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Met dit vy\'fde deel van het Nederlandsche Burgerlijk Procesrechtheb ik de taak, die ik mij had opgelegd, ten einde gebracht. Detitel van het werk ware zeker ruim genoeg om er ook het executierechtin op te nemen, doch de bewerking van dit laatste, hoe belangryken uitlokkend die arbeid moge zyn, kan ik niet meer aanvaarden. Bij de behandeling van de middelen van voorziening tegen devonnissen heb ik niet, zooals de wetgever b, v. by het hooger beroepdoet, naar den eersten aanleg kunnen verwyzen omdat, sedert mijnebehandeling daarvan, het wetboek, by de bekende wet van 7 Juli1896 Stbl. no. 103, belangrijke wyzigingen heeft ondergaan. Ik hebdientengevolge meer dan anders het geval zou geweest zyn, ook hetgeding in eersten aanleg moeten bespreken. Dat ik daarby trouwgebruik heb gemaakt van het werk van Mr. A. F. K. Hartogh enMr. A. Cosman, de wet van 7

Juli 1896 Stbl. n°. 103 tot wijziging vanhet wetboek van burgerlijke rechtsvordering toegelicht, spreekt van zelf. Als auteurs van het eerste ontwerp waren beide, en de eerstge-noemde schryver nog bovendien, wegens zyne deelneming aan de be-handeling van dat ontwerp in de beide Kamers der Staten-Generaal,waarby hem uit den aard der zaak het leeuwenaandeel toeviel, totde uitgave van eene toelichting als geroepen. Op uitnemende wyzehebben zy zich van hunne taak gekweten. Toch mag, waar zy denieuwe bepalingen interpreteeren of uit de gehouden beraadslagingen



gevolgtrekkingen maken, die interpretatie allerminst als eene authen-tieke worden aangemerkt. De schryvers vragen dan ook zulk eengezag voor hun werk volstrekt niet; maar ook by onze juristen bestaat noggenoeg gewoonte om anderen voor zich te laten denken, dat er geenaanleiding zou bestaan dit te doen, waar men zou kunnen meenenreden te hebben zich gerustelijk en met zekerheid op de meening teverlaten van hen die men als met den Wetgever meent te kunnenvereenzelvigen. Overbodig acht ik het daarom niet te herinneren dataan niemand op het gebied onzer wetenschap het xütoi; s<px magworden toegekend. Dankbaar voor de belangstelling, welke mijn werk tot dusvermocht ondervinden, hoop ik dat die ook aan dit laatste deel mogeten deel vallen. Men vergunne mij te besluiten met de woorden waarmede eensMkrula zyne Voorrede tot den Lezer besloot, en deze tot de mijnete

maken: „Alles is geschreven niet om iets onwederleglyks te geven,maar om ieder een gewissen voet te tooneu vorder te treden. Eindelijkmet uwe gunste en goedwilligheid verwekt ook andere tot uwe vorderediensten."                                                                     „ Vaartwei." V. B. F. Leiden, 15 April 1899. De belangstelling, waarop ik hoopte, bleef niet uit. Pas was eenjaar na de uitgave verloopen, toen de Uitgevers my mededeeldendat een tweede druk noodzakelijk is. Ik geef dien dan, afgezien vanenkele aanvullingen en correctiën van ondergeschikt belang, zoo goedals onveranderd. Overigens houd ik my aan wat ik 15 April 1899 aan denLezer schreef. V. B. F. Leiden, 1 Juli 1900.
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VERBETERINGEN. BI. 47 r. 3 v. o. staat: van de lees: der „ 100 r. 9 v. b. n verklaard? lees: verklaard? art. 335 § 2 „ 114 r. 9 v. b. B opmerkte, lees: opmerkte. Verg. bl. 110 „ 191 onder II nog bij te voegen: Opmerking verdient alleen de inart. 284 voorkomende bepaling dat, door het verval-len van de instantie in hooger beroep, het vonnis,waarvan men in hooger beroep gekomen was, krachtvan gewijsde zaak verkrijgt. Het gevolg van hetverval der instantie is toch in de eerste plaats daaringelegen dat de aanleg van het hooger beroep vervalt,en dat dit nu niet op nieuw ingesteld kan wordenvolgt wederom daaruit, dat de termijn voorbij is. Erzal dan ook van het aldus in gewijsde gegaan vonnisgeen beroep in cassatie kunnen plaats hebben. „ 192 r. 6 v. o. staat: 27, 2° lees: 27. „ 195 r. 4 v. b. B verwezen, lees: verwezen. Art. 160 werd danook ingetrokken B 279 r. 7 v. o. bij te voegen: artt. 412, 416. v 281 r. 15 v. b. staat: vast, lees: vast, van

welke altijd door eeneakte moet blijken (art. 1888 § 2 B. W.)



HOOFDSTUK IX. MIDDELEN VAN VOORZIENING TEGEN VONNISSEN. § 152. IN HET ALGEMEEN. Wanneer eei vonnis brj verstek of op tegenspraak is gewezen, is Wat zij zijn welk©daarmede wel een aanleg van het geding ten einde gebracht en een stilstand in den strijd ontstaan, doch deze is daarmede niet afgeloopen. De wet geeft middelen van voorziening tegen vonnissen, waardoorde nadeelen, welke eene in het ongelijk gestelde partij door een vonniszou kunnen lyden, kunnen worden afgeweerd. Als zoodanig erkent zij er vtjf: verzet, hooger beroep, revi-sie, beroep in cassatie, request civiel. Bovendien geeft dewetgever nog een eigenaardig middel van voorziening in het verzetdoor derden. Het nadeel, dat door een vonnis kan worden geleden, behoeftnauwlijks nader aangewezen te worden, wanneer men denkt aan degevolgen welke het vonnis voor den daarbij in het ongelijk gesteldeheeft, vooreerst door zijn

verbindende kracht, welke den in het on-gelijk gestelde tot gehoorzaamheid verplicht en voorts doordien dat-gene wat het uitmaakt als recht, recht is tusschen partijen. Ditnadeel behoort niet geleden te worden, dan nadat er gelegenheidheeft bestaan voor een behoorlijk onderzoek van het geschil; een onder- 1



2                  H00FD8T. IX. MIDDELEN VAK VOORZIENING TEGEN VONNISSEN. zoek dat de noodige waarborgen oplevert voor de juistheid der uit-spraak. Eischt de wet onderworpenheid aan het vonnis des rechtersen wil zij het als waarheid erkend hebben, dan moeten er waarbor-gen bestaan dat het, zooveel dit menschelijker wijze te bereiken is,waarheid is. Daartoe heeft de wetgever noodig geacht middelen te scheppen,om de zaken, waarin vonnis werd gewezen, in \'t algemeen voorzooverde kostbaarheid der processen daaraan niet in den weg staat, aande proef van een herhaald onderzoek te onderwerpen, opdat zij, voor-zoover zij bleken onjuist te zijn gewezen, verbeterd zouden kunnenworden. Dit is in het algemeen de strekking welke de vijf eerstaangewezen middelen met elkander gemeen hebben. Na herhaald onder-zoek een nieuwe uitspraak, niet eenvoudig eene vernietiging zonderbeslissing van den tusschen partijen

aanhangigen rechtsstrijd. Aard.            Het herhaald onderzoek der zaken, wat in het algemeen de strekking van deze middelen is, verschilt in omvang naar gelang van de redenwaarom zij worden toegekend; daarvan hangt het ook af, of dezelfdedan wel een andere rechter met dat herhaald onderzoek belast wordt. Het verzet wordt gegeven aan den bij het vonnis in het ongelijkgestelden, afwezig gebleven gedaagde, tot handhaving van het be-ginsel, dat geen veroordeeling definitief moet zijn, zonder dat beidepartijen zijn gehoord. Vandaar dat dit middel bij denzelfdenrechter wordt aangewend, die het eerste vonnis wees. Voordat nuverder worde gegaan, moet hier onderzocht worden, of niet derechter anders zou hebben geoordeeld, indien hij ook de verdedigingvan den gedaagde had vernomen. Stelde hij den eischer dien hijhoorde, in het ongelijk, dan moge ook deze beklag hebben, maardeze heeft aan den rechter, die hem in het ongelijk

stelde niets meerte zeggen. Heeft deze niet juist recht gesproken, dan kan hij nietzelf daarover oordeelen, maar moet het oordeel van een ander, enwel van een hoogeren rechter worden ingeroepen. Zoo wordt het hooger beroep gegeven om een hernieuwdonderzoek van de zaak in haren geheelen omvang bij een hoogerenrechter te doen plaats hebben, die te oordeelen heeft of er goedof verkeerd werd gevonnist. Om dezelfde reden wordt het middel van revisie toegekend.Maar aangezien de gevallen waarin dit gegeven wordt, vonnissen



§ 152. IN HET ALGEMEEN. 3 betreft door het hoogste rechterlijk college uitgesproken en dus voorhet herhaald onderzoek der zaak een hoogere rechter ontbreekt, zoomoet hier wel hetzelfde rechterlijk college tot rechtspraakworden geroepen, al zal dit voor deze rechtspraak niet uit geheeldezelfde rechters bestaan maar met een aantal nieuwe rechtersworden aangevuld. Ofschoon in geval zoowel van verzet als van hooger beroep enrevisie de zaak in haren geheelen omvang aan een herhaald onder-zoek wordt onderworpen, zoo is dat onderzoek in geval van verzetslechts een aanvullend onderzoek. Heeft nu de wetgever in \'t alge-meen een tweede onderzoek wenschelijk, maar ook tot waarborg vande juistheid van het vonnis voldoende geacht, dan ligt het voor dehand, dat een vonnis op een daartegen ingebracht verzet gewezen,nog na het dientengevolge herhaalde onderzoek der zaak aan

hoogerberoep onderhevig blijft. Eerst nadat de zaken die daarvoor vatbaarzijn, in hooger beroep zijn onderzocht, wordt daarover in hethoogste ressort rechtgesproken. Daarmede is evenwel het rech-terlijk onderzoek nog niet uitgeput. Het belang van partijen wordt eigenlijk wel bevredigd geacht,maar het belang der wet, en bepaaldelijk het belang eener gelijkvor-mige toepassing der wet, eischt nog een nader onderzoek, wat devraag betreft, of de wet behoorlijk werd toegepast en dus alleen voordat gedeelte van het vonnis, hetwelk de beslissing van de rechts-vraag betreft en dat door den rechter in hooger beroep werd uitge-sproken of ook van het vonnis dat de lagere rechter in hoogsteressort uitsprak. Zoo is hier de omvang van het onderzoek b e-perkt en de opdracht van het oordeel aan het Opperste Ge-rechtshof is in overeenstemming met de strekking van het middel.Niet het belang van

partijen staat hierbij op den voorgrond; ditbestaat wel, want de toepassing van het middel kan op hunne rech-ten in geschil van afdoenden invloed zijn. In het belang der wetwerd in de eerste plaats het beroep in cassatie geschapen. Derpartijen belang is hier het middel om het doel, het belang der wet,zoo ruim mogelijk te bereiken. Kan men, nadat deze middelen aangewend zijn of ter beschikkinghebben gestaan van partijen die niet noodig geacht hebben daarvangebruik te maken, aannemen dat met recht aan \'s rechters uitspraakde straks vermelde gevolgen kunnen worden toegekend, toch kunnener gevallen zijn, waarin de toepassing van het „res iudicata pro



4                   HOOFDST. IX. MIDDELEN VAN VOORZIENING TEGEN VONNISSEN. veritate habetur" tot onrecht zou leiden. Niet, omdat eene beterebeoordeel ing van de feiten of van de rechtsvraag, die in geschilwaren, mogelijk of zelfs hoogstwaarschijnlijk geacht wordt; wantzoodanige, altijd bestaan blijvende betwistbaarheid van de juistheidvan een vonnis, wordt immers door het formeel gezag aan het vonnistoegekend, uitgesloten; maar wanneer, om het in algemeene termenuit. te drukken, de rechter niet had mogen rechtspreken gelijk hijdeed, of zijn vonnis door bedrog werd verkregen. Dit is in \'t algemeende reden waarom het middel van request civiel wordt toege-kend. Die reden brengt tevens mede dat hier dezelfde rechter,welke het bestreden vonnis wees, om vernietiging van het eerst ge-wezen en het wijzen van een nieuw vonnis zal worden verzocht. Eindelijk kan nog het nadeel van een

vonnis worden afgewend,door het middel van verzet door derden. Hier is het evenwelniet het nadeel, dat uit de bindende kracht van het vonnis voorpartijen en zijn gezag als gewijsde tusschen dezen kan voortkomen,wat het middel bestemd is af te weren, want het vonnis heeft diekracht tegenover derden, aan wien hier een middel toegekend wordt,niet, maar het gaat tegen de nadeelige gevolgen welke de uitvoeringvan het vonnis of de voldoening aan de veroordeeling voor een derdezou kunnen hebben. Een singulier middel, dat alleen dit met deandere middelen gemeen heeft, dat het onmiddellijk tegen een vonniswordt te werk gesteld. De omvang van het onderzoek wordt daardoorvanzelf beperkt. Dat het bij den rechter die het benadeelendvonnis wees moet worden aangebracht, ligt voor de hand. Maarvan de verbetering om een mogelijke dwaling des rechters of eeneonvolledigheid in zijn

onderzoek is hier geen sprake, want op eenbeweerd recht van een buiten het proces staanden derde had derechter niet te letten. Uitsluitend Uit de regeling van de middelen die tegen vonnissen kunnen worden.•j*2® aangewend, volgt dat zy ook alleen langs dien weg opgeheven of vankracht beroofd kunnen worden. Uitzonderingen welke den regel bevestigen, berusten op uitdruk-kelijke bepalingen der wet. Zoo verliest een vonnis, waarbij scheidingvan goederen wordt uitgesproken, zijne kracht, of gelijk de wet hetuitdrukt, „vervalt van rechtswege", indien het niet, blijkens eenedaarvan op te maken authentieke, d. w. z. notariëele (Zie art. 1 wet



§ 152. IN HET ALGEMEEN. 5 v. h. Not. ambt) akte, vrijwillig is tenuitvoergelegd, door de wer-kelijke verdeel ing der goederen, of wanneer binnen den tijd van éénemaand, nadat het vonnis kracht van gewijsde heeft bekomen, geengerechtelijke vervolgingen daartoe door de vrouw zijn begonnen enregelmatig worden voortgezet". Art. 246 B. W. — De kracht van eenvonnis waarbij echtscheiding is uitgesproken vervalt, indien de in-schrijving in de registers van den burgerlijken stand niet heeft plaatsgehad, uiterlijk binnen den tijd van zes maanden, te rekenen vanden dag, waarop dat vonnis voor geen wettelijk beroep meer vatbaaris. Art. 276 B. W. Vóór de herziening van 1886 bevatte art. 88, bij die gelegenheidingetrokken, de bepaling, dat een vonnis bij verstek gewezen zijnekracht verloor, wanneer de tenuitvoerlegging niet begonnen wasbinnen zes maanden na de uitspraak. Het werd dan als niet

gewe-zen beschouwd. Eindelijk vervalt een vonnis van onteigening, wanneer niet binnenzes maanden, nadat het in kracht van gewijsde is gegaan, de schade-loosstelling betaald, of, in de gevallen, waarin dit volgens de wet opde onteigening kan geschieden, geconsigneerd is. Art. 55 wet 28Augustus 1851, regelende de onteigening t. a. n. Staatsbl. n°. 125. Men kan deze middelen wel onderscheiden in de zoodanige, die btj Onderschei-denzelfden rechter en die btj een anderen rechter worden aangewend, <"fgen.en dan tot de eerste brengen verzet, request civiel, en verzet doorderden, terwijl dan de revisie als een mixtum, als een tot beide of totgeen van beide categoriën behoorende, kan beschouwd worden. Maar dieonderscheiding, welke uitsluitend op dit uiterlijk kenteeken en niet opeene nadere verwantschap tusschen de tot dezelfde categorie behoo-rende middelen berust, is zonder eenig

wetenschappelijk, noch practischbelang. Eene andere onderscheiding is die tusschen gewone en b u i t e n-g e won e middelen van voorziening, die niet geheel zonder belang is. Deze onderscheiding werd in den franschen Code gemaakt. Naastde behandeling van het hooger beroep in het derde boek van heteerste gedeelte stond de behandeling in den daarop volgenden IVdentitel van „les voies extraordinaires pour attaquer les jugements," endaarin kwamen de bij ons behouden middelen van verzet door derden



6               HO0FD8T. IX, MIDDELEN VAN VOORZIENING TEGEN VONNISSEN. en request civiel voor. Deze werden dus kennelijk als buitenge-won e tegenover het hooger beroep als gewoon middel gesteld enbij dit laatste behoorde dan natuurlijk ook het op drie plaatsen inhet wetboek behandelde verzet. De cassatie, die niet in den Codegeregeld was, werd door de fransche schrijvers tot de buitengewonemiddelen gebracht. De aan de buitengewone middelen ontbrekende,doch aan de gewone toekomende eigenschap, bestond in de schorsendekracht, en een vonnis ging in kracht van gewijsde, niettegenstaandedie buitengewone middelen nog openstonden. Verg. Dl. II, bl. 173. Zoo zullen ook nog bij ons, al mocht de wetgever, door eeneandere inrichting van het wetboek, de tegenstelling niet met zooveelwoorden gemaakt hebben, het request civiel en het verzet door der-den tot de buitengewone middelen gebracht

moeten worden, doch hetberoep in cassatie, waaraan onze wetgever schorsende kracht toekent,kan daartoe niet meer gerekend worden, al heeft het naar strekkingen inhoud een buitengewoon karakter en al vinden wij ook nog eenereminiscentie aan dat buitengewoon karakter in art. 103 R. O., waarde partijen in het beroep in cassatie niet-ontvankelijk worden ver-klaard „zoolang de gewone wijze van procedeeren toereikende isom hare bezwaren te doen herstellen, hetzij door denzelfden rechterbij wien de zaak heeft gediend, hetzij door middel van hooger beroep".Zoo worden hier toch verzet en beroep als gewone middelenvan procedeeren tegenover de cassatie als buitengewoon middel ge-steld. Maar het gewone tegenover het buitengewone is hier betrek-keiijk en er is geen kwestie van of het request civiel en het verzetdoor derden blijven tegenover de cassatie buitengewone middelen, alworden beiden bij denzelfden

rechter aangebracht bij wien de zaakgediend heeft. Want request civiel is geen verzet en verzet doorderden komt niet aan partijen toe. Karakter van De middelen van voorziening tegen vonnissen hebben — met uitslui- processuëele tjn„ van nej derde verzet — het eigenaardig karakter van te z\\jn pro-middelen. cejssueele middelen. Men kan hun de benaming van rechts- vo|rderingen geven, gelijk de wet daaraan den naam van eisch geeft, maar deze benaming heeft hier een zuiver processuëele beteekenis. Noemde ik in Dl. I, bl. 233, de rechtsvordering in formeelen zinde vorderin\'g van het recht, om daarmede aan te duiden dehandeling op dat. doel gericht en bestaande in het instellen van den



§ 152. IN HUT ALGEMEEN. 7 eisch, terwijl ik daaraan in materieelen zin de beteekenis gaf van dein het recht liggende bevoegdheid, om zich dat recht door den rech-ter te zien toekennen of het te doen erkennen m. a. w. het rechtom te vorderen, deze benamingen komen hier op deze wijze intoepassing, dat de rechtsvordering, het recht om te vorderen, bijv.verbetering door een vonnis door hooger beroep, even goed als dehandeling waardoor de daartoe bevoegde dit recht doet gelden, isvan zuiver processuëelen aard. Want de bevoegdheid is niet beslotenin een naar \'t burgerlijk recht toekomend recht, maar niets andersdan een middel tot bevordering van eene behoorlijke rechtspraakover het eens in geding gebrachte recht. De vordering van het rechtis hier de vordering tot vernietiging en verbetering van een vonnis.De materieele beteekenis van deze voorzieningen, blijft gelegen inhet recht,

dat het voorwerp van de oorspronkelijk ingestelde rechts-vordering uitmaakt en het middel van voorziening tegen een vonnisbrengt den strijd daarover bij denzelfden of bij een anderen rechtertot een herhaald onderzoek over. En zoo blijven dan ook uit hetoogpunt van het materieele recht de partijen in hare oorspronkelijkerollen van eischer en gedaagde. Alleen formeel en tengevolge van denprocessuëelen maatregel en te dien opzichte wordt hij die \'t middelaanwendt eischer, en de ander, tegen wien het aangewend wordt, ge-daagde. Processueel is het middel. Maar daarom niet louter vorm.Behalve vorm heeft het zijn inhoud. De vereischten om het middelte werk te stellen binnen de grenzen door de wet gesteld aan debevoegdheid van de partijen en de omstandigheden, waaronder zijhet toekent, geven den inhoud aan de vormen voor het te werk stellenvan het middel voorgeschreven. Zoo zal ik

bij de behandeling van demiddelen in het bijzonder, het middel zelf en de rechtspleging daarbijin acht te nemen in afzonderlijke titels behandelen. In de DuitscheCivil-Prozessordnung heeten de middelen van voorziening tegen von-nissen bij uitnemendheid Rechtsmittel. Nog dient opgemerkt dat, ofschoon hier ook in de wet van eeneisch gesproken wordt, hier niet, als bij het instellen van eene rechts-vordering iets van de tegenpartij gevorderd wordt, maar veeleer vanden rechter de verbetering van een vonnis geeischt, eigenlijk ver-zocht wordt. Met het verzet door derden is het eenigszins anders gestelddan met de andere middelen. Hier komt de derde voor het behoudvan een eigen recht op tegen een vonnis dat aan de uitoefening van



8                  HOOFDST. IX. MIDDELEN VAN VOORZIENING TEGEN VONNISSEN. dat recht in den weg staat. De bestrijding van een vonnis door eenderde tegenover de partijen, is hier eene bijzondere wijze, waaropden rechthebbende derde toegelaten wordt om de in zijn recht lig-gende bevoegdheid om dit in rechte te vorderen te doen gelden. Dedoor een vonnis geregelde verhouding tusschen partijen, moet wijkenvoor of gewijzigd worden door een den derde toekomend recht. In de volgende afdeelingen van dit hoofdstuk zal ik de onderschei-\' dene middelen van voorziening tegen vonnissen, in deze orde behan-delen : Afdeeling I. Verzet.Afdeeliug II. Hooger beroep.Afdeeling III. Revisie.Afdeeling IV. Cassatie.Afdeeling V. Requeste civiel.Afdeeling VI. Verzet door derden. De afwijking van de orde door den wetgever in acht genomen,bestaat hierin, dat ik geen reden vond om de cassatie in de laatsteplaats te behandelen.

Daartoe gaf den wetgever eenvoudig aanlei-ding het feit, dat zij in den C. de Pr. niet behandeld werd en onswetboek er mede werd aangevuld. Ook behoorde het verzet in ditwerk bij de andere voorzieningen te worden behandeld. En daar ikzooveel mogelijk het proces behandeld heb naar den loop welken hetin de rechtspleging zelve volgt, zoo moest hier het eerst in aan-merking komen het verzet, dewijl dit, waar het in toepassing komt,aan het hooger beroep voorafgaat. Na verzet of na hooger beroepof na beide, pleegt de cassatie te komen. Zoo is de meest gewoneafloop van den rechtstrijd. Revisie is een nagemaakt hooger beroep.Het geldt als een hooger beroep voor arresten door den H. Raad ineersten aanleg gewezen. Requeste civiel is ook daarom een buiten-gewoon rechtsmiddel, omdat er zelden voor zijne toepassing gelegen-heid is, en verzet door derden ligt als voorziening tegen een vonnisgeheel buiten de orde

der dingen. Het is mijns inziens een ondingen moet alzoo bij de behandeling zoover mogelijk naar den buiten-kant staan ; „in partibus infidelium," als ik zoo zeggen mag. Vruchtvan eene op een onzuiver begrip steunende traditie, werd het in \'tleven gehouden door superstitie. Het ligt dan ook buiten het in denaanhef aangeduide algemeene karakter der middelen van voorzieningtegen vonnissen.



§ 153. BEGRIP.                                                       9 AFDEELING I.VERZET. Boek I, tit. 1, afd. 6, artt. 81—88; C. d. Pr. I. L. I, tit. 3. L. II,tit. 8, tit. 25, artt. 434—438 ; Wetboek 1830 B. I, tit. 1, afd. 5.Ontwerp 1865, B. III, iit. 1. De nederlandsche wetgever zag zeer goed in, dat het een fout wasin de samenstelling van den C. d. Pr., om het middel van verzet opdrie plaatsen in het wetboek te behandelen, als middel tegen de von-nissen der vrederechters, als middel tegen de vonnissen van de rechtban-ken van eersten aanleg, en dan nog weer als middel tegen de vonnissenvan de rechtbanken van koophandel. Als een middel van algemeenestrekking meende hij het in den algemeenen titel van het eerste boekte moeten opnemen, doch verbond hij het ten onrechte met de von-nissen, terwijl het met andere middelen van voorziening tegen vonnis-sen bij deze behoorde, zoodat het onmiddellijk voor het

hooger beroephad moeten worden geplaatst. De ontwerper van 1865, de indeeling vande stoffen van het wetboek beter systematizeerende, bracht het vanzelf in een derde boek met de overige middelen tegen vonnissen aante wenden. Uit de plaatsing in den algemeenen titel volgt wel, dat om-trent het verzet alleen bepalingen zijn opgenomen, die aan dit middelbijzonder eigen zijn, en welke alzoo, als zij geene beperking inhouden,bij alle gerechten en in alle instanties waarin het verzet kan voor-komen toepasselijk zijn, maar dat overigens de wijze van procedeerenmoet worden gevolgd, zooals die in \'t algemeen voor andere zakenbjj de onderscheidene gerechten in de daartoe betrekkelijke titelsgeregeld is. titel I.HET RECHTSMIDDEL. § 153. BEGRIP. Het verzet is het aan een niet verschenen en dientengevolge inhet ongehjk gestelden (bjj verstek veroordeelden) gedaagde toegekende Wat het

is.



10                HOOFDST. IX. AFD. I. VBBZET. TIT. I, HET RECHTSMIDDEL. middel om verbetering van het vonnis, dat hem dus in het ongelijkstelde, te erlangen van den rechter, die dat vonnis wees. Art. 80, § 1. Het verzet is dus bij uitsluiting toepasselijk op een vonnis bijverstek, niet echter op alle vonnissen, die bij verstek werden gewezen. Het komt niet te pas tegen een vonnis dat tegen den eischerverstek verleende. Zoodanig vonnis bevat geene veroordeeling. Degedaagde wordt dan van de instantie ontslagen en de eischer kande zaak opnieuw aanleggen, terwijl de tegen hem uitgesproken ver-oordeeling in de kosten niet op te heffen is. Art. 75. Evenmin met opzicht tot een vonnis bij verstek gewezen, waarbijeen eischer zijn eisch werd ontzegd. De eischer heeft dan, indien hetvonnis voor hooger beroep vatbaar is, het middel van hooger beroep.Werd het in het hoogste ressort

gewezen, dan kan het middel vancassatie voor hem openstaan. De gedaagde kan dan zijne verdedi-ging in het hooger beroep of in de cassatie doen gelden. Artt. 76,335, 401. Het verzet, is uitgesloten, wanneer van meer gedaagden een ofmeer niet verschijnen. Dan wordt wel tegen de niet verschenen ver-stek verleend, maar er wordt een nieuwe oproeping gedaan en daaroptegen allen, ook tegen hen die niet verschenen, als op tegenspraakrecht gedaan. Er valt hier derhalve geen bij verstek gewezen vonniste bestrijden. Artt. 79, 335 § 2. Ook is verzet uitgesloten, wanneer de bij verstek veroordeelde, dievan het middel van verzet gebruik maakt, niet verschijnt en alzooten tweeden male bij verstek wordt veroordeeld. Art. 87. Hij is danvan ieder middel verstoken, ook van dat van cassatie. Zie art. 400. Eindelijk is, in den regel althans, het verzet uitgesloten tegeneen tegen den

verweerder in cassatie bij verstek gewezen arrest. Art.425 laat het toch alleen toe, wanneer er gronden waren tot nietigver-klaring van de dagvaarding of het beroep was ingesteld na verloopvan den wettelijken termijn. Ik had de bepaling van het middel wel korter kunnen maken dooreenvoudig van den veroordeelde bij verstek te spreken en nog korterdoor de ook in de wet meermalen voorkomende en in de praktijkgebruikelijke benaming van defaillant te bezigen. Nu kan mener verschillend over denken, of het al of niet wenschelijk zij der-gelijke exotische uitdrukkingen te bestendigen, maar in een begrips-



§ 153. BEGRIP. 11 bepaling komt het mij beter voor, ze zooveel mogelijk te vermijden.In den regel zal de niet-verschenen en dientengevolge in het ongelijkgestelde gedaagde wel niet verschillen van een bij verstek veroor-deelde. Maar niet alle vorderingen strekken tot veroordeeling en nietaltijd houdt het vonnis, afgezien van de bijkomende uitspraak overde kosten, eene veroordeeling in, zelfs niet op het gebied van hetvermogensrecht (zie Dl. I, bl. 245, II, bl. 189). En juist omdat ver-oordeeling de regel is en men alzoo gewoon is van den bij verstekveroordeelde te spreken, wat ik mij bij gelegenheid ook wel veroor-loofd heb en veroorloven zal, is \'t niet kwaad hier ook aan de ge-vallen, waarin geen veroordeeling wordt uitgesproken, te denken endaartoe algemeener of ruimer uitdrukkingen te kiezen. Geen geschil kan door den rechter rechtvaardig worden beslist,wanneer hij niet beide partijen

heeft gehoord. Toch mag de zuchtnaar rechtvaardigheid, die „constans ac perpetua voluntas ius suumcuique tribuendi" niet tot onrechtvaardigheid leiden door rechtspraakte weigeren, wanneer eene partij door weg te blijven zijn verhooronmogelijk maakte. Dan zou een eischer van zijn recht verstokenkunnen worden en het „zalig zijn de bezitters" werd eene onhoud-bare, in een geordenden staat duldlooze werkelijkheid. De praktijkder eigenrichting ware niet te keeren. Onze wetgever drukt het aan-gehaald beginsel dan ook zeer voorzichtig uit, door in art. 45 nieteenvoudig te bepalen, dat partijen door den rechter over en weergehoord worden (Art. 13 C. de Pr.) maar daarbij te voegen: „indienzij verschijnen." Men kan iemand niet dwingen om zich tegen eentegen hem gerichte aanspraak te komen verdedigen; hij moet wetenof hij een recht te verdedigen heeft en of hij dit wil doen. Maarwanneer hij

behoorlijk gedaagd is en niet verschijnt, moet hij welgeacht worden niets te zeggen te hebben en het nadeel, dat hijdaarvan ondervindt door in het ongelijk gesteld te worden, is inhet algemeen volkomen gerechtvaardigd. Toch blijft het waar dathij ongehoord werd veroordeeld en, wordt hij al geacht niets te zijnerverdediging te hebben kunnen noch te willen inbrengen, men kandit slechts over het algemeen aannemen ; in bijzondere gevallen kanhet falen. Zoo kan hij een reden hebben om zich wel niet over den rechter— die niet door hem werd ingelicht — maar over het vonnis tebeklagen en is het rechtvaardig te achten dat hij tot dit beklag



