zou men ver-
der niet kunnen beweren, dat het beding valt onder
de verbindicnissen wier vervulling alléén afhangt van
den wil van dengenen, die verbonden is en dus nietig is, '—
art. 1292, B. W.? Necn; want hoewel hel waar 1s, dat
de schuldenaar verbonden is en het van hem afhankelijk
is, de eerste hypotheekhouders te voldoen, ten einde de
lateren, die het beding gemaz:kL hebben, het kunnen doen
gelden; zoo is het ook niet minder waar, datl eerste hy-
potheekhouders niel van hunnen schuldenaar afhanke-
lijk zijn, om hun regt door geregtelijke vitwinning geldig
to maken. Niels belet verder ook de latere hypothecaire
schuldeischers, door aflossing en roijering der eerdere ?
hypotheken, hun regt mitvoerbaar te maken. Het beding
strijd verder ook niet tegen de publieke orde of de goede
zeden. De Heer nigenms 1) had reeds vroeger de mee-
ning voorgestaan, welke nu deRegtbank van Appingadam
! heeft uilgesproken. Men houdt zich aan de letter der
wel en wijst het gezegde der regering af, als eene
uitbreiding der wet, die bij haren duidelijlken zin piets
afdoet. 1k geloof dat men de wet moel opvatlen in
het licht der beraadslagingen, zonder letter en bedoeling
tegen over elkander te stellen. Scire leges non hoc est,

-y

1) Ned, Burg. Regt, Deel 5, no. 873, PUTTRAMMER, Advies,
bl. 19.
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verba legum tenere, sed earum vim ac potestatem. Te-
regt geloof ik, dat die Regthank heeft beweerd, uitgaande

- van het beginsel, dat volgende schuldeischers dit be-

ding nict kunnen maken en hunne handeling dus van den
beginne van regiswege nietig zijnde; men ook geene actie
kan instellen tot vernictiging (action en rescision) maar
bloot tot nietigverklaring (sction en nullité). “t Geen toch
van den beginne nietig is, kan in regten nimmer eenig
effect hebben en kan dus ook miet vermetigd worden 1),
Bovendien is er nog eene vraag, die by de beide Regt-
banken onbsslist is gcbleven. Indien toch de volgende
hypothecaire schuldeischer, nadat hij eerste geworden
was, van zijn regt gebruik heeft gemaakt en verkocht,
aan wien komt dan de vordering tot metigverklaring van
den verkoop toe? De cerste hypotheekhouder, aan wien
dat regt het eerst zou toekomen , heeft geen belang meer,
zijne schuld is betaald en de hypotheek doorgehaald.
Latere hypothecaire schuldeischers kunnen er niet tegen
opkomen, want zij hebben door de inzage in de registers
voor de geldschieting er kennis van kunnen nemen. De
¢enigste, die er nu overblyft, 1s de schuldenaar. Deze
was het dan ook, die in beide bovengenoemde vonmissen,
de nietigverklaring van den gehouden verkoop vroeg.
Maar de schuldenaar heeft zelf het beding aangegaan en
kan deze nu tegen zijne eigene handeling opkomen? Ik
geloof necn; want dit is in steijd met de beginselen van
het regt, waarnaar ieder gchouden is datgene na te

1) piEpnurs en ovpgmay, Opmerk, en mededeel., bl. 183,

R
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komen waarloe by zich wettiglyk heeft verbonden , uit-

gezonderd patuurlijk 1 geval van geweld en bedrog.
Buitendien zou, indien men dit aan den schuldenaar
gaat toestaan, de onherroepelijkheid van het beding
in duigen vallen 1),

§ 2, MAG DE SCOULDENAAR, NIETTHGENSTAANDE DIT
BEDING , OOK ZELF KOG VEREQOPEN ?

De schuldenaar blijft, niettegenstaande het verlee- A
nen van dit uitgebrerde zakelijke regt, toch steeds eige-
naar en meester over zyn goed. Niets verhndert hem
dan ook, al is ook zijn goed bezwaard met onherroe-
pelijke volmagt tot verkoop, dit goed zell te verkoo- i
pen en den eigendom daarvan op den kooper regtens
over te dragen 2). Den schuldeschers 1s dat onverschil-
lig,
handen het ook moge overgaan. Art. 41242 B. W. .

want z1) behouden hun regt op het goed, in welke

Ik geloof zelfs, dat de koop geldig zou zijn, indien
de cerste hypotheekhouder wit kracht zyner velmagt
alreéde znn regt zocht geldig te maken, maar door de
dertig dagen van art. 1255 B. W. epgehouden werd, en in
dien tusschentyd de schuldenaar het goed zelfl verkncht,
mits de ftitel van verkoop maar eerder in de regsters

1) DIEPAUIS &n OUBEMAN, t. 4. p. bl. 185.
2) purTRAMMER, Advies, bl. 21. wv. mernw, Hegt en Wet,
2e Deel, 3¢ stuk, bl. 870. piepscis, Burg. Regt, Deel V, nr.
982, 983. vernEor, Borg. Regt, op art. 1223, no, 4. Vonnis #
van de Regtbank van ’s Bosch van 14 April 1841, Nederl.
Regtspraank , 10e Deel, bl. 444, Vonniz van de Regtbank van
Deverter van 26 Junij 1850. Regtsgoel, Bijblad, ie Deel 1851,
bl. 418,
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is overgeschraeven, dan dic uit kracht der onherroepe-
lijke volmagt. Door de overschrijving toch gaat de
eigendom over; het goed is geleverd. Men kan beweren,
dat die verkoop van den schuldenaar dient tot verkor-
ting dor regten der schuldeischers en dat z1j alzoo, vol-
gens art. 1377 B. W., de vernietiging er van kunnen
vragen, maar men houde in het oog, dat, indien zulks
al waar moge zijn, het verkoopen van het goed met m
het allerminst hot regt van de schuldeischers verkort
en dat hun zakeljk regt geheel onverminderd op het
goed blijft kleven. Men bewere ook nict, dat de schuld-
eischer dien verkoop kan voorkomen , door hel beding te
maken van art. 1254 2" ged. B. W. Met dit beding toch
kan de eerste hypothecaire schuldeischer niet gedwon-
gen worden, zijn geld dikwijls minder dan het opge-
schoten geld, als de verkoop ongunstig was en de koop-
prijs minder dan de hypotheek bedroeg, terug te nemen,
lang v66r dat de daartoe bij de hypotheek gestelde ter-
mijn diar was, Maar is dat niet alreéde voorgekomen,
door dien de zuivering zich alleen bepaalt, tot hetgeen de
koopprijs te boven gaat en dat volgens art. 1257 B, W.,
van mschalden, wier geheel bedrag batig 1s gerang-
schikt, de inschrijvingen zullen blijven bestaan. De
Wweede helft van art. 1254 B. W. schijnt dus overbodig
e ziin, daar het voorkomt, wat in den regel reeds
onmogelijk is, of men moet zich bepalen tot het uiterst
zeldzame geval, dat eene eerste hypotheek meer he-
draagt, dan de waarde van het goed. Want door dit
b‘»‘ding wordt toch niet verhinderd het zuiveren van
Verdere hiypotheken, die den koopprijs te boven gaan.




Dit te beweren, zou in strijd zyn en met de woorden
van de wet zelve, en met de geheele manier van zuive-
ring 1). 't Is waar, dit beding zou ook nog zijne toe-
passing kunnen vinden, indien een met hypotheek be-
last stuk goed plotseling veel in waarde daalde en de
schuldeischer meende, door zijn zakelijk regt voor het
tegenwoordige te zien gehandhaafd, naderhand in staat te
zullen zijn, om bij eene mogelijke eventuéle verhooging
der prijzen, het volle bedrag te zullen bekomen. Maar
een verstandig schuldeischer neemt zijne voorzorgen bij
het stellen van hypotbeek op een stuk goed, dat zoozeer
aan rijzing en daling zou bloot staan. Wil men nut van
dit beding zien, men kan alsdan ten minste gerust zeg-
gen, dat dit zich tot utlerst zeldzame gevallen bepaalt.

§ 5. KAN MEN OOK BEDINGEN, DAT DE SCHULDENAAR HET PAND
NIET ZAL MOGEN VEREOOPEN ZONDER TOESTEMMING
VAN DEN SCEULDEISCHERT

De wetgever heeft in den titel van hypotheken (art.
1223, 1230, 1254 B. W.) drie bedingen opgenoemd,
welke de hypotheekhouders tot meerdere zekerheid en
gemak van terugbekoming van hun geld by de hypo-
theek kunnen voegen, die op de registers moeten wor-
den ingeschreven en dan ook verbindende kracht tegen
derden hebben. Nu ontstaat echier de vraag: mag
men die bedingen wuithbreiden en er meerdere maken,
met dezelfde kracht en werking, of zyn ze strictae
mterpretationis, omdal men ze als zoovele uitzonde-

1} Mr. v. n. Burgn, Themis, 1¢ Deel, bl. 15 volag.
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ringen, door den wetgever loegelalen, moel beschou-
wen? Ik geloof het laatste, juist, omdat de wetgever
bepaaldelijk de bedingen, die hy als geoorloold heeft
beschouwd, in de wet opgenoemd hecft en speciale
bepalingen daarvoor noodig geacht. Wil men echter
meerdere bedingen maken, niets belet zulks, maar zi
brengen ook dan slechts eene persoonlijke verbindtenis
mede; derden zijn er pict door verbonden. De niet
nakoming er van tusschen partijen heeft het gevolg, dat
de nalatige part]j tot schudevergoeding kan veroordecld
worden , waarin elke verbindtenis om iets te doen of niet
te doen zich oplost (art. 1275 B. W.). Art. 1276 B. W.
verder vindt hier volstrekt niet ziyne tocpassing, want
het daar bepaalde zist slechis op eesne persoonlyjke
daad van den schuldenaar en niet op 't geen door
derden is geschied. Op dezelfde wijzc moet ook het
beding, dat de schuldenaar het pand nict zal mogen ver-
koopen zonder tocstemming van den schuldeischer, be-
%ordecld worden. Ook dit beding zou, om tegen derden
te kunnen werken, eene speciale bepaling des wetge-
vers gevorderd hebben. °t Gevolg er van zal dan
ook zijn, dat de schuldenaar tot schadevergoeding zal
Veroordeeld kunnen worden, maar nooit, dat de ver-
koop door hem met derden aangegaan, vernietigd lan
Worden. De verkoop behoudt zijne kracht en 't zal
Biet baten, dat men zegt »derden hadden cr kennis
¥an kunnen nemen, want het was op de registers in-
eschreven.” Maar die bloote inschrijving kan toch
S€ene regten tegen derden geven, ofschoon z1j bij be-