12 H00PD8T. IX. APD. I. VERZET. TIT. I. HBT RECHTSMIDDEL. worde toegelaten, maar ook rationeel dat hij de verbetering van hethem veroordeelend vonnis vrage van den rechter, dien hij niet in-lichtte, door dezen alsnog tot een ander oordeel in staat te stellen.Het is wel opmerkelijk dat dit niet met zoovele woorden in de wetwordt gezegd. Maar er wordt ook geen andere rechter tot kennis-neming van het verzet aangewezen. Het verzet geeft dan den niet-verschenen en dientengevolge in het ongelijk gestelden gedaagde hetmiddel om te voorkomen dat het vonnis tegen hem tenuitvoer-gelegd worde en vooralsnog gehoorzaamheid aan de uitspraak desrechters te weigeren en te zorgen dat dat vonnis niet vóór een her-nieuwd onderzoek van de zaak voor hem, in zijne daarbij uitgemaakterechtsverhouding, waarheid worde. Zoo wordt zeker door het hem toegekende middel van

verzet dengedaagde een uitmuntende waarborg verschaft tegen eene beschikkingover zijn recht, zonder dat hij gelegenheid had zich te verdedigen.Maar wordt hem daardoor niet tegelijk een middel gegeven om .deneischer in de handhaving van zijn recht op ongerechtvaardigde wijzeop te houden en feitelijk daarin te verkorten of te benadeelen ? Nietaltijd voorziet daarin op voldoende wijze de voorloopige tenuitvoe.r-legging, niettegenstaande verzet. In het bijzonder komt de uitzettingvan onwillige huurders hierbij in aanmerking, waarover zoo eens bijtijden klachten opgaan, die, al vinden ze luiden weerklank, ten slotteworden doodgezwegen, niettegenstaande eene wettelijke voorzieningniet zoo heel veel moeilijkheden behoeft op te leveren. Ik verweesdaartoe in W. n°. 5481 naar een belgische wet, terwijl Prof. FockemaAndbeab in W. n°. 5484 op een nog beter voorbeeld uit eene

vroe-gere plaatselijke wetgeving de aandacht vestigde. Ook wordt tegen verrassing van den bij verstek veroordeelde ge-waakt, door de bepaling dat het vonnis niet tenuitvoergelegd zalkunnen worden, dan na verloop van acht dagen na de beteekeningaan de partij of in persoon of te harer woonplaats. Wanneer de wet-gever daarbij voegt, dat die beteekening moet geschieden op de wijzeals bij art. 2 en 4 voor de dagvaarding is bepaald, dan houde menin het oog dat, wanneer woonplaats is gekozen, volgens art. 81 B. W.,de exploiten, dagvaardingen en vervolgingen bij de akte uitgedruktof bedoeld, kunnen geschieden aan de gekozen woonplaats, endat in de wijze waarop van deze bepaling wordt gebruik gemaakt ofgebruik gemaakt kan worden, de strekking van dit voorschrift vooreen goed deel illusoir kan worden. Aan den anderen kant kan de



§ 154. BIJZONDERE VERE1SCHTEN TOT HET VERZET.                          13 belemmering, welke degene die het vonnis verkreeg, in bijzonderegevallen daardoor zou kunnen ondervinden, worden voorkomen doorde tenuitvoerlegging in geval van dringende noodzakelijkheid vóór denafloop van de acht dagen bij vonnis te bevelen. Het onderscheidtusschen deze bevoegdheid en die van voorloopige tenuitvoerleggingbestaat hierin, dat deze laatste niettegenstaande verzet plaats heeft,terwijl het verzet de tenuitvoerlegging schorst, ook al heeft de ver-volger de bevoegdheid om binnen de acht dagen na de beteekeningtot tenuitvoerlegging over te gaan. Dat de tenuitvoerlegging van vonnissen op tegenspraak gewezen,volgens art. 342 § 2, gedurende acht dagen na de uitspraak wordtgeschorst en hier de beteekening is behouden ligt in den aardvan het vonnis bij verstek, dat buiten tegenwoordigheid en, gelijkverondersteld moet

worden, buiten kennis der tegenpartij is gewezen.Eerst de beteekening doet haar kennis krijgen van het vonnis, jasoms van de geheele tegen haar gevoerde procedure. § 154. BIJZONDERE VEREISCHTBN TOT HET VERZET. Het verzet moet worden gedaan binnen veertien dagen Termijn bin-nadat het vonnis aan den veroordeelde is bekend gemaakt, door betee- nen welken-kening aan hem in persoon, hetzij van dat vonnis, hetzij vaneenige uit kracht van het vonnis opgemaakte of ter uitvoering daarvanstrekkende akte, of nadat door hem een daad is verricht, waaruit blijktdat het vonnis of de daarvan aangevangen tenuitvoerlegging hem be-kend is. Art. 81, § 1. Heeft die bekendmaking geen plaats gehad of blijkt de bekend- Vonnis moet heid niet op de aangewezen wijze, dan kan het verzet gedaan worden niet tenuit- voergelegd tot zoolang het vonnis niet is tenuitvoergelegd. Art. 81. § 2.                       zijn De

tenuitvoerlegging van het vonnis wordt gerekend te hebben nocü gere. plaats gehad:                                                                                               kend tenuitv. gelegd te zijn.in geval van gerechtelijke tenuitvoerlegging op de roerende goe- deren na den verkoop; in geval van arrest onder derden op uit te keeren gelden, na deuitbetaling van deze aan den arrestant; in geval van gerechtelijke uitwinning van onroerende goederen, opden veertienden dag na den aanslag of de aanplakking der in de artt.515 en 517 vermelde biljetten;



14 HOOKDST. IX. AFD. I. VERZET. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL. in geval van echtscheiding of scheiding van tafel en bed, nadat het vonnisaan den gedaagde beteekend is en openbaar gemaakt door aanplakkingvan een uittreksel van het vonnis in de gehoorzaal der rechtbank vanhet airondissement, alwaar de gedaagde woonplaats heeft en het ge-durende een jaar aldaar aangeplakt is geweest; door aanplakking vaneen gelyk uittreksel in de gemeente waar de gedaagde woonplaatsheeft, op de plaatsen waar dit gewoonlijk geschiedt, en eindelijk doorde driemaal herhaalde plaatsing van zoodanig uittreksel in de dagbla-den der provincie of by gebreke van dien, in een dagblad van eenenaburige provincie en zulks met tusschenpoozing van eene maandt\'elken reize. En dan moeten er zoowel negentig dagen na de betee-kening als dertig dagen na de laatste plaatsing in het dagblad ver-loopen zijn. Art. 82 jis artt.

828 en 811. Verval.          Het verzet vervalt, behalve na verloop van den termijn van veertien dagen hierboven vermeld en door de tenuitvoerlegging van het vonnisof doordien dit gerekend wordt tenuitvoergelegd te zijn, ook nog doorberusting in het vonnis. Art. 81. Nu de gedaagde noch in persoon, noch door een vertegenwoordigeraan het geding heeft deelgenomen en dus ook niet bij de uitspraakvan het vonnis tegenwoordig is geweest, kan de termijn, binnenwelken hij van het middel van verzet moet gebruik maken, onmoge-lijk van de uitspraak beginnen te loopen. Het vonnis moet hem be-kend zijn, of het moet blijken dat hij er mede bekend is. Daardoorwordt de veroordeelde als het ware in gebreke gesteld om van hetmiddel van verzet gebruik te maken en wordt hem een termijn vanveertien dagen gegund om dit te doen. Vanwaar die korte termijnvoor hem die van niets wist, terwijl voor het hooger beroep en

voorcassatie aan de in het ongelijk gestelde partij, drie maanden wordttoegestaan ? De wetgever kan zich klaarblijkelijk niet losmaken vande gedachte dat, niettegenstaande alle maatregelen die hij voorschreefom eene dagvaarding ter kennis van den gedaagde te doen komen,deze daarvan onkundig zou zijn gebleven. Hein onherroepelijk onge-hoord te veroordeelen ging niet aan, hem door zijn wegblijven degelegenheid te geven, den eischer in de handhaving van zijn rechtte belemmeren ging ook niet. Dus wel een middel om tegen het von-nis op te komen, maar dit middel dan ook zoo spoedig mogelijk



§ 154. BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HET VERZET.                        15 aangewend, nadat de veroordeelde geen voorwendsel meer hebben kan,om onbekend te zijn met het tegen hem uitgesproken vonnis. Uit de bepaling dat de termijn begint te loopen van beteekeningvan het vonnis of akten uit kracht of tot uitvoering daarvan aanden persoon, volgt niet dat beteekening aan de woonplaatshier zou zijn uitgesloten. Uit den aard der zaak volgt, dat deze uitslui-ting ongerijmd zou zijn, eene argumentatio a contrario sensu warehier geheel misplaatst en art. 80 leert ten allen overvloede het tegen-deel. Zulk eene beteekening aan den persoon is slechts toevalligmogelijk en wordt hier vermeld als een daad waaruit de bekendheidmet het vonnis of de aangevangen tenuitvoerlegging blijkt. Het isalzoo licht mogelijk dat een der aangewezen aanvangspunten van denveertiendaagschen termijn

ontbreekt. Dat er dan geen verzet wordttoegelaten, wanneer de veroordeelde de tenuitvoerlegging van hetvonnis geheel heeft laten afloopen, zonder van het middel gebruikte maken, is duidelijk. De door het vonnis geregelde verhoudingtusschen partijen heeft haar beslag gekregen en is door de toelatingvan den veroordeelde zei ven geworden tot een voldongen feit. Deeischer die het vonnis verkreeg deed, waartoe hij gerechtigd wasen op de verkrijging van goederen bijv. door derden bij executorialenverkoop is niet terug te komen. De houding van den veroordeelde staatmet eene berusting in het vonnis gelijk. Maar behoeft nu daarvoorwel altijd de tenuitvoerlegging van het vonnis geheel ten eindegebracht te zijn ? Art. 82 leert het tegendeel, doch ik kom daarop terug na nogeen enkele opmerking te hebben gemaakt over art. 81, dat in ver-band met art. 82, bij een wet van 1886, n°. 230,

eene wijzigingheeft ondergaan, waardoor de gedachte des wetgevers is verduidelijkten de aanleiding tot eene min rationeele opvatting der bepalingenis afgesneden, gelijk uit de straks door mij daarvan gegeven ver-klaring blijkt. Wanneer in art. 81 gesproken wordt van eene uitkracht van het vonnis opgemaakte akte, in tegenstelling van aktendie ter uitvoering van het vonnis strekken, dan zal daaronder bijv.het bij artt. 439 en 502 bedoeld bevel behooren, hetwelk aan de in-beslagneming waarmede de tenuitvoerlegging aanvangt, moet voor-afgaan. De inbeslagneming en de daarop volgende akten zijn danakten van uitvoering. Het komt hier op de bekendheid van den ver-oordeelde met het vonnis of met de aangevangen tenuitvoer-legging aan, wat zeker de, nu verduidelijkte, bekentenis was van de



16                HOOFDST. IX. AFD. I. VERZET. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL. eenigszins dubbelzinnige slotwoorden van het vroeger art. 82, het-welk sprak van eene daad waaruit voortvloeit dat de uitvoeringvan het vonnis bij den defaillant bekend was. Maar ofschoon, wanneereen enkele daad van uitvoering bekend was, kon gezegd wordendat de defaillant met de uitvoering bekend was, omdat en in zooverals die uitvoering uit eene reeks van handelingen bestaande, eene voort-gezette daad is, zoo ware het toch onjuist om van die daad tezeggen dat het vonnis gerekend werd tenuitvoergelegd te zijn alszij gepleegd was. Nog erger om dan daaraan als gevolg te verbin-den, dat het verzet niet meer ontvankelijk zou zijn, terwijl juist,gelijk thans uit art. 81 duidelijk volgt, het verzet binnen 14 dagenna zulk een daad moet worden gedaan om ontvankelijk te zijn. Want,al kan de veroordeelde, gelijk ik

zeide, geacht worden in gebrekete zijn, om tegen het vonnis op te komen, nadeelig gevolg kandaaraan eerst met recht voor hem verbonden worden, als hij daarnain gebreke blijft. En daartoe heeft de wetgever veertien dagen alsbedenktijd voldoende geacht. Dit zal bijv. het geval zijn, en de slot-bepaling van art. 81 zal hare toepassing vinden, indien een bijverstek veroordeelde zich bij een krachtens het vonnis gelegd beslag,tot bewaarder der goederen heeft laten aanstellen en als zoodanighet proces verbaal van inbeslagneming heeft geteekend. Artt. 450, 452.En dit niettegenstaande de bepaling van het volgend artikel 82. Wantdaarbij is geen sprake van bekendheid met een daad van tenuit-voerlegging maar wordt de vraag beantwoord wanneer de tenuitvoer-legging, ofschoon niet geheel volbracht, zooals naar art. 81, § 2,toch gerekend mag worden te hebben plaats gehad. En

daarmedekom ik terug op de vraag: Behoeft de tenuitvoerlegging wel ge-heel teneinde gebracht te zijn om het recht van verzet te loor tedoen gaan ? Neen, zegt de wet; de gerechtelijke tenuitvoerleggingwordt gerekend afgeloopen te zijn in geval van gerechtelijke tenuitvoerlegging op de roerende goederen, na den verkoop. En terecht.Want dan zijn er rechten op de goederen door derden verkregen.De veroordeelde had tyd genoeg om den voortgang der executie tebeletten, vooral ook met het oog op alle openlijke handelingen,welke daaraan voorafgaan en de beslaglegger heeft recht op de uit-betaling der penningen, wat, behalve regeling van eene verdeelingvan de opbrengst, nog als slot van de executie overblijft te verrichten.Zoo is het ook bij arrest onder derden op uit te keeren gelden, nadat deuitbetaling aan den arrestant heeft plaats gehad. Hier is zelfs met de



§ 154. BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HET VERZET.                   17 uitbetaling alles afgeloopen. De wet spreekt bepaaldelijk van de af-gifte van uit te keeren gelden, krachtens executoriaal arrest onderderden. Maar wat is rechtens, met opzicht tot derde arrest opgoederen? Wel zegt art. 752 dat de derde gearresteerde totafgifte daarvan kan worden gedwongen, maar opdat zij dan bijexecutie verkocht worden, en daarom ben ik van oordeel dat hetverzet tegen het vonnis hier eerst vervalt door den verkoop, endat dan eerst het vonnis bij deze toepassing van het arrest onderderden kan gerekend worden tenuitvoergelegd te zijn. Het arrestonder derden gaat dan inderdaad in eene executie op roerend goedover, de derde is er nu buiten. Vreemd is, in verband met deze bepalingen, het voorschrift dathet vonnis wordt gerekend tenuitvoergelegd te zijn, in geval vangerechtelijke uitwinning van

onroerende goederen, op den veer-tienden dag na den aanslag of de aanplakking derin de artikelen 515 en 517 vermelde biljetten. Hier kanmen toch niet zeggen dat rechten door derden verkregen en deexecutie in hoofdzaak of geheel haar beslag heeft gekregen. Waarommoeten die veertien dagen na de aanplakking zijn verloopen ? Hierwordt kennelijk de onderstelling van art. 81 in toepassing gebracht,dat er zooveel openbaarheid aan de executie is gegeven dat deze denveroordeelde niet onbekend gebleven kan of mag zijn. En daaruitverklaart zich ook de termijn van veertien dagen, die nu nog nadie bekendheid moet verloopen om de aanspraak op verzet te doenvervallen. De bepaling is in zichzelve juist, maar zij staat in eenverkeerd verband en had bij het zuiveringsproces, dat deze bepalingenin 1886 ondergingen, naar art. 81 behooren overgebracht te worden. Art. 82 oud bevatte nog

de bepaling dat het vonnis gerekendwordt tenuitvoergelegd te zijn, wanneer de veroordeelde in hech-tenis gesteld of aanbevolen geworden is, met het oog op de ten-uitvoerlegging bij lijfsdwang en de daartoe betrekkelijke bepalingenvan artt. 605 en 593. Indien het vonnis niet bij voorraad kan wordentenuitvoergelegd, kan de schuldenaar door tegen het vonnis inverzet te komen, de executie schorsen en daarmede zijne in-gevan-genis-stelling voorkomen. Doet hij dit niet onmiddellijk, dan behoeftde in-gevangenis-stelling niet met eene tenuitvoerlegging van hetvonnis gelijk gesteld te worden, daar deze daarmede niet is afge-loopen. Maar zeker is die in-gevangenis-stelling eene akte hem inpersoon beteekend ter uitvoering van het vonnis. Hij heeft dus veer- 2



18          HOOFDBT. IX. AFD. I, VERZET. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL. tien dagen na die beteekening om, naar aanleiding van art. 81 § 1(nieuw), in verzet te komen en de toepassing van die bepaling iszeker redelijker dan het onmiddellijk doen vervallen van de be-voegdheid om in verzet te komen. Daarom kon en moest de bepalingvan art. 82 (oud) op dit punt vervallen, gelijk bij de wet van 1886geschiedde. Met deze bepalingen omtrent de tenuitvoerlegging van de von-nissen, voorzag de wetgever alleen met opzicht tot vonnissen opvermogensrechtelijke vorderingen gewezen en de wetgever van 1838meende daarmede te kunnen volstaan. Zwarigheid ontstond er nu welbij vonnissen van echtscheiding, omdat er reden tot twijfel bestond ofeen zoodanig vonnis, indien het bij verstek was gewezen, wel konworden ingeschreven en dan zijn beslag niet kon

bekomen.Doch men begreep dat de verklaring van den griffier strekkende totbewijs, dat tegen het vonnis door geen wettig middel kon wordenopgekomen, waarvan art. 48 nO. 3 B. W. spreekt, ook in verbandmet art. 85 B. R., niet anders kon beteekenen dan de verklaringvan den griffier dat er geen verzet op zijne registers was aangetee-kend (Anders Haarlem 16 Januari 1894 W. 6483, Hof Amsterdam,22 Maart 1894, W. 6494) en dan was men vrij algemeen van oor-deel dat door de inschrijving van het vonnis de tenuitvoerleggingvan dit vonnis had plaats gehad en daardoor het verzet was ver-vallen. De Hooge Raad oordeelde evenwel in tegenovergestelden zinbij arrest van 27 December 1886 W. 5369, bevestigende Hof Am-sterdam 25 Juni 1886, waarbij bevestigd rechtbank Amsterdam 6Mei te voren. Zie echter ook Hooge Raad 26 Januari 1894, W. 6459.De

zwarigheid vervalt door de in 1896, in art. 82, in het voor-laatste lid opgenomen bepaling dat de bij verstek uitgesproken vun-nissen van echtscheiding of scheiding van tafel en bed gerekendworden ten uitvoer te zijn gelegd na de beteekening en herhaaldeopenbaarmakingen hierboven in den tekst vermeld, welke in art. 811voorkomen en waarnaar art. 828 dat hier toepasselijk verklaard wordt,verwijst. De bepaling van art. 82 vereischt vooreerst beteekeningvan het vonnis. Voorts moeten minstens negentig dagen na de be-teekening verloopen zijn door de driemaal herhaalde plaatsing vaneen uittreksel van het vonnis in een der in art. 811, n°. 3, aange-wezen dagbladen. Hieruit volgt, dat dan de eerste plaatsing dertigdagen na de beteekening moet plaats hebben, de tweede dertig dagentusschen de eerste en tweede plaatsing en de derde dertig dagen



§154. BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HKT VERZRT.                 19 tusschen de tweede en de derde plaatsing moeten verloopen. Wantdat aan de bepaling der wet, dat de plaatsing driemaal herhaaldmoet worden t\'elken reis met tusschenpoozen van eene maand, moetworden voldaan, lijdt tengevolge van de verwijzing naar art. 811geen twijfel. Maar ook is het duidelijk dat de drie maanden hierdoor eene authentieke, van den wetgever zelven uitgegane verklaring,tot 3 X 30 dagen zijn gemaakt en derhalve de toepassing van deGregoriaansche tijdrekening vervalt. Eindelijk komen er dan nog 30dagen na de laatste aankondiging of plaatsing in de dagbladen bij.De wetgever had zich van die becijfering der negentig en dertigdagen wel kunnen onthouden, daar deze wel van zelf begrepen zul-len begrepen zijn inde voorschriften van art. 811, n«. 1 en 2, welkevoor de openbaarmaking

vorderen, dat het uittreksel gedurende eenjaar aangeplakt blijft. Dit schijnt wel niet het gevoelen te zijn van Mrs. Hartogh: enCosman, die op art. 82, bl. 25, aanteekenen dat het vonnis tenspoedigte „niet dan een paar dagen na verloop der negentig dagengerekend kan worden te zijn ten uitvoer gelegd". Dit zou waar zijnals de wet gebleven ware, zooals Mr. Hartogh het aanvankelijk hadvoorgesteld, maar nu er verwezen wordt naar de openbaa r mak ingvan art. 828 en dit artikel verwijst naar art. 811, zal toch de open-baarmaking wel bestaan in het aangeplakt zijn gedurendeeen jaar van art. 811 n°. 1, in verband met den aanhef van hetartikel. Anders v. Rossem op art. 82, blz. 137, die van meening is,dat de nieuwe regeling van zelve aanduidt dat het onnoodig is dathet volle jaar verstreken zij. „Van zelve", omdat het wellicht zoobehoorde te zijn! Maar, als artikel 811 zegt dat de

openbaarmakinggeschiedt door „het aangeplakt zijn gedurende een jaar", dangaat het toch niet aan te zeggen dat de aanplakking alleen vol.doende is. Als dan nu de griffier, om aan art. 48 n°. 3 te voldoen,heeft na te gaan, of de in art. 82 voorgeschreven openbaarmakingheeft plaats gehad, dan zal h ij in de eerste plaats geroepen wordenom art. 82 in den een of anderen zin te interpreteeren. Het is overigens wel wat zonderling, dat het vonnis wordt gere-kend tenuitvoergelegd te zijn door maatregelen, welke de wet zelveniet als maatregelen van tenuitvoerlegging beschouwt (zie art. 812)en dat het verzet, vervalt in verband met maatregelen welke nietten aanzien van de veroordeelden bij verstek, maar ten behoeve vanderden zijn voorgeschreven. Men moet eindelijk niet uit het oog ver-



20 HOOFD8T. IX. AFD. I. VERZET. TIT. I, HET RECHTSMIDDEL. liezen dat de hier besproken bepaling van art. 82 geldt voor hetgeval dat het eerste lid van art. 81 niet in toepassing kan komen.Zie art. 81 § 2 in verband met 82. De nieuwe bepaling van art. 82 heeft alzoo ten gevolge, dat eenbij verstek gewezen vonnis van echtscheiding of scheiding van tafelen bed, onafhankelijk van de bepaling van art. 81, kracht van ge-wijsde kan verkrijgen. Doch het is niet het eenige geval, waarindaaromtrent moeilijkheden ontstaan kunnen. Eene soortgelijke zwarig-heid kan zich voordoen, wanneer een vonnis bij verstek tegen eenderde moet worden tenuitvoergelegd, zooals het geval is met een vonnis,waarbij de opheffing van de stuiting van een huwelijk bij verstek isuitgesproken en vooral in een geval dat zich niet zoo zelden voor-doet, wanneer een vonnis, waarbij tot

doorhaling eener hypothecaireinschrijving machtiging wordt gegeven, bij verstek is uitgesproken.Want, volgens art. 125 B. W., zal de ambtenaar van den burgerlijkenstand het huwelijk niet mogen voltrekken „dan nadat hem is terhand gesteld een vonnis in kracht van gewijsde gegaan,waarbij de stuiting is opgeheven". En volgens artt. 1219 en 1240B. W. zal, om de bij vonnis bevolen doorhaling door den hypotheek-bewaarder te doen bewerkstelligen en afschrift van het in krachtvan gewijsde gegane vonnis, moeten worden overgelegd.Want, al kan volgens art. 86 geen vonnis bij verstek tegen eenderde worden tenuitvoergelegd „dan acht dagen na deszelfs betee-kening aan den defaillant in persoon of te zijner woonplaats en metoverlegging van de verklaring van den griffier, dat er op zijne re-gisters geen verzet tegen het vonnis is aangeteekend," daarmede isniet

gezegd dat het dan voldoet aan alle vereischten om tenuitvoer-gelegd te worden. Immers eerst door de tenuitvoerlegging kan hetbij verstek gewezen vonnis kracht van gewijsde v e r k r ij g e n en in deaangewezen gevallen is tot de tenuitvoerlegging noodig dat het von-nis kracht van gewijsde heeft. En dat niet in alle gevallen, waarineen vonnis tegen een derde tenuitvoergelegd wordt, dat vonnis inkracht van gewijsde behoeft te zijn gegaan, leeren de bepalingenover het executoriaal arrest onder derden, in verband met art. 82.Bij de echtscheiding kon, ten minste onder de oude wet, nog krach-tens de duiding, welke art. 48 n«. 3 B. W. door art. 86 B. R. moetondergaan, tot de inschrijving van het vonnis worden overgegaan, maarbij de toepassing van artt. 125 en 1239 dreigt den ambtenaar vanden burgerlijken stand, die zonder overlegging van het gewijsde tot



§ 154. BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HET VERZET.                  21 de huwelijksvoltrekking overging, of den hypotheekbewaarder, diezonder dat gewijsde de doorhaling bewerkstelligde, een aanspraak totvergoeding van kosten, schaden en interessen. Verg. het Verslag derStaatscommissie voor de herziening der wetgeving op de eigendoms-overdracht van onr. goed enz. \'s Gravenhage, Belinfante, 1870, bl.51, art. 46 en de toel. bl. 153 v. Doch Mr. HARrofiH achtte de voor-ziening in andere gevallen dan in zake van echtscheiding niet ge-wenscht, omdat het artikel nog pas in 1886 gewijzigd was. Dekracht van dit argument is moeilijk te vatten, maar het is overtui-gend gebleken. In art. 82 werd, vóór de herziening van 1886, nog gelezen, dathet vonnis wordt gerekend tenuitvoergelegd te zijn, „wanneer dekosten betaald zijn." Die woorden vervielen evenwel en terecht, enin art. 81 § 3 werd

de algemeene bepaling opgenomen dat „de ver-oorde?lde die in het vonnis heeft berust, daartegen nietmeer in verzet kan komen." Iets wat men zou kunnen zeggen datvan zelf spreekt, maar waarvan de bepaling hier niet mocht ont-breken, nu het bij het hooger beroep in art. 334 en bij cassatie inart. 399 werd bepaald. Men heeft gevraagd of, terwijl vonnissen nog wel op andere wijzenkunnen worden tenuitvoergelegd als hier vermeld worden, daardoorhet verzet niet zou kunnen vervallen? Mr. v. Rossem stelt deze vraagnaar aanleiding van de Mem. van toelichting, begeleidende het ontwerpvan 1886, waarin de vraag ontkennend werd beantwoord. Ik ant-woard met hem bevestigend. Men vergete niet dat art. 82 spreektvan gevallen waarin het vonnis gerekend wordt ten uitvoer tezijn gelegd, en dat het aanwijst, dat daartoe althans in de drie eerst-genoemde gevallen niet noodig is, dat de

tenuitvoerlegging tot heteinde toe is afgeloopen, terwijl in het vierde geval daartoe het ver-richten van eenige meer willekeurig gekozen handelingen noodigis. Maar wanneer door eene enkele handeling aan het vonnis uit-voering kan worden^ gegeven, als bijv. door de inschrijving van hetvonnis van echtscheiding, dan zou, dat ben ik met Mr. v. Rossemvolkomen eens, als men, als vroeger, over de letter van art. 48 n". 3B. W. heenstapt, de H. Raad nu niet meer kunnen zeggen, dat dieinschrijving niet zou kunnen gelden, omdat zij buiten den veroor-deelde omgaat, want er wordt thans niet meer gevorderd „dat ereenige daad is gepleegd waaruit noodzakelijk voortvloeit dat de uit-voering van het vonnis bij den defaillant bekend is." De uitvoering



22          HOOFDST. IX. AFD I. VERZET. T1T. I, HET RECHTSMIDDEL. van het vonnis is thans op zichzelf een reden waarom het verzetvervalt, en een eigen daad van den defaillant, waaruit noodzakelijkvoortvloeit dat de aangevangen ten uitvoerlegging hem bekendis, doet voor hem, volgens art. 81, de termijn van veertien dagenloopen, binnen welken hij van zijn recht tot verzet gebruik moetmaken. De inschrijving van het vonnis van echtscheiding zal nu noghet verstek moeten doen vervallen als men, als vroeger bij de toe-passing van art. 48 n". 3 B. W., de letter duidt naar art. 86 B. R.Altijd evenwel zal de uitvoering, die men aan het vonnis geeft, moe-ten zijn afgeloopen. Is die handeling eene uit verschillende anderesaamgestelde, dan zal zij in al hare deelen ten einde toe moetenverricht zijn. Dat zij zonder dat gerekend mag worden tehebben plaats gehad, is beperkt tot de gevallen in art. 82 genoemd. Zie over de berusting meer bij het

hooger beroep § 160. Aanteekening Het is wel geen vereischte tot het verzet, dat er aanteekening vanVan yeffiCt worde gedaan ter griffie, maar daarmede kan toch het verzet hetgevolg hebben, dat de tenuitvoerlegging van het vonnis tegen een derde,niettegenstaande een gedaan verzet, worde voorkomen. Art. 86. Volgens het aangehaalde art. 86 moet bij tenuitvoerlegging vaneen vonnis bij verstek tegen een derde worden overgelegd eene ver-klaring van den griffier, dat er op zijne registers geen verzet tegenhet vonnis is aangeteekend. Daartoe wordt nog opzettelijk in art. 85aan de partij, welke verzet heeft gedaan, de bevoegdheid gegeven omdaarvan ter griffie op een daartoe bestemd register aanteekening tedoen houden. Dat daartoe de namen der partijen, de dagteekeningvan het vonnis en die van het gedaan verzet moeten worden ver-meld, ligt voor de hand. Dat deze bepalingen even goed, ja zelfsnog eerder, tot de

tenuitvoerlegging van het vonnis gebrachtkunnen worden, toont de wetgever duidelijk genoeg aan door ze metopzicht tot het hooger beroep en cassatie van op tegenspraak gewe-zen vonnissen in den eersten titel van het IIe Boek, bij de alge-meene maatregelen omtrent de tenuitvoerlegging enz. op te nemen.Zie artt. 432 en 433. Van het verzet wordt aanteekening gedaan ;op de dagvaarding komt het daarbij niet aan. Over het behoorlijkhouden der registers als een plicht van den griffier art. 64 Regl. I.Verg. art. 163 C. de pr.



§ 155. AANLEG EN INSTRUCTIE VAN HET GEDING.                    23 TITEL II. RECHTSPLEGING. § 155. AANLEG EN INSTRUCTIE VAN HET GEDING. Het verzet wordt gedaan bij een deurwaardersexploit, met dagvaar Vorm van hetding van den oorspronkelijk eischer ter terechtzitting van den rech-ter die het vonnis wees. Art. 83 § 1. Aan het aldus met dagvaarding gedaan verzet kan ook een eenvou-dig verzet voorafgaan, bij buitengerechtelyke akte of ook ter gelegen-heid van de beteekeniug van het vonnis of van elke, uit kracht daar-van opgemaakte of ter uitvoering daarvan bestemde akte, behalve deaanplakking der aanslagbiljetten, welke overeenkomstig de artt. 515 en517 bij gerechtelijke uitwiuning van onroerende goederen plaats heeft.Dit eenvoudig verzet moet, om geldig te zijn. binnen drie dagen dooreen herhaald verzet met dagvaarding gevolgd worden. Art. 84. Het verzet met dagvaarding moet eene

korte uiteenzetting bevatten Inhoud,van de verweermiddelen welke de party tegen den oorspronkelijkeneisch en ook tegen het vonnis wil doen gelden en waarmede de on-juistheid van het gewezen vonnis wordt beweerd. Het wordt beteekend Beteekening.aan den oorspronkelijken eischer of ook aan de door dezen gekozenewoonplaats. Art. 83, § 1. Bij de dagvaarding moeten de gewone ternüjnen in acht genomenworden, doch de verweerder, oorspronkelyk eischer, heeft als verweer -der de bevoegdheid om den termijn, waarop hij gedagvaard is, te ver-korten, door by eene aan den procureur des eischers beteekende akte,tevens inhoudende procureurstelling, dezen tegen een vroegeren dan Procureur-den in de dagvaarding opgegeven rechtdag op te roepen, onder denader in art. 136 daaromtrent gemaakte bepalingen. Art. 83 §2j°136. Maakt de partij die het vonnis verkreeg van deze bevoegdheid geengebruik,

dan stelt zij procureur op de terechtzitting, zooals art. 137dit voorschrijft. Gelijk de procureurstelling van den gedaagde in het verzet volgensde bepalingen van artt. 136 en 137 plaats heeft, zoo zal ook de



24               HOOFDST. IX. AFD. I, VERZET, TIT. II, RECHTSPLEGING. andere het geding voorbereidende handeling, de inschrijving ter rolle,overeeukomstig art. 135 moeten geschieden. De wijze waarop in het geval van verzet geprocedeerd wordt,wordt in de afdeeling van tit. I niet geregeld. Kennelijk gaat de wet-gever van de onderstelling uit, dat daarbij de bepalingen omtrent deprocedure in eersten aanleg in hooger beroep en in cassatie, in hetalgemeen voorgeschreven gelden en worden door hem alleen voor denaanleg van het geding bijzondere bepalingen gemaakt, uitgezonderd inart. 83 § 2 dat hier, in 1896, op eene verkeerde plaats werd gezeten even goed als de andere bepalingen van instructie der zaak hadkunnen weggelaten worden. Eene verwijzing naar art. 136 was even-min als naar andere bepalingen noodig. Het verzet geschiedt bij een deurwaardersexploit. De C. de pr.schreef den vorm van een verzoekschrift voor, een

vorm die zich laatverklaren, waar van den rechter gevraagd wordt om zijn eigen von-nis te herzien. Het was evenwel ook alleen een vorm, want hetverzoekschrift werd niet aan den rechter ingediend, maar, terwijl heteene procureurstelling moest bevatten, bij akte van procureur tot pro-cureur beteekend, zoodat het eerst met de andere stukken van hetproces tot den rechter kwam ; doch de procureur van de in verzetkomende partij was ook verplicht het gedaan verzet ter griffie tedoen aanteekenen Artt. 162, 163 C. d. pr. Bij de rechtbanken vankoophandel en bij de vredegerechten werd echter die meer beleefdevorm niet in acht genomen en terwijl onze wetgever algemeene bepa-lingen voor alle gerechten maakte, kon hij vanzelf de procureurs-akte niet gebruiken en volgde hij de bepalingen, welke de Code bijde vredegerechten en de rechtbanken van koophandel voorschreef. Dat aan den bij verstek veroordeelde ook de gelegenheid

wordtgegeven om van zijn wil om in verzet te komen te doen blijken bijeene buitengerechtelijke akte en bij de akten van beteekening, enz.is juist; de tenuitvoerlegging wordt daardoor geschorst, als hetvonnis niet bij voorraad uitvoerbaar is verklaard, want dit gevolgis aan het verzet verbonden, maar omdat dit verzet, dat niet gepaardgaat met een dagvaarding, niet aantoont dat de veroordeelde werke-lijk tot de vernietiging van het vonnis procedeert, dus inderdaadniet meer is dan eene verklaring van zijn wil om zich tegen hetvonnis te verzetten, moet het zoo spoedig mogelijk, de wet wil bin-nen drie dagen, met dagvaarding herhaald worden. Dat dit behoort



§ 155. AANLEG EN INSTRUCTIE VAN HET GEDING.                  25 te geschieden op straffe van verval, niet van het middel zelf maarvan dat voorloopig verzet, is duidelijk, omdat dit laatste alleen alsverzet geldt onder de voorwaarde van herhaling. Wordt aan dezevoorwaarde niet voldaan, dan zal de executant, na verloop van dedrie dagen, met de tenuitvoerlegging kunnen voortgaan en zal hetmiddel van verzet zelf vervallen, indien het niet gedaan wordt binnenveertien dagen nadat het verzet bij de akte van beteekening, enz.was gedaan omdat daaruit blijkt, dat het vonnis of de aangevangentenuitvoerlegging aan den defaillant bekend was. Verg. Chauveauop Carré Q 682 (ed. Brux. II p. 112). Onder eene buitengerechtelijke akte is te verstaan een exploit dat,zooals art. 1, Regl. IV dat uitdrukt niet „met een aanhangig rechts-geding in verband staat" evenmin als met een executie. Men kandergelijke

buitengerechtelijke akte verkiezen boven den minderen om-slag der verder genoemde middelen om niet van den deurwaarderder tegenpartij afhankelijk te zijn. Verg. art. 84 § 2. De weigever spreekt in art. 84 niet nauwkeurig, als hij door tespreken van „elke andere akte dienende om het vonnis tenuitvoer te leggen," de akte van beteekening en dan natuurlijk ookhet bevel tot de akten brengt, welke dienen om het vonnis tenuit-voer te leggen, terwijl uit de bepalingen omtrent de tenuitvoer-legging der vonnissen duidelijk blijkt, dat de beteekening en hetbevel tot de aan de tenuitvoerlegging voorafgaande akten behooren,waarop de wetgever in 1886 wel gelet heeft, toen hij in art. 81zooveel juistere uitdrukkingen opnam. Dit gaf mij, naar \'t mij voor-kwam, afdoenden grond om, in verband met de bepalingen omtrentde tenuitvoerlegging zelve, hier te doen wat de wetgever had be-hooren te doen en de woorden van art. 81

(nieuw) ook in de omschrij-ving van art. 84 over te nemen. Het exploit van verzet eene dagvaarding moetende bevatten, isaan de algemeene bepalingen omtrent de dagvaarding onderworpenen zoo moet het, overeenkomstig art. 5 n°. 1, den eischer met diensgekozene woonplaats en den gedaagde, overeenkomstig n°. 2 van datartikel, aanwijzen. Eischer is hier formeel, en daarom is n<>. 1 ophem toepasselijk, de partij die in verzet komt, die in depraktijk gemeenlijk opposant heet, eene benaming, die ofschoonvreemd van oorsprong, gemakkelijk in \'t gebruik is. De wetgevergebruikt die ook in art. 87, doch niet doorgaande; zoo noemt hijde bij verstek in het ongelijk gestelde of veroordeelde partij ook wel



26             HOOFDHT. IX. AFD. I, VERZET. TIT. II, RECHTSPLEGING. defaillant. Artt. 86, 88. Hij heet eischer omdat hij opposantis geworden. Op den oorspronkelijk eischer die nu gedagvaard wordt endaarom formeel gedaagde is en ook wel geopposeerde genoemdwordt, is n". 2 toe te passen. Ik zeg formeel. Want materieelblijft de oorspronkelijk eischer in de rol van eischer, de oorspron-kelijk gedaagde, ook in de procedure van verzet, gedaagde. Uit ditmaterieele oogpunt is bijv. de bewijslast te beoordeelen en, voorzoover deze op den eischer drukt, blijft hij op den oorspronkelijkeischer rusten, maar formeel zal de opposant, als eischer, het eerstconclusie hebben te nemen en de oorspronkelijk eischer als formeelgedaagde daarop hebben te antwoorden. Ik meen hierbij te mogenverwijzen naar eene aanteekening door mij geplaatst bij een vonnis,opgenomen in

Regtsgeleerd bijblad XVI (1866) bl. 70. Overeenkomstig de bepaling van artt. 133, 343, 353 zal de dag-vaarding eene procureurstelling moeten bevatten als het verzet tegeneen door een college in eersten aanleg of hooger beroep gewezen ver-stekvonnis wordt ingesteld en wordt het tegen een arrest in cassatiegewezen ingesteld, dan moet de dagvaarding een advokaat aaanwijzen ;arg. art. 406 en de naar art. 425 toepasselijke bepalingen omtrent verzet. Ofschoon het verzet gemotiveerd moet worden, behoeven evenwelde middelen alleen in het exploit van verzet te worden opge-nomen en niet te worden opgegeven wanneer het verzet op de bijart. 84 vermelde wijze plaats vindt. De letter van art. 83 zou hiervoor mij niet voldoende zijn om tot dit besluit te komen. Maar alsmen bedenkt dat het verzet van art. 84 § 1 slechts een voorloopigemaatregel is, dat de

deurwaarder, volgens art. 84 § 2, alleen mei-ding behoeft te maken van het verzet op zijn procesverbaal, dat hetniet eigenaardig zou zijn dat dat melding maken zou bestaan in hetopnemen van eene verklaring met motieven en toch het verzet uit-sluitend bij het procesverbaal wordt geconstateerd, dat het voor denoorspronkelijk eischer ook voldoende is, de gronden van het verzette vernemen als het werkelijk tot een verzet komt en derhalve uithet exploit van verzet, en dat, bij de herhaling van het verzetnaar de bepaling van art. 83, het opgeven van middelen moet plaatshebben, dan is er grond genoeg om zich aan de letterlijke be-teekenis van art. 83 te houden. Het is dan ook niet uitsluitend deletter die beslist. De middelen van verzet zullen wel in de eerste en voornaamsteplaats bestaan in de middelen, waarmede de partij die zich verzet,



§ 155. AANLEG EN INSTRUCTIE VAN HET GEDING.                  27 den eisch zou hebben kannen bestrijden, indien zij verschenen ware,maar zeker ook de middelen die tegen den vorm van het vonniskunnen worden aangevoerd, wanneer dit eens niet in het openbaarmocht zijn uitgesproken of niet gemotiveerd mocht zijn. Maar ooktegen den inhoud van het vonnis kan een middel daaraan ontleendworden, dat ten onrechte een middel ambtshalve werd toegepast. In het algemeen komt het mij voor dat de middelen moeten wor-den aangevoerd in de orde waarin zij bij verschijning op de oor-spronkelijke dagvaarding voorgedragen hadden kunnen of moetenworden. En zoo zal ook hier de regel gelden dat allen vereenigdmoeten worden met de gevolgen door de wet aan het verzuim vandat voorschrift verbonden. Daarmede is evenwel niet alles gezegd.Zal de

opposant van den oorspronkelijk eischer, vreemdeling zijnde,zekerheidstelling kunnen vorderen en daarbij zich voorshands mogenbepalen, omdat hij naar art. 152 die zekerheid kan vorderen alvorenseenige weren van rechte of tegenzeggen te doen? Wij hebbenhier niet met een middel van verdediging te doen en \'t zou zekereen zonderlinge grond van verzet zijn, zoo\'n vordering tot zeker-heidstelling. Dewijl nu de zekerheidstelling niet vooraf behoeft ge-vraagd te worden, maar de middelen van verdediging vooraf kunnenworden aangevoerd, zoo komt het mij voor, dat deze bij het exploitvan verzet ook in dit geval aangevoerd moeten worden. Daar dewetgever evenwel gemeend heeft te moeten bepalen dat in hoogerberoep en in cassatie de zekerheidstelling vóór alle weren vanrechte moet gevraagd worden, zal men er wel toe moeten komenom het „voor

alle weren" weer te verstaan als vooraan in hetexploit. Het is dan het eenige middel om het recht op zekerheid-stelling te behouden en aan art. 83 te voldoen. Zal de opposantzich vóór, alle weren op litispendentie of connexiteit kunnen beroepenen zijne andere middelen van verzet achterwege kunnen laten ? Alsmen maar niet vasthoudt aan het door den heer Haetogh „pour Iebesoin de la cause" uitgevonden argument, dat wij hier niet metverweermiddelen te doen hebben, dan zal men ze vooraf en alleenals middelen van verzet kunnen gebruiken. Zijn het eenvoudig voor-loopige verzoeken en derhalve geene middelen van verdediging, danzal men de eigenlijke middelen van verzet daarmede onmiddellijkmoeten vereenigen, mits zorgende dat die exceptiën voorop komente staan. Hoe is \'t gesteld met de exceptie van beraad? Indien een vonnis



28 HOOFDST. IX. AFD. I. VERZET, TIT. II. RECHTSPLEGING. ten laste van een overledene bij verstek is uitgesproken, zijn de erf-genamen bevoegd zich tegen de executie te verzetten, op grond vanhun beraad en dan blijft, gedurende dien tijd van het beraad, deexecutie opgeschort. Art. 1072 B. W. Daarmede zijn zij evenwel nietgeholpen. Want, terwijl uit dit verzet tegen de executie blijkt, datde aangevangen tenuitvoerlegging hun bekend was, zullen zij vanhet recht van verzet verstoken worden, indien dit niet door henwerd gedaan binnen veertien dagen na dat verzet tegen de executie.Als dan daardoor het verzet tegen het vonnis vervalt, dan kan deexecutie worden voortgezet en toch zijn de erfgenamen nog in beraad.Kunnen zij dan tegen het vonnis in verzet komen, zonder de hoe-danigheid van erfgenaam aan te nemen en de voordeelen van hetberaad enz. te

verliezen ? Art. 1094 B. W. Zal dit verzet tegen hetvonnis bij verstek, onder het noodig voorbehoud verricht, niet eenehandeling zrjn alleen tot bewaring (art. 1095 B. W.) aangezien, werdzij niet verricht, het vonnis tegen den overledene gewezen en dien-tengevolge op de nalatenschap drukkende onherstelbaar nadeel voorde nalatenschap ten gevolge zou kunnen hebben ? De hier door mij verdedigde meening omtrent het voordragen dermiddelen van verdediging sluit zich geheel aan het vroeger in Rechtsg.Bijbl. 1865 bl. 236 in de noot door mij verdedigde gevoelen. Hetvoorschrift van art. 83 § 1 moge zich aansluiten aan de bepalingvan art. 5 n°. 3, men moet niet uit het oog verliezen dat de eischer-opposant slechts formeel eischer is en dat hij door het verzet wederin materieelen zin als gedaagde optreedt en dat hij dientengevolgevan die middelen kan gebruik maken,

welke de wet aan den gedaagdeter bestrijding van den eisch toekent, terwijl, indien de al of niettoewijzing daarvan afhankelijk is van middelen, welke vooralsnoghet onderzoek van den eisch uitsluiten, dit hier even goed toegelatenmoet zijn als wanneer onmiddellijk op tegenspraak geprocedeerd wordt.Moet niet de rechter in staat gesteld worden om, beide partijengehoord, vonnis te geven, en moet hij dus ook hier niet de verde-diging vernemen, zooals hij die bij dadelijke tegenspraak vernomenzou hebben? Ik heb hier bepaaldelijk het oog op de bestrijding vandit gevoelen door Mr. v. Eossem op art. 83 bl. 138 en wanneer ikdan toegeef dat het doel van het voorschrift van art. 83 § 1 is omden geopposeerde in de gelegenheid te stellen zich voor te bereidenop de verdediging van het vonnis tegen de bezwaren door den oppo-sant aangevoerd, is het dien geopposeerde dan

niet genoeg als bezwaar



§ 155. AANLEG EN INSTRUCTIE VAN HET GEDING.                    29 daartegen te vernemen, dat de eisch in het geheel niet wat zijn grond-slag betreft, had behooren te worden onderzocht ? Ook wil het mijvoorkomen dat er niet veel kracht ligt in het argument dat hetartikel voor het voordragen der middelen slechts één stuk nl. hetexploit van verzet aanwijst. Want de wet onderstelt immers dat deprocedure verder volgens de algemeene regelen gevoerd wordt enwanneer deze nu nog andere stukken kent, waarbij de gedaagdegronden van verdediging kan aanvoeren, dan wordt daardoor vanzelfbeperking gebracht in de middelen die in het exploit behooren teworden opgenomen. Dat de eischer in een gewoon geding aan demiddelen die hij volgens art. 5 n<>. 3 in de dagvaarding heeft opge-nomen, gebonden is, omdat hij geen eisch moet instellen wanneerhij

niet gereed is, brengt niet mede dat dit in denzelfden zin op eenopposant moet worden toegepast die in zijn verzet aan spoed gebondenis. De fransche wetgever schreef ook voor dat „la requ?te" moestinhouden „les moyens d\'opposition" en bepaalde verder dat „dans aucuncas les moyens d\'opposition fournis postérieurement a la requ?ten\'entreront en taxe." Zou de weglating van deze bepaling ten gevolgemoeten hebben dat bij ons het later bijbrengen van nieuwe middelengeheel uitgesloten was ? Mij dunkt, ik herhaal, niets rationeeler dan,bij ontstentenis van bijzondere bepalingen, den algemeenen regel omtrenthet voordragen der verdedigingsmiddelen hier toe te passen. Deze uit-legging der wet is, naar \'t mij voorkomt, even rationeel als de ge-dachte welke daarmede bij den wetgever wordt ondersteld. Verg.Ontwerp 1865 B. III, tit. I, toelichting op art. 5.

De Rechtbank teRotterdam besliste bij vonnis van 4 Maart 1895 W. 6686 dat nietalle middelen in het exploit van verzet behoeven te worden opge-nomen. Zie ook 6 Januari 1896 W. 6805. Anders Rechtb. \'s-Gra-venhage 24 Oct. 1893 W. 6454. Omtrent de beteekening van het exploit gelden de algemeenebepalingen van art. 1 en 2. Het komt mij voor dat, naar de be-doeling van art. 83 § 1 de beteekening dit bijzonder heeft dat zijaan de gekozene woonplaats van den oorspronkelijken eischer kanplaats hebben. Het is de woonplaats, welke de eischer bij dagvaar-ding, overeenkomstig art. 5, n°. 1 heeft moeten kiezen, en waarvanhet twijfelachtig kon zijn, of zij ook voor het geding over het ver-zet kon gelden. Dit wordt hier in bevesügenden zin uitgemaakt. Maarik geloof niet dat de wetgever hier overigens iets bijzonders heeft



30              HOOFDST. IX. AFD. I. VERZET, TIT. II, RECHTSPLEGING. willen bepalen en dat, in tegenstelling van de gekozene woonplaats,de beteekening aan den persoon des eischers doelt op den eischer inpersoon of aan zijne woonplaats, zoodat ook de werkelijke woonplaats,in tegenstelling van de gekozene, niet is uitgesloten. Moest naar het oorspronkelijk art. 83 de dagvaarding, met in acht-neming van de termijnen ten aanzien van de dagvaarding voorgeschre-ven, tegen de eerstkomende terechtzitting plaats hebben,men meende dat de hierin ten behoeve van den oorspronkelijkeischer gelegene beperking, terwijl de bepaling op zichzelve totmoeilijkheden aanleiding kon geven, overbodig werd, nu aan den ge-daagde het recht van anticipatie werd toegekend, gelijk in het tweedelid geschied is. De bepalingen omtrent het verzet zijn algemeenebepalingen voor alle

gerechten, ook voor de Kantongerechten geschre-ven. Is alzoo dat recht van anticipatie ook toepasselijk bij de Kan-tongerechten ? Het moest zeker zoo zijn, maar, als de bepaling vanart. 136, waarnaar in art. 83 § 2 verwezen wordt, niet aange-haald was maar uitgeschreven zooals bij de schriftelijke gedachten-wisseling in de Tweede Kamer verlangd werd, dan ware het waar-schijnlijk in het oog gevallen, dat men inderdaad niet deed wat menwilde en had moeten doen. De wijze, waarop ik art. 83 § 2 meteenvoudige inlassching van art. 136 in den tekst beschreef, sluitzijne toepasselijkheid op de Kantongerechten uit. Dit punt heeft reedstot een levendigen strijd aanleiding gegeven die in het W. v. h. R.6921, 6923, 6926, 6927, 6933, tusschen Mr. Polenaar en Mr. v.Rossem gevoerd is. In mijne Adviezen over burgerlijke recht s-vordering enz. bl. 58 gaf ik ook mijne meening

over die vraag tekennen. De gronden, welke ik voor de uitsluiting van de anticipatiebij de Kantongerechten aldaar aanvoerde, komen mij nog altijd juistvoor ; ook na hetgeen door Mrs. Haetogh en Cosman, op art. 137,bl. 47, en op art. 83, bl. 27, daarover wordt gezegd. Ik merkalleen nog op dat, waar de HH. Hartogh en Cosman op de bedoelingder wet wijzen, zij vergeten mede te deelen dat in het Antwoord ophet V. V. van de Eerste Kamer met zoovele woorden gezegd wordt :„Opgemerkt mag echter ook worden, dat bij de Kantongerechten debehoefte aan anticipatie zich niet heeft doen gevoelen, daar de ge-vallen waarin zij praktisch belang heeft, daar niet voorkomen." Han-delingen 1895/1896 I, bl. 30 sub D. De noodkreet door den HeerPolenaar t. a. p. aangeheven, bewijst wel dat de onderteekenaars van



§ 155. AANLEG EN INSTRUCTIE VAN HET GEDING.                     31 het Antwoord zich hierin vergisten. Maar kan men duidelijker aan-toonen, dat een wetsontwerp in een geval niet voorziet, wanneer deontwerper het verdedigt met te zeggen, dat hij door er in te voorzieniets onnoodigs in de wet zou hebben opgenomen ? Wanneer de heerenHabtogh en Cosman zich dan in hunne aanteekening op art. 83beroepen op hetgeen ik schreef (Adviezen bl. 59) dan zien zij overhet hoofd, dat ik daar niet alleen zeide dat art. 83 „eene algemeen»op alle gerechten toepasselijke bepaling bevat" maar dat ik daar-bijvoegde dat art. 83, ofschoon het eene algemeene, op alle. gerechtentoepasselijke bepaling bevat, „in het nieuwe lid, waar het vande anticipatie spreekt, art. 136 wil hebben toegepast, een artikel,dat bij de Kantongerechten voor toepassing niet vatbaar is".

Hetberoep op mijne woorden is dus wel wat „kunstmatig", daar ik juisthet tegenovergestelde zeg van hetgeen de schrijvers er van mededee-len. Wanneer ik het argument der schrijvers door Mr. v. Rossemeenvoudig zie overnemen, in het W. v. h. R. t. a. p., dan meen ik temogen herinneren aan hetgeen ik over het werk van de HH. Habtoghen Cosman in het voorbericht tot dit deel opmerkte. Tegen de alge-meenheid van art. 136 § 2 pleit ook nog het behoud van art. 407en de toepasselijk-verklaring in hooger beroep bij art. 353. Uit hetvorenstaande blijkt, dunkt mij, duidelijk dat de uitlegging van Mrs.Habtogh en Cosman in strijd is met de bedoeling des Ontwerpers,uitgedrukt in het Antwoord aan de Eerste Kamer. Mocht nietteminzijne bedoeling eene andere geweest zijn, dan is deze in ieder gevalin de wet niet voldoende geopenbaard, om aan de duidelijke

bepa-ling der wet eene andere duiding te geven. Mr. A. A. de Pintodeelt de door mij verdedigde meening. W. v. h. R. 6941 (Berichten).Men stelle zich eens voor, dat een opposant op een langeren termijnheeft gedagvaard, dat de geopposeerde dien termijn verkort en datde opposant op de daartoe aan hem beteekende oproeping niet ver-schijnt. Wanneer de vraag, of anticipatie bij de Kantongerechten naarde wet is toegelaten, zich onder deze omstandigheid voordoet, dangeloof ik niet dat één Kantonrechter verstek tegen den opposantverleenen, ten profijte daarvan zijn eerste vonnis bevestigen en daar-mede het recht van verzet voor den opposant zal doen verloren gaan.Dat op de dagvaarding bij de rechterlijke colleges procureur ge-steld moet worden op de bij art, 137 en 136 bepaalde wijze is dui-delijk. Ook in dit opzicht hebben we hier met een nieuw

geding(formeel) over dezelfde zaak (materieel) te doen, aoodat de procureur,



32            HOOFDST. IX. AFD. I, VERZET TIT. II, RECHTSPLEGING. dien de oorspronkelijk eischer bij dagvaarding stelde, niet van zelfdiens procureur is in het verzet. Het tegendeel nam de C. d. pr.aan. Art. 162 § 2. Niet versehij- Dit alles in de veronderstelling dat beide partijen verschynen. Isning van par- ,jjt nje^ net geval, dan zal de rechter, by niet-verschyning van dengedaagde in verzet, tegen dezeu verstek verleenen en op den eischvan den opposant het vroeger gewezen vonnis verbeteren of, zoo hydaartoe geen gronden vindt, het verzet ongegrond verklaren en hetvonnis bevestigen. Verschijnt de opposant niet dan wordt tegen hemweder verstek verleend en de rechter zal, indien hij niet bevindt dathy verkeerd vonniste, ztjn eerste vonnis bevestigen. Daarmede is danverder verzet uitgesloten. Art. 87. Het is zeker niet licht te onderstellen dat de oorspronkelijk eischerniet verschijnen zal op het verzet.

Toch kan het voorkomen en zelfskan de eischer het in zijn belang achten om geen kosten te maken,wanneer hij voorziet dat de opposant moet triomfeeren, bijv. op grondvan eene niet tegen te spreken nietigheid in het exploit, welke derechter bij \'t verleenen van verstek over het hoofd zag. De wetgeveronderstelt zelf de mogelijkheid van dit laatste in art. 89. Tochgeeft de wet over dit geval geene bijzondere bepaling. Maar hetstaat vast dat op den oorspronkelijk eischer nu niet, om deze qua-liteit, art. 75 kan worden toegepast, vermits hij op den rechtdagtoen hij als eischer optrad, wel degelijk verschenen is en nu alsgedaagde had moeten verschijnen. Die formeele hoedanigheid vangedaagde beheerscht hier den toestand, omdat\'de regeling zelve isvan zuiver formeel processueelen aard. De rechter zal derhalve verstektegen den niet-verschenen eischer verleenen en bijv. in het straksonderstelde geval, de

oorspronkelijke dagvaarding en het daarop ge-wezen vonnis vernietigen. Zou de oorspronkelijk eischer dan tegenzoodanig vonnis in verzet kunnen komen? Men onderstelle daarbijliever dat de opposant den rechter overtuigde dat de eisch, die hemaanvankelijk noch onrechtmatig, noch ongegrond voorkwam, een of anderinderdaad was. Ik zou meenen dat de wetgever den nu in het on-gelijk gestelden eischer niet anders dan hooger beroep of cassatiemocht toestaan, omdat hier de beide partijen door den eersten rech-ter, zij het dan ook niet tegenover elkander, zijn gehoord. Maar watwil de wet? Zij kent in art. 81 het verzet toe aan den gedaagde



§ 155. AANLEG EN INSTRUCTIE VAN HET GEDING.                  33 die bij verstek veroordeeld is, en dat is de oorspronkelijk eischernu hem ten slotte zijn eisch ontzegd wordt wel niet, maar wij hebbenreeds gezien dat daarin art. 81 van den in het ongelijk gesteldengedaagde had moeten gesproken worden en dat het artikel ook indien zin moet worden verstaan. Dit neemt niet weg dat het verzetaan een bij verstek veroordeelden gedaagde toegekend wordt, omdathij ongehoord gevonnist werd. Dit is met den oorspronkelijk eischerniet het geval en al is hij nu op het verzet niet gehoord, indien hijin het eerste geding, na op de eerste terechtzitting verschenen tezijn, verder wegbleef, tegen hem zou als op tegenspraak zijn rechtgedaan. Zie Carb? Q 625 2°, bestreden door Chauveau en Boncenne.Bij ons in mijnen zin de Pinto II, § 77, bl. 184. Daartegen

Opmerk,en Meded. VIII, 162—70. Tegen mijn gevoelen ook v. Rossem)bl. 143. Het ontwerp 1865 beslist ten nadeele des eischers. Art. 9,tit. I, B. III, j° 26 tit. I, B. II. Eene beslissing van den wetgeverware hier wenschelijk. Anders is het met den oorspronkelijk gedaagde, na eischer-oppo-sant. Wanneer hij niet verschijnt, wordt hij nu niet als eischer, wathij formeel is, behandeld. Dan zou de gedaagde van den aanleg moe-ten worden ontslagen en dan zou hij als eischer-opposant, naar art. 75,den aanleg opnieuw kunnen beginnen, d. i. opnieuw in verzet kun-nen komen. Maar behalve dat daarvoor de termijnen wel zouden ver-streken zijn, wordt, overeenkomstig den regel van het vroegerefransche proces : „opposition sur opposition ne vaut", in art. 87, op\'t voorbeeld van art. 22 en 165 C. d. pr., bepaald dat hij, die zichvoor de tweede maal bij verstek laat

vonnissen, niet meer ont.vangen zal worden tot het doen van een nieuw verzet. De wetgeveronderstelt derhalve dat op dit verstek, tegen den eischer-opposantverleend, een vonnis volgt en dat de rechter dat vonnis zal uit-spreken, „indien het verzet hem noch onrechtmatig noch ongegrondvoorkomt," wat hij, na eens in de zaak vonnis te hebben gewezen,wel niet licht zal aannemen, nu de opposant door weg te blijventoont, zijn verzet niet vol te houden. Het is alzoo te verwachten,dat hij het eerste vonnis zal bevestigen. Verg. v. Rossem op art.87 bl. 142 tegen de Pintü. Doch hij behoeft het niet te doen enals hij de motieven van het exploit van verzet gegrond mocht be-vinden, zal hij ook in dit geval zijn eigen vonnis niet alleen kunnenmaar ook moeten verbeteren. Dan zal natuurlijk de niet verschenenen toch triomfeerende opposant om geen verzet noch

hooger beroep 3



34             HOOFDST. IX. AFD. I, VF.BZKT. Tl?. II, RF.CHTSPLEHING. verlegen zijn. Maar als hij opnieuw in \'t ongelijk werd gesteld, ofgevonnist, zooals de wet het hier uitdrukt, zou hij dan in hoo-ger beroep kunnen komen ? Neen. „Van veroordeelingen bij verstek,"zegt art. 335, „valt geen hooger beroep." Niet alleen dus omdat deveroordeelde met het verzet eerst het oordeel moet inroepen vanden rechter voor wien hij gedaagd was en dien hij in de gelegenheidmoet stellen om vonnis te spreken, na beide partijen gehoord tehebben, is h. beroep uitgesloten, maar ook waar het recht van verzetverviel of, als in dit geval, wordt ontnomen. Gevolgen: Het verzet binnen de daarvoor gestelde termijnen en met inacht-Schorsingvan                , t. u. legging, neming der voorgeschreven vormen gedaan zijnde, schorst de tenuit- voerlegging van het vonnis. Art. 82 § 3. Wanneer de wet dit gevolg aan het verzet toekent en zegt datdit op

tweeërlei wijze kan gedaan worden, hetzij met dagvaarding,hetzij zonder deze, onder verplichting van den opposant om die dag-vaarding binnen drie dagen te doen volgen, dan wordt de schorsingals gevolg van beiderlei verzet aangewezen, zoodat de deurwaarder,wanneer hij, bij de beteekening van de in art. 83 bedoelde akten,de verklaring ontvangt dat de veroordeelde zich verzet, van verdereexecutie voorshands moet afzien. Hij kan dan evenwel voortgaan,wanneer binnen drie dagen eene dagvaarding niet volgt. Anders moetvoor het al of niet voortzetten der executie het vonnis op het verzetworden afgewacht. Ik heb van schorsing gesproken, terwijl de wet van stuitingspreekt. Ware hier werkelijk stuiting aan te nemen, de executie zouvervallen en later niet dan op nieuw kunnen aanvangen. Ware ditzoo, dan zou ook, wanneer het verzet niet binnen drie dagen dooreen dagvaarding gevolgd werd, stuiting plaats hebben en

de executantvan voren af aan moeten beginnen. Doch niet altijd wordt het onder-scheid tusschen schorsen en stuiten, noch in \'t gewone spraakgebruiknoch in de wet, streng in acht genomen. En wanneer men dan be-denkt dat de wetgever, wanneer hij van de voorloopige tenuitvoer-legging der vonnissen niettegenstaande verzet of hooger beroep spreekt,daarmede bedoelt de schorsende kracht van het hooger beroep uitte sluiten, zooals art. 350 bepaalt; dat de wetgever in art. 398 be-paalt, dat het beroep in cassatie een schorsende kracht heeft buitende gevallen, waarin de rechter de voorloopige tenuitvoerlegging



§ 155. AANLEG RN IN8TRUCT1R VAN HUT GEDING.                          35 heeft bevolen en dat hij die voorloopige tenuitvoerlegging kanbevelen, dus de schorsende kracht wegnemen, niettegen-staande verzet of hooger beroep, dan raag men veilig aannemen,dat hij ook bij het verzet een schorsende en niet eene stui-tende kracht onderstelt. Voeg daarbij dat art. 159 C. de pr. sprakvan „suspend 1\'exécution" en dat in art. 61 W. 1830, de holl. teksthad: stuit, de fransche : s u s p e n d. Wanneer de opposant in het geheel geen middelen in het exploitheeft opgenomen, moet nietigverklaring daarvan volgen, doch wan-neer hij niet alle middelen van verzet in zijn exploit heeft opgeno-men, kan daarop toch nimmer, al neemt men de verplichting daartoeaan, het exploit nietig verklaard worden; maar zal hij op zijne aan-gebrachte middelen in het ongelijk gesteld zijnde, in hooger beroepverstoken zijn van het aanvoeren van die

middelen of zal hij, met.toepassing van art. 348 en in zoover dit artikel het toelaat, zekunnen aanvoeren? Ik laat deze vraag ter beantwoording aan hen,die van de orde in de verdediging, zooals de wet die in \'t procesop tegenspraak regelde, hier niet willen weten. Het verzet heeft bovendien tengevolge dat het gewezen vonnis wel Vonnis blijft; voortbestaankracht behoudt, maar dat toch de beslissing op losse schroeven wordt twijfelachtig. gesteld en het geding, dat aanvankelijk door het bij verstek gewezen vonnis gesloten was, op nieuw behandeld wordt en naar aanleiding daarvan dooi den rechter een tweede vonnis zal moeten worden gewezen. Het vonnis behoudt kracht, want de tenuitvoerlegging wordt slechtsgeschorst; wat dus krachtens het vonnis geschied is, blijft stand houdentotdat het vonnis door den rechter vernietigd zal zijn en wanneerde tenuitvoerlegging bij voorraad, niettegenstaande verzet, is bevo-len,

geschiedt deze niet anders dan krachtens het bij verstek gewezenvonnis. De eischer en de gedaagde, ofschoon formeel van rollen ver-wisselende, blijven materieel de een op het standpunt van den aan-valler, de ander op dat van aangevallene staan, al wordt de ver-dediging van een passieve, wat zij tot dusver geweest is, nu eeneactieve (zie hierboven bl. 25). Heeft de eischer wijziging of vermin-dering in zijn eisch gebracht en is alzoo daarop het vonnis bijverstek gewezen, hij zal daarop niet terug kunnen komen. Immershij heeft daardoor te kennen gegeven dat hij op hetgeen hij vorderdeslechts ten deele recht had of slechts zóó als hij het in de laatste