balingen, waarmede reglen van derden gemoed zijn,




gevorderd wordt 1). De wetgever laat het duidelijk zien,
door in art. 1230 B. W. omtrent het beding, waarbij
de eigenaar in zijne bevoegdheid om te verhuren wordt
beperkt, er by te voegen, dat het ook tegen den huur-
der zal kunnen worden ingeroepen. Er zou dus eene
uitdrukkelijke bepaling gevorderd worden, om den
koop door den schuldenaar zonder toestemming des
schuldeischers aangegaan, te dven vernietigen. Dit
bestond 1n het Romeinsche Regt, volgens vosr ad tit.
D. de pign. et hypotheeis n°. 22. vorr beroept zich
daar op lew 7. § wlt. D. de distractione plgnorum el
hypoth. en zoekt dic plaats te regtvaardigen, door
het als cen aanhangsel en gevolg [ucr:essorium) van
het zakelijke regt te beschouwen. Dit beding, zegt by,
ofschoon gewoonlijk niets anders dan eene persoonlijke
verbindienis meébrengende, moet echter bij hypotheck
als een deel van het zakelijke regt, dat regt, 't welk
de zaak zelve aandoet, beschouwd worden. Doch dit
is juist het punl van onderzoek: wanneer eens vol-
dongen 1s, dat het een deel van het zakelijke regt uit-
maaks, volgt de verbiudbaarheid tegen derden van zelf.
Pucnra heeft dan ook het Romeinsche regl van die smet
bevryd en in het Zeitschrift fur gesch. Rechtswissen-
schafll. B. 12. Heft 2 bl. 220 bewezen, dat de tekst
van genoemde lez 7 bedorven is en dat men aldaar

moet lezen, »quaeritur, si pactum sit @ debitore, ne

1) Mr. v. p, Burgn, Themis, le Deel, bl. 15 volgg. Mr.
8. piepnvis, Durg. Regt, Deel V, § 082, 983. vax &rLp,

Regt en Wet, 2¢ Decl, 3¢ stukje, bl. 876 voley,
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liceat creditori hypothecam vendere vel pignus” en op
het einde »et certum, nullam esse pactionem , ut ven-—
ditiont stetur ”

Micr is dus sprake van den schuldenaar, die be-
dongen bad, dat de schuldeischer het pand niet zou
mogen verkoopen, welk beding door Marcianus, als
strijdig met de natuur van het pandregt, dat jnist n
den verkoop zijn” waarborg vindt, voor ongeoorloofd
wordt verklaard.

Mr. purreammen, Advies, bl. 21, wil de kracht van
z0odanig beding ook tegen derden uitgestrekt hebben,
maar geeft geene gronden op voor dit zijn gevoelen
en komt er ook niet dan schoorvoelende toe. lIs dit
beding echter tusschen partijen geoorloofd? Ik geloof,
dat men dit gerustelijk toeslemmend kan beantwoorden,
want er is niets in, dat met de goede zeden of open-
bare orde strijdt. Het doel er niet toe, dat het goed
daardoor cenigzins onvervreemdbaar wordt, want of-
sthoon dat door onzen wetgever niet als gunstig 15 he-
schouwd, en . v. ook aanleiding heeft gegeven, tot
afSChaﬁ]ng der fideicommisscn; zoo 1s dat verbod ner-
8ens 266 bepaald opgegeven, dat eene verbindicnis
dit met zich brengende, daarom als nietig zou mocten
‘W_?I‘dm beschouwd 2). De onvervreemdbaarheid 1s
bij dit beding verder ook npiet volsirekt, want het
}“fln_g,t loch bloot van den schuldenaar af, em z1jn goed
verkoophaar te stellen, door aflossing van de schuld.

—_——

1 2 : 2
) Me, 1, . coupsmrr, Themis, 6¢ jaargang, nv. 4, bl
GOS ‘rolgg‘

%) Mr. v, b, poresm, t. 4. p. bl. 15.




§, 4. MAG DE SCHULDEISCHER BEDINGHEN, DAT DE SCHULD
OPVORDERBAAR ZAL ZIJN, INGEVAL HET GOED DOOR
EEN DERDEN WORDT UITGEWONNEN?

Het spreekt van zelf, dat de schuld van den schuld-
eischer niet opvorderbaar kan worden door de daad
van cenen derden, Yan groot belang i1s het dan ook
voor den onherreepelyk gemagtigden dit te bedingen.
Hierdoor toch zal hy de gedwongene uitwinning kan-
nen stuiten en zijn regt van verkoop doen gelden. De
Regering zelve heeft de geoorloofdheid er van erkend,
ter gelegenheid, dat men 1n de afdechingen voorgesteld
had, het bepaaldelijk in de wet op te nemen. De Rege-
ring 1) antwoordde: »dat men het niet had kunnen op-
»nemen, omdat het mes de beginsclen van regt zoude
»strijden, dat eene niel opvorderbare schuld, door
»de daad van een’ derden opvorderbaar zoude worden.” L.
Daarenboven; zeide de Regering ; » bedenke men hierby,
dat de executant nog zine executie kan stuiten en
desniettegenstaande de schuld opvorderbaar zoude ge-
i worden zijn en zou moeten blijven;” vervolgens, »dat
. men al de gevreesde nadeelen kon ontwyken, door
. reeds bl de verbindtenis te bepalen, dat de schuld
bij execulie van het verhypotheceerde opverderbaar
‘ worden zal.” Dit beding stelt dan ook slechts eene
persoonlijke verbindlenis daar en heeft volstrekt geene ﬁ
werking tegen derden. Het aangaan er van wordl
ook door verschillende schrijvers aanbevolen

oy

2), Het

1) v. p. monerr, Burg. Regtav., 2¢ stulk, § 512,
2) rrigsTER, Leerboek der Not. wetenschap § 273, pige-
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behoeft echter niet gemaakt te worden, voor het ge-
val van faillissement of den staat van kennelijk on-
vermogen, als wanneer de schuld reeds van zelf op-
vorderbaar is geworden. (Art. 778 W. v. K. in ver-
band met art. §91. Burg Rv.). Met art. 1223 B. W.1s
echter niet bestaanbaar het beding, m dezelfde akte
opgenomen, dat de gebrekkige kooper in geval van
herveiling gehouden zal zijn, het minder geldende bij
te legzen, zonder van het meerdere iets te kunnen
vorderen, Ilet meerdere toch behoort aan de overige
schuldeischers en by gebreke van die aan den schul-
denaar 1),

& 5, MOET DE KANTONREGTER OOK BIJ DEN VERKOOP

-

TEGENWOORDIG ZIJN?

De onherroepelijk gevolmagtigde moet, volgens art.
1223 B. W. in verband met art. 1255 B. W., dezelfde
formaliteiten in acht nemen, welke de kooper in geval
van zaivering of ontlasting, (zooals de wet spreekt) ten
gevolge van willige verkooping heeft op te volgen,
uitgezonderd de tegenwoordigheid des Kantonregters.
De andero vorcischicn bestaan volgens art. 1256
B W. e dat de verkoop in het openbaar plaats
hebbe, volgens plaatselijke gebruiken, ten overstaan
¥an eenen ambienaar en in tegenwoordigheid van den
Tegter van het Kanton, alwaar alle of het meeren-

} ad
U1, B, R., Deel V, § 984. Mr, p. ropssiNegd, Weekblad
Van het Regt, ne. 287.

I‘l) VYonnis van Maastricht van 31 Jan. 1850, Weekbl. v. h.
SELt, no. 1122,
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deel der goederen gelegen zyn; 2°. in het verwit-
tigen der ingeschrevene schuldeischers, ten minste
dertig dagen voor de toewrzing. Door die verwijzing
van de beide artikelen ontstaat de vraag, of de ver-
koop volgens onberroepelijke magtiging door den wel-
gever onder de willigen is gerangschikt? Zij, die van
dit gevoelen zyn, redeneren aldus: er zijn slechts twee
wijzen van zwmvering, die by geregtelyke uitwinning
en by willige verkooping; de onherroepeljke volmagt
kan niet met de geregteljke uitwinning geljk gesteld
worden, want het 1s juist om haar te vermijden, dat
het beding is toegelaten; dus is zij willig. Verder,
de aard er van is lastgeving, de schuldenaar heelt er
zelf in toegestemd, het doet er niet toe, dat zyn
bestaan noch afbangt van het leven des lasthebbers of
lasigevers, noch van omstandigheden, die tot hen betrek-
king hebben , dit behoort tot het wezen dier magtiging,
want als cen aan de bypotheel verbonden regt, kan zi
nict eindigen, dan wanneer deze ophoudt te bestaan 1),
Ik heb vroeger over den aard van dit beding bande-
lende, aangcloond, zoo ik meen, dat, hoewel dit be-
ding niet wit lastgeving maar uit bezwarende overeen-
komst voortspruit, zyne natuur echter lastgeving is.
In zooverre zou men kunnen zeggen, dal ook deze
verkoop willig was, want de schuldenaar had kunnen
voorzien, dat ingeval hy niet betaalde, zijn goed ver-
kocht zou worden, Maar hiertegen strijdt, dunkt mi,
dat de verkoop verre van met den wil des schulde-

1) vax meLpr, Regt en Wet, 2¢ Deel, 3¢ stuk, bl 271.
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naars {e geschieden, togen zijn’ wil uit dwang en nood-
zaak voortgang heeft. ’tIs waar, dat die gedwongene
verkoop het gevolg i1s van de overeenkomst der par-
tijen, dat die voor partyen wet is, maar dit neemt nict
weg, dat de verkoop tegen den wil des schuldenaars en
uit noodzaak plaats heelt. De verkoop ten gevolge van
het beding van art. 1223 B. W. 1s van een’ bijzonderen
aard, een eigenaardig iets. Juisl door het verwyzen naar
art. 12565 B. W. 1s men het met willige verkooping gaan
gelijk stelien 1). Men wachie zich echter vooral, om
den verkoop door gemagtigde met den geregtelijken
te gaan verwarren. 'tls juist, om dien omslagtigen en
kostbaren weg te vermyden, dat de Wetgever het be-
ding heeflt tocgelaten. De onherroepeljk gemagtigde
heeft zich dan ook niet te houden aan voorschriften
voor de geregtelijke uitwinning voorgeschreven, want hij
verschilt geheel en al van den gewonen executant 2).

Nu tot de voorgestelde vraag overgaande, 15 het
zeker, dat de tegenwoordigheid des Kantonreglers nict
vereischt wordt, indien er geene meerdere hypothecaire
schuldeischers zijn ingeschreven. Maar indien er meer-
dere zijn of de schuldenaar faillict of in staat van keo-
nelijk onvermogen is, wordt zijne tegenwoordigheid ook
dan nict vereischt? De Heer pieencis, Burg. Regt, Deel 5,
S 976, wil verkoop en zuivering scheiden en niet dan

1) purrxaMMER, Advies, bl. 58. v. p. KEMP, in zijne Dis-
Sertatio, § 7, bl. 17 volgg.
~®) Vounis van de Regtb. te Sneck van 12 Nov. 1845, R.
Bi.jlllml, Deel IX, bl. 525. Vonnis van de Begth, te Arnhem
Van 4 Julij 1848, R. Bijblad, Deel X, bl. 543.
3
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bij de zuivering de tegenwoordigheid des Kantonreg-
ters vorderen. Maar dit houd 1k voor onjmst. Dezelfde
reden, die men heeft, om de tegenwoordigheid des
Kantonregters bij de zuivering te vorderen, bestaat
ook by den verkoop. Men kan deze nict bij het eenc
aannemen en by het andere verwerpen. De reden,
waarom de wet de tegenwoordigheid des Kantonregters
vordert, vinden wi i het antwoord der Regering by
voorouiy, B, R., & Deel, bl. 668. Ilet 1s om zamen-
spanning van den schuldenaar met den kooper te voor-
komen. Maar dient ook daartoe niet het verwittigen
van de overige ingeschrevene schuldeischers? 't Een
hangt met het andere te zamen en hoewel het waar

15, dat de Regering steeds van zamenspanning van den
schuldenaar spreekt, doet dit niels ter zake by den ge-

magtigde, die den schuldenaar bij den verkoop ver-

tezenwoordigt; ubi eadem ratio, idem jus. 'tIs echter

niet te ontkennen, dat de woorden der wet reden tot
twijfeling geven en dat er ten dezen eene gaping bestaat.
Waarom toch de Kantonregler wel by de zwivering
(art. 1255 B. W.) 18 bygehouden en niet by den ver-
koop door gemagtigde, valt niet wel te doorgronden.
Indien de Wetgever gewild had, dat voor hel geval,
dat er meerdere schuldeischers 2yn, ook de tegenwoor-
digheid des Kantonreglers met vereischt werd, had hij
er in arl. 1223 B. W. mocten bivoegen, »noch de
kennisgeving aan de overige ingeschrevene seluldeschers,
ingeval die mogten bestaan.” Voor de tegenwoordigheid
des Kantonregters en de kennisgeving aan de overige
ingeschrevene schuldeischers bestaat dezelfde reden en

‘oj',_
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men kan nict aannemen, dat 't cene zou gevorderd wor-
den en het andere wegvallen 1). Yoor het geval van
faillissement of kennelijk onvermogen is de wet duide-
lijker. Daar wordt toch raauwelijks naar art. 1259
B. W. verwezen en de daar gevorderde furmaliteiten,
zonder eenige uilzondering tc maken. Dit zot kracht
bij aan de boven verdedigde stelling, dat zoodra er
regten van derden mede in ‘tspel zijn, alle formali-
teiten mocten opgevolgd worden, Dezelfde reden toch
die bij [aillissement bestaat, bestaat ook indien er meer-
dere schuldeischers zijn ingeschreven. W. v. K. art.
858, in verband met B. Regtsv. art. 897.

§ G. MOLT HET GOED QOK VOORAF IN BESLAG GENOMEN WORDEK ?

De in beslagneming wordt niet door de wet gevorderd
maar is een maatregel van voorzigtigheid. Door de in
beslagneming wordt de eigenaar van het regt van be-
schikking ontzet en de schuldeischer zal niet te vree-
zen hebben, dat de eigenaar van het goed, die toch
altijd daartoe bevoegd blijlt, het verkoope of bezware.
(B. Regtsv. art. 505). Het moge dan al nict gevorderd
0, voor den schuldeischer is het tot uitvoering en
bewaring van zijne regten zeer aan te prijzen 2).. Men
Zegge niet, dat dit onwetlig is, doordien de schuld-
Cischer, door het in beslag nemen van het goed, ge-

1) v. xrroe, Regt en Wet, 2% Deel, 1° stuk, bl. 70, 371
volge. Anders roTTkAMMER, Advies, bl. 58. SCHULLER, Aanteek.
Op art. 1223 B. W. ruming, B Bijblad, 11° Deel, bl 222,
12¢ Deel, bl. 286. v. o kEmr, Dissertatie, § 7.

= At 375
2) YaAN mELDE, 2¢ Deel, 3¢ stuk, bl. 575.
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rckend moct worden regtens afstand gedaan te heb-
ben van de volmagt tot openbaren verkoop, hem bij
het hier bedoelde beding toegestaan en den weg van
gereglelijke uitwinning te hebben ingeslagen 1), Dit
gaat uit van de veronderstelling, dat na de in beslag-
neming, tot den verkoop van het in beslag genomene
niet anders mag worden overgegaan, dan met inacht-
neming van alle formaliteiten voor eenen executorialen
verkoop voorgeschreven. Maar waar staat dat geschre-
ven? Men legt door die redenering willekeurig de wet
uit en buitendien kan de in beslagneming ook nog nict
gezegd worden een eigenlijk gezegd begin tot cenen
exccutorialen verkoop te zijn, maar alléén cen behoed-
middel hetwelk moet vooralgaan om tot den verkoop te
kunnen komen 2). et spreekt echter van zelf, dat de
schuldeischer wel by geregtelijke uilwinning zijn regt
mag geldig maken. Want de magliging hem, door de
wet verleend, is niet dan een voorregt, ten gevolge
van zijn beding, om den kostharen weg van geregle-
lijke witwinning te voorkomen. Bencficium nemini ob-
truditur et quisque juri, pro se introducto, potest
renuntiare, zijn regelen van gemeen regt en dus ook
op hem toepasselijk.

1) mapi, Handboek voor Notavissen, Se druk, 2e Deel, bl.
388. prTTRAMMER, Advies, bl. 18.

2) rriEsTER, Leerboek der Not, Wetens., bl. 273. pigroos,
Burg. R., Deel 5, § 977, Vonnis van de Regthunk van Alk-
miaar van 30 Jan. 1851, R. Bijblad 1851, bl. 452 volgg.
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§ 7. MOET DE KQOPER DEN GEHEELEN HKOOPPRIJE BETALBENR
EN WELLKE ZIJN DE GEVOLGEN VAN DIE BETALING ?

Wanneer de schuldenaar niet aan zyne verpligling
voldoet in het betalen van hoofdsom en renten, kan
de onherroepelijk gemagtigde het goed verkoopen om
uit de opbrengst zoowel hoofdsom als renten en kos-
ten te verhalen. Maar hierloe is het noodig, dat de
schuldenaar vooraf behoorlijk in gebreke zij gesteld,
lenzij men is overcengekomen , dai hy door enkel ver-
loop van tijd gerekend zou worden, in gebreke te zijo.
Wanneer echiter aan den schuldenaar na hehoorlijke
in gebreke stelling, dag, plaats en uur voor de veiling
ziju beteekend , kan hij zich vervolgens niet meer tegen
den verkoop verzelten, indien deze zonder oppositie
z1jn geheel beslag heeft gekregen, maar moet hij ge-
rekend worden de handelingen van zijnen gemagtigde
te hebben goedgekeurd 1). De schuldenaar kan cchter
wel den verkoop stuiten, maar dan moet hi builen
hoofdsom en renten nog de kosten betalen, die reeds
op den verkoop zijn gevallen, zoodat b. v. wanneer
¢r ecn hooggeld of premie aan den boogstbtedenden
18 gegund, deze tevens door hem moet worden be-
tald. De gegadigden toch hebben een verkregen regt,
200dra bij verkoop zonder beraad een hoog gesteld s,
on of de premie te vorderen, welke bij de voorwaarden

——

. 1) Avrest van liet ITof van Gelderland, sine die, Weckbl, v.
3 1 - 0w

: Regt, no. 1049, vuesiou, Nalezingen, Bijveegsels enz. op

dit art, yo, 19,




op de hoogen gesteld is, of om als kooper te wor-
den aangenomen 1). De gemagligde is echier de per-
soon, dic den kooppris ontvangt, om daaruit voor zich
hoofdsom, renten en kosten te verhalen. De lastgever
is wel, volgens art. 1836 B. W., bevoegd, om den-
gencn, met wien de lasthebber gehandeld heeft, on-
middelijk in regten aan te spreken, maar die bevoegd-
heid verdwijnt bij den gemagtligde, want zijne bevoegd-
heid om te verkoopen en kooppenningen te ontvangen
15 onherroepelijk, behoudens verantwoording door den
lasthebber van hetgeen de opbrengst de waarde van
de bypotheek te boven gaat. De curator dan ook m
een’ faillieten boedel, die den schuldenaar in regten ver-
tegenwoordigt, is wel bevoegd om den gemagtigden tot
rekening en verantwoording aan te spreken, maar niet
om reglstrecks van den kooper den koopschat te vor-
deren. Dit regt komt alléén den eersien hypotheek-
houder toc, behoudens verantwoordelgkheid 2). Wan-
neer het goed slechts met de hypotheek van den
onherroepeljk gevolmagtigden is bezwaard, gaat alles
zeer eenvoudig. Hij verkoopt het goed, ontvangt den
koopprijs, verhaalt daarop hooldsom, renten en kosten
en doet rekening en verantwoording aan zijnen last-
gever en eindigt met de overblyvende penningen, zoo
die er zyn, hem ter hand le stellen 3)  De schalde-

1) Weekblad v. h. Begt. n®. 845, Ii.