36                 HOOFDST. IX. AFD. I. VERZET. T1T. I. HET RECHTSMIDDEL. plaats vorderde. De gedaagde, na opposant, kan alleen tegen hetvonnis opkomen, dat op den verminderden of gewijzigden eisch werdgewezen; ander vonnis en andere eisch zijn er niet. Zal de eischer zijnerzijds de voorloopige tenuitvoerlegging van hetvonnis, en niettegenstaande hooger beroep, kunnen vorderen, indiendeze niet bij het bij verstek gewezen vonnis was bevolen ? Neen;want, had hij deze aanvankelijk niet gevorderd, dan ging hij nu zijnenoorspronkelijken eisch vermeerderen, wat art. 134 verbiedt. Had hijze gevorderd, maar werd zij door den rechter afgewezen, hij kandaarop niet terugkomen, omdat het verzet niet aan den eischer isgegeven als een middel om tegen het vonnis op te komen en destrijd bepaald wordt door de middelen van verwering van denopposant en deze slechts middellijk tegen den eisch, onmiddellijktegen het

vonnis gericht zijn. Zoo zal ook, wanneer de eischer, bijhet bij verstek gewezen vonnis, gedeeltelijk in het ongelijk gesteldwerd, het tegen het vonnis ingestelde verzet hem niet de gelegen-heid geven om ook in dit gedeelte van het vonnis, dat immersdoor den opposant niet aangevallen wordt, verandering te verkrijgen.De wet kent geen incidenteel verzet, maar heeft voor den gedeeltelijkin het ongelijk gestelden eischer, evenals wanneer hier de eisch ge-heel ontzegd werd, slechts het middel van hooger beroep of cassatieen waar deze middelen niet voor hem openstaan, niet anders danden plicht om in het vonnis te berusten. Zal de gedaagde, nu opposant, van het middel van verzet gebruikkunnen maken om de voorloopige tenuitvoerlegging te bestrijden?Dit lijdt m. i. geen twijfel.\' Al schorst zijn verzet die voorloopigetenuitvoerlegging niet, zijn verzet geldt het vonnis en die bijko-mende veroordeeling werd ook bij verstek

tegen hem uitgesproken.Gelijk in geval van hooger beroep de hoogere rechter van dii twist-punt wordt gesaisisseerd, zoo is \'t hier de rechter die het vonnis wees,van wien van \'t geheele vonnis, en dus ook van dit deel, verbeteringkan worden gevraagd en, zoo niet bij dagvaarding op korten termijn,dan bij eene incidenteele conclusie ter terechtzitting. Meer gedaa»- Wanneer meer gedaagden allen by verstek zijn veroordeeld en alzoo den allen bij overeenkomstig art. 78 allen in een en hetzelfde vonnis bij verstekv6i*st ck. ver*-oordeeld. begrepen zijn geworden, zullen zij ieder op zichzelf in verzet kunnen komen. Zij zullen dit gezamenlijk moeten doen of met dagvaarding van de anderen, of ook alleen kunnen optreden naar de onderscheidingen



§ 155. AANLEG EN INSTRUCTIE VAN HET GEDING.                  37 welke ook bij het instellen van hooger beroep van een tegen meergedaagden gewezen vonnis moeten gemaakt worden. Zie hierover § 165 waar ik de cumulatie in hooger beroep bespreek.Verg. vonnis Amsterdam 23 Maart 1894, W. 6518. Wanneer nu beide partijen verschenen zijn, dan vervolgt het rechts- Verdere loopgeding zyn loop naar de bepalingen voor de wijze van procedeeren v\' 8edinë-by de kantongerechten in tit. II, bij de rechterlijke colleges in eerstenaanleg in tit. III, en, komt het verzet in hooger beroep of cassatie voor,naar de in tit. VIII en tit. IX, voor op tegenspraak gevoerde gedingenopgenomen. Terwijl voor de verdere procedure in de zesde afdeeling van tit. Igeene bepalingen voorkomen, acht ik het beter er hier niet overte spreken, daar toch ook de bepalingen van het proces in eerstenaanleg, met het oog op de daarin gebrachte

veranderingen bij debehandeling van het hooger beroep, besproken moeten worden.Anders kon ik eenvoudig naar het Ile deel verwijzen. Zoo vermeld ik hier ook alleen de inschrijving ter rolle en deprocureurstelling om, voorzoover noodig, wat de daaromtrent veran-derde wetgeving betreft, er bij het hooger beroep op terug te komen. Alleen nog een enkele opmerking over sommige incidenten, bepaal-delijk die betreffende het bewijs, en wel met opzicht tot de vraag,in hoeverre eene in de verstekzaak plaats gehad hebbende bewijsvoeringin het geding op het verzet als afdoende kan worden beschouwd.Hier komen natuurlijk alleen in aanmerking die bewijsvoeringen,welke het den rechter vrijstaat ook ambtshalve te bevelen. Want, almoge de eischer zich, bij niet-verschijning van den gedaagde, bereidverklaren, om des noodig de door hem gestelde feiten door getuigente bewijzen, hij staat niet tegenover eene ontkentenis

van den ge-daagde, zoodat hij tegenover dezen te bewijzen zou hebben. Het isdan alleen de vraag of de rechter te zijner voorlichting of ingevolgebepalingen van de wet bewijs noodig acht, om te kunnen verklarendat de eisch niet ongegrond is. Zoo wordt ten slotte hier altijd ambts-halve een bevel tot bewijsvoering gegeven. Heeft dan de rechter eenonderzoek van deskundigen bevolen of eene plaatsopneming en heefthij daarop, blijkens het vonnis, zijn oordeel gegrond of het daarnaargericht, dan zal het daarvan opgemaakt procesverbaal door den op-posant, wat zijn invloed op de beslissing betreft, bestreden kunnen



38                    HO0PDÖT. IX. AKÜ. I. VKRZKT. TIT. II, KKCHTSPLKGINU. worden. Had de gedaagde redenen van wraking tegen een of anderdeskundige, hij zal die natuurlijk niet meer kunnen aanvoeren, maartoch ook de juistheid van het uitgesproken oordeel daarmede kunnenbestrijden. Zoo zal hij zelfs een nieuw onderzoek door deskundigenof eene nieuwe plaatsopneming kunnen vragen, doch de rechter zalde bestrijding ongegrond en het licht, dat hij uit de plaatsopnemingof uit het onderzoek der deskundigen verkregen heeft, afdoende achtende,het verzoek afwijzen. Geldt het een getuigenverhoor, dan is de zaak niet zoo gemakkelijkte beslissen. Het lijdt, dunkt mij, geen twijfel, dat het tegenbewijs,hetwelk bij een contradictoir getuigenverhoor van rechtswege vrijstaat,zoodat de gedaagde (wij nemen nu hier aan dat de eischer \'t bewijsvoert) van zelf bevoegd is om ook zijnerzijds getuigen

te doen hooren, diehet tegenovergestelde geacht worden te zullen verklaren van de feiten,die door den eischer gesteld en door zijne getuigen bevestigd zullenworden, ook in het geding van verzet aan den oorspronkelijk ge-daagde, nu opposant, moet worden toegekend. Maar zal overigens hetambtshalve bevolen en door den eischer geleverd getuigenbewijsdoor den opposant, die daarbij niet tegenwoordig geweest is, moe-ten worden aangenomen zooals het daar ligt ? of zal hij een nieuwverhoor van de getuigen kunnen vorderen ? Wanneer van het getui-genverhoor een procesverbaal is opgemaakt, moet de waarheid vanhetgeen daarin geconstateerd werd worden aangenomen en staat hetalzoo vast, dat de getuigen de daarin vermelde verklaringen hebbenafgelegd. Dan komt het mij voor dat de opposant het nadeel nietkan ontgaan, dat hij de gelegenheid heeft gemist ook zijnerzijds totde

juistheid van die verklaringen door tegenvragen enz. mede tewerken ; nu zal hij zich tot de bestrijding van de geloofwaardigheidder getuigen en tot bestrijding der daaruit afgeleide gevolgtrekkingenvoor de zaak in geschil moeten bepalen en tot het vragen van eennieuw getuigenverhoor omtrent feiten welke niet hij, maar de eischerte bewijzen heeft, geen recht hebben ; w?l, gelijk ik opmerkte, omtrentfeiten, waaruit het tegendeel daarvan zou blijken. Werd er geen procesverbaal van het getuigenverhoor opgemaakt,dan moge het vonnis al geen bewijs opleveren van de afgelegde ver-klaringen, de opposant zal niet anders kunnen vorderen dan om tottegenbewijs te worden toegelaten, maar, al kan hij tegen de geloof-waardigheid van de gehoorde getuigen bezwaren inbrengen en daar-door de bewijskracht van hunne verklaringen verzwakken, als de



§ 155. AANLEG EN INSTRUCTIE VAN HET GEDING.                          39 rechter van oordeel blijft dat het afdoend bewijs door de door hemvernomen verklaringen van getuigen geleverd is, dan zal de opposantdaaraan niets kunnen doen en zijn troost moeten zoeken in het hieronvermijdelijk toe te passen fransche spreekwoord: „les absents onttort." Zie ook v. Rossem op art. 81, bl. 134. Terecht zegt dezeschrijver: „heeft er bij de verstekprocedure eene enqu?te plaats gehad,zoo zal de rechter, op het verzet recht doende, wel degelijk op deafgelegde verklaringen mogen letten." Immers wanneer de opposanthet gewezen vonnis bestrijdt, dan zal hij de onjuistheid van de af-gelegde verklaringen door een tegenverhoor, wat ook Mr. v. Rossemtoegelaten acht, of de juistheid van de door den rechter uit de af-gelegde verklaringen gemaakte gevolgtrekkingen moeten bestrijden,om zoo te komen tot, de onjuistheid van de

gronden waarop hetvonnis berust, maar dat kan hij niet doen zonder het voortdurendbestaan van die verklaringen aan te nemen en in de onderstellingdat ook de rechter daarop zal blijven letten, wat deze wel verplichtis te doen. § 156. het vonnis. De inhoud vau het vonnis is onderworpen aan de algemeen geldende Inhoud,bepaling van art. 59. Wat de gronden der uitspraak betreft, deze kun-nen, bij bevestiging van het bij verstek gewezen vonnis, licht gelijkzijn aan die, welke bij dat vonnis werden aangenomen, en staat hetden rechter vrij, die gronden in zijn tweede vonnis, door verwijzingnaar het eerste, over te nemen. Ook de kosten van het verstek, die van het vonnis daaronder Kosten,begrepen, blijven ten laste van den defaillant, al wordt hij bij het ophet verzet gewezen vonnis in het gelijk gesteld, uitgezonderd waaneerde oorspronkelijke dagvaarding wordt nietig verklaard. Art. 89. Evenals de bepaling van art. 59, zijn

natuurlijk ook de voor-schriften omtrent het opmaken van het vonnis hier toepasselijk. Ikkan daaromtrent alzoo tot het IIe Dl. verwijzen. §71, blz. 176 v.v. Gelijk het in hooger beroep den rechter vrijstaat, om naar demotieven van het vonnis des eersten rechters te verwijzen, a fortioriingeval van verzet, waar de rechter zijn eigen overwegingen over-neemt. Voor wie van onoordeelkundige letterknechterij houdt en vanlange vonnissen, kan zeker de letter van art. 59 een reden opleve-



40                  HOOFDST. IX. APD. I. VERZET. TIT. II, RECHTSPLEGING. ren, om te verlangen dat in het vonnis op het verzet, ook wanneerhet vonnis op dezelfde gronden bevestigd wordt, die motieven wordennageschreven. Maar als men de letter met den geest van \'t artikelin verband brengt, dan heeft die altijd geld kostende omslag geenzin. De verwijzing naar het eerste vonnis is des te meer geoorloofd,omdat dit vonnis is blijven bestaan en in dat bestaan wel wankelis geworden, doch door de bevestiging staande wordt gehouden,Verg. Gaksonnkt V, § 1055, Het dictum van het vonnis behoeft ook, behalve de uitspraak overde kosten in geval van bevestiging, niet anders in te houden dande verklaring des rechters, dat hij het bij verstek gewezen vonnisbevestigt, dewijl het eerste vonnis alsdan zijn kracht blijft behouden. Dat de defaillant de kosten van de verstekprocedure en die van

hetverstekvonnis voor zijne rekening blijft houden, is wel het gevolg daar-van, dat hij, dewijl hij behoorlijk gedagvaard is geworden, ook hadbehooren te verschijnen. Al geeft de wet hem niettemin het middelvan verzet, opdat hij zich nog kunne doen hooren, nergens geeft zijhem de gelegenheid om zich wegens zijn wegblijven te verschoonen.Ook had hij de kosten die het hier geldt, den eischer kunnen bespa-ren, die, al wordt hij ten slotte in het ongelijk gesteld, ze niet, alshij, onmiddellijk veroorzaakt heeft. Buiten bepaling van de wet is echter eene andere beschouwingniet zonder grond. Onze wetgever volgde Bkrhiat St. Prix, die bijontstentenis van een wettelijke bepaling tot het in ons artikel be-paalde kwam, doch andere uitleggers van den C. de pr. als Carré,Chauveau en Boncenne leidden uit het stilzwijgen van de wet invergelijking met de bepaling van de Ord. 1667 en uit de redenwaarom

verzet wordt toegekend af, dat, als de defaillant het proces won,alle kosten ten laste van den geopposeerde moeten komen. De Ord.wilde nl. niet tot verzet toelaten, voordat de kosten van verstekwaren vergoed; die bepaling liet men vervallen en men bepaalde alsalgemeenen regel, zonder hier iets anders te zeggen, dat de in hetongelijk gestelde partij in de kosten behoorde veroordeeld te wordenen terwijl nu het eerste vonnis met de veroordeeling in de kostendaarbij uitgesproken, vernietigd werd, verviel ook de daarbij uitge-sproken veroordeeling in de kosten. Terwijl voorts de reden waaromverzet wordt toegekend daarin gelegen moet zijn, dat de veroordeeldegeen kennis van dagvaarding en vonnis heeft verkregen en het



§ 156. HET VONNIS.                                                41 verzet daarom tot de tenuitvoerlegging wordt toegelaten, zoo gaathet niet aan om aan den opposant, als hij gelijk krijgt, te gemoette voeren : nu hadt gij ook vroeger moeten komen. Wanneer menonder den indruk komt van de juistheid dezer redeneering, danwordt men licht geneigd de bepaling van onze wet in vrijgevigenzin ten behoeve van den opposant op te vatten en, zooals de Pintodoet (II, bl. 178), de kosten te beperken en daarvan uit te sluiten,die welke ook zonder verstek zouden noodig geweest zijn, zooals dedagvaarding en de stukken die ook later in het geding op het ver-zet gebruikt worden, zoodat uitsluitend die kosten, welke gevolgzijn van zijne niet-verschijning ten laste van den opposant zoudenkomen. Doch de woorden onzer wet zijn daartegen niet bestand. Alszij spreekt van „de kosten van het verstek, die van het vonnisdaaronder begrepen," dan

wijzen die uitdrukkingen te duidelijk opde kosten van de instantie, die met het verstekvonnis is geëindigd,gelijk Oudeman terecht I, bl. 122, opmerkt. En zelfs beperkt dewetgever de kosten niet tot die van het verstek, maar voegt erbij : „mitsgaders die, welke als gevolg van de niet-verschijning kunnenworden beschouwd," waarmede o. a. die van executie worden bedoeld.Voeg daar nog bij, dat de ontwerper onzer wet van de onderstellinguitging, dat in de veroordeeling in de kosten door het verzet geenverandering kon worden gebracht, v. d. Hoxekt op § 89 ; HandelingenS. G. 1836/37 II, bl. 220 op art. 51. De rechter kan wel tot hetinzicht komen, dat hij in de zaak verkeerd vonniste, maar de ver-oordeeling in de kosten werd ook door de afwezigheid beloopen endeze kon niet ongedaan gemaakt worden. Hoe \'t zij en welke mee-ning men meene te moeten volgen buiten wettelijke bepaling, de wetis duidelijk en wordt ook

door onze eerst aangevoerde gronden welgerechtvaardigd. Al had de eischer ongelijk, er is geen grond om hemte bezwaren met kosten, die niet hij, maar de gedaagde heeft ver-oorzaakt. Het ontwerp 1865 volgt in art. 11 het gevoelen vande Pinto, waarmede zich vereenigt Mr. v. Rossem op art. 88 a. h. e.Wordt daarentegen de oorspronkelijke dagvaarding nietig verklaard,dan volgt daaruit dat de oorspronkelijk gedaagde niet behoorlijk isgedagvaard en de wetgever die in die behoorlijke dagvaardingden waarborg heeft willen geven, dat het exploit ter kennis van dengedaagde moest komen en deze dus daarop moest verschijnen, recht-vaardigt nu het wegblijven des gedaagde en moet hem ook van dekosten ontheffen. Deze blijven alzoo ten laste van den eischer. Wel



42 H00FDST. IX. APD. I, VERZBT. TIT. II. RECHTSPLEGING. was de rechter verplicht geweest om het verstek niet te verleenen,daar de voorgeschreven termijnen of formaliteiten niet waren in achtgenomen, maar dit neemt de schuld des eischers niet weg, die dekosten maakte. Niet op den rechter, maar op de procureurs of deur-waarders die zich nietige of overbodige akten hebben veroorloofd,zooals de wet het in art. 96 uitdrukt, zal de eischer verhaal hebben. Niet-ontvan- Zonder op de hoofdzaak recht te doen, zonder nl. de al of niet ge-kelijk-verkla-iingin-nietig- grondheid vau het verzet te onderzoeken, zal de rechter zijn eerste van het vonujs bevestigen, wanneer de opposant, door het vervallen van zyne bevoegdheid om in verzet te komen, daarin niet ontvankelijk moet worden verklaard, of door niet-iuachtneming van de voorgeschreven termijnen en formaliteiten de nietigheid van het verzet zal hooren uit-

spreken. Over de redenen van verval zie hierboven bl. 14. Wat de termijnen en formaliteiten betreft, bepaalt de wet in art.82, laatste lid, dat, indien zij in acht genomen zijn, het verzet detenuitvoerlegging van het vonnis schorst. Veilig mag men hier acontrario redeneeren en aannemen dat, indien aan die voorwaardeniet voldaan wordt, ook de tenuitvoerlegging van het vonnis nietgeschorst wordt en het vonnis alzoo zijn dwingende kracht behoudt.De executant kan dus voortgaan. Maar terecht zegt Mr. v. Rosskm,bl. 136, „dat de executant, die een verzet onregelmatig achtende,met de executie doorgaat, dit suo periculo doet en de kans niet uit-gesloten is, dat de rechter het verzet wel regelmatig acht, alle daden vanexecutie nietig verklaart [nl. die tot op het verzet] en den executanttot schadevergoeding veroordeelt. Zie ook Boitakd op art. 161 C. de pr. Niet-verschij- De bevestiging van het by verstek gewezen

vonnis kan ook plaatsnitlfail?ant &\' neDDen> doordien de opposant op de terechtzitting, tegen welke hy dewederparty heeft gedagvaard, niet verschynt. Art. 87. Dit vloeit voort uit de bepaling van art. 87, waarmede wij reedskennis gemaakt hebben. De bevestiging van het eerste vonnis zalhier het profijt van het verstek zijn. De tekst is gesteld in de on-derstelling dat het verstek en de bevestiging van het vonnis onmid-dellijk op die terechtzitting wordt verleend en uitgesproken. Gebeurtdit laatste niet, dan kan de opposant ook hier, van de bepaling van



43 § 157. KARAKTER EN NUTTIGHEID. art. 89a gebruik makende, alsnog in rechte verschijnen. Het is alsofzelfs art. 87 dit nieuwe artikel in het oog heeft gehad door tespreken van zich bij verstek laat vonnissen. Indien het bij verstek gewezen vonnis bevestigd wordt, ontstaat voor Hooger den opposant de bevoegdheid om van \'s rechters uitspraak in hooger beroep na bevestigingberoep of in cassatie te komen, indien althans het vonnis in het ge- van het von- heel daarvoor vatbaar is.                                                                                 ms \' v\' Ik wijs hier alleen op dit b ij z o n d e r gevolg van een verstekvonnis.De daarbij in toepassing gebracht wordende regel „contumax nonappellat" welke de wetgever in art. 335 en art. 400 huldigt, be-spreek ik later, zooveel noodig, bij de behandeling van het hoogerberoep en de cassatie. Hier maak ik slechts melding van de vraag,welker beantwoording schrijvers en jurisprudentie in

Frankrijk ver-deeld houdt, en die met aanhaling daarvan door Garsonnet wordtbesproken V, § 1055 a. h. e., of men van het eerste of van het tweedeof van beide vonnissen in hooger beroep moet komen en welke vraaghij in \'t kort dus beantwoordt: „il importe peu qu\'on appelle de 1\'unou de 1\'autre: ces deux mani?res de procéder sont également régu-li?res". Maar hij eindigt toch ald. in de noot 12 met te zeggen:„la prudence n\'en conseille pas moins de comprendre expressémentles deux jugements dans 1\'acte d\'appel". AFDEELING II.HOOGER BEROEP. TITEL I. HET MIDDEL. § 157. KARAKTER EN NUTTIGHEID. Het geding kan met het vonnis in eersten aanleg gewezen voor goed w , ,een einde nemen en door de uitvoering van dat vonnis zyn beslag beroep is.krijgen. Het kan echter ook in hooger beroep worden voortgezet,



44              HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. T1T. I. HET MIDDEL. waardoor de zaak aan een hernieuwd onderzoek wordt onderworpen.Met dat hooger beroep, app?l, wordt aan eene partij, die bij vonnisvan een lageren rechter in het ougelrjk werd gesteld, het middel gege-ven om verbetering van dat vonnis bij den hoogeren te verkrijgen.Art. 332. Men onderscheidt tweeërlei hooger beroep, principaal en incidenteel.Behalve van eigenlijk gezegde vonnissen wordt hooger beroep ook vanbeschikkingen eens lageren rechters op den hoogeren rechter gegeven.Arg. art. 345. Het is zoo duidelijk dat het middel in verband met zijne strekkingtoekomt aan de partij die bij vonnis in het ongelijk werd gestelddat dit nauwelijks vermelding zou behoeven. Het kan dan ook denwetgever niet euvel worden geduid dat hij dit naliet, maar w?l dathij, in de plaats daarvan, de bevoegdheid om in hooger beroep tekomen bij

art. 332 aan de partijen toekent. Is hier eene tegen-stelling met het verzet door derden bedoeld, dan ligt die toch reedsvoldoende in de bijzondere benaming van dat middel. Maar in iedergeval had de wetgever dan van partijen moeten spreken, zie ookart. 359; de partijen wekt, uit taalkundig oogpunt, de gedachteop aan beide partijen te zamen, waaraan, al zou \'t een jurist nietin de gedachte komen, toch de gedachte niet opgewekt moet worden.In \'t voorbijgaan gezegd, ziet men hier weer duidelijk, hoe weinigwij gerechtigd zijn om, zonder op het verband te letten of op degelegenheid bij welke de uitdrukking voorkomt, zelfs waar de wet-gever van de partijen spreekt, aan beide partijen gezamenlijk tedenken. Doch dan moet het rechtsmiddel uitdrukkelijk en uitsluitendworden toegekend aan hen die partij waren bij de vonnissen waar-tegen wordt opgekomen. Zoodanige bepaling kan nuttig zijn, om, waarin strijd

daarmede werd gehandeld, het beroep op een geschonden wets-artikel in cassatie mogelijk te maken. De verweerder in eersten aanleg kan derhalve even goed als deeischer in hooger beroep komen en de eerste zal dan als e i s c h e rin hooger beroep, de andere als verweerder in hooger beroepoptreden. In plaats van deze nederlandsche benamingen spreekt depraktijk van appellant en ge?ntimeerde; in de wet komt deeerste benaming w?l (art. 342), de laatste niet voor; de wet spreektvan gedaagde in hooger beroep. Voor appellant en ge-in timeerde pleit alleen het standvastig gebruik, al wordt daar-



§ 157. KARAKTER EN NUTTIGHEID.                                          45 door het gebruik van die vreemde woorden niet gerechtvaardigd,terwijl het woord ge?ntimeerde door meer personen gebruiktdan verstaan of begrepen wordt. Ik veroorloof mij daarom over de beteekenis van de benaming„ge?ntimeerde" eenige uitweiding. Ge?ntimeerde van het in den C. de pr. gebruikelijke i n t i m é.„lntimare" beteekent, volgens Ducanuk Gloss. in vo., inno tesc e renotum face re, alzoo : aanzeggen, en in dien zin wordt het bijMerula Lib. IV, tit 3, cap. 3, § 2 en 3 tegenover dagvaardengesteld, bepaaldelijk in app?l. De appellanten moeten nl. doen dag-vaarden de partijen, ten profijte van dewelke \'t vonnisse of \'t ap-poinctement gegeven is ende ook ten voorz. dage intimeeren deRegteren, die gegeven zullen hebben \'t vonnisse of appoinctement,daarvan geappelleerd is. Het onderscheid was dat de

rechter nietbehoefde te verschijnen. De aan hem gedane oproeping heette daaromeene citatio voluntaria volgens Imbertus t. a. p. bij Merulageciteerd. En wanneer v. d. Linden Practijcq judicieel II, 24, § 24,de gewone clausulen in de extensie van het Mandament van app?lvoorkomende opnoemt, vermeldt hij : a. de clausule van dagvaardingvan de wederpartije en b. de clausule tot het doen van inthimatieaan den judex a quo, waarbij de deurwaarder wordt geauctoriseert,die van den Gerechte van N. te inthimeeren ten voorz. dage medete komen, ofte Gemachtigde te zenden, indien \'t henluyden belieften de zaake eenigzints aangaat." Evenzoo II, 26, § 4 waar vanreductie van uitspraken van arbiteren gehandeld wordt. Ge?ntimeerde kan alleen van den rechter a quo, niet van denin beroep gedaagde gezegd worden, die dan ook in den regelgedaagde in beroep, ook wel geappelleerde

genoemd wordt. Maarreeds Merula teekent t. a. p., met beroep op Rebuefus, bij datintimeeren van den rechter aan: ,,Hoc in Gallia non practicatur"en dienovereenkomstig teekent Carpentarius in een Add. op Ducanoein vo. intimatus aan : vox fori Gall. intimé, provocatus, inaresto parliam. Par. 17 Maii 1499. Toch was het vroeger ook in Frankrijk anders en werd zelfs, inde landen van het droit coutumier, de rechter gedagvaard en werddaarvan aanzegging gedaan aan de partij, terwijl in de landen vanhet droit écrit het omgekeerde plaats had. In het eerste geval wasderhalve de partij, in het laatste de rechter ge?ntimeerde. Zie G1 o s-saire du droit francais par F. Raukau revu par Eus?be



46                HOOPDST. IX. AFD. I, HOOGER BEROEP. TIT. I. HET MIDDEL. de Laubi?ke in vo. Emende en mati?re ou cas d\'app?l, dieaan het einde van dit artikel zegt: ,,Aujourd\'hui 1\'on n\'ajourne, et1\'on n\'intime plus les juges Royaux et subalternes si ce n\'est encertain cas spécifiez par les ordonnances ; . . . . mais on ajourne seule-ment ceux qui ont obtenu gain de cause en premi?re instance, etceux qu\'on ajourne ainsi, ont retenu Ie nom d\'Intimez." Zie ook in vo. intimation en vv. Daar ligt een voordeel in dat gebruik van onderscheiden benamingenmet één woord uitdrukkende twee onderscheiden, doch gelijksoortigehoedanigheden, maar met het geding in cassatie moest men toch wedertot „demandeur" en défendeur en cassation" komen. Ik zou voor onshet eenvoudigst vinden, van eischer en gedaagde in beroep te spreken.Dat booger is voor de tegenstelling met eischer en gedaagde incassatie

overbodig. Maar, al geeft de wet hier een goed voorbeeld,we zullen, zoolang we van appellant spreken, ook nog wel het woordge?ntimeerde behouden en dan is het een zoo verkeerd als het ander;maar geappelleerde en appellant vermijde men in elk geval,evenals appellatie voor app?l. Het is met dat woord ge?ntimeerdezoowat hetzelfde als met de benaming van arrest voor in hoogerberoep door hoogere rechters gewezen vonnissen. Ook hebben devreemde woorden wellicht dit aanlokkelijks dat zij \'t begrip in éénwoord teruggeven, waarop men bij ons, blijkens fabricaties als a m b t s-eedig, bijzonder gesteld schijnt te zijn. Men behoort niet uit het oog te verliezen dat, al treedt de ge-daagde in eersten aanleg als eischer in hooger beroep, de eischer ineersten aanleg als gedaagde in hooger beroep op, geen van beidentoch ophouden in den rechtstrijd zelven eischer of gedaagde te zijn,want ook in hooger

beroep blijft de oorspronkelijk eischer veroor-deeling van de tegenpartij verlangen, al is hij nu ge?ntimeerde ofgedaagde in beroep, en de oorspronkelijke gedaagde ook als eischer inhooger beroep, op vrijspraak aanspraak maken. Terwijl nu eischer zoowel als gedaagde gedeeltelijk in het gelijk,gedeeltelijk in het ongelijk gesteld kunnen zijn, kan een gedeeltelijkingesteld hooger beroep de andere partij aanleiding geven om ookvan hare zijde in hooger beroep te komen. De laatste wordt dangezegd incidentoel in hooger beroep te komen (art. 339, § 2).Zoo heeft men dan een incidenteel en principaal hooger be-roep en spreekt men van een principalen en een incidentee-



§ 157. KARAKTER EN NUTTIGHEID.                                           47 len appellant. Men komt hier moeilijk uit de vreemde termen.Reeds is die vreemde uitdrukking niet nauwkeurig. Want van eenincident kan hier nauwelijks sprake zijn. Dat beroep van den ver-weerder is eer accidenteel dan incidenteel. Zullen we danvan een b ij k o m e n d beroep gaan spreken ? De zaak wordt er dui-delijk door uitgedrukt, toch acht ik het verstandiger de vreemdebenaming te behouden. We weten nu eens wat zij beteekent. Prin-cipaal en incidenteel beroep is ook de door den Ontwerper van 1865gevolgde terminologie. Altijd evenwel moet hij die in hooger beroep wil komen geheelof gedeeltelijk in het ongelijk gesteld zijn. Die in hetgelijk werd gesteld heeft geen hooger beroep. Wat kan hij beterverlangen dan dat hem recht geschiedt overeenkomstig zijn beweren ?Het „point d\'intér?t point d\'action" is op

hem volkomen toepasse-1 ijk. Mocht hij verlangd hebben op andere gronden gelijk te krijgendan die welke de rechter aannam, het zijn niet de gronden maarhet is de beslissing bij vonnis gegeven, welke vaststelt wat recht istusschen partijen. Ook hier evenwel zal niet in aanmerking komenwat in den vorm van beslissing in de uitspraak voorkomt, maar ookwat in den vorm van motief inderdaad tot het dispositief behoort.Zie deel II, §71. Het is eene naar onze wet wezenlijke eigenschap van het hoogerberoep ook in de benaming uitgedrukt, dat het van een lageren opeen hoogeren rechter plaats heeft. Het herhaald onderzoek der zaak,wat met het hooger beroep wordt beoogd, zou ook kunnen plaatshebben door beroep toe te staan van den eenen rechter op eenander in de rechterlijke hiërarchie met hem gelijk staande (mutueelapp?l). Dit stelsel werd in Frankrijk bij de wet op de

rechterlijkeorganisatie van 1790 aangenomen en op nieuw ingevoerd bij dekrachtens de Constitutie van fructidor an III uitgevaardigde wetvan 17 frimaire V. De thans nog in Frankrijk bestaande inrichting van het hoogerberoep is uit de wet van 16 ventöse an VIII afkomstig. Wij heb-ben dat stelsel gevolgd, zoodat hooger beroep plaats heeft van devonnissen der Kantonrechters op de Arrondissementsrechtbanken,van die van de Rechtbanken op de Hoven, van die van de Hovenop den Hoogen Raad. Zoo werd hooger beroep onmogelijk van dearresten door den Hoogen Raad zelven gewezen, als zijnde volgens



48              H00FD8T. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIT. I. HET MIDDEL. art. 161 der Grondwet het opperste Gerechtshof. Het middel datde wetgever uitvond om ook arresten van den Hoogen Raad aan eenherhaald onderzoek te onderwerpen heet dan ook niet hooger beroepmaar revisie, een middel van hoogst problematieke deugdelijkheid. Nu is er zeker op de wijze, waarop in Frankrijk indertijd hetmutueel app?l in toepassing werd gebracht, veel af te dingen; ditmiddel zelf werd er nog niet om veroordeeld, indien het alleen omeen herhaald onderzoek der zaak te doen was. Maar, zal dit her-haald onderzoek beantwoorden aan zijn doel van eene deugdelijkerechtspraak te bevorderen, dan moet het niet alleen met waarborgenvoorzien zijn, die kunnen doen verwachten dat de tweede rechterbeter, d. w. z. juister zal oordeelen dan de eerste, maar die

waar-borgen moeten ook het vertrouwen daarvan wekken. En die waar-borgen kunnen de rechtzoekenden niet vinden, dat vertrouwen kanbij hen niet gewekt worden, wanneer zij van het eene college naareen ander daarmede in alle opzichten gelijkstaande worden verwezen.Ook wordt door dat stelsel de rechtspraak te licht door gevoelig-heid of animositeit beheerscht. Want men moge in een pleidooi vande rechters verlangen, dat zij, ofschoon menschen, oordeelen alsof zijgoden waren, zij blijven menschen en al het menschelijke van zichaf te zetten kan wel eens wat te veel van een mensch gevergd zijn.Ook zal een lagere rechter zich in zijne uitspraken eerder voegenniar die van een hoogeren, dan naar die van een met hem gelijk-staanden rechter. Wordt het beroep aan een hoogeren rechter opge-dragen, dan kunnen de meerdere waarborgen in een

grooter aantaluitverkorenen (want men moet onderstellen dat het in het geheelzooveel kleiner aantal hoogere rechters door goede keuzen tot eenkeurkorps kan worden) dus door meer kennis en langduriger onder-vinding uitmuntende, worden gevonden. Voorts kan in het stelsel der collegiale rechtspraak een waarborgdaarin gevonden worden, dat ten slotte niet alleen in ieder gevaleene meerderheid, maar ook in \'t geheel eene grootere meerderheidof eene meerderheid van hooger geplaatste rechters aan de winnendepartij gelijk zal hebben gegeven. Tot de vernietiging van het vonniseens Kantonrechters is altijd eene meerderheid van een collegie vandrie personen noodig. Bij bevestiging blijkt dat het gevoelen van ééndoor nog ten minste twee gedeeld wordt. Bij bevestiging van hetvonnis eener rechtbank, moeten ten minste drie raadsheeren zichmet

het gevoelen van twee rechters vereenigen, terwijl de vernieti-



§ 157. KARAKTRR EN NUTT1UHRID.                                           49 ging van een vonnis dat geen verdeeldheid in eene rechtbank deedontstaan, ten minste den steun van drie raadsheeren behoeft. Al heeft het hooger beroep de strekking, om de verbetering vanhet vonnis eens lageren rechters te verkrijgen ; al is zijn doel dewaarborgen voor eene deugdelijke rechtspraak te bevorderen, zoo be-hoeft toch nauwelijks vermeld te worden, dat gevallen kunnen voor-komen, waarin de hoogere rechter het door den lageren gewezenvonnis slechter in plaats van beter maakt. Nog altijd blijft waar debekende uitspraak van Ulpianus in de 1. 1 D. de appellat, et rel.(49. 1): Appellandi usus quam sit frequens quamque necessarius,nemo est qui nesciat, quippe cum iniquitatem iudicantium vel impe-ritiam recorrigat: licet nonnumquam bene latas sententias in peiusreformet, neque enim utique melius

pronuntiat qui novissimus sententiamlaturus est. Het eigenaardige van het hooger beroep als middel van voorzieningtegen een vonnis is in zijne strekking gelegen, doordien de geheelezaak, nadat daarin door den rechter na \'t hooren vanbeide part ij en is geoordeeld, in haar geheelenomvang,voor zoover er is geappelleerd, op nieuw wordt onderzocht. Aaneen vonnis bij verstek gewezen ontbreekt het hooren van de tegen-partij (ik laat de bijzondere bepaling van art. 335 nu buiten aan-merking) wat door het verzet wordt aangevuld. Bij het beroep incassatie geldt het alleen het rechtspunt; de feiten staan voor denrechter in cassatie vast. — Dat herhaald onderzoek kan ook de gelegen-heid geven om verweermiddelen, die de partij aanvankelijk voor hare ver-dediging overbodig achtte of waarop zij zich liever niet beriep, alsde verjaring, minderjarigheid of die zij onwillekeurig verzuimde, watin

de verdediging gebillijkt kan worden, alsnog aan het oordeel desrechters te onderwerpen. De eischer moet zeker zijn van zijn beweerdrecht, wanneer hij dit in rechte gaat handhaven, en gelijk hij aan dedagvaarding gebonden, zijn eisch alleen wijzigen of verminderen, nietveranderen noch vermeerderen mag (zie Dl. II, bl. 76vv.), zoo mag hijook in hooger beroep niet verder gaan. Deze punten zal ik bij \'tverweren en voldingen in hooger beroep, naar aanleiding van art.348, nader te bespreken hebben. Nu de zaak opnieuw onderzocht wordt, heeft er door het hoogerberoep eene voortzetting van het geding plaats. Het is de vraag, ofwat de eerste rechter besliste, in stand zal worden gehouden; wat 4



50             H00KD8T. IX, APD. II. HOOQBR BBROBP. TIT. I, HBT MIDDEL. daardoor vast scheen te staan wordt, om zoo te zeggen, weder oplosse schroeven gesteld. Vandaar dat ook in den regel door hethooger beroep de tenuitvoerlegging van het vonnis wordt geschorst,in afwachting van hetgeen de hoogere rechter zal beslissen. Wanneerdoor hem die in hooger beroep komt, wordt beweerd, niet dat deeerste rechter verkeerd heeft gevonnist, maar, zooals dat gewoonlijkwordt uitgedrukt, dat er verkeerd is gevonnist, dan ligt daarin juist nietdat de lagere rechter in de waardeering van de zaak, zooals die hemwerd voorgelegd, heeft gedwaald, maar de geheele rechtstrijd wordtopnieuw gevoerd, al kunnen dan ook bepaalde rechtsmiddelen in deneersten aanleg verwerkt zijn, zoodat daarop in hooger beroep nietkan worden teruggekomen. Is nu dat

hooger beroep voor een goede rechtspraak noodig of nut-tig ? Is \'t noodig of nuttig eene eens naar de regelen eener goederechtspleging onderzochte en geoordeelde zaak aan een herhaaldonderzoek te onderwerpen? Reeds herhaaldelijk heeft deze vraagschrijvers en wetgevers verdeeld. De meerderheid bleef aan de in-stelling vasthouden en in de wetgeving bleef het bij \'t behoud. Tegen\'t behoud van het app?l verklaarde zich in Frankrijk M. Fournierin een in 1881 te Parijs verschenen Essai sur l\'histoire du droitd\'appel, waar hij in het derde gedeelte, onder het opschrift Légis-1 at ion, de slotsom van zijn historisch onderzoek in de besprekingvan „la réforme de 1\'appel" opmaakt, bl. 320—344. Ik ben het geheel met Fournier eens, dat het meermalen voorop-gezette argument, ontleend aan het algemeen en voortdurend bestaanvan de instelling bij alle

volken niet afdoende is, omdat het historischonjuist is en dat, al ware \'t beweren juist, wat bij het eene volkbestaat, daarom voor een ander nog niet past, en ook wat vroegerbij een volk bestaan heeft daarom voor zijn tegenwoordigen toestandnog niet noodig of nuttig is. De lessen welke men uit de geschie-denis put, behooren niet eenvoudig tot navolging en instandhoudingvan vroeger goed gewerkt hebbende instellingen te leiden ; dan tochmaakt men de historie tot traditie; maar om tot de bruikbaarheidvan vroegere instellingen voor den tegenwoordigen toestand, uit devergelijking van die vroegeren met den tegenwoordigen toestand tedoen besluiten. Het langdurig en vrij algemeen bestaan van eeneinstelling maakt echter het betoog harer ondeugdelijkheid noodzakelijk.Of dit aan Forunier gelukt is, betwijfel ik zeer.



§ 157. KARAKTKR BN NUTTIGHRlD. 61 Evenmin als Fournier hecht ik aan het argument, dat zonderHoven van app?l de rechters te dicht bij de justiciabelen zouden ko-men te zitten en dat daardoor allerlei verkeerde invloeden hunne uit-spraken zouden beheerschen; evenmin aan dat andere dat zij, eenevernietiging in app?l van hunne vonnissen niet hebbende te vreezen,daaraan minder zorg zouden besteden. Evenmin zou ik aan het oordeel hechten van de praktizijns omaan te nemen dat de rechtzoekenden op het app?l gesteld zijn. Depraktizijns zijn niet zonder belang in dezen. En als de door Fournieraangehaalde schrijver, die zoo op de raadpleging van de praktizijnsgesteld is, erkent dat er tegenwoordig over chicaneeren in de praktijkniet te klagen valt en dat de rechtzoekenden veel minder proces-lustig zijn dan vroeger, dan leidt Fournier daaruit met recht eengrond voor zijn

gevoelen af, door te beweren dat de rechtzoekendendan ook niet op het verlengen van het proces door een hooger be-roep gesteld kunnen zijn. Doch ik zou deze geheele redeneering lievergeheel buiten het debat laten. Ik zou evenwel, zoo \'t noodig ware,liever de rechters en het Openbaar Ministerie dan de praktizijnsdaarover hooren. Ik kan niet met Fournier instemmen dat al wat voor het behoudvan het beroep is gezegd eigenlijk hierop neerkomt, dat men wil hetbehoud van het bestaande, desnoods met verbetering in de bijzon-derheden, en dat daarin zou worden teruggevonden „une applicationtres accentuée de eet attachement pour la forme et les formes juri-diques qui caractérise en général les idees comme les doctrines desjurisconsultes." Ik erken het bestaan van die behoudzucht, maar ikgeloof dat meer dan deze voor het behoud van het hooger beroeppleit. Fournier beweert

dat het hier meer geldt eene vraag van admi-nistratie dan van justitie. Het blijkt volgens hem uit de geschiedenisvan het hooger beroep dat de instelling nuttig en noodzakelijk iswaar het streven naar centralisatie in een land op den voorgrondstaat, maar dat zij alleen hinder oplevert in landen waar men naarhet tegenovergestelde streeft of waar de centralisatie een gevestigdetoestand geworden is, en het hulpmiddel van het hooger beroep nietmeer noodig is om daartoe te geraken. Nu kan men verschillen overde vraag, of Frankrijk reeds in dit laatste geval verkeert of nogniet zoover gevorderd is, maar hij voor zich gelooft dat het tochzoover is gekomen dat eene instelling als het hooger beroep eer



52              HOOPDST. IX AFD. II. HOOQER BEROEP. TIT. I. HET MIDDEL. nadeelig dan nuttig en noodig is te achten. En tot dit besluit wordthij dan gebracht door te wijzen op de uitkomsten der statistiek,waaruit blijkt, dat geen zesde deel der vonnissen aan hooger beroepwordt onderworpen en dat in hooger beroep 70 percent der vonnissenwerden bevestigd tegen 30 percent vernietigd, terwijl al dadelijk*/7 van de 700.000 vonnissen reeds krachtens de wet van het h. b.zijn uitgesloten. Die uitkomsten der statistiek zijn bij ons zooongeveer gelijk. Nu durf ik niet beslissen of wij bij ons aan \'t cen-traliseeren of decentraliseeren zijn. Al heeft dit zijn invloed op \'t alof niet toepassen van app?l, ik hecht meer aan de nuttigheid, welkehet hooger beroep heeft voor een goede justitie, omdat eerst dooreene tweede behandeling alle gronden en middelen welke eene

zaaktot klaarheid kunnen brengen, aan het licht komen. „Le droit ac-croit en plaidant" is terecht opgemerkt. Dit wordt door Fournikbover het hoofd gezien, althans hij wijst op dezen, m. i. den voor-naamsten, grond voor het hooger beroep, niet. Natuurlijk draagt dantot de juiste beoordeeling van de zaak de opdracht der kennisnemingaan een hoogeren rechter en aan meer personen het hare bij. Dit laatsteweegt ook bij Fournier zeer zwaar, maar hij meent dat men ditvoordeel met afschaffing van het app?l kan behouden, door tot rechtersin eersten aanleg te maken zulke rechters als men nu in app?l heeft.Door op die wijze het noodig aantal rechters in het geheel te ver-minderen, kon men van zelf een betere keuze doen. Hoe dat praktischuitvoerbaar zou zijn, is mij volstrekt niet duidelijk, maar er blijktwederom uit dat Fournier aan het herhaalde onderzoek niet

hecht.Maar geldt dan hier niet tot op zekere hoogte wat den in consult ge-roepen geneesheer, behalve meer kennis en ervaring, op den eerstengeneesheer een voorsprong geeft, dat hij nl uit diens eerste be-handeling eene aanwijzing heeft in welke richting hij de genezingvan den patiënt niet moet zoeken? Nu ontken ik allerminst hetnadeel dat het app?l oplevert. Niet de langere duur en meerderekostbaarheid van de gedingen op zich zelf, want die moet mendragen ten bate van eene goede justitie, als de zaak die het geldtze overigens in \'t algemeen verdragen kan. Maar het misbruik datvan het middel gemaakt kan worden. Eensdeels door praktizijns diehunne cliënten en zich zelven meenen te mogen helpen door anderenin de handhaving hunner rechten te bemoeilijken en op te houden;andersdeels door, waar tot het komen in hooger beroep reeds

vanden aanvang af is besloten, tot eene onvolledige behandeling in



§ 148. VONNISSEN VOOR HOOGER BEROEP VATBAAR. BBVOEGDK RECHTER. 53 eersten aanleg aanleiding te geven. Maar het gebruik van een middelaf te schaffen om \'t misbruik dat er van gemaakt kan worden enook wordt, is slechts in bepaalde gevallen m. i. te verdedigen. Zie mijneAdviezen over Burg. Rechtsv. Leiden 1896, blz. 79. Intusschen kanik het middel alleen nuttig, niet noodzakelijk achten. Want de kostendie het medebrengt zijn niet gerechtvaardigd voor zaken welke dieniet kunnen dragen. Waarop het voor de goede justitie vóór allesblijft aankomen is de nauwgezetheid in de keuze der rechters. Geendienstjaren alleen maar ook onderscheiding in verdienste zij degrond voor de onderscheiding om in een hooger college geroepen teworden. In Duitschland heeft de vraag over het hooger beroep vele pennenin beweging gebracht, toen in de eerste ontwerpen van de

Civil-prozesordnung voor de vonnissen der rechterl. colleges de afschaf-fing van het hooger beroep en zijne vervanging door eene revisie iniure was voorgesteld. Zie de literatuur daarover, aangeteekend bijStrückman en Koch, op § 472, n\'. 2. Van het hooger beroep van beschikkingen op verzoekschriften ge-wezen wordt hier slechts in art. 345 melding gemaakt. Daar ikevenwel de vrijwillige rechtspraak in dit werk niet behandel, laatik dit onderwerp ook hier verder buiten behandeling. § 158. Vonnissen voor hooger beroep vatbaar. Bevoegde rechteb. Voor hooger beroep zyn vatbaar: lö. de vonnissen welke volgens de wet in eersten aanleg zyu ge-wezen door de Kantonrechters, de Arrondissements-rechtbanken en deGerechtshoven, Art. 332. Het hooger beroep wordt gebracht by den rechter tot wiens rechts-gebied de rechter behoort die het vonnis wees. 2°. de vonnissen door den

President van de Arrondissementsrecht-bank in kort geding in eersten aanleg gewezen. Art. 295. Rechter van dit beroep is het Gerechtshof onder hetwelk de recht-bank ressorteert. 3°. de vonnissen van scheidsmannen, mits het hooger beroep daar-van by het compromis werd voorbehouden en het vonnis, indien hetdoor den gewonen rechter ware gewezen, voor hooger beroep naarde wet zou zijn vatbaar geweest. Art. 646.



54 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGBE BEROEP. TIT. I, HET MIDDEL. De kennisneming van het hooger beroep is opgedragen aan denrechter, die in hooger beroep zou hebben rechtgesproken, indien ineersten aanleg door den gewonen rechter ware gevonnist. 4°. preparatoire, interlocutoire en andere incidenteele vonnissen, indienhet vonnis op de hoofdzaak gewezen of te wijzen voor hooger beroepvatbaar is of zoude zijn. Het hooger beroep behoort by den rechter, die in hooger beroepover de hoofdzaak heeft te oordeelen. 5°. vonnissen houdende beslissingen over \'s rechters bevoegdheid zynvoor hooger beroep vatbaar, en indien zy met andere beslissingen,niet voor hooger beroep vatbaar, in hetzelfde vonnis voorkomen, isalleen de beslissing over de bevoegdheid aan hooger beroep onder-worpen. Art. 333. Rechter in hooger beroep is de hoogere

rechter tot wiens rechtsge-bied de rechter behoort die het vonnis wees. 6". vonnissen bij verstek gewezen, zyn alleen vatbaar voor hoogerberoep, wanneer de eischer, niettegenstaande de gedaagde verstek lietgaan, in het ongelyk werd gesteld. De gedaagde kan evenwel, als deeischer voor een gedeelte van het vonnis in hooger beroep komt, zyner.zyds incidenteel in hooger beroep komen. 7°. Onder de vonnissen voor hooger beroep vatbaar zyn nog te ver-melden : De arresten van het Hooggerechtshof van Nederlandsch Indië, endie van het Gerechtshof in Suriname en het Hof van Justitie op Curacaoin eersten aanleg gewezen, voorzoover zy aan hooger beroep onder-worpen zyn verklaard. Het hooger beroep wordt gebracht bij den Hoo-gen Raad. Het hooger beroep is een middel van voorziening tegen vonnissen.Het zijn alzoo vonnissen, die

daarvoor al of niet vatbaar zijn. Toch isde uitdrukking van zaken aan hooger beroep onderworpen nog nietverkeerd. Want vooreerst kan men vonnissen in de eigenlijke meerbeperkte beteekenis opvatten, terwijl ook beschikkingen aan hoogerberoep onderworpen zijn. Art. 345. Maar ten anderen worden aande behandeling in hooger beroep de zaken onderworpen, die gelykwij reeds de gelegenheid hadden op te merken, een geheel nieuwonderzoek ondergaan. Terwijl eindelijk de vatbaarheid van een vonnis



§ 158. VONNISSEN VOOE HOOGER BKROBP VATBAAR. BEVOEGDE RECHTER. 55 voor hooger beroep weder afhankelijk is van den aard of het bedragder vordering, over welke bij het vonnis uitspraak werd gedaan, zookan men ook spreken van vorderingen al of niet vatbaar voorhooger beroep. Ik heb hier aan vonnissen voor hooger beroep vatbaar de voor-keur gegeven, ofschoon de wet van daarvoor vatbare zaken spreekt.Doch behalve in het opschrift van de eerste afdeeling van Titel VIIIhoudt de wetgever er zich alleen aan in het eerste artikel. (332.) Ad lam- De vorderingen waarover de Kantonrechters volgens de wetin eersten aanleg vonnis wijzen, welke vonnissen alzoo aan hoogerberoep onderworpen zijn, worden vermeld in art. 38—42 R. O.,terwijl de vonnissen door de Kantonrechters gewezen in zakenwaarvan hun de kennisneming door partijen werd opgedragen over-

eenkomstig art. 43 R. O. alleen dan aan hooger beroep onderworpen zijn,indien partijen zich dit mochten hebben voorbehouden. Dat voorbe-houd is evenwel niet toegelaten, indien de zaken op de gewone wijzevoor den bevoegden rechter gebracht, voor hooger beroep niet vat-baar mochten zijn. Wat niet toegelaten is kan niet voorbehoudenworden. Over de beteekenis van de hier aangehaalde bepalingen han-delde ik in Dl. I, § 42 en bl. 447. De rechtsmacht der Arrondissements-rechtbanken in eersten aanlegen alzoo onder hooger beroep wordt in art. 53 R. O. beschreven envindt hare beperking in art. 54 en 55, uit welke laatste bepalingvolgt, dat en in hoeverre de partijen bevoegd zijn de rechtsmachtder rechtbanken tot den eersten aanleg te beperken. Zie Dl. I, § 43.De rechtbanken kunnen door den wil van partijen tot rechter in heteerste en hoogste ressort gemaakt worden, wanneer

eene vorderingtot de bevoegdheid van den Kantonrechter behoorende bij haar isaangebracht en de exceptie van onbevoegdheid door den gedaagdeniet wordt voorgesteld. Art. 157 B. R.; en ook wanneer partijen,overeenkomstig art. 55 R. O., van het hooger beroep afzien, Dl. I,bl. 449 en 451. De rechtsmacht der Gerechtshoven in eersten aanleg onder hoogerberoep is zeer beperkt. Het zijn niet anders meer dan jurisdictiege-schillen. Waarom deze anomalie (verg. art. 54 n°. 1 R. O.) in \'tmeermalen herziene art. 65 is blijven bestaan, kan niet anders dandaaruit worden verklaard dat dit partieele herzieningen waren. Verg.Dl. I, bl. 399.



56              HOOKDST. IX AFD. II. HOOGER BKROBP. T1T. I. HUT MIDDEL. Overigens spreken de Hoven recht in eersten aanleg, doch tevensin het hoogste ressort, wanneer partijen, gebruik makende van dehen in art. 66 R. O. toegekende bevoegdheid, aan hooger beroep on-derworpen zaken, met voorbijgang van de Rechtbank, bij het Gerechts-hof aanbrengen. Zie ook art. 331 § 2. Dat voor deze prorogatie vanrechtsmacht de vereischten gesteld worden, welke art. 66 vermeldt,en bij die van art. 157 B. R. niet, moet daaruit worden verklaard,dat in het eerste geval inbreuk op de orde in de jurisdictie gemaaktwordt, in het tweede aan de Rechtbank opgedragen wordt, wat haarals gewone rechter toekomt. In \'t algemeen kan men alzoo zeggen, dat partijen wel de bevoegd-heid hebben van hooger beroep af te zien en een rechter in eerstenaanleg te

maken tot rechter in het hoogste ressort of den rechterin hooger beroep te maken tot rechter in eersten aanleg en in hethoogste ressort; maar hooger beroep te scheppen, waar de wet dituitsluit, staat partijen niet vrij. Cf. Garsonnet § 923. Uit de aangehaalde bepalingen van de wet op de R. O. blijkt dathet hooger beroep vooral afhankelijk is van het bedrag der vorde-ring. Het wordt nl. uitgesloten als het bedrag der vordering eenebepaalde som te boven gaat. Daaruit volgt dat, terwijl het bedrag,waartoe veroordeeld wordt, wel minder kan zijn dan dat dervordering, een vonnis bijv. van den Kantonrechter, houdende ver-oordeeling tot betaling van / 40,— voor beroep vatbaar is, indienf 60,— gevorderd was. Dl. I, bl. 169. Het bedrag der vorderinghangt in de eerste plaats af van de dagvaarding, niet evenwelindien het later overeenkomstig art. 134 B. R.

verminderd werd.Over dit punt bestaat evenwel strijd zoowel in Frankrijk als bij ons.Zie Dl. II, bl. 74. Overigens houde men in het oog dat het hier geldt bepalingenomtrent de attributie van rechtsmacht. Het zijn bepalingen van open-bare orde, die ambtshalve door de rechters worden toegepast enwaarvan de afwijkingen op uitdrukkelijke bepaling der wet moetengegrond zijn. Het hooger beroep is alleen toepasselijk op vonnissen volgensde wet in eersten aanleg gewezen. Dit wordt niet bepaald door deuitspraak van den rechter, die in zijn vonnis uitdrukkelijk verklaarderecht te spreken in eersten aanleg of wel in het hoogste ressort.Duidelijk zegt dit art. 4ö3 C. de pr. Maar ook naar ons art. 332 volgthet daaruit dat de wetgever het hooger beroep daarvan afhankelijk



§ 158. VONNISSEN VOOR HOOGER BKROEP VATBAAR. BEVOEGDE RECHTER. 57 stelt, dat de lagere rechters niet anders dan in het eerste ressortkunnen oordeelen. Is de eerste uitspraak in strijd met de wet in eersten aanleg ge-wezen, de rechter in hooger beroep zal dit beroep, desnoods metvernietiging van het vonnis des lageren rechters op dit punt, niet-ontvankelijk verklaren. Verklaarde de rechter in eersten aanleg tenonrechte in het hoogste ressort recht te spreken, ook op dit puntzal de hoogere rechter die uitspraak verbeteren door het hoogerberoep niettemin ontvankelijk te verklaren. Verg. Garsonnet § 922.Zie ook art. 333. Ook hier toch geldt het eene beslissing over be-voegdheid. Ad 2um- In de achttiende afdeeling van tit. III wordt niet uitdruk-kelijk bepaald, in welke gevallen de president in eersten aanleg ofin het hoogste ressort oordeelt. In art. 293 wordt van de

uitsprakenin kort geding ondersteld dat er zijn van welke hooger beroep nietis toegelaten. Welke dit zijn, zal dan wel naar de in de wet op deR.O. gestelde regelen voor de bevoegdheid van de rechtbankenmoeten worden beoordeeld, ook omdat het Gerechtshof als rechter inhooger beroep wordt aangewezen in art. 295. Ad. 3um- Bij de opdracht van een geschil aan scheidsmannen is deonderstelling gerechtvaardigd, dat de partijen, zelve hunnen rechterkiezende, van den gewonen rechter niet willen weten en daarmedehooger beroep op den gewonen rechter uitsluiten. Zij kunnen evenwelreden hebben om alleen den rechter in eersten aanleg uit te sluitenen het hooger beroep bij den gewonen rechter te behouden. Vandeze onderstelling giat althans de wetgever uit, waar hij hun toe-staat het hooger beroep voor te behouden. Natuurlijk kan evenwel eenvoorbehoud niet te pas komen

betreffende zaken voor hooger beroepniet vatbaar verklaard, wat de wetgever eenigszins breedsprakig inart. 646 § 2 bepaalt. Ad 4um- Omtrent incidenteele vonnissen stelt de wet geen regel. Hetligt in den aard der zaak dat, als het vonnis op de hoofdzaak voorhooger beroep niet vatbaar is, dit evenmin met de incidenteele von-nissen het geval kan zijn. En zoo zullen ze ook aan hooger beroeponderworpen zijn, als de hoofdzaak dit is. De wet onderstelt het danook, door ten aanzien van preparatoire vonnissen te bepalen dat het



58              HOOFDHT. IX. AFD. II. HOOOF.K BBROKP. T1T. I. HRT UIDUKL. beroep niet dan gelijktijdig met het beroep van het eindvonnis kangeschieden, dus vervalt, als dit laatste voor hooger beroep niet vat-baar is. Art. 336. En evenzoo door, ten aanzien van de interlocutoirevonnissen en vonnissen op eene provisie te bepalen, dat daarvanhet hooger beroep kan worden ingesteld, vóórdat het eindvonnis ge-slagen is. De juistheid mijner onderstelling wordt bevestigd door debijzondere bepaling, welke omtrent vonnissen over bevoegdheid inart. 333 voorkomt. Als daar toch als eene bijzonderheid wordt be-paald, dat geschillen over onbevoegdheid voor hooger beroep vatbaarzijn, niettegenstaande de rechter over de hoofdzaak in het hoogsteressort zou kunnen uitspraak doen, dan ligt daarin wel opgesloten,dat in den regel het hooger beroep van

incidenteele vonnissen af-hankelijk is daarvan dat de hoofdzaak voor hooger beroep vatbaaris. Voorts leidt de bepaling van art. 100 tot hetzelfde besluit.Immers daar wordt de kennisneming van een geschil omtrent echtheid ofvalschheid in geschrifte, indien het zich bij den Kantonrechter mochtvoordoen, aan dezen onttrokken en aan de Rechtbank opgedragen. Zooheeft de zg. ontkentenis van gerechtelijke verrichtingen, al is zij eenincident, een eigen rechter en deze is niet afhankelijk van de vraagvoor wien de hoofdzaak behandeld wordt, maar voor wien de ge-wraakte handeling werd verricht. Hieruit en uit de omstandigheiddat zij eene hoofdvordering is, met opzicht tot den procureur tegenwien zij wordt ingesteld, moet volgen dat de vatbaarheid voor hoo-ger beroep door haar eigen aard wordt bepaald. Zie het verschil vangevoelen hieromtrent tusschen

de fransche schrijvers bij de PaepeEtudes sur la compétence civile I, Et. 5, n°. 36, met wiens besluitik het eens ben, al zie ik geen reden om aan die zg. ontkentenisenz., het karakter van een incident te ontzeggen. Rechtsg. Magazijn1894, bl. 261 vv. De beslissing over het incident dat uit eene wra-king eens rechters ontstaat is voor hooger beroep niet vatbaar.Art. 42. De rechtsweigering kan een incident doen ontstaan, dochheeft, als tegen den buiten het geding tusschen partijen staandenrechter gericht en aan \'t oordeel van een anderen rechter te on-derwerpen, art. 846, tevens het karakter van eene hoofdvordering.Doch het hooger beroep wordt ook hier in het aangeh. art. 846 uit-gesloten. Van gelijken aard zrjn de jurisdictiegeschillen, doch vandeze is het hooger beroep, zij het tengevolge van eene anomalie,alleen toegelaten in de gevallen, voorzien in

art. 65 R. O.