2) Vomnis van de Reptbank van Amsterdam wvan 20 Now.
1849. R. Biyblad, Deel 12, bl 174.
tegt en Wet, 22 Deel,

8) van EELbE, de stuk, bl 879.
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naar kan hem daartoe door de gewene middelen van
regt dwingen. De eerste hypotheekhouder is natuurlyk
alsdan verpligt, om in de doorhaling van zijne hypo-
theek toe te stemmen. Hij 1s voldaan en heelt niets
meer te vorderen. Maar indien het goed met onderschei-
dene hypotheken is belast, twylfelt men of de kooper
wel verpligt 1s, den geheelen kooppris te betalen, daar
toch zyn goed, mictiegenstaande de betaling, met de
overige hypotheken blyft bezwaard. In dit geval moet
de verkooper-gemagtigde, met iachineming der regelen
van art. 1255 B. W, het goed doen verkoopen en is de
kooper verpligt, indien hij bet genot wil hebben van de
zuivering der hypotheken, 't geen de waarde van het
goed te boven gaat, eenc rangregeling te doen houden
van den koopprijs, volgens art. 531 —562 B. Regtsv,
en art. 1256 B. W. Iodien de gemagtigde echter bij
de veileonditién bepaald heeft, dat aan hem de koop-
schat zal moclen worden uithetaald, 1s de kooper
daartoe verpligt. Het is er echier verre van al, dat
de gemagtigde, na op den koopschat hoofdsom, renten
en kosten te hebben verhaald, de overige kooppennin-
gen aan den schuldenaar of schuldeischers mag uitkee-
Ten. Ilj kan miet algeven dan gereglelijk of op last
des schuldcnaars mict tocstemming van alle helang-
hebbende partijen. Maar zoo daar belangen tegen strij-
den, is deo regter alléén bevoegd om den kooppris
Baar ieders rang le regelen en om wilbetaling en door-
huling te bevelen 1). De verkooper-gemagtigde 1s an-

e

1) obRrupx, Themis, 8¢ jautganm; ns. 2, bl 267,
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ders verpligt om het overschot der pepningen onder
zich te houden en is daaromtrent jegens den kooper
verantwoordelijk. Want de kooper is het, die ecne
rangregeling over het bedrag der kooppenningen moet
doen houden, ten einde zijn goed gezuiverd worde
van de schrijvingen, die het beloop van den koop-
prys te boven gaan. Zin goed toch bljlt bezwaard
met de inschrijvingen, wier bedrag geheel of voor
cen gedeelle batig worden gerangschikt, Art. 1257
B. W. Ook de voorwaardeljke nschrijvingen blijven
gebandhaafd en voor deze allen krijgt hij den koop-
schat terug. De doorhaling der Lypotheken kan niet
anders gevorderd worden, dan uit kracht der rang-
regeling.  porrkamyer, Advies, bl. 27, 33, 64 en
elders, geelt den eersten hypothockhouder met on-
herroepelijke volmagt, het regt, om terstond, na be-
taling van den koopprijs door den kooper, de door-
haling der overige hypotheken te vorderen. Maar van
waar ontleent die cerste hypotheckhouder dit regl?
t Is waar, de kooper heeflt betaald en het is dus
billjk, dat zijn goed van hypotheken worde gezui-
verd, maar dit moet geschieden door eene rangrege-
ling van den koopprijs. Want, waar zal het heen,
indien men die builensporige reglen aan den eersten
hypotheckhouder met onherroepelijke volmagt, gaat
geven; zijn de reglen van volgende hypotheekhou-
ders miel even heilig als die van den cersten? Wie
geeft hem het regt, om daarover maar eigendunkelijk
te beschikken en de doorhaling te vorderen? Neen:
geen schuldeischer beschikt eigenmaglis over het regt
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van zijne medeschuldeischers 1). Wie zou nog geld
op hypotheck willen leenen, wanneer zijn regb al-
hankelijk werd gesteld van de willekeur des cersten
hypotheekhouders? Neen; de landbouw en de ont-
ginningen, die Mr. purtkammur door zijn advies zoo-
zeer hoopt te bevorderen, zullen .er niet door win-
nen. Want, waar zal de ontginner, na ecne nietige
som van den eersten hypotheckhouder met onherroe-
pelijke volmagt, te hobben ontvangen en het goed
misschien drie of vierdubbel in waarde te hebben ver-
meerderd , geld voor meerdere verbeteringen kunnen
vinden, indien men weet, boe zwak dic reglen zijn
¢n hun bestaan afhankelijk van den willekeur des
eersten  hypotheckhouders 2)? De eersto hypotheek-
houder met onherroepelijke volmagt, is verder niet
verplist om het overblijvende der kooppenningen, in
geval dat hem volgens voorwaarden van verkoop de
geheele koopprijs is ter hand gesteld, ter griflic te
deponeren. Het depot is alleen verpliglend 1n geval
van arl. 510 B. Rv. en mag daarom niet tot andere
gevallen uitgestrelkt worden. Hel is den overigen hy-
pothecairen schuldeischers ook zeker tamelik onver-
schillig, want zij behouden hun regt op het goed zelf
en wat de chirographaire aangaat, deze hebben het
zich zelven te wijlen, indien zij het goed niet in be-
slag hebben genomen, alvorens de eersie hypotheck-

_—

1) ruimsteg, Bedenkingen op het Advies van Mr. purrEAM-
MEk, Arnhem 1845, bl 12,

2) pLawstek, Bedenkingen, bl 13.
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houder met onherroepeljke volmagt, van zijﬁ regt ge-
bruik maakte. Hebben zij het goed in beslag geno-
men, dan gelden de bepalingen van art. 510 B. Regisv.
en is de eerste hypotheekhouder met onherrocpelijke
volmagt, tot depdt verpligh. Vraagt men cchbier, of
het niet doclmatig 1s voor den cersten hypotheekhou-
der met onherroepelijke volmagt, de overblijvende koop-
penningen, ten einde zich van verdere verantwoorde-
lijkheid te bevryden, te deponeren; dit wil ik niet
onlkennen, maar ik geloof, dat het depot, uitgenomen
in 't geval van art. 510 B. Rv. niet verpligtend is 1).
't Is evenwel de kooper, die er belang bij heeft, dat
de overblijvende kooppenningen bewaard blijven, want
zijn goed blijlt bezwaard, en hij heefll voor de rang-
regeling en zuivering te zorgen. Art. 12566. B. W.

§ 8. 1°, I8 DE UYPOTMEEENOUDER, WILN ONHERROEPELIJKE
MAGTIGING TOT OPENBAREN VERKOOP IS VERLELND, NILE
VERPLIGT IET ALZOO IN VEILING GERRAGTE I'IRCREL AAN
DEN HOOGSTBIEDENDEN OF MIINENDIN TE GUNNESN?

29, IS IIIJ VERPLIGT DATZELFDE FPERCEEL BIJ EEXNE LATERE
IERVEILING GUNNENDE, DESWEGE REKENING EN VERANT-
WOORDING TE DOEN AAN DEN EIGENAAR?

De¢ bovenstaande vragen hebben zich voorgedaan
bij de Regtbank van Amsterdam en zijn in hare teregt-
zitling van 24 Mei 1853, de ecrste bevestigend en de
laatste ontkennend beantwoord 2). De eerste hypotheek-

1) vaAN eecow, Regt en Wet, 2¢ Decl, 3¢ stul, bl, 382 volgg.
Mr. A. be rixro, Themis, 7@ juargang, bl. 123,
2y R. Bijblad 1838, 8¢ deel, bl

e
156 wvolgg.
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houder is met het beding van art. 1223 B. W. onherroe-
pelijk gemagligd om te verkoopen, indien zijn schuld-
eischer nalatig is in het betalen van hoofdsom en renten.
Nadat het goed door hem in veiling is gebragt cn een
inzct bepaald, blijft hij geen kooper van het goed, n-
dien er geen hooger opbod of afmijning plaats heelt. Dit
heeft alleen plaats by geregtelijke uitwinningen (B. Rv.
art. 526), en de eerste hypotheekhouder met het beding
van art. 1223 B. W. is dearvan geheel onderscheiden.
Tij vertegenwoordigt den cigenaar bij den verkoop en
kan nict gezegd worden eigenaar of kooper voor zich
geworden te zijn, door het ophouden van het perceel.
Hij heeft het regt om het goed in het openbaar te doen
verkoopen en dit regt gaabniet te loor, naar het cordeel
der Regtbank zelve, indien hij, bij eene verkooping
hel goed niet aan den hoogstmijnenden gunt en later
eene nicuwe verkooping houdt. Waarom kan hij dan
naderhand niet bij eenc veranderde waarde der vastig-
heden gemakkelijker zijn in het berusten van den ver-
koop, dan vroeger? Heoft hij dat regt (en de Regt-
bank zelve is het van oordeel, daar i) hem het rogt
gecfl tot cenen nicuwen verkoop) dan is het ook die
laatste werkelijke verkoop, welke hem in rckening moct
gebragt worden, hij kan dan mniet aangesproken wor-
den, om verantwoording te doen van vroegere verkoo-
pen, wier bedrag niet in aanmerking komt. Het be-
drag dus, hetwelk de werkelyke verkoop opgebragt
heeft, kan, dunkt mij, hem alleen in rekening ge-
bragl worden. ’t Gevolg van dien vroegeren verkoop
za) alléén zijn, dat de schuldeischer eenige vergeelsche




kosten heeft gemaakt, die dan ook door hem betaald

moeten worden 1).

§ 9. VERKLARING VAN ART. 510 WETB. VAN BURG. REGTSV.

Nadat de Wetgever in het Burg. Wetbock de onher-
roepelijke volmagt had opgenomen, moesten de gevolgen
daarvan in overcenstemming worden gebragt met de be-
palingen, omtrent de in beslagneming van onrocrende
gocderen door andere schuldeischers, in het Wetbock
van Burg. Regtsvordering. Er moest worden gezorgd,
dat de onherroepelijk gevolmagtigde door het beslag van
derden nict in zijne regien kon worden verkort, maar
tevens, dat ook de executant voor de handhaving van
zijne regten kon waken. Het is om aan deze behoelle
(¢ voldoen, dat de artikelen 508 — 512 i het Wetboek
van B. Rv. zijn opgenomen 2). Hel is van belang, om deze
bedoeling des Wetgevors wel voor oogen te houden, want
zij kan dicnen om over de moeyjelijkheden, waartoe deze
bepalingen en vooral art. 510 B. Rv,, aanleiding hebben
gegeven, licht te verspreiden. Zien wij vooral i ‘tkort
den inhoud van die artikelen. De cxecutant moel vier
dagen na de overschrijving van het procesverbaal van
in beslagneming in de registers van den bewaarder der
hypotheken, aan den schuldeischer, die dat beding ge-
maalt heeft, het door hem gedane beslag doen betecke-
nen, (art. 508 B. Rv. in verband met art. 1231 n°. 1,

1) Prof. v. naty, R. Bijblad 1853, bl. 456 volzg.
2) v. p. HoNERT, Regtsv., 2 Bock, § 512, bl. 523, pE PINTO,

Hundl. Regtsv,, $ 550, bl 236.
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B.W.) aan de door dezen op de registers der hypothe-
ken gekozene woonplaats. Indien de schuldeischer van
dit beding gebruik kan maken, doordien zijn schuldenaar
niet voldaan heeft aan zijne verpligtingen na behoor-
lijke in gebreke stelling, en indien hij daartoe geneigd
s, is hij gehouden binnen veertien dagen, nadat hem
de in beslagneming is beteckend, zulks kenbaar te maken
aan den Procureur van den executant, met opgave tevens
van den termijn, binnen welken door hem tot den ver-
koop zal worden overgegaan (art. 511 B. Rv.). Indien
de schuldeischer dezen termiyn, welke altyd dertig da-
gen voor den dag des verkoops aanvangt, behalve wan-
neer reeds voér de in beslagneming de verkoop was
begonnen, te lang hecft gesteld, of ook, indien de
schuldeischer in gebreke blijft, om binnen den gestelden
termijn tot den verkoop over te gaan, kan de exccutant
hem in regten oproepen, ten einde door den regter cen
termijn worde bepaald cn, zoo hij daaraan niet voldoet,
18 hij van zijn regt vervallen en de excoutant be-
voegd, om met de exccutie voort le gaan (art. 512
¢n 509 B. Rv.). De schuldeischer 1s verder gehouden,
om na zich zelven in hoofdsom en interessen te hebben
voldaan, het overschot tor griffie over te brengen en
daarvan aan den executant binnen vier dagen kennis te
geven. De Heer v, p. moserT, Formulierboek, bl. 481,
meent, dat de vier dagen beginnen te loopen van den
dag des verkoops, omdat voor den dag van de over-
hl‘"EDSiﬂg ter griffie geen termijn is bepaald. Die mee-
Mng 1s onjuist, want de betaling van den koopschat

kan niet altyd binnen vier dagen na den verkoop plaats
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hebben, terwyl ook, ndien die overbrenging altyd bn-
nen vier dagen na den verkoop moest plaats hebben,
de kennisgeving aan den cxecutant voor overbodig zou
kunnen gehouden worden. De vier dagen dan beginnen
te loopen van don dag der overbrenging ter griffie. 't Is
waar, dat voor die overbrenging geen termijn is be-
paald, maar de executant en andere belanghebbenden
kunnen hem door gewone middelen van regt oproepen
en noodzaken om rekening en verantwoording te doen en
het overschot ler griflic over te brengen 1). Het spreekt
van zelf, dat de schuldeischer slechts van de bevoegd-
heid om te verkoopen gebrutk kan maken, indien zijn
schuldenaar vooraf behoorljk 1 gebreke is gesteld,
want zijn regt kan niet beter worden door eene daad
van een’ derden en 'tis ook juist in dit geval, dat het
nut van het beding, dat de schuld opvorderbaar zal
zijn, in geval het goed door een’ derden worde uitge-
wonnen, waarover 1k 1n § 4 handelde, te pas komt.
Indien de schuldeischer niet binnen veerticn dagen, vol-
gens art. 811 B. Rv., aan den Procureur des cxecutants
heeft doen beteckenen , dat hiy van zijn regt wenscht ge-
bruik te maken, verhest hij daardoor zyne bevoegdhed
niet, om als nog tot den verkoop over te gaan en zulks
tempore utili aan genoemden Procureur te doen betee-
kenen, maar hij moet alsdan persoonlyk de kosten be-
talen, welke door den Procureur des excculants na
verloop van veertien dagen sedert de beteekening van

1) v. . moxert, Formulierb., bl. 481, oupmmay, Regtav.
2¢ Decl, § 86, LL 176.

‘m—
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het beslag zijn gemaakl, om tot de executie te geraken.
In dezen zin toch moet art. 514 B. Rv. worden opgevat,
't welk duidelijk is uit de daarover gehoudenc beraad-
slagingen der Staten-Generaal 1), maar vooral il het vol-
gende art. 512 B. Rv., alwaar met zoovele woorden gezegd
wordt, dat de schuldenaar, indien iy niet aan de daar
vereischte bepalingen voldoct, van zyn regt tot ver-
koop zal verstoken zijn, welke stralbepaling, voor het
ontegenzeggelyk ligtere verzuim der bij art. 511 B. Rv.
gelaste kennisgeving aan den Procureur des executants,
wordt gemist 2).

Nu tot de behandeling van art. 510 B. Rv. overgaande,
merk ik op, dat de schuldeischer, volgens de voor-
schrifien van dit artikel , na den verkoop zich zelven
het bedrag zijner vordering met interessen en kosten
uitbetaalt en het overschot ter griffie moet deponeren.
Het is natuurlyk, dat hij in de doorhaling van zijne
hypotheck moet toestemmen, want hi 1s voldaan en
heeft niets meer te vorderen. Maar hoe gaat het met
de overige hypotheken? Blijven die nog na de betaling
Van den kooper op het goed gevestizd of moeten die
te gelijk met de betaling doorgchaald worden? ’tIs waar,
de kooper lieeft betaald en hij was daartoe verpligt vol-
8ens de wet hij mag het bedrag der kooppenningen voor
het beloop der hypotheken niet onder zich houden en

SR e

1) v. p. monere, § 512, bl. 523.
) Arrest van het Provinciale Tof van Gelderland, 1. Bijblad,
Ha I)et‘lT %30

772 volge, vernbpe, Nalezingen op art, 510
Re otsy
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eindelijk, het 1s met meer dan billijk, dat ook het
goed van hem, die betaalt e¢n naar de wet betalen
moest van hypothcken worde gezuiverd en hem vrij en
onbelast geworde. Deze zijn dan ook voornamelijk de
gronden, waarom Mr. r. a. pE vinek, in de Themis,
5¢ jaargang, bl. 138—148 beweert, dat de kooper
geregtigd is, dadelijk na de betaling van den koopprys
de doorhaling der overige hypothecaire inschrijvingen
te vorderen en dat alzoo in dit artikel, by de drie
wijzen, waarop hypotheken te niet gaan, in art. 1253
B.W. opgenoemd, nog eene vierde wijze wordt gevoegd.
Dit althans schijot zijue meening te zijn uit de woorden
bl. 146 voorkomende, » aannemende, dat de kooper niet
»lot eene rangregeling zijne toevlugt behoeft te nemen,
»kan hij dan dat roijement dadelijk na de betaling of na
»het depdt vorderen? Mijns inziens dadelijk na de be-
»taling, dan heelt hij aan zijne verpligtingen voldaan.
»Zoo hij van het depot moest afhangen, dan zou hij
»afhankelijk wezen van de daad des crediteurs, dic
»deponeren moet.” Iliermede is in strijd, hetgeen door
dien schrijver bl. 143 wordt gezegd: » Art. 510 heelt
»derbalve ter wille van den eerst ingeschreven crediteur,
» opdat deze op ecne spoedige, gemakkelijke en onkost-
»bare wijze het bedrag zijner vordering zou terughe-
»komen, de geregtelijke consignatie, die in 1834% was
» verworpen, ingevoerd.” IIjj staat hier toch de meening
voor, dat eerst door het depot ter griffie het goed wordt
gezuiverd en dus v6or dit depdt het goed bezwaard blift.
Hoe is hier nu mede te rijmen, dat door de betaling

(bl 146) de kooper geregtigd wordt om de roljering der
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hypo!heken te vorderen 1). De Heer rurrkammir, Advies
bl. 32 en 33, meent, »dat de eerste hypotheekhouder de
»doorhaling zelf kan bewerkstelligen en dat op het
» gedeponeerde geld niet een verband voor de schuld
nrust, maar dat het deponeren ter griffie is het doen
»van uitkeering aan de gezamenlyjke belanghebbenden
»van dat geld, tot waarborg voor welks terughetaling
wdat perceel was verbonden.” Ten onregte zegt hij
verder, bl. 33, dat de Ileer nc LaneE meent, dat de
€erste hypotheckhouder de verdere hypothecaire cre-
diteuren kan dwingen tot royement. Neen; de Heer
DE Laner stelt zich (bl. 145) met zoovele woorden de
vraag voor, of de kooper regtstreeks van de crediteu-
ren de doorhaling der hypotheken kan vorderen, of
dat hij dic alleen door middel van rangregeling kan
Provoceren? De Heer v. p. keme ook meent (bl. 19} dat
In art, 510 B. Rv. eene vierde manier, waarop hypothe-
ken 1e niet gaan, de belaling namelijk, 1s vastgesteld.

De opgenoemde gevoelens laten zich, dunkt mij,
tot deze vraag terugbrengen: is de Wetgever in art.
510 B, Regtsv, van de gewone regelen voor het te niet
§3an der hypotheken algeweken (art. 1253 B. W.)
en hesft hij eene vierde manier van te niet gaan in dat
artikel vasigesteld? Alvorens deze vraag te beantwoor-
den, herhaal ik hier, hetgeen reeds boven gezegd is,
dat het doel der Regering bij het opnemen van dit en
andere artikelen hiertoe betrekking hebbende, geen
duder g geweest, dan om de regten van den onher-

1 .
) V. b, KEMP, Dissert. land., § 10, bl. 26.
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roepelijk gevolmagtigden in overeenstemming te brengen
met de regelen op de executie, opdat geen van beide
in zijno regten worde verkort. En nu, de drie ma-
nieren, waarop hypotheken te niet gaan, vinden Wij
opgesomd in art. 1253 B. W. namelijk: 1°. door bet
te niet gaan der hoofdverbindtenis, 2. door des schuld-
cischers afstand van de hypotheck, 3». door geregte-
lijke rangschikking, Nergens vinden wij gesproken van-
of opgenoemd de hetaling, als cene vierde manier. In-
tegendeel wij zien hoe schoorvoetende en met hoevele
behoedmiddelen de Regering er toe gckomen 1s, om
bij willige verkooping de zuivering der hypotheken
toe te laten en zoodoende van onze oude landregten at
te stappen, waarnaar nooit zuivering plaats had, dan
ten gevolge van geregtelijken verkoop. De verkoop
zal dan ook, mins inziens, volgens art. 1255 B. W.
moeten plaats hebben en daarna eene rangregeling
volgens art, 551 —562 B. Rv. Die rangregeling zal
moeten aanwijzen, wie tol de penningen geregtigd zijn,
welke hypotheken batig of niet batig gerangschikt zyn
on alzoo voor het geheel of gedeeltelijk blijven be-
staan, cn verder welke ten gevolge dier rangregeling
doorgchaald moeten worden. De wetgever schijot dit
ook zolf te willen, daar hij den schuldeischer verpligt
te deponeren ter griffie, opdat de regter zou aanwij-
zen, wie en tot welk bedrag ieder op de kooppen-
ningen geregtigd is. Indien hij gewild had, dat de
schuldeischer het regt zoude hebben, om de verdee-
ling daar le stellen, zou hct depdt mict gevorderd
zijn.  I0ij is het toch ook niet, die er belang by heeft,

T
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om de doorbaling der hypolheken le vorderen, hiyj is
voldaan en heeft niets meer te vorderen. Waaruit ont-
leent hy die reglen, om zoo maar eigendunkeljk over
het regt van zijne medeschuldeischers te beschikken,
om de doorhaling van hun piet minder heilig regt te
vorderen?