§ 158. VONNISSEN VOOR HOOGER BEROEP VATBAAR. BEVOEGDE RECHTER. 59 Ad 5um . Al moge aan de bepaling van art. 156 der Grondwet methet oog op hare geschiedenis eene beperktere strekking kunnen wordentoegekend, zoo laat het zich toch heel goed verklaren dat hare his-torische aanleiding den Grondwetgever eene algemeene bepaling deedneerschrijven. In ieder geval is het voorschrift van art. 333 B. R.een uitvloeisel van het beginsel dat vóór alles den rechtzoekendenmoet worden gewaarborgd de kennisneming, immers de beslissing vantegen hen ingestelde vorderingen door den hun bij de wet t o e-gekenden rechter. En dit geldt niet alleen van de volstrektebevoegdheid die uit haren aard van openbare orde is, het geldt ookvan de betrekkelijke bevoegdheid. Want zoodra de belanghebbendepartij zich op \'s rechters betrekkelijke onbevoegdheid beroept,

wordtook daarbij de openbare orde betrokken geacht. Immers, zonder on-derscheid te maken tusschen de volstrekte en de betrekkelijke be-voegdheid, wil de wetgever dat het Openbaar Ministerie over deexceptie wegens onbevoegdheid van den rechter worde gehoord.Art. 324 n°. 3. Het kan dan ook geen verwondering wekken dat de wet-gever, na het hooger beroep als regel te hebben aangenomen, degeschillen over onbevoegdheid voor hooger beroep vatbaar heeft ver-klaard, ofschoon de rechter wiens bevoegdheid betwist wordt, in hethoogste ressort mocht kunnen kennis nemen van de ingestelde vor-dering. Dat hij daarmede, met voorbijgang van de bij de wet op derechterl. org. gegeven voorschriften over bevoegdheid, het middel vanhooger beroep buiten de door deze gestelde grenzen zou hebben uit-gebreid (Toelichting t. h. Ontwerp 1865, uitg. Belinfante, blz. 181)acht ik niet

juist; doch, al ware \'t zoo, daarin zou op zich zelfnog geen bezwaar gelegen zijn. Iets anders is het, dat men in art.333 eene te strenge toepassing van de leer omtrent de bevoegdheidkan zien. Men kan meenen dat die in het belang eener goede recht-spraak, welke rechtspraak van daartoe onbevoegde rechters niet toe-laat, niet gevorderd wordt, omdat er op andere wijze voldoende inkan worden voorzien. Daar toch door uitsluiting van hooger beroep cassatie toegelatenblijft, vervalt het bezwaar, kan mem zeggen, om het hooger beroepbij geschillen over onbevoegdheid afhankelijk te stellen van de vat-baarheid voor hooger beroep van de geschillen over de hoofdzaak.Zelfs zou de consequentie dit vorderen in het stelsel dat de exceptievan onbevoegdheid met de verwering op de hoofdzaak vereenigd wilhebben. Wanneer toch bij zoodanige vereeniging van middelen, de



60 HOOFDRT. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP, TIT. I. HET MIDDEL. rechter de exceptie van onbevoegdheid ongegrond acht en alzoo zijnebevoegdheid aannemende de hoofdzaak beslist en de hoogere rechterhem onbevoegd verklaart, dan zal de hoofdzaak opnieuw doch nubij den bevoegden rechter gebracht worden. De door de wet nietvoor hooger beroep vatbare zaak zal dan voor de tweede maal dooreen rechter van denzelfden rang (Kantonrechter) ook wel dooi eenhoogeren (Arrondissements-rechtbank) behandeld worden, eene behan-deling van de niet voor hooger beroep vatbare zaak, die feitelijkontzaglijk veel op een hooger beroep zal gelijken. Zóó consequentis evenwel de wetgever bij zijne partieele herziening van 1896 nietgeweest, dat hij dit gevolg heeft voorkomen. Bij het streven naareene beweerde vereenvoudiging door vereeniging

van alle middelen,schijnt aan de kostbaarheid van eene herhaalde behandeling, waaromde wetgever het app?l uitsloot, niet gedacht. Art. 333 toch bleefbehouden. Stellen wij ons de onderscheiden gevallen voor die zich hier kunnenvoordoen. De verweerder stelt de onbevoegdheid des rechters vooren vereenigt daarmede zijne andere verweermiddelen. De rechter ver-werpt de onbevoegdheid en beslist de hoofdzaak in het nadeel desverweerders. De verweerder komt in hooger beroep, wat de beslissingover de onbevoegdheid betreft. Hij zal tot vernietiging van dezelaatste beslissing moeten concludeeren en als gevolg daarvan ver-nietiging van het vonnis op de hoofdzaak moeten vragen, zonder natuurlijkin eene bestrijding van de merites van het vonnis op de hoofdzaak tetreden, want daarmede mag de hoogere rechter zich niet inlaten, dewijl

dehoofdzaak voor h. beroep niet vatbaar is. En de gedaagde in hooger beroepzal de bevoegdheid des eersten rechters verdedigende, tot bevestigingvan de daaromtrent gegeven beslissing concludeeren en dientengevolge, integenstelling met des eischers conclusie, de instandhouding van het vonnisop de hoofdzaak vragen. Verwijzing van partijen daar waar \'t behoortmag de hoogere rechter voor den- klank in zijn vonnis opnemen,wanneer hij \'s eersten rechters onbevoegdheid uitspreekt, maar deeischer in hooger beroep heeft geen reden dat te verlangen. Hij maghet zeker wel lijden dat de eischer in eersten aanleg, nadat de eersterechter onbevoegd verklaard zal zijn en dientengevolge het vonnisop de hoofdzaak is vernietigd, het daarby late verblijven; hij be-hoeft geen aansporing voor zijne tegenpartij te vragen om het procesopnieuw te beginnen

Heeft soms de verweerder in eersten aanleg als eenig verweermiddel



§ 158. VONNISSEN VOOR HOOGER BEROEP VATBAAR. REVOKGDE RECHTER 61 de exceptie van onbevoegdheid voorgesteld en verklaarde de rechterzich bevoegd, dan wordt hij geacht niets meer te zeggen gehad tehebben en kan hij op de hoofdzaak al dadelijk in het ongelijk ge-steld worden. Komt hij van de beslissing betreffende de bevoegdheidin hooger beroep met goed gevolg, en wordt alzoo ook het vonnisop de hoofdzaak vernietigd, dan zal hij, opnieuw en nu voor denbevoegden rechter aangesproken wordende, van de andere verweer-middelen, die hij mocht hebben, gebruik kunnen maken, daar alleswat voor den onbevoegden rechter plaats had, als niet geschied iste beschouwen. Sprak de eerste rechter zijne onbevoegdheid uit dan zal, indiende verweerder zich tot de exceptie van onbevoegdheid bepaalde, deeischer natuurlijk wel de vordering zelve voor den eersten

rechterhebben toegelicht, doch een vonnis verkreeg hij niet en, kwam hijvan de beslissing in hooger beroep, de hoogere rechter zal, hemgelijk gevende en den eersten rechter bevoegd verklarende, de hoofd-zaak moeten verwijzen, doch ook indien hij de zaak verwees naareen anderen rechter dan voor wien zij eerst werd aanhangig gemaakt,zal hij het voortprocedeeren op de hoofdzaak gelasten, maar voor denverweerder blijven alle verweermiddelen verwerkt. Ad 6um\' In den regel zijn bij verstek gewezen vonnissen van dezijde des veroordeelden niet vatbaar voor hooger beroep. Al werd debij verstek veroordeelde in het ongelijk gesteld, hij is dit niet defi-nitief en het is de vraag of hij, indien hij verschenen ware enzijne verwering aan het oordeel des rechters hadde onderworpen,wel in het ongelijk gesteld zou zijn. Ook zou hij door op die wijzezich aan den eersten aanleg te onttrekken,

aan de tegenpartij denwaarborg van een herhaald contradictoir debat ontnemen. Onze wet-gever herstelde door aan den bij verstek veroordeelden gedaagde hetberoep te ontzeggen (art. 335) den romeinschen regel: „eontumaxnon appellat", overeenkomstig de vroegere fransche ordonnantie be-paaldelijk die van Villers-Cotterkt 1539, art. 28. Anders was hetevenwel naar de ordonnantie van 1667, welke een bepaalden termijnvoor het verzet vaststelde en na verloop daarvan hooger beroeptoeliet. En de Code de pr. volgde haar voorbeeld in art. 455 j° 443.Dus in de eerste plaats verzet, en hooger beroep eerst dan wanneerde termijn van verzet voorbij was. In de oud-hollandsche praktijk



62 HOOPDST. IX. AFD. II. HOOOER BEROEP. TIT. I, HET MIDDEL. goldt het „contumax non appellat" als regel volgens van der LindenJud. Practycq, I blz. 333 (§ 7). Intusschen ondergaat de regel welke het hooger beroep tegenvonnissen bij verstek uitsluit, vooreerst eene beperking voor hetgeval dat, overeenkomstig art. 79 § 2 de zaak als op tegenspraakis beslist, niettegenstaande eene of andere der gezamenlijk in hetgeding betrokken partijen niet verscheen. Deze heeft nu geen verzetomdat de zaak niet als verstek werd behandeld en heeft daarom,ofschoon hij in eersten,, aanleg niet verscheen, hooger beroep onderde nadere in art. 79 gemaakte bepalingen. Ten andere maakt de wet eene uitzondering voor het geval deeischer, niettegenstaande een tegen den gedaagde verleend verstek,geheel of gedeeltelijk in het ongelijk gesteld werd en hij van

datvonnis in hooger beroep komt. De gedaagde had in het eerste gevalgeen reden tot verzet, maar mag nu in hooger beroep van alle hemten dienste staande verweermiddelen gebruik maken, terwijl hij, werdde eischer slechts gedeeltelijk in het ongelijk gesteld, zijnerzijds, endaarin bestaat de uitzondering, incidenteel hooger beroep kan in-stellen. Art. 335 § 2. ad 7um- Zie het Kon. Besluit van 28 September 1850, Stbl. n°. 63,houdende vaststelling van een reglement betreffende het hooger beroepaan den Hoogen Raad der Nederlanden van de arresten in burgerlijkezaken in eersten aanleg gewezen door het Hooggerechtshof van Neder-landsch Indië, in verband met art. 91. n° 2 R. O. en de wet van 4April 1869 Stbl. n°. 36, tot voorloopige regeling der regtsmagtvan den Hoogen Raad der Nederlanden in West-Indische koloniale zaken,in verband met het

daarin aangehaald Kon. Besluit van 11 Januari1840, Stbl. n°. 1. Ten aanzien van het hooger beroep van arresten doorhet Hooggerechtshof in Ned. Indië gewezen dient op-gemerkt : 1°. dat het beperkt is tot niet zakelijke en geene belasting ofpachten betreffende vorderingen (dus tot persoonlijke en gemengde (?)vorderingen) waarvan het onderwerp niet blijkt een waarde te hebbenvan f 10.000 of minder waarin (waarmede ?) de Gouverneur-Generaalen waarmede de Regeering van Ned. Indië als vertegenwoordigendeden lande, wordt aangesproken. De Gouverneur-Generaal en de Re-geering van N. I. genieten ten aanzien van vorderingen boven de ƒ 10.000



§ 158. VONNISSEN VOOR HOOGER BEROEP VATBAAR. BEVOEGDE RECHTER. 63 en ook beneden dat bedrag een gelijksoortig forum privilegiatum als deKoning en de leden van het Koninklijk Huis en de Staat krachtens deGrondwet en de wet op de R. O. tot aan de wet van 1893 Stbl. n°. 93gehad hebben. Het Hooggerechtshof is evenwel bevoegd zijne voor hoogerberoep vatbare arresten steeds voorloopig uitvoerbaar te verklarenmet of zonder cautie. Art. 159 en 160 Regl. op de R. O. en hetbeleid der justitie in Ned. Indië. 2°. het Reglement van 1850 dat, op het voorbeeld van ons Wetb.v. B. R., in eene eerste afdeeling handelt over de zaken aan hoogerberoep onderworpen, bevat in art. 6 eene bepaling geheel gelijkluidendaan het bij de wet van 1896 ingetrokken art. 338 zoodat, al wordt,in het in de derde afdeeling: van de rechtspleging in hooger beroep,voorkomende 16e

artikel, de wijze van procedeeren toepasselijk ver-klaard, welke in hooger beroep bij het wetboek van burgerl. rechtsv.is voorgeschreven, dat artikel 6 daarnaast blijft bestaan. In de hierbesproken Ned. Indische zaken zullen dus de middelen van niet-ont vankei ijkheid in hooger beroep afgescheiden van de hoofdzaakmoeten worden voorgedragen. 3°. verdienen opmerking de bepalingen van art. 17, volgens welkehet Hooggerechtshof, aan hetwelk door den Hoogen Raad een ge-tuigen verhoor wordt opgedragen, dit voor een daartoe benoemdenRaadsheer-Commissaris kan doen houden, wat met de veranderingenin onze Rechtsvordering gemaakt niet in strijd is en hier geen be-zwaar kan hebben, omdat de Hooge Raad toch naar een proces-verbaalover de verklaringen der getuigen zal moeten oordeelen. Voorts wordende gewraakte getuigen en deskundigen in Indië wel gehoord,

maarde wraking zelve door den Hoogen Raad beslist. Wordt dan dewraking aangenomen, dan blijven de verklaringen der gewraakte ge-tuigen of de berichten der gewraakte deskundigen buiten het geding. Het Reglement wegens het hooger beroep aan den Hoogen Raadvan vonnissen in burgerl ij ke zaken gewezen door hetGerechtshof van Suriname, hetwelk voorloopig werd ge-handhaafd bij de wet van 4 April 1869, sluit zich in zijn opschrift aanbij de terminologie van art. 91, n°. 2 der wet op de R. O., waarvanhet een uitvloeisel is, door van vonnissen te spreken, en zoo wordtook in art. 1 § 3 van de zaken, waarin het Hof in Suriname in hethoogste ressort recht spreekt, gezegd dat het in die zaken „zal wijzenbij arrest." De uitspraken van het Hooggerechtshof van N.-Indië



64        HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP, TIT. I, HET MIDDEL. heeten altijd arresten, evenals die van den H. Raad naar art. 90 R. O. Volgens art. 1 § 2 van het Reglement 1840 wordt het beroep alleentoegelaten in zaken welker onderwerp de waarde van duizend Neder-landsche guldens {f 1000), interessen of proceskosten daaronder nietgerekend, te boven gaat. Er wordt geen onderscheid gemaakt tusschen persoonlijke, zakelijkeen gemengde rechtsvorderingen. Op alle rechtsvorderingen zal alzoohet vermelde bedrag van f 1000 toepasselijk zijn. Indien de waardein inkomsten is aangewezen zal het bedrag daarvan wel met 20 totkapitaal moet worden gebracht ?n naar aanleiding van art. 54 3°R. O. ?n om het bedrag der wettelijke interessen. Deze bepalingen gelden, volgens art. 2 der wet van 1869, ook voorhet Hof van Justitie in de kolonie

Cura9ao, terwijl ook daarop hetreglement van 1840, behoudens enkele wijzigingen, toepasselijk wordtverklaard. De straks over dat Reglement gemaakte opmerkingen geldendus ook met opzicht tot het hooger beroep van de vonnissen doorhet Hof van Cura^ao in eersten aanleg onder hooger beroep gewezen. Bevoegde rechter. Ten aanzien van den bevoegden rechterin hooger beroep geldt de regel, dat daartoe aangewezen wordt dehoogere rechter tot wiens rechtsgebied de rechter, die in eerstenaanleg heeft gevonnist, behoort. Zoo nemen de Arrondissements-rechtbanken in hooger beroep kennis van de vonnissen door de tothun rechtsgebied behoorende Kantonrechters gewezen, de Gerechts-hoven van de vonnissen der Arrondissementsrechtbanken behoorende tothun rechtsgebied, de Hooge Raad van de arresten der Gerechtshoven.Het ware

niet overbodig geweest, indien de wetgever in art. 54, n°.5 R. O. had gesproken van de kantonrechters van hun rechts-gebied, toch kan de bedoeling geen andere zijn. Dat het zoo is,vloeit ook voort uit de regeling van het rechtsgebied der rechtban-ken, waartoe bepaalde kantongerechten gebracht worden, gelijk totdat der Hoven bepaalde arrondissementen (en daarmede arrondisse-ments-rechtbanken) worden gebracht. Zie art. 60 R. O. naar de wetvan 10 November 1875, n°. 204 en de wetten van 9 April 1877,n°. 74 — 78. Zoo wordt ook, bij de regeling van de rechtsmacht derGerechtshoven in hooger beroep, in art. 66 R. 0. met zoovele woor-den van de Arrondissementsrechtbanken binnen hun rechtsge-bied gesproken. Verg. ook art. 358 B. R. Het geldt dus bij de op-dracht van de rechtsmacht in hooger beroep niet eene distributie



§ 158. VONNISSEN VOOE HOOGER BEROEI\' VATBAAR. BEVOEGDE RECHTER. 65 maar eene attributie van rechtsmacht, uitsluitend betreffende de von-nissen van bepaalde kantongerechten, en bepaald aangewezen recht-banken. Deze regeling is alzoo van openbare orde, die niet daarinharen grond vindt, dat de inrichting van de rechterlijke colleges vangelijken rang die in hooger beroep rechtspreken eene verschillendeis, maar alleen in eene noodzakelijk geachte handhaving van hetbepaald aangewezen rechtsgebied en als maatregel van orde. De rechtspraak van den Hoogen Raad in hooger beroep, ook diebetreffende vonnissen door de Hoven van Justitie in de koloniën ofoverzeesche bezittingen gewezen, wordt bij art. 91 R. O. opgedragen. De regel dat het hooger beroep wordt gebracht bij dien hoogerenrechter, tot wiens rechtsgebied de rechter, die in eersten aanleg uit-

spraak deed, behoort, wordt ook op de rechtspraak van den presidentin kort geding toegepast. Van hem kan toch geen ander dan hetHof de hoogere rechter zijn. Wanneer art. 295 bepaalt dat het be-roep wordt gebracht voor het Gerechtshof, dan wordt daarmededuidelijk het gerechtshof aangewezen, tot welks rechtsgebied de recht-•bank van den president behoort, en dat met deze opdracht iederander Hof volstrekt wordt uitgesloten, behoeft geen betoog. Wat aangaat de rechtspraak in hooger beroep van vonnissen doorscheidsmannen gewezen, zoo zal het hooger beroep, indien dit konworden en werd voorbehouden (art. 646), moeten worden gebracht bijde Arrondissements-rechtbank, ter welker griffie de minuut der be-slissing, volgens art. 639, is neergelegd, indien de zaak bij den Kan-tonrechter had moeten dienen; bij het Gerechtshof tot welks rechts-gebied die Arrondissements-

rechtbank behoort, bij welke de zaak ineersten aanleg had gebracht moeten worden. Er ontstaat hier eenigemoeilijkheid, doordien de wetgever in art. 647, in tegenstelling vande scheidsmannen, spreekt van den gewonen rechter en onderdeze uitdrukking, ook in dezen titel, bijv. in art. 633, de Arron-dissements-rechtbank moet worden verstaan en voorts doordien metopzicht tot incidenten geene verwijzing naar den Kantonrechter, maaraltijd naar de Rechtbank plaats heeft, al zou de zaak zelve tot debevoegdheid van den Kantonrechter behooren. Art. 635. Toch is hetduidelijk dat in 647 de uitdrukking: gewone rechter, ruimergenomen moet worden en dat daarmede eene tegenstelling gemaaktwordt tusschen de rechtspraak van scheidsmannen (door de bijzondere 5



66 H00FDST. IX. AFD. II, HOÜGF.R BEKOEP. TIT. I, HET MIDDEL. personen benoemde rechters) en die van de van staatswege aangestelde(eigenlijke, gewone) rechters. Zoo moet dan ook de Kantonrechteronder den hier bedoelden gewonen rechter worden begrepen. Wareuitsluitend de Arrondissements-rechtbank bedoeld, de wetgever haddeniet gesproken, had althans niet moeten spreken van ter plaatsewaar enz. maar van de rechtbank ter welker griffie de minuutis nedergelegd. § 159. DE BEVOEGDHEID OM IN HET HOOGEB BEBOEP OP TE TEEDEN. Partijen          jjet hooger beroep kan alleen worden ingesteld door en tegen hen voegd. die partij zijn geweest in het geding in eersten aanleg. Niet altijd zijn deze personen feitelijk dezelfde die in eersten aanleg optraden. Veran- dering in hun staat kan ten gevolge hebben dat anderen in hunne plaats komen. Wie in de jn <je piaats Van een

overledene partij komen hare erfgenamen. ]) llll.lt S tl\'CUOll. Meerderjarigheid en opheffing van curateele hebben de optreding van de personen zelve in de plaats van hunne vertegenwoordigers ten gevolge, gelijk ondercurateelestelling en faillissement het optreden van den curator in de plaats van den persoon zelven ten gevolge hebben. Ook bij de rechtspersonen blijft verandering in de personen der in rechte opgetreden bestuurders niet altijd zonder invloed. Nederlander- Het verlies van Nederlanderschap kan ten gevolge hebben, dat van schap. een appeiiant zekerheidstelling wordt gevorderd. Erfgenamen. De rechtsvordering tot echtscheiding, en ook dietot scheiding van tafel en bed, vervallen indien een der (beide) echt-genooten vóór de uitspraak is overleden. Art. 275 en 301 B. W.Hieruit volgt, dat indien een der echtgenooten na de uitspraak sterft,van hooger beroep geen sprake meer kan

zijn. Vermits de rechts-vordering niet op de erfgenamen overgaat, kunnen de erfgenamenvan den echtgenoot die de echtscheiding vroeg, tegen het hem in hetongelijk stellend vonnis niet opkomen. Ook leidt de ratio van art. 275tot hetzelfde besluit, daar ook nu de dood de echtscheidingoverbodig maakt. En zoo vervalt eveneens de bevoegdheid om inhooger beroep te komen tegen de erfgenamen van den anderen echt-genoot tegen welken de eisch werd afgewezen. Werd de eisch toege-wezen, dan kan geen hooger beroep worden ingesteld tegen de erf-



§ 159. DE BEVOEGDHEID OM IN HOOGER BEROEP OP TE TREDEN. 67 genamen van de in het gelijk gestelde partij, omdat de rechtsvorde-ring niet op hen is overgegaan en de erfgenamen van de in hetongelijk gestelde partij, tegen welke de eisch werd toegewezen, kun-nen de herstelling van den huwelijksband met een overledene nietvorderen. De echtscheiding heeft dus, ofschoon het vonnis ten aan-zien van de partijen zelve voor beroep vatbaar was, door het in eer-sten aanleg gewezen vonnis haar beslag gekregen. Tegen de inschrij-ving van de echtscheiding ter voldoening van art. 276 jo. 48 B. W.bestaat geen bezwaar. Van het vervallen van het vonnis door dendood van een der partijen zegt de wet niets. Van andere vorderingen wordt de overgang op de erfgenamen nietuitgesloten en, al volgt de erfgenaam in het door den erflater n a-gelaten vermogen op, dit belet niet dat

ook de rechtsvorde-ringen betreffende den staat op de erfgenamen overgaan en zelfs doordezen kunnen worden ingesteld. Zie artt. 311—314 B. W. Daarmedeis hun ook het hooger beroep van vonnissen op de hierbedoeldevorderingen gewezen toegekend. Wanneer eene partij, hetzij na de uitspraak van het vonnis, hetzijvóór die uitspraak, is overleden en dit overlijden geen schorsing vanhet geding heeft ten gevolge gehad, hetzij omdat het geding in staatvan wijzen was, hetzij omdat het overlijden niet als oorzaak vanschorsing beteekend werd (art. 255 § 2 jo. 254 no. 1. art. 256 § 1),dan kunnen wel niet anders dan de erfgenamen in hooger beroepkomen of zal het beroep tegen hen moeten worden ingesteld. In ditlaatste geval kan natuurlijk de bepaling van art. 4 no. 6 in toe-passing worden gebracht. Maar de partij die in hooger beroep komt,behoort zich van den toestand der tegenpartij

te vergewissen en zou,door eenvoudig de partij zelve met welke zij in eersten aanleg ge-dingvoerde in hooger beroep te dagvaarden, van het gevolg van hetberoep verstoken kunnen raken. En dit geldt ook, indien het vonnisten name van den overledene werd uitgesproken, doordien er geenschorsing van het geding had plaats gehad. Wettelijke vertegenwoordiging. Wanneer een partij ineersten aanleg door een wettelijken vertegenwoordiger, voogd of curator,is opgetreden, en zij van die vertegenwoordiging door meerderjarig-wording of opheffing van curateele is ontheven, dan zal zij in hoogerberoep zelf moeten optreden. Dit maakt geen zwarigheid wanneerzij zelf in hooger beroep wil komen, maar de tegenpartij zal in



68              HOOFDST. IX. APD. II, HOOGBR BEROEP. T1T. I, HET MIDDEL. hooger beroep haar zelve in persoon moeten dagvaarden, al heeft demeerderjarigwording of opheffing van curateele geen aanleiding totschorsing gegeven en het vonnis, in dit geval, evenals wanneer zijna de uitspraak plaats vonden, tegen den vertegenwoordiger in diehoedanigheid gewezen werd. Bij de dagvaarding in hooger beroep zalalzoo de tegenpartij op de verandering in den staat hebben te letten.Immers zou de voogd of curator ten onrechte geroepen op de exceptiedat hij de hoedanigheid niet heeft, van de instantie ontslagen moe-ten worden en dan kon de termijn om de partij in persoon nog tekunnen dagvaarden, licht verstreken zijn. Omgekeerd zal hij die ineersten aanleg in persoon optrad en sedert onder curateele werd ge-steld, in hooger beroep moeten gedagvaard worden in den persoonvan zijn curator.

Ten aanzien van gefailleerden volgt uit de bepaling van art.25 § 1 der faillissementswet, dat ook in hooger beroep de curatoroptreedt in gedingen over rechten of verplichtingen tot den boedelbehoorende. Wat rechtspersonen betreft, deze treden door hunne bestuur-ders op en wanneer deze in eersten aanleg met name vermeld wor-den, dan zullen, bij verandering in de personen der bestuurders, denieuwe met name vermeld moeten worden, zoowel wanneer zij alsgedaagden worden geroepen als wanneer zij als eischers in hoogerberoep optreden. Verg. Dl. II, bl. 12v. De zwarigheden die hier kunnen ontstaan, zijn niet aan den bij-zonderen aard der rechtspersonen, maar aan de onvoldoende regeling vanhun verschijnen in rechte in de wet te danken. Verg. Dl. II, bl. 12 v. Voor den Burgemeester, die voor de gemeente, en den Commissarisder Koningin, die namens Gedeputeerde Staten voor de

provincie op-treedt, geldt hetzelfde. Hunne namen en voornamen moeten wel omart. 5. n°. 2 vermeld worden. Bij verandering in den persoon vanden titularis zal het hooger beroep door den nieuwen titularis metname moeten worden ingesteld en hij evenzoo moeten worden gedagvaard.Het eerste kan praktisch in het geheel geen bezwaar opleveren, hetlaatste nauwelijks, omdat de verandering in den persoon dezer amb-tenaren van publieke notorieteit mag geacht worden te zijn. Daaromis, wat art. 5, n°. 2 hier medebrengt, nog niet goed te keuren. Verg.Dl. II, t. a. p.



§ 159. DE BEVOEGDHEID OM IN HOOGER BEROEP OP TE TREDEN. 69 De machtiging, welke de gemeente en de Gedeputeerde Staten be-hoeven tot het voeren van het geding, behoeft niet afzonderlijk voorhet hooger beroep te worden verleend. Zij kan in eens verleendworden voor het voeren van het geding in alle instanties. Verg.Oppenheim, Gemeenterecht, bl. 392. Van de zekerheidstelling maak ik hier melding, omdat deverplichting daartoe eene belemmering in het procesvoeren voor denvreemdeling doet ontstaan. Daar evenwel de oorspronkelijk gedaagdedaartoe niet gehouden is, wanneer hij eischer wordt in hooger be-roep en van den gedaagde in hooger beroep evenmin zekerheidstel-ling kan worden gevorderd, kan het ontstaan van de verplichting totzekerheidstelling in hooger beroep alleen voorkomen, wanneer deeischer als Nederlander het geding in eersten aanleg

aanvangende,daarna vreemdeling wordt en dan van het in zijn nadeel gewezenvonnis in hooger beroep komt. De wet ter uitvoering van het traktaatin verband met de wet van 31 December 1897, Stbl. n°. 275, waarbijhet werd goedgekeurd, zal de toepassing der zekerheidsstelling, ookin het op zichzelf reeds weinig voorkomende hier bedoelde gevalizeer beperken. Zij zal wel niet anders kunnen bepalen dan wat uithet traktaat zelf voortvloeit, dat de verplichting tot zekerheidstellingvoor vreemdelingen alleen bestaat „voorzoover niet bij verdrag meteen anderen staat gesloten, hieromtrent anders mocht zijn bedongen."Zie art. IV dier wet. Zie verder § 164 sub V. Zjj die door voeging of tusschenkomst als partij in een tusschen Tusschen-anderen gevoerd geding zijn opgetreden, zijn, evenals de tot vrywaring komendegeroepenen, tot het instellen van hooger beroep bevoegd. Ik blijf bij de

onderscheiding tusschen voeging en tusschen-komst, zooals ik die aangaf in Dl III 2e dr. blz. 34 v., en naderontwikkelde in Rechtsgeleerd Magazijn XVI (1897) blz. 44 vv. Ikmerk alleen op, dat terwijl ik daar, op gezag van Merula eenerzijdsen van der Linden anderzijds, als met toepassing van het „probatisextremis probantur media", meende te mogen stellen dat onze oud-hollandsche praktijk buiten den invloed was gebleven van de, in hetduitsche en fransche proces opgenomen, aan de Romeinen onbekende,interventie (t. a. p. blz. 47), dit niet juist schijnt, in zoover als althansbijv. Grotius in zijne Isagoge Lib. VI. cap. 2, na twee soorten



70 HOOFDST. IX. AFD. II, HOOGER BF.ROF.r. TIT. I, HKT MIDDEL. van voeging (de romeinsche interventie) te hebben vermeld (§ § 18en 19) daarop in § 20 laat volgen : „Quod tarnen locum non habetin ea adjunctione quae a tertio opponente fit : is enim tertius, incausis primae instantiae, suuin tantum interesse prosequitur, et neutrilitigantium ad rem in iudicium deductam, sed sibi soli, ius competeredicit." Hier wordt blijkbaar de in het duitsche en fransche procesopgenomen, de aan de Romeinen in dien vorm onbekende, interventiebeschreven. Hooger beroep van de bij wijze van eigenlijketus-schenkomst in den eersten aanleg opgetreden partij.Dat deze partij die, door voor een eigen recht tegen beide hoofd-partijen te strijden, eene geheel zelfstandige positie innam, ook zelf-standig in hooger beroep kan komen, lijdt geen twijfel. Zoo goedals de hoofdpartijen werd zij door hare tusschenkomst

partij (art332) in het door haar tegen de beide anderen gevoerd geding, dietegelijker tijd den door hen aangevangen strijd voortzetten. Zij steltnatuurlijk haar beroep in tegen de beide oorspronkelijke of hoofdpartijenin het geding. Werd dan de tusschenkomende partij in het ongelijkgesteld, dan zal van de oorspronkelijke partijen de eene tegenoverde andere in het ongelijk gesteld zijn. Deze zal, als zij evenalshare tegenpartij door de tusschengekomene in hooger beroep werdgedagvaard, het hooger beroep dat zij zelve tegen het vonnis zouwillen instellen, bij incidenteel beroep kunnen doen gelden. Zij heefttoch niemand meer te dagvaarden, daar ook de partij die oorspron-kelijk hare tegenpartij was, reeds gedagvaard is. Werd de tusschen-gekomen partij in het gelijk gesteld, en werd alzoo de gedaagde inhet oorspronkelijk geding jegens haar veroordeeld, terwijl de oor-spronkelijke eischer werd

veroordeeld om die veroordeeling van dengedaagde (niet jegens hem maar jegens de tusschengekomene) tegehengen en te gedoogen, dan zal zoowel de eene als de andere deroorspronkelijke partijen zich over het vonnis te beklagen kunnenhebben. Beide kunnen dan ieder zelfstandig voor zich in hoogerberoep komen. Komt de eischer in hooger beroep, hij zal zoowel denoorspronkelijken gedaagde als de tusschengekomen partij hebben tedagvaarden om den gedaagde alsnog jegens hem zelven veroordeeldte krijgen en diens veroordeeling jegens de tusschengekomene te doenvernietigen. Komt de gedaagde in hooger beroep, hij zal alleen detusschengekomen partijen hebben te dagvaarden, dewijl hij jegens dezealleen veroordeeld, van de aanspraak des oorspronkelijken eischers



§ 159. DE BEVOEGDHEID OM IN HOOGER BEROEP OP TE TREDEN. 71 werd ontslagen. Deze oorspr. eischer zal dan op zich zelf in hoogerberoep moeten komen. Hij zal beide partijen moeten dagvaarden ende beide gedingen zullen in hooger beroep moeten worden gevoegd.Om de hieruit ontstaande complicatie te voorkomen, zal de oorspron-kelijke eischer ook op nog eenvoudiger wijze zijn recht kunnen hand-haven door nu op zijne beurt in hooger beroep tusschen te komen.Langs den weg van tusschenkomst komt hij dan van het vonnis dathem in het ongelijk stelde in hooger beroep. Het komt mij voor datzelfs zij die de tusschenkomst voor het eerst in hooger beroep niettoelaten, er in dit geval geen bezwaar tegen kunnen hebben, daartoch het hooger beroep aan den oorspronkelijken eischer niet kanworden ontzegd en het bezwaar louter formeel, om niet te zeggengezocht, ja

zelfs chicaneus zou zijn ! Hooger beroep van de in eersten aanleg gevoegdepartij. Een gevoegde partij zal, wanneer eene der hoofdpartijen vanhet vonnis in hooger beroep komt, in hooger beroep moeten wordengedagvaard. Al staat het haar vrij om van hare voeging in hoogerberoep af te zien en alzoo hare deelneming aan den strijd te latenvaren, zij werd in eersten aanleg tot die deelneming toegelaten enzoowel degene aan wiens zijde zij zich plaatste, als de andere partijmoeten haar als deelgenoote in den strijd erkennen en in de gele-genheid stellen, die deelneming voort te zetten. Zal zij evenwel, alsde partij bij welke zij zich gevoegd heeft, in het ongelijk gesteldwerd en niet in beroep komt, zelve in hooger beroep kunnen komen ?Wel te onderscheiden van deze vraag is die andere of eene partijdie zich in eersten aanleg niet voegde van het middel van hoogerberoep gebruik kan

maken om zich alsnog te voegen ? Deze laatstevraag zal ik bij de behandeling van de voeging en tusschenkomst alsincident voor het eerst in hooger beroep beantwoorden (Zie § 164 sub III).Op beide vragen wees ik, als in \'t voorbijgaan, in Dl. III, § 82,bl. 67 en gaf door de wijze, waarop ik dit deed, licht tot misverstandaanleiding. Ik verbeterde later de onduidelijkheid in mijne verhan-deling over het werk van de Paepe, Etudes sur la compétence civilein Rechtsgeleerd Magazijn Dl. X (1894) bl. 281 v. En zoomeende ik dan de vraag, of een gevoegde partij zelfstandig inhooger beroep kan komen, wanneer hare hoofdpartij dit niet doet,bevestigend te moeten beantwoorden. Wanneer de wet in art 332aan partijen de bevoegdheid toekent om in hooger beroep te komen