't Is waar de kooper heelt betaald en moest vol-
gens de wet betalen, en hoe hard bet ook moge
schynen, dat zin goed, nicltegenstaande die beta-
ling, bezwaard bligft, zoo kan men toch niet daarom
zoo maar doorhaling van hvpotheken vorderen, zonder
zelfs degene, wier regien daarmede gemoeld ziju, te
hooren. Men laat zich te veel wegslepen om voor
de belangen van den eersten hypotheekhouder te zor-
gen en verliest ten eenemale de regten der overige
schuldeischers uit het vog. De kooper dan doet eene
rangregeling houden, hij heeft er belang by, dat zijn
goed van hypotheken worde gezuiverd. Ieeft de
schuldeischer niet of nict genoegzaam gedeponcerd,
de kooper kan hem door gewone regtsmiddelen dwin-
gén, hetzij dan om te deponeren, helzi tot betering
van zyn depdt. IIy, die piet genoeg deponeert, de-
Poneert in juridischen zin nict 1). De gewone gang
¥an dit artikel dan is deze: de eerste hypotheekhou-

der

vangen te hebben, betaalt zich zelven uit de hoofd-

» ha den verkoop gchouden en den koopschat ont-

1) Mr. &. pe PINTO, Regtsv., § 350 cn 851 ; OUDEMAN, Reptsvy.,
2° Deel, 8§ 8
1

bl.. 172 Reetageleerde Adviezen, derde verzame-
= ¥ 1 o g 3
ling, Bl
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som en renten, na aftrek der kosten, en deponecert
het overige ter griffie. Is er niet genoeg gedeponeerd
of in het geheel niet, men dwinge hem daartoe. Daarna
wordt er eenc rangregeling over het overschot der
kooppenningen gehouden, de hypotheken, dic niet ba-
tig of gedeeltelijk batig zijn gerangschikt vervallen of
voor het geheel of gedeeltelijk cn alsdan wordt aan
den kooper het bedrag daarvan terug gegeven, ten-
zi] de schuldeischers van hun regt gebruik maken,
voor zoo verre de inschrgvingen slechts gedeeltelyk
batig zijn gerangschikt, om de betaling dadelyk te vor-
deren: Art. 1257, 2 lid B. W. Zoo keert alles tot het
gewone regt lerug, zonder dat men noodig heeft aan
den eersten hypotheekhouder die buitengewone en wil-
lekeurige beschikkingen te geven, of ook in de van
den kooper gevorderde betaling eenc vierde manier te
zien, waarop hypotheken te niet gaan. Er bestaat
dus geen stryd tusschen het Burgerlijk Wetboek en
dat van Burgerljke Regisv. Zoo die siryd mogt be-
staan, ik zoudc niet twifelen om aan dit laatste de
voorkeur le geven, niet omdat bet later is geregeld,
want alle wetboeken hebben gelyke kracht, het eene
derogeert niet aan het andere en de dag van invoering
en verbindbaarheid 18 voor allen geljk; maar omdat
in de Reglsv. de bepalingen van het Burgerljk regt
hunne tecpassing, wyziging, uithreiding of beperling
vinden 1). De Ieer pz pivro, Thems, T¢ jaargang,
bl. 117, bestrydt dit gevoelen, in deze bewoordingen:

1) R, Biblad, 3¢ Deel, bl. 67.



o
o 15

ndat het W. van B. R, dat den vorm regell, dicnen
»moet, om de bepalingen van het stellig regt, en dus
vook die van het B. W. toe te passen, zal wel door
»niemand worden tegengesproken; maar juist daarom
ook, kan het onmogelilk worden gebezigd als middel
»om te vernietigen, al te schaffen of buiten werking
wte stellen die voorschriften van het B W, die het
»geroepen is, loe e passen. En dat het ooit in den aard
»of het doel kan liggen van een wethoek van regtsvor-
ndering om te wizigen, wit te breiden of te beperken de
»voorschriften der stellige wet, die ecne geheel andere
»sirekking hebben, en waarmede het niets anders ge-
»meens heeft, dan dat bet die in praktijk moet brengen,
»en daaraan bet leven geven s dit meen ik met vertrouwea
»te mogen ontkennen.” Hoe waar deze bewoordingen
misschien ook in jure constituendo mogen zijn, zoo heeft
men toch mins inziens voor ongen te houden, dat het
W. v. B. Regtsv. even als het Edict van den Romein-
schen Practor, de viva vox juris civilis is, waarin de
bepalingen van het stellige regt, niet alleen hunne toc-
Passing, maar ook hunoc beperking, wijziging en uit-
?J!‘eiding vinden. Dat ook bij ons het W. v. B. Regtsv.
I dien geest wordt beschouwd, laal zich gemalkelijk
bewijzon. Men heeft toch maar dat wetboek op te slaan
0 wel bepaaldelijk het derde Boek, den zesden Titel,
Waar de bijzondere regisplegingen wordsn behandeld,
om zich van de waarheid er van to overtuigen. Tk
zal dit met cenige voorbeelden staven:

1. Het B. W. geeft aan ouders, voogden, sommige

loedverwanten enz. het regt, om zich tegen het voor-
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genomene huwelik van bunne kinderen, pupillen enz.,
in de by de wet bepaalde gevallen, te verzetten, of,
zooals de wet spreekt, bet te stuiten Maar de plaats waar
de stuiting moet geschieden, 't geen de akie van stui-
ting moet inhouden enz., dit alles vinden wij bij het
W. van B. R. bepaald, art. 801 B. Reglsv. volgg.

92, Het B. Wethoek verleent aan de vrouw het regt,
om scheiding van goederen 1o bepaalde by de wet
nitgedrukte gevallen, te vragen. Den weg, welken de
vrouw daarbij heeft te bewandelen, de formaliteiten
die daarbi) moeten in acht genomen worden, vinden
wij wederom in het W.v. B. Regtsv. art. 804 volgg.

3°. Het B. Wetboek verleent aan de echtgenooten
het regt, omm de by de wet bepaaldelijl mtgedrulkte ge-
vallen, cchischeiding te vragen. Maar welk verzock-
schrift de echtgenooten daartoc moeten indienen, de
inhoud daarvan, de manier verder waarop tot de echt-
scheiding gekomen wordt, dit alles vinden wij wederom
in het W. van B. Reglsv. art. 816 volag.

Ik zou meerdere voorbeelden kunnen aanhalen, maar
houd dit voor deelloos. Maar hoe kan men dan zeggen,
dat het W. van Burg. Regtsv. niet het B. W. wijzigt,
vitbreidt en beperkt? Of is het geene wiziging of
beperking, wanncer, nadat het B. W. gezegd heeft,
dat de bistand van den man m eene regtsvordering Lot
scheiding van goederen voor de vrouw niet noodig ig
(art. 166 B. W), Let W. v. B. Regtsv., art. 804, bepaalt,
dat de¢ vrouw dit niet mag doen zonder autorisatie
van den President der Regthank, en omgekeerd eene

uithreiding, wanneer art. 807 W, v. B. Rv. aanwijst, hoe
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de scheiding openbaar zal moeten bekend gemaakt wor-
den, terwiyl het B. W. toch alléén n art. 242 bevolen
had, dat de eisch tot scheiding openlyk bckend moet
worden gemaakt. En zoo is het op vele plaatsen. Men
kan eene aanhaling van artikelen daaromtrent zien bij
Mr. ;. van mace, Handleiding, 4° stuk, § 26, bl. §7.

& 10. OVER DE KOSTEN.

Art, 510 B. Ry. bepaalt, dat de schuldeischer, na aftrel
van hooldsom, interessen en kosten het overschot ter
griffic moet overbrengen. Nu ontstaal de vraag, zyn
onder het woord kosten ook die begrepen, welke door
andere schuldeischers, tot uitvoering van hun regt
gemaakt zijn, of moet men daaronder alléén die ver-
staan, welke door den eersten hypotheekhouder zyn
gemaakt?

Avt. 1195 2. 1, B W plaatst de geregiskosten als cerst
bevoorrugte schulden op al de roerende en onreercode
goederen in het algemeen, zelfs boven pand en hypo-
theek, Wanncer de eerste hypothecaire schuldeischer
niet concurreert met andere schuldeischers, is de zaak
zeer cenvoudig, hij verhaalt de door hem gemaaklo
kosten to uitvoering van zyn regl. Maar wanncer het
g0ed door anderen in beslag genomen is en, volgens
art. 308 B. Rv. en volgg , door den eersten hypo-
theckhouder de execntic is gestuit, waarop moeten dan
dl(j k{)Sten van execulie \'erhaald wurden‘? Ft [S waar,
d_(? cerste hypotheekhouder heeft er geen belang by,
2y Zijn niet in sijn voordeel gemaakt, de overige schuld-
@ischers hebben er zich niot over te beklagen, want
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zij wisten dat hij de executie kon stuiten 1), maar dit %
neemt niets weg van de algemeene bepaling van art. 1195
B. W., in het licht der beraadslagingen beschouwd, als
wanneer alle deze bezwaren wel degelyk overwogen
cn voorzien zijn. Wanneer de schuldenaar meerdere
goederen hecft, zullen deze natuurljk ook in de kos-
ten naar cvenredigheid moeten bydragen, mdien het

-

uilgewonnen goed niet zooveel heelt opgebragt, dat ze
daarop alle kunnen verhaald worden. De hillykked »
schijnt mi loc ook geene andere oplossing mede te
brengen; want een schuldeischer moet niet meer geld
op het goed geven dan eene som, welke, behalve kosten
van uitwinning, daarop verhaald kan worden, en, indien

men zan den eenen kant wil, dat de overige schuld- F
eischers uil de registers hebben kunnen vernemen, dac

er een eerste hypotheekhouder was met het beding van .
art. 1223 B. W. en dus in staat om de begonneneexecutic o
te stuiten; zoo kan men aan de andere «ijde met even

sl
uit de registers kon zien, dat er meerdere hypotheek-

veel regt zeggen, dal de cerste hypotheckbouder ook

\.!I houders waren, die hun regt kunnen uilvoeren cn
i kosten maken. De uitlegging 1s niet in strijd met het
beding, dat gemaakt is, om de kosten van geregtelijke
uitwinning uit te sparen; want juist zijn deze artikelen
. in de B. Regtsv. opgenomen, om de regten van den on-
| herroepelijk gevolmagtigden met die van andere schuld-
| eischers in geval van inbeslagneming in overeenslem-
\‘ ming le brengen en om de gereglskosten verder ic

) reatxammuk, Advies, bl. 13, 14, 15,
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voorkomen , door de executie le sluiten. De meesien
zijn dan ook van gevoclen, dat men onder kosten in art.
510 B. Rv. moet verstaan, alle kosten 1). De Heer v.
p. kEnp , Dissert., bl. 31, meent, dat art. 4195 B. W. hier
piet van toepassing is, omdat daar het geval behandcld
wordt, dat het goed, wegens schuld wordt nitgewon-
nen en art. 508 —510 B. Regtsv. slechts dient om de
begonnen executie te stuiten; verder, dat de schuld-
eischer die begonoen 1s het goed le executeren, zelf
de kosten moet betalen, maar die van den schuldenaar
kan terugvorderen. Men kan, dunkt mij, hierop met
regt antwoorden, dat toch in beide gevallen sprake
van uitwinning is, dat art, 1198 B. W. met spreekt, dat
de geheele executie moet zijn afgeloopen. Bovendien de
hypotheek is immers op het goed gevestigd ten gevolge
én verzekering van inschuld. Do sehuldenaar heelt
verder de kosten ook niet te betalen, maar zij moeten
0p het goed verhaald worden. De eerste hypotheek-
houder begint met alle kosten te betalen en daarna
zich zelf hoofdsom en renlen te voldoen, De bepaling
Van art. 1195 B. W. 15 algemeen en laat geene wille-
keurigc uitzondering loe.

§11. 15 br cURATOR IN NEN' FAILLIETEN BOLDEL PRALVERENT
BOVEN DEN ERRSTEN HYPOTHREKIOUDER?

Het beginsel, dai de beleener of pandhouder geen

—=_ .

1) bE nange, Themis V, bl. 146; pizenuis, Deel 5, bl
045, § 985, ovpeMan , Regtsv., 2¢ Deel, bl. 176, § 86; nx
PINTO, Regtsv., § 851, bl, 589; vaN ErLor, Regt en Wet,
2 Deel, bl, 392, Anders poeTTAMMER, Advies, bl 12, 14, 55.
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nadeel in de uitoelening van zyne regten behoort te
lijden, ter zake, dat de schuldenaar in staat van fail-
lissement is verklaard, gaf aanleiding, dat de artt. 854,
855, 866 1 het Wethoek van Koophandel zijn inge-
voegd. Iletzelfde beginsel ligl ten groudslag bij art. 858
W. v. K. volgg,, alwaar bepaald s, dat de onherroepelijk
gemagligde met het beding van art. 1223 B. W. z1jn regt
kan uitoelenen, als of er geen fuillissement heeft plaats ge- ),
had. Bijart. 865 W. v. K. vervolgens wordt bepaald, dat
de curators, als eerstbevoorregte schuldeischers, op dege-
heele opbrengst worden gerangschikt, voor de kosten op
het fanllissement gevallen, hun loon daaronder begre-
pen. Nu ontstaat de vraag: is de eerste hypotheckhbouder,
die volgens art. 858 W. v. K. verkocht heeflt, bevoorregt
boven den curator in ecen’ faillicten boedel ? Het spreckt
van zelf, dat deze vraag zich slechts dan kan voordoen,
wanneer er geene andere goederen, dan die bezwaard o
zijn 10 eene failliete massa worden gevonden en de
roerende goederen niet voldeende zijn, om daaruit de
kosten Le verhalen. De Regtbank van Heerenveen, in cen
vonnis van 28 Juny 1842 en evenzoo de schrijver in de
Regtsgeleerde Adviezen, tweede verzameling, bl. 194,
hebben die vraag bevestigend beantwoord 1). Ik mecn
die vraag ook toestemmend te moeten beantwoorden en
zal in het ontwikkelen der gronden, de geopperde beden-
kingen zoeken te wederleggen. Min gevoelen berust

1} Yan een tegenovergesteld gevoelen zijn: My, a. pr PINTO,
W. v. Kooph,, 2° stak, 2¢ Deel, bl. 511, § 621 ; vrurTKAM-
Mur, Advies, bl, 55, 56, 57; AssER cum Socils, op urt. 398,

W. v. K.; v. p. keme, Dissertatie, bl 31 volgg.
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voornamelgk op dezelfde motieven als door de Regt-
bank van Heerenveen en den schryver in de Regts-
geleerde Adviezen zijn aangenomen. Zy zijn deze:
1°. De woorden van art. 858 W. v. K. : » Kan de hypo-
thecaire schuldeischer syne regten witoefenen , alsof er geen

M

faillissement had plagls gehad.” Deze woorden kunnen
toch in een’ gezonden zin nicts anders beteekenen, dan
dat de schuldeischer, niettegeustaande het faillissement,
bevoegd blijft bet goed te verkoopen, zonder aan de
lermijnen en formaliteiten, by een faillissement be-
paald, gehouden te ziyn. Het ziet dus op de vorm
van uitvoering van regt, niel op het regt zell. Buiten-
dien kan ook de bedenking, dat de schuldeischer niets
met het faillissement te maken heeft, et altyd met
regt tocgepast worden. Want door het faillissement
worden alle schulden opvorderbaar (W. v. K. art. 778)
en zal dus een schuldascher, die slechts een eventuéel
regl had, een dadelyk opeischbaar regt verkrijgen. Is
het dus niet door het faillisscment, dat by dikwyls n
staat wordt gesteld zin regt uit te ocfenen? Hoe is
het dan in dit en dergelyke gevallen mogelyk, dat hy
handele, als of er geen faillissement had plaats gehad?

2*. De woorden van art. 863 W. v. K.: »op de
geheele opbrengst.” Tot de gehecle opbrengst der goe-
deren behoort toch ook zeker do opbrengst der met
hYPnLIueek belaste gocderen, want hoewel iemand zin
S?Gd bezwaart of met hypotheek belast, blyjft hij des-
fHellemin eigenaar; hij behioudt alle regten, aan den
Cigendom verbonden en geen cr van gaat lot den hy-
Potheckhouder over. Ofschoon dan ook al art, 839 in
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verband met art. 855 W. v. K. moge zeggen, dat de
hypothecaire schuldeischer slechts verpligt is, om de
opbrengst van het verkochte voorwerp uan de cura-
tors te verantwoorden, met uitkeering van hetgeen die
opbrengst het verschuldigde met interessen en kosten
te boven gaat, zoo neemt dit niet weg, dat wanneer art.
863 W. v. K. van de geheele opbrengst in het algemeen
spreckt, daaronder zoowcel de opbrengst van de met
hypotheek belaste als andere goederen begrepen is.
Kerst wanncer het geheele bedrag hicrvan s opge-
maakt, kan de vraag ontslaan: wie daarop het cerst
bevoorregt zyn cn art. 863 W. v. K. geeft daarop het
antwoord: de curators,

3". En wel voornamelyk art. 4195 B., W. n". 1.
Dit artikel toch bepaalt, dat de geregtskosten bevoor-
regt zijn op alle roerende en onroerende goederen in
het algemeen, zelfs boven pand cn hijpotheek. Van de
al of niet toepasselijkheid van dit artikel hangl alles af.
Zij, die zulks ontkennen, redeneren aldus: de geregts-
kosten zijn daarom alleen bevoorregte schulden, omdat
zij in het belang van alle schuldeischers, en tot beboud
des boedels gemaakt zijo. By den hijpotheekbouder cu
faalt die reden, want hi heelt niets te maken met die
kosthare handelingen, by beelt en vervolgl ziyn regt
op het goed zell, in welke handen dit ook moge over-
gaan. Ilet gehijpothekeerde goed behoort slechls in schijn
tot den boedel, men kan het als vervreemd beschouwen
volgens den algemeenen regel »tantum alienatum , quan-
tum hijpothecatum.” Van veel gunsliger positie verder
is nog de toestand van den onherroepelijk-gevolinag-

‘v'
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ligden. Voor hem is het faillissement eene onverschillige
zaak, want hij vervolgt, volgens art. 858 W. v. K., zijn
regt, als of er geen faillissement had plaats gebad. Voor
hem is het bestaan van curators geheel onverschillig,
zooals ook alle die verdere formaliteiten tot bewaring
van den boedel. Die leer eindelijk, zegt men, is uil-
drukkelijk door de Regering bekrachtigd 1), op eenc
door de derde aldeeling geopperde vraag: of de pand-
houder of beleener, dic het zijne uit de opbrengst te-
rughoudt, echter niet verpligt is pro rata te dragen, in
de nog meer geprivilegieérde vorderingen, die van de
beredding des boedels. (Men dacht aan art. 1185, n°. 1
en art. 1495, n° 1, B. W.). » Men gelieve op te merken,
»antwoordde de Regering, dat, byj de herziening van den
vachttienden titel van het 2' boek B. W., pand niet
»onder de geprivilegieérde schulden s opgeleld. Daar-
»ult volgt, dat de pandhouder nicts gemeens heeft met
»den boedel, voor zooverre hij het aan hem verschul-
”digde, nevens interessen en kosten op het pand kan
»verhalen.  Hij kan derhalve nimmer in de gelegenheid
»7ijn, tot de kosten byj te dragen, dan voor zooverre hy
»voor het te kort schietende concurrent schuldeischer is
»geworden.” Alhoewel de regering ditopart 855 W.v. K.
8ezegd heeft, is hel ook opart. 858 W v. K. van toepas-
sing, daar dit artikel hetzelfde regt aan den eersten hijpo-
thﬁekhouder als art. 858 W.v. K aan den pandhoude

s€geven heeft. De Tweede kamer heeflt vervolgens dit

a i o
rtikel onverandard aangenomen €n alzoo schynt de

1) voorpuix, 10¢ Deel. W. v. K., 3¢ Deel, bl. 798.
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meerderheid der Kamer zich met het gevoelen der Re-
gering te hebben vereenigd. Deze ajn de gronden,
die men voor de niet toepasselykheid van art. 1195
n®. 1 B. W. aanvoerl.