72        HOOFDST. IX. AFD. II, HOOGER BEROEP. TIT. I. HET MIDDEL. dan is daaronder ook de gevoegde p a r t ij begrepen. In art. 285 wordende gevoegde of tusschenkomende belanghebbenden wel niet met nameals partijen aangeduid, maar die qualificatie volgt toch daaruit dui-delijk genoeg; in art. 152 worden zij ook als partijen behandeld,en in art. 376 wordt hun de hoedanigheid van partij gegeven. Inhet algemeen kan hun derhalve de bevoegdheid om in hooger beroepte komen toegekend zijn. Toch zoude het eigenaardig karakter vangevoegde partij met de toekenning van die bevoegdheid in strijdkunnen zijn en zoo meende ik, in Rechtsgeleerd Magazijn t. a. p. bl.282, te moeten onderscheiden, en de bevoegdheid van de gevoegdepartij om zelfstandig in hooger beroep te komen alleen te moetentoekennen aan die gevoegde partij, aan welke met het c a u s a eadesse ook het causam

agere toekomt. Hierin ligt een terug-slag op de onderscheiding, welke ik meende op het voorbeeld vande Civilprozessordnung § 66 in verband met § 64 ook voor onsrecht te kunnen aannemen en eene meerdere zelfstandigheid, metname het causam agere, aan de gevoegde partij te moeten toe-kennen en haar als mede-eischer of medegedaagde, „Streitgenosse",te kunnen beschouwen: „insofern nach den Vorschriften des bürger-lichen Rechts die Rechtskraft der in dem Hauptprozesse erlassenenEntscheidung auf das Rechtsverhaltniss des Nebenintervenienten vonWirksamheit ist." Hiertoe wordt dan, naar de toelichting, het gevalgebracht dat een legataris als gevoegde partij optreedt in een tus-schen de erfgenamen gevoerd geding over de geldigheid van hettestament, in tegenstelling van het geval dat de gevoegde partij alszoodanig optreedt, omdat de veroordeelde hoofdpartij op hem verhaalzou

kunnen nemen. Bij nader inzien komt mij de onderscheiding,zooals die door den duitschen wetgever gemaakt wordt, onaanne-melijk voor. Zij heeft in hare formuleering en in verband met detoelichting daarvan gegeven te veel onzekerheid (Verg. o.a. Wach,Handbuch des deutschen Civilprozessrechts I, § 58.). Ook is zij nietvan dien aard, dat zij geacht mag worden inhaerent te zijn aan deinstelling, zooals die bij ons in de wet, zonder nadere ontwikkeling,is opgenomen en daardoor erkend, te minder omdat aan het causamagere eene beteekenis wordt gegeven, die m. i. niet strookt met debeteekenis die daaraan in de bronnen wordt toegekend. De voeging heeft, in overeenstemming met de romeinsche interventio,de strekking dat een derde belanghebbende in een tusschen anderengevoerd geding opkomt, ten einde eene der partijen in hare verde-



§ 159. DE BEVOEGDHEID OM IN HOOGER BEEOEP OP TE TREDEN. 73 diging bij te staan en door haar recht te verdedigen tevens haareigen belang te bevorderen of ook eene anders mogelijke verwaar-loozing of verkorting van haar belang tegen te gaan. Zoolang degevoegde partij niet anders doet dan met hare handelingen de over-winning van de zaak harer hoofdpartij te bevorderen, ligt hierin,naar de romeinsche opvatting, alleen een causae adesse geencausum agere. Dit laatste wordt eerst het geval, wanneer degevoegde partij in het handelen of niet handelen eene collusie ofook een verzuim ten haren nadeele ontdekkende tegen dat handelenof niet handelen opkomt „. . . . et hodie hoc iure utimur ut possintappellare: sed et agere causam apud ipsum iudicem qui de tes-tamento cognoscit si suspicantur non ex fide heredem cau-sam agere. 1. 14 § 1 D. de appellationibus 49, 1,

1. 5 § 1—4 eod.1. 29 pr. de inofficioso testamento 5, 2. Wanneer nu 1. 5 pr. hetzelfdezegt van de fideiussores, van borgen alzoo die recht van verhaalhebben op een van de partijen in het geding: „item fideiussores proeo pro quo intervenerunt" waarop dan volgt: „igitur et venditoris fide-jussor emtore victo appellabit" (i. q. causam aget), dan blijkt daaruit,dunkt mij, dat daarbij geen onderscheid wordt gemaakt tusschen denlegataris en den tot verhaal gerechtigde, maar dat aan beide omdezelfde reden het recht tot causam agere wordt toegekend enleveren deze pandektenplaatsen allerminst grond op om tusschen beidenonderscheid te maken, met het oog op den onderscheiden invloed,welken het vonnis tusschen de hoofdpartijen op de rechtsbetrekkingvan een en ander dier gevoegde partijen zou hebben. En inderdaad,indien er al verschil mocht bestaan in den invloed, welken hetvonnis op

de hoofdzaak op die tweeërlei rechtsbetrekking zou hebben,staat die invloed toch in dit opzicht gelijk, dat het vonnis op de hoofd-zaak in het een zoowel als in het andere geval een middellijkeninvloed op de rechtsbetrekking der gevoegde partij uitoefent. Verg. Dl. III,bl. 60. Immers, wanneer bij een vonnis tusschen den erfgenaam bij versterfen die krachtens testament, de nietigheid van den uitersten wil werduitgesproken, dan staat die nietigheid vast, de testamentaire erfge-naam verliest deze zijn hoedanigheid, is verplicht de nalatenschapaan den erfgenaam bij versterf uit te keeren, en op grond van diefeiten is de legataris verstoken van de mogelijkheid om zijn beweerdrecht te handhaven. En zoo zal ook, waar een borg veroordeeld werd,diens recht op den hoofdschuldenaar zijn uitgemaakt, voorzoover ditvan den betalingsplicht van dien borg afhankelijk is. De legataris



74              HOOPDST. IX. APD. II, HOOGER BEROEP. TIT. I. HET MIDDEL. zou, evenals de hoofdschuldenaar, door zich in de hoofdzaak te voe-gen, alle handelingen hebben mogen en kunnen verrichten, welkezouden kunnen strekken om aan den testamentairen erfgenaam tegen-over den erfgenaam bij versterf, den borg tegenover den hoofd-schuldenaar de overwinning te verschaffen. Beide zullen ook zelfstandigmogen optreden, causam agere, wanneer er collusie of verzuimdoor de hoofdpartij gepleegd mocht worden, maar voor geen vanbeiden bestaat er reden, om den een eer dan den ander op gronddaarvan tot strijdgenoot der hoofdpartij te maken. Het causa ea d e s s e geeft dus tot causam agere aanleiding. Maar, terwijldit laatste op grond van collusie of verzuim plaats heeft dus opdie w ij z e in een causam agere tegen beide partijen kan over-gaan en er gevallen kunnen zijn, dat zelfs

het causae adessemet het oog op collusie of verzuim plaats heeft, een vereischtetot voeging is collusie of verzuim niet. Bij ons komt eene aan devoeging zeer nauw verbonden tusschenkomst, ofschoon toch de eersteop den voorgrond staat, vooral uit bij het recht van tusschenkomstaan de schuldeischers van den man in het geding tot scheiding vangoederen toegekend. Zie Dl. III, 2e dr., bl. 61 v. Dat in dit cau-sam agere op deze wijze aan het causae adesse verbondende kiem ligt van wat zich later tot de eigenlijke tusschenkomst alszelfstandige instelling heeft ontwikkeld, is hoogst waarschijnlijk. Met het oog op deze bijkomende strekking van de voeging zou zijook moeten worden Toegelaten, ingeval de gedaagde verstek liet gaan.Want in dat wegblijven van den gedaagde ligt in ieder geval eenverzuim harerzijds, waartegen de tot voeging gerechtigde belang-hebbende ook in dit geval moet kunnen

opkomen. Ondersteuning inden strijd is zeker niet mogelijk, omdat er geen strijd wordt gevoerd;maar ondersteuning is niet het eenige wat de partij doen mag. Ikmoet dan ook erkennen dat de bezwaren, die ik daartegen deedgelden, Dl. III, bl. 68, meer van formeelen aard zijn, dan van ma-terieelen en dat het Hof van Amsterdam, bij arrest van 30 April1891, W. 6165, tegen het bezwaar ontleend aan art. 85, welkswoorden „een geding hangende tusschen andere p ar tij en" mijnbezwaar schijnen te steunen, terecht kon opmerken, dat de partij,die verstek liet gaan, ook partij heet. Ook door het Hof van Am-sterdam, 30 Oct. 1894, W. 6638 wordt interventie in verstekzakentoegelaten. Met het motief dat interventie een recht is, dat door dehouding van andere partijen volgens algemeene rechtsbeginselen niet



§ 159. DE BEVOEODHEID OM IN HOOGER BEROEr OP TE TREDEN. 75 kan worden ontnomen, bepaald niet door den wil van eene der par-tijen, vereenig ik mij niet. Zeker kan een derde mij mijn recht nietontnemen en geen twijfel of niet de algemeene rechtsbeginselen uit-gedrukt in het „alterum non laedere" en suum cuique tribuere"daaraan in den weg staan. Maar met zulke algemeene rechtsbegin-selen bewijst men niets, zoolang niet vaststaat, dat er een rechtbestaat, wat hier juist de vraag is. Is dat eens bewezen, dan kanmen die algemeene rechtsbeginselen missen. Op de wijze als zij in \'taangehaald vonnis worden gebruikt, en dat is bij ons rechtsgeleerdenniet ongewoon, worden het gevaarlijke wapenen, die tot onrecht aan-Ieiding kunnen geven. Toch wijst hun gebruik ook wel eens op eenrechtsg e v o e 1, dat zich nog niet door een rechts g r o n d te rechtvaar-digen weet.

Intusschen blijft het bezwaar, ontleend aan de wijze waaropde voeging moet plaats hebben, en dit is er door de herziening van1896 niet minder op geworden. Al wilde art. 286 (oud) afschriftvan het verzoekschrift beteekend hebben aan de gekozen woon-plaats van partijen, men kon desnoods tot toelating van voegingook in verstekzaken, op materieel procesrechtelijken grond, gezindzijn te zeggen, dat daaraan niet anders kon worden voldaan danvoor zoover woonplaats gekozen was, dus niet aan dievan de niet verschenen gedaagde, en dan nog eene beteekening aande werkelijke woonplaats als een blijk aannemen dat alles gedaan waswat gedaan kon worden; maar wat zal de tot voeging gezindepartij nu aanvangen, als de eischer dadelijk conclusie neemt (art.77)? dan is de laatste conclusie genomen en de bevoegdheidom zich te voegen voor uitoefening niet meer vatbaar.

Klaarblijkelijkheeft men, bij de herziening van 1896, alleen er aan gedacht om deartt. 286—288 formeel in overeenstemming te brengen met de afschaffingvan het onderscheid in summiere en gewone behandeling der zaken.De gevolgen achtte men niet noodig na te gaan; als \'t niet goed liep,dan zat de fout in de bestaande wet. Dit is bij deze herziening eeneleidende gedachte geweest. Misschien zal men eens met goeden uit-slag kunnen beweren, dat het in verstekzaken niet zeker is, ofdie conclusie des eischers wel de laatste zal zijn, daar immers altijdnog de gedaagde, zoolang het vonnis ten profijte van het verstek nogniet gewezen is, verschijnen kan en conclusie nemen. (art. 89a). De gevoegde partij zal alzoo, zonder dat het onderscheid maggemaakt worden, dat ik in het Rechtsgeleerd Magazijn 1894, bl. 282wilde in acht genomen zien, van het vonnis waarbij hare hoofdpartij,



76 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP, TIT. I. HET MIDDEL. in het ongelijk gesteld werd, zelfstandig in hooger beroep mogenkomen en daartoe die hoofdpartij, zoowel als de tegenpartij moetendagvaarden. En wil de hoofdpartij aan het geding in hooger beroepgeen deel nemen, zij mag stilzitten, maar kan de gevoegde partij nietbeletten om het verhandelde in eersten aanleg aan het oordeel deshoogeren rechters te onderwerpen. Had de gevoegde partij de han-deling der hoofdpartij reeds in eersten aanleg op grond van collusie(of verzuim) bestreden en werd zij daarop in het ongelijk gesteld,dan zal zij als eene tusschenkomende partij zelfstandig in hoogerberoep komen tegen beide partijen. Eene in vrijwaring geroepene is of partij in het geding tot vrij-waring of tevens gevoegde partij in het hoofdgeding. Ook kan zijde zaak van den gedaagde hebben overgenomen. De eene of deandere omstandigheid zal

de wijze van optreden der in vrijwaringgeroepene partij in hooger beroep bepalen, doch altijd is zij alspartij tot hooger beroep bevoegd. § 160. BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HET HOOGER BEROEP. Vereischten. Het hooger beroep is gebonden 1 ° aan een termen binnen welken hetmoet, 2o. aan een termjjn binnen welken het niet mag ingesteldworden; 3°. vervalt het voor hem die in het vonnis berust; 4° is hetin een byzonder geval afhankelijk van eene voorafgaande voldoeningaan het vonnis. Termijn bin- I. De termijn binnen welken het hooger beroep moet worden ingesteld nen we en. jg .Q ^eu regel: van drie maanden, te rekenen van den dag waarop het vonnis is uitgesproken. Art. 339 § 1. Bij overlijden van de in het ongelijk gestelde partij, gedurende denloop van den termijn, kan het hooger beroep door hare erfge-namen of rechtverkrijgenden nog worden ingesteld binnen drie maandenna dat overlijden,

of zoo de erfgenamen van het recht van beraadgebruik maken, binnen ééne maand na afloop van den daarvoor gesteldentermijn. Art. 341. De termijn is niet toepasselijk op het incidenteel beroep. Art. 339 § 2. Ten aanzien van uitspraken in kort geding is de termijn veertiendagen. Art. 295 § 2.



§ 160. BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HET HOOGEB BEROEP.         77 Het beroep van een preparatoir vonnis is afhankelijk van en ge- Preparatoirebonden aan het beroep van het eindvonnis. De termyn van het beroep vonnissen-van een preparatoir vonnis is alzoo die van het eindvonnis, art. 336. Interlocutoire en incidenteele vonnissen hebben hun eigen termen interlocutoirevan beroep in zoover als daarvan beroep kan worden ingesteld vóór en inciden-dat het eindvonnis werd gewezen. Dit vervalt door de verklaring des nissen,rechters dat het beroep van het interlocutoir of incidenteel vonnis niet dantegelijk met dat van het eindvonnis mag worden ingesteld, art. 337 § 2.Wordt het beroep tegelyk met dat van het eindvonnis ingesteld, danis het aan den termyn van beroep van het eindvonnis gebonden. Het hooger beroep van een vonnis op een provisioneele vordering provjsjengewezen, kan worden ingesteld voordat

het eindvonnis is gewezen, dochook tegelyk met het beroep van het eindvonnis, art. 337 § 1. II.  Binnen de eerste acht dagen na de uitspraak mag geen hooger Termi:n bul. beroep worden ingesteld. De nietinachtneming van dit voorschrift heeft nen welken niet.niet-ontvankelijkverklaring van den appellant ten gevolge. Hy kan even-wel het beroep op nieuw instellen, indien de daarvoor bepaalde termynniet verstreken is. Gedurende die acht dagen mag het vonnis dan ook niet tenuitvoerge-legd worden. Is het vonnis evenwel by voorraad uitvoerbaar verklaard,dan kan ook het beroep binnen de acht dagen ingesteld worden, art. 342. III.   De partij die van een vonnis in hooger beroep wil komen moet Berustingniet in dat vonnis hebben berust. Door berusting wordt het hoogerdoet verval_beroep niet ontvankelyk. art. 334. Niet echter voor elke party, want de party die in het vonnis heeftberust, wordt niet verstoken van de

bevoegdheid om incidenteel inberoep te komen. art. 339 § 2. IV.   Wanneer een vonnis overeenkomstig artikel 79 § 2 als een vonnis Hooger be- op tegenspraak wordt beschouwd, nadat aanvankelyk tegen een of meer r?ep van,von" mss6n Siis op niet verschenen gedaagden verstek werd verleend, dan is de bij de tegenspraakherhaalde behandeling niet verschenen party niet bevoegd om tegen gewezen.dat als op tegenspraak gewezen vonnis in verzet te komen. Indien dit



78              HOOFDST. IX. APD. II. HOOGER BEROBP. TIT. I. \'HET MIDDEL. vonnis evenwel voor hooger beroep vatbaar is, kan die niet verschenenpartij in hooger beroep komen, mits zy vooraf aan het vonnis voldoetegen het stellen van zekerheid. Zrj is tot die voldoening aan het vonnisverplicht, al ware dit niet by voorraad uitvoerbaar verklaard. Art. 335 § 2. Ad I en II. T e r m ij n e n. Het middel van hooger beroep is aan tweeërlei t e r m ij n ge-bonden : 1 ° een termijn na verloop van welken het niet meer inge-steld kan worden; 2° een termijn binnen welken het niet mag wordeningesteld. Op het voorbeeld van den C. d .pr. was in 1838 ook in ons Wet-boek de aanvang van den termijn afhankelijk gesteld van de be-teekening van het vonnis. Op zich zelf geen onredelijke bepaling.Wanneer de eischer gelijk heeft gekregen, zal hij \'t in zijn belangachten de tenuitvoerlegging van het hem voordeelig vonnis te

bevorderen.De beteekening daarvan is eene vermaning aan den veroordeeldedat tot die tenuitvoerlegging zal worden overgegaan, en hij zal tervoorkoming daarvan in hooger beroep moeten komen of voldoen. Debeteekening stelt hem door het afschrift van het vonnis, dat daarbijafgegeven werd, in de gelegenheid om daarvan behoorlijk kennis tenemen. De beteekening is bovendien een duidelijke herinnering aanden aanvang van den termijn. Werd evenwel de gedaagde in \'t ge-lijk gesteld, dan bestaat voor dezen minder aanleiding om door be-teekening tot hooger beroep uittelokken doch, terwijl dan de termijnniet loopt, loopt hij gevaar, langen tijd nadat het vonnis des eerstenrechters hem gelijk gaf, tot hervatting van het proces opgeroepente worden. Ook kan voor den eischer, die gelijk kreeg, de noodzake-lijkheid der beteekening wel eens een bezwaar opleveren, als hij wegensonvermogen des veroordeelde tot

tenuitvoerlegging niet zou willenovergaan. Hij die den inhoud van het vonnis nader wil overwegen,kan tot de kennis daarvan wel langs anderen weg geraken en zichzelven die kennis verschaffen. Zoo gaf het hooger beroep, door dentermijn van drie maanden met de beteekening te doen aanvangen,tot eene bedenkelijke verlenging van den duur der gedingen aan-leiding. De fransche wetgever zocht in 1862 verbetering in ver-korting van den termijn van drie tot twee maanden. Met afschaffingvan de beteekening deed onze wetgever, bij de wet van 1896 no.203, den termijn van drie maanden aanvangen met den dag deruitspraak. De praktizijns zullen er nu aan moeten wennen om



§ 160 BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HET HOOGER BEROEP.                79 dien dag der uitspraak te gedenken en dan is drie maanden niette lang, als men bedenkt dat binnen acht dagen na de uitspraakniet geappelleerd mag worden en dat er altijd eenige tijd moet ver-loopen voordat men een afschrift van het vonnis ter griffie heeft ver-kregen, wat men voor het hooger beroep zeker ook in het. vervolg noodigzal hebben. Verg. het Ontwerp van 1865 art. 11 van den aang. titel.Ik zeide dat de wet den termijn van drie maanden thans doetaanvangen met den dag der uitspraak. De wet zegt in art. 339 „terekenen van den dag der uitspraak." Het is duidelijk dat die ter-mijn korter of langer zal zijn, naarmate de maanden welke in dentermijn vallen meer of minder dagen zullen hebben. Zal de dag vande uitspraak meetellen en zal de dag, waarop in hooger beroep wordtgekomen, meetellen? „Dies termini non computatur in

termino."Ja, dien regel past de wetgever toe in art. 8 en in verband daar-mede spreekt hij ook wel van v r ij e dagen. Maar als bij een in denregel korten termijn van dagen die uitbreiding voor de hand scheen teliggen, we hebben hier in den regel met maanden te doen envan v r ij e maanden wordt hier niet gesproken. Is evenwel de be-paling van art. 8 inderdaad niet algemeener dan zij wel lijkt inverband met de dagvaardingen, welke een dag tegen welken gedag-vaard wordt onderstellen, en niet, althans in den regel niet binneneen bepaalden termijn moeten gedaan worden, (zie ook § 2 van art. 8)terwijl dit bij beteekeningen wel het geval is? Deze laatste moetenof moesten veelal in het hier besproken geval, binnen een zekerentermijn gedaan worden. Daarop kon dus ook art. 8 eerste lid nietanders van toepassing zijn dan door den termijn te rekenen tusschenden dag voor den aanvang bepaald en den dag der beteekeningen

alzoo moet de appellant, al is er geen beteekening meer noodigvoor het doen loopen van den termijn, drie maanden voor het app?lvrij hebben. Wanneer alzoo een vonnis op 31 Januari wordt uitge-sproken, dan zouden de maanden Februari, Maart en April denappellant vrij toekomende, het op 1 Mei ingestelde hooger beroepnog ontvankelijk moeten zijn. Naar het gestelde voorbeeld zou21 April de laatste dag zijn voor het hooger beroep van een op20 Januari gewezen vonnis. Zal ook niet, waar uit het laten verloopenvan den termijn besloten wordt tot den wil om niet te appelleeren,de vraag, of van dien wil op den bekwamen tijd bleek, niet ingeval van twijfel in den voor den appellant gunstigen zin moetenworden beantwoord?



80              H00FDST. IX, APD. II, HOOGER BEROBP. TIT. I. HET MIDDEL. Bij de uitspraken van den president in kort geding is de termijntot 14 dagen beperkt. De onverwijlde voorziening welke hier wordtvereischt is de reden van deze uitzondering. Daarom kan het hoogerberoep ook onmiddellijk na de uitspraak ingesteld worden, art. 295.Neemt men in aanmerking dat het hier voorzieningen bij voorraadgeldt, die geen nadeel toebrengen aan de zaak ten principale (art.292), d. w. z. ten opzichte van de hoofdzaak geen vooroordeel in-houden, dan bestond er, dunkt mij, reden om het hooger beroep vandeze beslissingen uit te sluiten, evengoed als bijv. de rechtbankenzonder hooger beroep over bezitrechtelijke vorderingen uitspraakdoen. Behalve deze uitzondering komen er nog andere voor. Zoo in art.487, hetwelk voor het hooger beroep van uitspraken over geschillenbetreffende de rangregeling bij executie op

roerende goederen dentermijn bepaalt op 14 dagen na de uitspraak (vroeger tien dagenna beteekening van het vonnis). In art. 513 wordt het hooger be-roep van een vonnis betreffende een geschil over den rang tusschenschuldeischers die beslag op onroerend goed vervolgen, uitgeslotenna verloop van acht dagen na de uitspraak. Zoo is ook de termijnvoor het beroep van eene uitspraak, betreffende het niet vermeldzijn der formaliteiten bij een tenuitvoerlegging op onroerend goedvan acht dagen sedert de uitspraak, art. 533. Voorts is de termijnvoor het beroep van eene revindicatie van onroerend goed tegen eeninbeslagneming, 14 dagen na de uitspraak, art. 542; voor het beroepvan een vonnis, betreffende de rangregeling bij executie van onroe-rend goed eveneens 14 dagen na de uitspraak, art. 558. Dezelfdetermijn geldt, volgens art. 803, voor het hooger beroep van vonnissenbetreffende opheffing van stuiting

van een huwelijk. Bij een vonnisvan failietverklaring is de termijn van beroep evenals bij het vonnisop het verzet tegen eene failietverklaring gewezen, drie dagen na dendag der uitspraak. Eene afwijzing van eene faillietverklaring laathooger beroep toe gedurende acht dagen na den dag dier afwijzing,art. 8 en 9 der faillissementswet. Eene beschikking over de homo-logatie van accoord is eveneens gedurende acht dagen, na den dagwaarop zij gegeven werd, voor hooger beroep vatbaar. Van al dezeuitzonderingen ligt de reden voor de hand. Opmerking verdientalleen, dat in sommige gevallen de termijn reeds in 1838 van dendag der uitspraak gerekend werd.



§ 160. BIJZONDERE VEKKIBCHTRN TOT HRT HOOGKR BEROEP.                 81 Dat voor erfgenamen der in het ongelijk gestelde partij de termijnvan hooger beroep niet loopt, van den dag der uitspraak, maar vanden dag van het overlijden, indien dit gedurende den loop van dentermijn plaats heeft en dat, zoo zij van het recht van beraad gebruikmaken, hun nog een termijn van eene maand gegund wordt na afloopvan den voor het beraad gestelden termijn, is terecht in art. 341bepaald. De bepaling werd aldus gewijzigd nu van eene beteekeningaan de gezamenlijke erfgenamen ten sterf huize geen sprake meer kanzijn, en dat de drie maanden, welke, volgens het oude artikel, na denafloop van den termijn van beraad werden gegund tot ééne maandwerden ingekort, is zeker goed te keuren. Maar hoe zal het gaan,als de in \'t ongelijk gestelde partij reeds in den loop van \'t gedingin eersten aanleg overleed en er geen

schorsing van het geding omdat overlijden heeft plaats gehad ? Wil men de erfgenamen dan nietplaatsen tusschen het dilemma om van het hooger beroep af te zienof door hooger beroep in te stellen het recht van beraad te verlie-zen, dan moet men de slotbepaling van art. 341 wel bij analogietoepassen, of de erfgenamen zullen tot het instellen van hoogerberoep, overeenkomstig art. 1073 BW., machtiging van den rechter moe-ten vragen. Maar zal, wanneer de erfgenamen niet van het voorrechtvan beraad gebruik maken, voor hen de termijn van drie maandenna de uitspraak wel niet te kort kunnen blijken ? Naar de oude wetwerden zij, als zij niet aan het geding hadden deelgenomen, altijdgewaarschuwd door de beteekening. Het hooger beroep wordt door den wetgever alleen binnen dendaarvoor gestelden termijn toegekend. De bevoegdheid daartoe staaten valt alzoo met het verloop van den termijn. Van verjaring

isgeen sprake, het verloopen van den termijn brengt verval van hetrecht mede. „Ces délais emporteront déchéance" zegt de C. de pr.met zoovele woorden in art. 444 en ons art. 340 zeide het nietminder duidelijk, waar het bepaalde dat na verloop van den termijngeen beroep meer kan plaats hebben. Het was dan ook teverklaren, deels uit de herinnering aan de Ord. van 1667, welke hetdubbel van den termijn aan gemeenten, godshuizen, kerken, enz. toe-kende, deels uit eene herinnering aan de verjaring, welke ten batevan minderjarigen geschorst wordt, dat nog verder uitdrukkelijk inart. 444 C. de pr. werd bepaald dat de termijn tegen alle partijenloopt. Maar vooral verklaart zich dit voorschrift daaruit, dat het totinleiding strekte van de bepaling, dat de termijn niet loopt tegenV                                                                                                    6



82              H00FD8T. IX. AFD. II, HOOGER BEROEP. TIT. I, HET MIDDEL. den minderjarige die geen handlichting bekomen heeft, dan van dendag waarop het vonnis aan den voogd zal zijn beteekend. Dit wasop zichzelf niets bijzonders, omdat de minderjarige door zijn voogdin het geding staat. Maar de bepaling van art. 444 C. de pr., waaraanonze wetgever de bepaling van art. 340 (oud) ontleende, had vooraldaarin hare beteekenis, dat de beteekening van het vonnis ook moestgeschieden aan den toezienden voogd, en daarom voegde defransche wetgever er bij „encore que ce dernier n\'ait pas été encause". Toen onze wetgever deze pointe van de bepaling wegliet,sprak het wel van zelf, dat de termijn niet aanving, dan met debeteekening van het vonnis aan den voogd, en zoo kon dit voor-schrift wel vervallen toen de noodzakelijkheid van de beteekening inhet geheel werd opgeheven. Denkt men aan het geval

dat het vonnistegen den vader eens minderjarigen werd gewezen en de voogdij eerstdaarna openviel, dan ware eene schorsing van den termijn ten be-hoeve van den minderjarige zelven van belang, doch daarin voorzietart. 341, door aan de erfgenamen van eene overleden, in het onge-lijk gestelde partij toe te staan, binnen drie maanden na het over-lijden of binnen eene maand na afloop van den termijn van beraadalsnog in hooger beroep te komen. De na de uitspraak van het von-nie optredende voogd heeft alzoo tijd genoeg om te overwegen, ofhet al dan niet in het belang van den minderjarige zijn zal om inhooger beroep te komen. De bepaling ten aanzien van het recht vanberaad is geheel in overeenstemming met art. 1072 B. W. en 159§ 2 (oud) B. R. (Verg. art. 141 nieuw). De bepaling van art. 341is evenwel niet toepasselijk op den termijn van 14 dagen voor hethooger beroep van de uitspraken in kort geding.

De verlenging vanden termijn wordt daar niet overgenomen noch toepasselijk verklaarden de zoo korte termijn zelf en de reden daarvoor, sluiten de toe-passelijkheid uit. Het gevolg is, dat het instellen van hooger beroepin dit geval onder de handelingen in art. 1079 B. W. bedoeld moetgebracht worden. Dit geldt van alle die kortere termijnen van verval,waarop ik hierboven wees. Evenmin als in artt. 340 en 341 (oud)is in het tegenwoordig art. 341 voorzien in het belang van uit denecht of van tafel en bed of van goederen gescheiden vrouwen, noch inandere gevallen, in welke volgens art. 254 schorsing van een gedingkan plaats hebben en die nu, ?n naar den inhoud van art. 254 en naarart. 341, tot schorsing of verlenging van den termijn van hooger beroepgeen grond kunnen geven. Dat daaraan iets hapert is duidelijk.