Met meer regt, meen ik, dat men daartegen aan kan
voeren het stellige voorschrift van art. 4195 ,n°. 1 B. W,
dat geregtskosten, uitsluitend veroorzaakt door uitwin-
ning en boedelredding als eerst bevoorregte schulden ver-
klaart op alle rocrende en onrocrende goederen in het
algemeen.  Hiertegen baat niet, dat men zegt, dat de
hijpotheckhouder niets met het faillissement te doen heeft
en er niet door gebaat wordt. Dit beweren is boven-
dien ook nog onjuist. Indien hij toch op het verbon-
dene goed, zijue gebeele schuld niet kan verhalen, treedt
hij voor het overige als coneurrent schuldeischer op (art.
855 W.v. K.). Wordendan ook niet voor hem de koslen
van verificatie en vereffening des boedels gemaakt? De
tegenwoordigheid en benoeming van eenen curator is
verder voor den hiypothecairen schuldeischer ook van
belang; of heeft hy er geen belang bij, dat er iemand
zij, die den boedel vertegenwoordigt en 1s het niet
aan de curators, dat hij het overschot moet uitkeeren?
Als eene toepassing verder van art. 11935, n”. 1 B. W.
lezen wij in art. 863 W. v. K. »dat de curators als
cerst bevoorregle schuldeischers op den geheelen boedel
gerangschikt worden.” Al die bedenkingen verder zijn
bij de beraadslaging over art. 1195, n>. 1 B. W. ge-
opperd; men heelt alles wel overwogen en voorzien.
Nooren wij slechts den Heer ouinrus, by voonpuiy,
4° Deel, bl. 402, Na den inhoud van de arlikelen en

B
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veranderingen, die zij in de verschillende wetsvoordrag-
ten hebben ondergaan, opgesomd te hebben, zegt hij:
» Maar de geregtskosten van boedelredding, van admi-
»nistratie en liquidatie der overige goederen van den
»schuldenaar zijn geheel vreemd aan de uitwinning van
»het pand, of het verhypothekeerde goed, als welks
» uitwinning, krachtens het zakelijk regt door den schul-
» denaar aan den pand of hypotheekhouder op dit goed
» toegestaan, door den schuldcischer zelven en in allen
»gevalle, in de eerste plaats te zijnen behoeve moet
» plaats hebben, want aan hem 1s het pand, aan hem
»is de hypotheek gegeven tot zekerheid van zijne vor-
»dering boven alle anderen. Dit is het docl des kon-
»trakts, dit is het regt daaraan verbonden, dit moet
»dus ook deszelfs uitkomst zyn.”

» Intusschen ontneemt de bijgevoegde bepaling deze
»zekerheid, door aan de kosten van boedelredding , op
» welker hoegrootheid geen peil is te trekken, den voor-
vrang onbepaaldelyk te verleenen.”

Vervolgens noemt die spreker eene menigte bezwaren
Op, en zegt ten slotte (bl. £08): »Men zegge niet,
vdat dit de geest en het doel van het artikel (14195
»0% 1) nict z1j; want daar geene duisterbeid in de wet
»bestaat, hehoeft men niet naar deszells geest en docl
"¢ zoeken. De regels van uitlegging brengen immers
»mede, dat wanneer de woorden der wet in hunne
»Natuurlke beteekenis genomen, ecn’ duideljken gram-
»Waticalen zin opleveren, alle andere uitleggingen daar-
"Yoor moeten wijken en niet te pas komen. En die
»Woorden zijn eenvoudig en duidelijk: deze hebben
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» voorrang boven pand en hypotheek, z1j zonderen geen
ngeval wit, z1) zyn onvoorwaardelyk.” et antwoord
der Regering daarop, by monde van den Heer poxker
cortivs 1) is geheel 1n strijd met het antwoord op art.
855 W. v. K. gegeven en ontneemt daaraan, mijns inziens
alle kracht. De wet heeft i art. 1195, n°. 1 B. W.
niet willen onderscheiden tusschen gewone hypotheek
en hypotheek met onherroepelijke volmagt vm te ver-
koopen. et antwoord der Regering op art. 835 W. v.
K. is even zoo goed op pand als hypotheek toepasselijk.
Bij den pandhouder is het buiten allen twijfel, want ten
zijnen opzigte valt art. 1195, n°. 1 B. W. niet weg te
ciferen, en zal men nu uit het gezegde der Regering
onderscheid tusschen den pandhouder en den onher-
roepelijk-gevolmagtigden mogen maken, uit een ge-
zegde bovendien, dat hoe dan ook te verklaren, in vol-
strekten strijd 1s mel de beraadslagingen op het algemeene
artikel 4195 B. W.? Neen; waar de wet niet onder-
scheidl, mag men geene willekeurige onderscheiding aan-
nemen. De noodzakeljkheid eindelijk dwingt er ons toe,
om zoodanige uitlezging aan de wet te geven en den cu-
ralor boven den eersten hypotheekhouder praeferent te
stellen.  De failliete massa kan toch niet voortdurend
zonder beheer blijven en overgegeven worden aan de
willekourige regtsvervolging van clken individutlen
schuldeischer. Want welke curator zou zich nog met
de beredding van eenen boedel wilien belasten, waarvan
het gevolg kan zyn, dat bij de kosten uil zijnen eigene

1} voorDpuixN, t. a. p., bl. 412 volge.

i
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middelen zal moeten betalen? Men kan toch in de
meeste massa’s niet a priori zien, of en in hoe verre dit
zal kunnen plaats hebben. De boedcls zullen dan on-
beheerd en onberedderd blijven, tenzij men den cura-
tors behoorlijken waarborg geve hunne onkoslen terug
te krijgen. Er bestaat dus geen strijd noch uilzondering
tusschen art. 858 volgg. W. van K. en den algemee-
nen regel van art. 41195, n°. 4 B. W. "t welk de kosten
van wtwinning en boedelredding, dus ook van faillis-
sement, als eerst bevoorregte schulden plaatst op de
opbrengst van al de roerende en onrocrende goederen,
zells boven pand en hypotheek.

— e







THERNENSN.

Jus Romanum, transuctiones de conlroversiis, quae ex tes-
tamento oriri possunt, etiam nondum inspeetis tabulis, non

vetare mihi videtur.
iL.

L. 18 C. de transaect. a delictis publicis non capitalibus,

non excepit falsum.
IIL

Collationem Bonorum, non lanquam jus merae aequitatis, a
Praetore introductum, sed tanquam necessarium conseclacium
Bonorum possessionis eontra tabulas, considerandam esse puto.




iv.

Conjectura Biperpuxkn (Obscrvat. et Emendation.
1ib. uwn. Lugduni Batavorum, 1819. Cap. 8, 9, et 40)
ad 1. 69 D. pro socio, gquamvis ingeniesa, tamen mihi
non probanda videtar.

V.

meinoNianus in § 31, I de Actionibus, rei vindica-
tioncm ab actionibus acbitrariis excludere noluit,

VI
Facio cum pucnta (Zeitschrift fir gesch. Nechts-
wissenschalt, B. 12, Heft. 2, pag. 220) Legem 7, 2
ult. D. de distractione piguorum et hvpothec. ila
esse legendam: »quacretur, si pactwmn sif @ debitore, ne liceai
creditars hypolhecom vendere vel pignus” et in fine » e cer-

Lusn est, nullam esse pactionem, wt venditioni stetur.”
VIL

Ervat rurrkayMyer (Advies over de vraag: hoe kan
ronder gevaar geld op hypotheek worden geo-
plaatst? Leenwarden 1845) pug. 8 in fine, dicens de pacte art.
12230 C. C.: » Dat beding is, onzes inziens de voorwaurdelijfe

gesy ¢

overdragt van de eigendomsreglen op den schuldeischer.” etc.

VIIL

Non solum primo creditori hypothecario datar facultas pacti




art. 12237 C. C. faciendi, sed etiam secundo vel insequenti

creditori, in tempus quo primus credilor evasurus sit.
IX.

Pacta, quae praeter ea, guae a legislalore admissa sunt, hypo-
theeis adduntur, nullam habent vim, nisi inter paciscentes ipgos.

X
Pactum art. 1254Y (. C. abundat.

XL

Avi. 510 C. de meth, proc. in causis civ. non
continet quartum hypotheecarum exstinguendaram modom.

XIIL.

Jodex Cantonnmalis debet adesse venditioni, a prime hypo-
theeario creditore, ex pacto art. 1228° C. C. habitae, si plu-
res sunt inseripti creditores hypothecarii.

AL

Primus hypotheearins credilor, qui usus est pacto art. 1223
C. C., debitore deinde obacrate, in ordinatione postponendas
€t curatori.

XIV.
Simplex ac duplex vinculum (vulgo enkel en dubbel verband)

origine nihil alind fuit, misi eleetio juris legilimae successionis
b intestato.




xV.

Decreto Napoleontico 24 Januarii 41812, non m-
troducto, fideicommissa in patria nostra fuissent abolita.

XVL

Per verba premier appeté In Decreto Nap. 24 Jan.
1842, indicatur is, qui tempore introducti Codicis secundum
ordinem devolutionis, proximawm habehal fideicommissi exspec-
tationem.

XVIL

Ex Decreto Nap. 24 Jan. 1812 primus appellatus (pre-
mier appeld) nunquam potest plus aceipere, quam quod el in
testamento est datum.

XVIIL

Improbanda est interprelatio cxlensiva ab analogia in art.
17 C. Crimincel Wetboek voor hel krijgsvolk le
lande, judici militari concessa.

Minus recte rosst (Droit pénal, Introduction chap.
0, 8 2): »La division des actes punissables en crimes , délits et
contraventions, division tirée du fait matériel et arbitraire de la
peine, révéle & elle scule, ce nous semble, esprit du code
el du législateur. Clest dire au public: Ne vous embarrassez
pas d’examiner la nature intrinsbque des actions humaines;




regardez le pouveir: fait il couper la léte & un homme, con-
cluez-en, que cct homme est un grand scélérat.”

XX,

Prudenter ravier, Droit Griminel, Introduction p. 31:
»La peine de mort est donc licite, si elle est néecssaire”,

cui assenlior.
NXL
Poena infamiae abolenda est.
XXIL
Censura orationis, ad Ordines Generales a Rege habilae,
libera esto.

XXIL

Ue maatregel, om papierengeld ol ander ruilmiddel, waarvan
de waarde in den omloop gedaald is, tegen de nominale waurde
voor goed geld in te wisselen, is noch mel de regtvaardigheid
noch met het algemeen belang overeentebrengen.

XXIV.
be stellingen, om hypotheken op vast goed le versehafien,
gewoonlijk hypotheckbanken gencemd, zijn in vele opzigten
danbevelenswaardiz,

AXV.

Hel Groninger Beklerregt is hevorderlijk voor den landhouyr.
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