§ 160. BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HET HOOQER BEROEP.               83 Kon nü art. 340 § 3 gevoegelijk worden geschrapt, en zou men ook§ 2 van dat artikel niet missen als \'t er niet stond, iets anders moetvan art. 340 § 1 gezegd worden, waarin gelijk ik opmerkte, de ter-mijn van beroep zoo duidelijk tot een termijn van verval (déchéance)werd gestempeld. Immers nu ook die § werd ingetrokken, ontstaatde vraag, of het verval van het hooger beroep al of niet ambtshalvedoor den rechter moet worden uitgesproken. Het is zeker eene on-houdbare, meer naar eene uitvlucht gelijkende redeneering, van Mrs.Hartogii en Cosman, op art. 340 no. 2, bl. 133, dat uit de in-trekking van art. 340 § 1 geen grond voor de beslissing der gesteldevraag mag geput worden, omdat die intrekking om gansch andereredenen plaats had. Het is toch niet te ontkennen dat met de in-trekking der bepaling vervalt een zeer afdoende grond,

welken zijvoor de ambtshalve toepassing van het verval opleverde. Verder evenwel dan te erkennen dat er voor twijfel grond be-staat, ga ik niet. Voor mij zelven twijfel ik niet. Al moge de wet-gever in het algemeen het hooger beroep noodzakelijk achten en detoelating daarvan als regel vooropstellen, het kon hem niet ontgaandat het zijne bezwaren heeft, doordien het de onzekerheid omtrentde rechtsbetrekkingen waarover geschil, doet voortduren en de pro-cessen kostbaarder maakt. Daarom werd de bevoegdheid om in hoogerberoep te komen aan een termijn gebonden en is zij alleen gegevenmits er binnen den termijn gebruik van gemaaktworde. Daarom heeft dan ook de beslissing der vraag met delijdelijkheid des rechters niets uit te staan en de vraag, of determijn de publieke orde raakt is uitgemaakt, als de wetgever zegtdat na verloop van den termijn geen beroep meer kan plaatshebben. Doch ditzelfde ligt, gelijk ik

zeide, in de toekenning derbevoegdheid met gebondenheid aan een termijn opgesloten. Dergelijkebepalingen, het wordt bij de toepassing der voorschriften omtrent derechtsvordering maar al te dikwijls uit het oog verloren, sprekenniet alleen tot partijen, maar ook tot den rechter, met wiens mede-werking de partijen de orde herstellen in hunne rechtsbetrekkingenlangs den in de wet aangewezen weg van rechte. Daarom ware ookeene bepaling, waarbij veroorloofd werd van het beroep op den ver-loopen termijn afstand te doen, hier noodzakelijk, veel meer dan bijde verjaring. De verjaring, die om de onzekerheid ten aanzien vanhet bestaan van een recht verder onderzoek afsnijdt, moet niet be-letten dat een recht omtrent welks bestaan niettemin zekerheid be-



84 HOOFDST. TX. AFD. TI. HOOGEE BEROEP, TIT. I, HET MIDDEL. staat, erkend worde. De wet moet, waar zij kan, voorkomen dat hetsummum ius summa iniuria worde. Maar kan zelfs de ruimst op-gevatte loyauteit meebrengen, dat van het beroep op een verloopentermijn van app?l worde afstand gedaan ? Misschien tusschen deprocureurs, maar tusschen de partijen zeker niet. De vraag, of wij, bij het al of niet gedaan beroep op den ver-loopen termijn, met een grond dan wel met een middel van verdedigingte doen hebben, is er m. i. geene, voor wie het onderscheid tusschengrond en middel kent. Verg. Ha-rtogh en Cosman t. a. p. Tegen het fatale karakter van den termijn kon, tegenover de vroe-gere bepalingen van art. 339 en 340, die dit duidelijk deden uit-komen, alleen worden geargumenteerd uit art. 338, hetwelk nu ver-vallen is, doch dat evenmin een beletsel behoefde op te leveren omhet fatale karakter

aan te nemen, als het niet belette dat de rechterzijne onbevoegdheid om in app?l te oordeelen ambtshalve uitsprak.Toch is bij ons het fatale karakter van den termijn, vooral op grondvan art. 338 bestreden. Zie Oüdeman II, bl. 23 en 24. In Frankrijk is ook het fatale karakter van den termijn wel be-streden, doch vrij algemeen door schrijvers en jurisprudentie aange-nomen. Zie Garsonnet § 949 nt. 8 en 9. De Civilprozessordnung draagtin § 477 (thans 516) uitdrukkelijk aan den rechter op de niet-ontvan-kelijkheid van het beroep op grond van het verloopen van den termijnuit te spreken. Anders denkt over de hier behandelde vraag Mr.v. Rossem op art. 339 n. 6. Dat het den gedaagde in hooger beroep vrijstaat, incidenteel inberoep te komen, ook na afloop van den termijn, ligt wel daarin, dathet incidenteel beroep afhankelijk is van het instellen van een prin-cipaal beroep en dat het niet in de macht der andere partij

moetstaan om, door zoo laat mogelijk in hooger beroep te komen, dengedaagde de gelegenheid te benemen om incidenteel te appelleeren. Beroep van preparatoire, interlocutoire en andereincidenteele vonnissen en vanprovisioneelevonnissen. De onderscheiding van de vonnissen in praeparatoire, interlocutoireen definitieve, door den wetgever gemaakt in art. 46, waarvan ikmelding maakte in Dl. II, § 70, bl. 175, heeft onder anderen haregevolgen bij het hooger beroep in de artt. 336 en 337 aangegeven.Het hooger beroep van een preparatoir vonnis ia afhankelijk van



§ 160. BIJZONDEBE VEKEISCHTE.N TOT HET UOOUEii BEllOEP.         85 dat van het eindvonnis, het hooger beroep van interlocutoire, inci-denteele en provisioneele vonnissen heeft een meer zelfstandig bestaan.Terwijl een preparatoir vonnis geen invloed heeft op de beslissingvan de hoofdzaak en dus op zichzelf geen nadeel toebrengt aan eeneder partijen, zou het hooger beroep daarvan niet anders dan ver-traging in de afdoening van de zaak te weeg brengen. Mocht het nietjuist zijn gewezen, dit kan gereedelijk bij de beoordeeling van debeslissing der hoofdzaak worden uitgemaakt. Het lot van het prae-paratoir vonnis is daarom zóó aan dat van het vonnis op de.hoofdzaak gebonden, dat niet anders dan gelijktijdig met het eind-vonnis daarvan mag. worden geappelleerd. Het kan daarom gezegdworden, krachtens de wet alleen, bij voorraad uitvoerbaar te zijn. Anders is het met de interlocutoire vonnissen.

Aangeziendeze op de beslissing van de zaak zelve van invloed kunnen zijn,daar de rechter als hij een bewijs beveelt, daarmede te kennen geeftdat hij, indien het bewijs der te bewijzen gestelde feiten geleverdwordt, in het voordeel van hem aan wien het bewijs wordt opgelegd,uitspraak zal doen, zoo kan het voor de tegenpartij van belang zijnom al dadelijk te trachten het in dit interlocutoir vonnis gelegenvooroordeel uit den weg te ruimen. Het staat hem daarom vrij vandat vonnis dadelijk, nog voor dat het eindvonnis wordt gewezen, inhooger beroep te komen. Daaruit volgt niet, dat het interlocutoirvonnis den rechter in dien zin bindt, dat hij bij het eindvonnis nietmeer zou kunnen overwegen, dat de eindbeslissing van het al of nietbewezen zijn der feiten niet afhankelijk is. Maar altijd blijft dewaarschijnlijkheid, dat hij er zich wél aan zal houden, het grootsten daarom ook het belang voor de tegenpartij om het

interlocutoirvernietigd te krijgen. Dat belang kan ook daarin bestaan, dat departij, het bevolen bewijsmiddel niet toegelaten achtende volgens dewet, de haar onnoodig voorkomende verwikkeling der procedurevermeden wil hebben. Maar vooral kan het van belang zijn vooreene partij, aan wie bijv. geen ander middel van bewijs dan datdoor getuigen ten dienste staat en die tot aanwending van dit be-wijsmiddel niet werd toegelaten. Want ofschoon art. 46 in de definitiealleen spreekt van een vonnis, waarbij een bewijsmiddel wordt be-volen en art. 337 § 1 bij de provisioneele vonnissen uitdrukkelijkzegt, waarbij een provisie wordt toegestaan of geweigerd, ligt daaringeen grond om in art. 337 § 2 onder de interlocutoire niet te be-grijpen die vonnissen, waarbij het leveren van een bewijs werd ge-



86 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGEE BEKOEP. TIT. I, HET MIDDEL. weigerd. Het had evenwel gezegd mogen worden. Verg. Ontwerp B. IItit. 4, art. 5 § 2. Wat van de interlocutoire vonnissen geldt, is ook op provisiënvan toepassing gemaakt. Art. 337 § 1 (vroeger § 2). Bij de uitge-breide beteekenis welke door de fransche schrijvers aan de provisiënwordt toegekend, kan ook uit het provisioneele vonnis een vooroordeelontstaan en deze opvatting heeft wellicht invloed op de bepaling vanart. 337 (art. 451 C. de pr.) uitgeoefend. Anders had de wetgeverer evenmin als van de incidenteele vonnissen behoeven te spreken.Bij de beperkte beteekenis, die ik meen, dat naar onze wet aan deprovisie moet worden toegekend (Dl. III § 78 bl. 7) is dit minderhet geval en had aan de provisioneele vonnissen de geheele onaf-hankelijkheid van de hoofdzaak kunnen worden gelaten, zooals ditmet opzicht tot de andere incidenteele

vorderingen moet wordenaangenomen. Wat die andere incidenteele vorderingen betreft, voor zoover daaropniet, overeenkomstig de bijzondere, daarvan in de wet voorkomenderegeling, een vonnis gewezen moet worden, en dientengevolge debepaling van art. 249 onmiddellijk of bij analogie daarop kan wordentoegepast, hebben de daarop gewezen vonnissen een van dien op dehoofdzaak onafhankelijken termijn. De in het ongelijk gestelde partijmoet derhalve binnen drie maanden na de uitspraak van het inci-denteel vonnis daarvan in hooger beroep komen. Of hij tegelijk methet eindvonnis het beroep instellende daarin, wat den termijn betreft,ontvankelijk is, zal daarvan afhangen, of er nog geen drie maandenna de uitspraak van het incidenteel vonnis verloopen zijn. Wat den termijn van app?l betreft neemt de wet alzoo drieërleiverhouding aan tusschen dien van het incidenteele (dit woord hierin zeer algemeenen

zin genomen) vonnis en het eindvonnis in eenezaak gewezen. Is het incidenteel vonnis een preparatoir vonnis, dan is afzon-derlrjk hooger beroep daarvan uitgesloten. De termijn van hoogerberoep voor dit vonnis is alzoo die voor het eindvonnis bepaald endientengevolge van drie maanden na de uitspraak van het laatste,en het hooger beroep moet tegelijk met dat van het eindvonnis wordeningesteld. Daar het preparatoir vonnis alzoo, gelijk ik opmerkte, uitkracht van de wet alleen, voor dadelijke tenuitvoerlegging vatbaaris, kan de in het ongelijk gestelde partij, ook zonder zich het hoo-ger beroep voor te behouden, de uitvoering toelaten en daaraan



§ 160. BIJZONDERE VEREIÖCHTEN TOT HET B.00GER BEROEP.                87 medewerken. Onmogelijk zou toch mijne berusting in het vonniskunnen worden afgeleid uit eene uitvoering, waartegen mij geen middelopenstond, die ik derhalve moest gedoogen, waartoe ik wel moestmedewerken. Art. 336 § 2 bepaalt het ten allen overvloede uitdrukkelijk.Is het incidenteel vonnis een interlocutoir of een provi-sioneel vonnis, dan is de in het ongelijk gestelde partij b e voegdom voordat het eindvonnis wordt gewezen, daarvan in beroep tekomen, maar hij kan dat beroep ook tot dat van het eindvonnisuitstellen. Kiest hij het eerste, dan is hij aan den termijn van driemaanden gebonden, kiest hij het laatste, dan heeft hij voor het be-roep van het interlocutoir den termijn van drie maanden voor datvan het eindvonnis gesteld. De afwijking van art. 339 vloeit uit debepaling van art. 337 even noodzakelijk voort als uit die van art.336. De

belanghebbende partij kan dan ook gerustelijk aan de uit-voering van het interlocutoir medewerken, zonder zich het hoogerberoep daarvan tegelijk met dat van het eindvonnis voor te behouden.Want, ofschoon zij niet als de bij een praeparatoir vonnis in hetongelijk gestelde kan zeggen, dat zij volgens de wet verplicht washet interlocutoir vonnis te laten uitvoeren, zij kan zeggen dat zijhiertoe bevoegd was, omdat haar de bevoegdheid daartoe bij dewet is toegekend en dat het overbodig is eene bij de wet toege-kende bevoegdheid uitdrukkelijk voor te behouden. Ik erken dat dewetgever hier eerder aanleiding had om, tot opheffing van allentwijfel, van de niet-noodzakelijkheid van het voorbehoud melding temaken, dan bij de praeparatoire, waar het inderdaad geheel over-bodig was. Ook erken ik, dat de twijfel vooral daaruit ontstaat, datde wetgever er bij de praeparatoire van spreekt; maar om nu uit dieoverbodige bepaling af te

leiden, dat het voorbehoud noodig zou zijnin een geval waar voorbehoud zou kunnen voorgeschreven wordenmaar van zelf evenmin zou worden vereischt, zulk redeneeren a con-trario acht ik ongeoorloofd. Men houde hier vooral in het oog datde wetgever, na in art. 336 het beroep van het preparatoir vonnisvan dat op de hoofdzaak geheel afhankelijk te hebben gemaakt, devereeniging van het beroep van het interlocutoir met dat van heteindvonnis overlaat aan het goedvinden der in het ongelijk gesteldepartij (art. 337 oud.) Deze kan het vooraf doen; zij kan het tegelijkmet het eindvonnis doen. De daaruit gemaakte gevolgtrekking vloeit,dunkt mij, natuurlijk en noodzakelijk uit de tegenstelling der bepalingenvoort. Het verschil van gevoelen, dat men over het hier besproken



88 HOOFDS?. IX. AED. II. HOOGEE BEKOE1\'. TIT. I, HET MIDDEL. punt bij de schrijvers en in de jurisprudentie zoo in Frankrijk alsbij ons aantreft, wekt groote onzekerheid omtrent de toepassing derwet. Dat wanneer het hooger beroep van het interlocutoir tegelijkmet het eindvonnis ingesteld wordt, dit ontvankelijk is, al zijn ermeer dan drie maanden na de uitspraak van het interlocutoir verloopenen dat dus die termijn voor het interlocutoir alleen geldt, als hetberoep afzonderlijk wordt ingesteld, heeft de Hooge Raad herhaaldelijkbeslist. Zeker wordt de juistheid van dit gevoelen versterkt door hetnuttigheidsargument, dat anders de bevoegdheid om het hooger beroepuit te stellen, dikwijls weinig zou beteekenen, maar ik stel dit nietop den voorgrond. Wat de noodzakelijkheid van het voorbehoud betreftbij medewerking aan de uitvoering, deze wordt vrij algemeen in onzejurisprudentie aangenomen. Ik zou mij deze

alleen kunnen voorstellen,wanneer iemand meende daarmede de bevoegdheid om afzonderlijken vóór het eindvonnis het hooger beroep van het interlocutoir voorte behouden, maar ik zou zoodanig voorbehoud dan als eene protestatioactui contraria afwijzen. Om de bevoegdheid tot het hooger beroeptegelijk met het eindvonnis voor te behouden, acht ik eene uitdruk-kelijke verklaring om boven aangegeven reden niet noodig, maar,met het oog op de jurisprudentie, uit voorzichtigheid alleszins aante raden. Men redeneert gewoonlijk aldus : de partij mocht in hoogerberoep komen, zij deed dit niet, maar voert daarentegen het vonniszonder voorbehoud uit; zou \'t nu niet eene zonderlinge tegenstrijdigheidzijn, als zij later wilde opkomen tegen eene beslissing die zij vrij-willig uitvoerde en waarin zij dus berustte? De praemisse is onvol-ledig. Zeker, de partij mocht, maar zij behoefde niet; zij hadde keus reeds dadelijk in

hooger beroep te komen of dit later tedoen. Als zij \'t nu niet dadelijk doet, is dit dan een bewijs dat zijhet later ook niet doen wil ? Mijns inziens veeleer daarvan dat zijhet tweede alternatief koos. Berusting mag niet worden afgeleid uiteene handeling, welke niet noodzakelijk daarvan het uitvloeisel is.De fransche jurisprudentie is ook gevestigd in dien zin dat deuitvoering van een interlocutoir zonder voorbehoud berusting mede-brengt. Zie Gabsunnet § 1216, No. 29 (V, p. 899). Men zie overhet geschilpunt Oudejian II, bl. 8 en de aangeh. en verg. in denzin mijner uitlegging de daar ook aangehaalde verhandeling vanMr. J. G. A. Fabeii in de Nederl. Jaarb. van den Tex en vanHall XII (1849) bl. 659. Is eindelijk het incidenteel vonnis noch praeparatoir noch



§ 160. BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HET HOOGER BEROEP.         89 interlocutoir noch provisioneel, dan geldt, bij gebrekevan bijzondere bepaling, de termijn van drie maanden na de uit-spraak van het incidenteel vonnis en derhalve zal het instellen vanhet hooger beroep voor het behoud van dat recht meerendeels nood-zakelijk zijn. Die noodzakelijkheid is evenwel, evenals de bevoegdheid bij hetinterlocutoir, aanmerkelijk beperkt door de bij de herziening van1896 ingevoerde nieuwigheid thans in het tweede lid van art. 337geformuleerd. Zonder zich om de onzekerheid, waarin de toepassingvan artt. 336 en 337 verkeert, te bekommeren, voor welker opheffingde Ontwerper van 1865 een goed voorbeeld gaf, (Zie Ontw. art. 7,tit. 4, B. III) heeft de wetgever bij de wet van 1896 aan den rechterde bevoegdheid toegekend om in zijn incidenteel of interlocutoir von-nis te verklaren, dat het hooger beroep daarvan niet dan

tegelijkmet [dat van] het eindvonnis zal kunnen worden ingesteld. In tweeër-lei opzicht blijf ik deze nieuwigheid eene singuliere bepaling noemen:1° omdat de lagere rechter zelf zijne bevoegdheid uitbreidt en denhoogeren rechter tot, oordeelen alsnog onbevoegd verklaart; 20 om-dat den rechter het oordeel wordt toegekend, in hoever zijn eigenvonnis al of niet geacht mag worden het beweerd recht der in hetongelijk gestelde partij te benadeelen. En hierin ligt niet eene naarhet ongerijmde zweemende overdrijving, gelijk Mrs. Hartogh en Cos-mon t. a. p. bl. 126 opmerken. Immers het vooroordeel met opzichttot het eindvonnis uit het interlocutoir ontstaande en dat appellantdoor het app?l wil trachten te niet te doen, is, wanneer het reedsop het eindvonnis zijn invloed heeft uitgeoefend, niet meer te keeren.Daar komt nog bij dat, door deze nieuwe bepaling, eene uitzonderingwordt gemaakt op de overigens al te groote,

lijdelijkheid des rechtersten aanzien van de instructie van het proces, en dit in gevallen,waarin hij er niet dan een hoogst bescheiden gebruik van zal mogenmaken, omdat hij zich zoo licht aan eene onjuiste waardeering vande bijzondere omstandigheden van een bepaald geval blootstelt. Hetdoel is obstructionisme tegen te gaan. Maar zal de rechter nietgevaar loopen om in bijzondere gevallen, tegenover pleiters die ob-structionisten van professie zijn, en die den vroeger bekenden naamvan incidenteurs verdienen, onrechtvaardig obstructie aantenemenen daarentegen schromen obstructionisme aan te nemen bij eenpleiter, die daarvan zijn werk niet pleegt te maken, maar daarintoch ook eens geen kwaad meent te moeten zien? De bevoegdheid



90              HOOPDST. IX. AFD. II. HOOQER BEROEP. TIT. I. HET MIDDEL. hier aan den rechter gegeven is niet op ééne lijn te stellen met dein bepaald aangewezen gevallen hem toegekende bevoegdheid omonder de noodige waarborgen zijn vonnis bij voorraad uitvoerbaarte verklaren. Nog minder kan hier afdoen de voor den rechter uitart. 249 afgeleide bevoegdheid om de hoofdzaak met het incidenttegelijk af te doen, omdat hij daartoe niet anders zal kunnen over-gaan, dan wanneer ook de hoofdzaak voor hem voldongen is. Verg.art. 2 Ontwerp 1865 tit. II, B. II. De heeren Hartügh en Cosman wagen zich aan de profetie, dat„de tijd zal komen, waarin in beginsel de ondeelbaarheid der instantiezich zal paren aan de nu tot wet verheven ondeelbaarheid der ver-wering." Het klinkt goed dat „zich paren van de ondeelbaarheid derinstantie aan de ondeelbaarheid der verwering" maar eene formulemoet meer zijn dan

een klank, wil zij op het gebied der wetenschapden toets harer juistheid doorstaan. Ik zie op zichzelf niet veel heilin die uitbreiding van „den doolhof der ondeelbaarheden." Maar kanmen van de ondeelbaarheid der verwering spreken, als een verweerderin eersten aanleg bij eene exceptie mag persisteeren en zich zijneverdediging ten principale tot het hooger beroep kan voorbehouden?En die ondeelbaarheid van de instantie, zal zij welig zich ontwikkelenuit de hier in art. 337 § 2 gemaakte bepaling, als de rechter haarvolgens de auteurs zelven zoo weinig mogelijk in toepassing zalbrengen? Wanneer de schrijvers de formule nader verklaren door tezeggen dat later de wet zelf als regel aan \'s rechters tusschen-beslissingen het gevolg zal verbinden, hetwelk thans bij wijze vanbevoegdheid in zijne handen werd gelegd, dan acht ik dit niet on-mogelijk. Het zal er toe komen öf omdat het zal gebleken zijn, datde rechter of

niet of min gelukkig de hem gegeven bevoegdheidgebruikte, of omdat ook in andere opzichten onze wetgever zich aande regeling van het duitsche proces zal hebben aangesloten, hetwelkreeds in verordeningen ouder dan de Civilprozessordnung het beginselaannam. Doch indien het al juist mocht geacht worden dat de wethet beroep van de incidenteele vonnissen met dat van de einduit-spraak in beginsel vereenigd wil hebben, dan bewijst dit in geenendeele de deugdelijkheid eener bepaling, welke het oordeel over dievereeniging in ieder bijzonder geval aan den rechter opdraagt, ookniet dat zulk eene bepaling geene nieuwigheid zou zijn en bij onsaan den rechter niet eene singuliere bevoegdheid in handen zou geven.Wie overigens de bevoegdheid des rechters met de geheele regeling



§ 160. BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HET HOOGER BEROEP. 91 der procedure in verband beschouwt en daarnaar beoordeelt, zal zichzeker niet als de HH. Hartogh en Cosman op de bevoegdheid vanden engelschen rechter beroepen om daarmede die aan den neder-landschen rechter toegekend te verdedigen. De bepalingen omtrent het hooger beroep van praeparatoire, inter-locutoire, incidenteele en provisioneele vonnissen komen thans hieropneder: Het beroep van een praeparatoir vonnis zal als van ouds nietdan gelijktijdig met dat van het eindvonnis mogen worden ingesteld(art. 336 § 1); van eene beslissing, waarbij eene provisie wordt toe-staan of geweigerd, kan nu als van ouds in hooger beroep wordengekomen, vóór het eindvonnis (art. 337 § 1); van eene incidenteeleof interlocutoire uitspraak zal vóór het eindvonnis in hooger beroepkunnen worden gekomen, tenzij de rechter bij zijne uitspraak

verklaardhebbe, dat dit beroep niet dan tegelijk met dat van het eindvonniszal kunnen worden ingesteld (art. 337 § 2). Dus zeer juist Mrs. Hartoghen Cosman, bl. 124. Ook zeggen zij terecht dat van het stelsel derwet van 1838 slechts afgeweken is ten aanzien van incidenteele eninterlocutoire vonnissen, maar dat ook bij deze regel blijft, „dat daar-tegen vóór het eindvonnis hoogere voorziening toegelaten is, en isuitzondering dat de rechter van de hem gegeven bevoegdheid gebruikmakend dit verbiedt." Wanneer zij daar echter bijvoegen dat de ver-klaring waarbij de rechter dit doet, zelve van praeparatoiren aard zijndeaan de beslissing een praeparatoir karakter verleentin zoover dat het hooger beroep niet dan gelijktijdigmet dat van de eindbeslissing zal kunnen worden in-gesteld, dan dringt de vraag zich op: welke voorstelling makenzich de schrijvers van een stelsel? Dat de verklaring van praepa-ratoiren aard is kan gaan,

maar die verklaring is op zichzelf nietsen dat zij een interlocutoir, d. w. z. een vonnis waarbij een bewijsbevolen wordt, waarvan de beslissing der zaak afhankelijk kan zijn,tot een praeparatoir vonnis zou maken, acht ik een juridieke onmo-gelijkheid en als dit bezwaar ondervangen moet worden door tezeggen dat de verklaring slechts praeparatoir is, voorzoover zij hoogerberoep uitsluit en dus weer niet praeparatoir is ten aanzien van debeslissing waarop het hier aankomt, nl, die omtrent het bewijs, dandoet men \'t best deze geheele redeneering als niet geschreven tebeschouwen. Zóó kan de nieuwe bepaling theoretisch niet pasklaarvoor het oude stelsel gemaakt worden. Zie ook Mr. Eijssell t. a. p.Themis 1897 blz, 532.



92         1IO0FDST. IX. AFD. II. HOOOEK BEKOE1\', TIT. I, HET MIDDEL,. Ten slotte dient nog opgemerkt, dat, evenals het hooger beroepvan een praeparatoir vonnis zonder voorbehoud ontvankelijk blijfttegelijk met dat van het eindvonnis, dit ook het geval is met deinterlocutoire en de incidenteele vonnissen, waarvan het hooger beroepdoor de verklaring des rechters niet dan tegelijk met het eindvonniskan ingesteld worden. Bij provisioneele vonnissen blijft het bij de keus en wordt daar-door, gelijk ik vroeger opmerkte, de termijn niet verwerkt, als dein het ongelijk gestelde tot het eindvonnis wacht, evenmin als voor-behoud noodig is, ofschoon men voorzichtig handelt het te maken.Dit geldt ook van de interlocutoire, maar bij de incidenteele vonnissenvoor welke de keus niet is gegeven, blijft de termijn drie maandenna de uitspraak en helpt geen voorbehoud. De termijn wordt alleendan die van de einduitspraak, als de

rechter de uitzondering vanart. 337 § 2 toepast. Eindelijk dient in het oog gehouden dat, wanneer de in het on-gelijk gestelde partij, in strijd met de bepaling van art. 336, vaneen praeparatoir vonnis in hooger beroep mocht komen, de rechterzich zelfs ambtshalve onbevoegd zal moeten verklaren om daarvankennis te nemen. Niet anders zal het zijn, wanneer, in strijd metde verklaring des rechters in art. 337 § 2 bedoeld, afzonderlijkhooger beroep werd ingesteld van een incidenteel of een interlocutoirvonnis. Immers de hoogere rechter zal uit het hem overgelegd von-nis, waarvan beroep, ontwaren, dat hij er althans vooralsnog nietover oordeelen mag. Term ij n binnen welken geen hooger beroep magingesteld worden. Op zichzelf is de termijn, binnen welken van eene door de wettoegekende bevoegdheid geen gebruik gemaakt mag worden, even fataalals die gedurende welken de bevoegdheid is gegeven. Van den

termijnafhankelijk gesteld, staat en valt de bevoegdheid met den termijn.Toch zou men, over de wet redeneerende, hier eer kunnen onder-stellen dat de wet eene toepassing ambtshalve daarvan niet verlangde,omdat de bevoegdheid zelve om te appelleeren na den termijn vast-staat. Het verbod om binnen een zekeren termijn van een vonnis inhooger beroep te komen, strekt om te voorkomen, dat daarin nietonberaden te werk worde gegaan. „Sit omnibus inspectionis copia,quo induscussos hominum calores potest refraenare."



§ 160. BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HET HOOGER BEROEP.          93 De „vingt-quatre heures pour maudire ses juges" worden tot achtdagen uitgebreid. Is het dan geen openbaar belang dat het onbera-den gebruik van een op zichzelf deugdzaam middel als het hoogerberoep worde tegengegaan? Een middel, dat in het algemeen eenedeugdelijke rechtspraak bevordert, mist, onberaden aangewend, zijndoel, verwikkelt slechts de procedure en verlengt haar duur zondernut. Als men hierop let en den aard der door de wet gestelde termijnenin het oog houdt, dan laten ook de bewoordingen waarin de wet-gever de gevolgen van het niet-inachtnemen van den termijn regelt,nauwelijks twijfel over, of de wetgever heeft ook hier een fatalentermijn gesteld en niet anders dan de toepassing daarvan ook ambts-halve verlangd Nadat art. 342 heeft bepaald dat het beroep nietkan worden ingesteld vervolgt het: indien het hooger

beroepbinnen dat tijdvak plaats vindt, wordt de appellant niet-ontvankelijkverklaard. Zoo wordt rechtstreeks een bevel aan den rechter gegeven,die daarbij dan ook niet het beroep van de tegenpartij op het ver-loopen van den termijn behoeft af te wachten. Het is de bepaling van den C. de pr. art. 449: „Aucun appel ....ne pourra ?tre interjeté .... les appels interjetés dans ce délai serontdéclarés non recevables". Zeker niet minder pertinent. En het fataalkarakter van den termijn komt nog te meer aan het licht, omdat debepaling van den Code reeds eene verzachting inhoudt van de wetvan 1790, die de bevoegdheid tot hooger beroep geheel deed verlorengaan, indien het te vroeg was ingesteld. Met het oog op dit vervalin de wet van 1790, schreef art. 449 C de pr. voor, en onze wet-gever schreef dit. na, ofschoon het ook zonder dat duidelijk genoegkon geacht worden, dat die niet-ontvankelijk-verklaring niet belet datde appellant

het beroep kan herhalen, indien de termijn daartoe nietverstreken is. De termijn wordt alzoo door het te vroeg ingesteldeberoep niet gestuit. De appellant wordt niet absoluut, maar voora1s-nog niet-ontvankelijk, doch de bijvoeging „vooralsnog" is noch in deconclusie des gedaagde, noch in de uitspraak des rechters op hareplaats, daar de gedaagde niet. vooruit berekenen kan, of er nog tijdover zal blijven en de rechter het voor den niet-ontvankelijk verklaar-den appellant niet te berekenen heeft. Over het. fatale karakter vanden termijn zie Garson?tet § 932 No. 31 (V, p. 141) waaruit even-wel blijkt dat de fransche schrijvers niet eenstemmig zijn op ditpunt. Bij ons kon uit art. 338 (oud) een argument tegen mijn ge-voelen worden ontleend, doch de schrapping van dit artikel bij de



94              HOOFDST. IX, APD. II. HOOGER BEROEP. TIT. I. HET MIDDEL. wet van 1896, no. 203, al was daarvoor eene andere aanleiding,laat nu het pertinente voorschrift van art. 342 § 1 in zijn vollekracht. Het Hof van Drente achtte, 22 Mei 1841 (Ned. Rechtspr.VIII § 83), dat van Leeuwarden 27 Maart 1876 (N. R. Bijblad 1877 A.bl. 34) de niet-ontvankelijkheid van art. 342 van openbare orde te zijn.Anders denkt over deze vraag Mr. v. Rossem op art. 342 n°. 2. Het hooger beroep schorst de tenuitvoerlegging van het vonnis.Verbod van hooger beroep binnen een bepaalden termijn moet danook verbod van de tenuitvoerlegging van het vonnis binnen dientermijn medebrengen. Beide bepalingen sluiten op elkander, art. 342.Is evenwel het vonnis bij voorraad uitvoerbaar verklaard, dan schorsthet beroep de tenuitvoerlegging niet en blijft de in het ongelijk ge-stelde partij, niettegenstaande die tenuitvoerlegging tot

hooger beroepbevoegd, indien zij niet in het vonnis berustte. Maar zij heeft danook geen acht dagen na de uitspraak van het vonnis te wachten enheeft zelfs belang er bij om tijdig in beroep te komen, opdat detegenpartij bij de voorgenomen voorloopige tenuitvoerlegging daaroprekene. Ad. III. Berusting sluit hooger beroep uit. „Elke partijwelke zal berust hebben in een vonnis, kan niet meer ontvankelijk zijn omdaarvan te komen in hooger beroep" zegt art. 334. Berusten is zichaan eene rechterlijke uitspraak, waartegen men zou kunnen opkomenonderwerpen, zich daarbij neerleggen. Het hooger beroep wordt ge-geven aan hem die zich door een vonnis bezwaard acht; die daarinberust toont er niet mede bezwaard te zijn, voor hem is derhalvehet middel niet gegeven. Hij kan niet meer ontvankelijk zijn om vanhet vonnis te komen in hooger beroep, zooals art. 334 het uitdrukt,of zooals het Ontwerp 1865, in art. 2 van tit.

IV, B III, hetnog eenvoudiger zegt: hij kan tegen het vonnis niet meer in hoogerberoep komen. Berusten is dus m. a. w. afzien van hooger beroep.Toch is niet elk afzien van hooger beroep berusting in het gewezenvonnis. Partijen kunnen van hooger beroep afzien voor of bij denaanvang van het geding. Men moge dit eene eventueele berustingkunnen noemen, er ligt eene opdracht van bevoegdheid, eene proro-gatie van de rechtmacht des rechters in, waardoor eene tweede in-stantie wordt weggenomen en de zaak voor hooger beroep niet vat-baar wordt gemaakt. Zij onderscheidt zich van de berusting hierin,dat de opdracht van bevoegdheid niet anders dan in de door de wet



§ 160. BIJZONDERE VEBEISCHTEN TOT HET HOOGBB BEEOEP. 95 toegelaten gevallen mag plaats hebben, juist omdat daardoor op dealgemeene wettelijke regeling inbreuk wordt gemaakt. Ik bedoel de ge-vallen voorzien bij artt. 43, 55 en 66 R. O. art. 157 B.R. Zie ook art. 646. Ook in het laten verloopen van den termijn ligt een afzien vanhooger beroep opgesloten. Ten onrechte zou men ook daarin eeneberusting zien. Immers het verloop van den termijn werkt buitenden wil van de belanghebbende partij; laat zij den termijn verloopen,het is niet de vraag of zij wilde berusten in het vonnis of niet. Hetberoep is vervallen; het kan niet meer ingesteld worden, omdat ditaan een termijn gebonden was. Of de partij bevoegd was om van hetberoep af te zien of in het vonnis te berusten is de vraag niet;onafhankelijk daarvan treedt het gevolg van het verval in. Neiging tot systematiseeren deed wellicht deze wel te

onderscheidengevallen onder het begrip van berusting samenvatten, mij komt hetvoor dat daarvan verwarring van begrippen het gevolg kan zijn enacht het van belang onder berusting niet anders te begrijpen,dan wat de wet er onder verstaat. Hierboven zeide ik reeds wat onder berusten te verstaan is enal kan daaruit worden opgemaakt dat het in den aard der zaak ligtdat hij die in een vonnis heeft berust, daarvan niet in hooger beroepkan komen en het daarom niet te verwonderen is, dat de franschewetgever het niet bepaalde en het ook bij later voorgenomen her-zieningen van den Code niet noodig geacht werd het te bepalen, zookomt mij toch een uitdrukkelijk voorschrift daaromtrent, vooral methet oog op de zoo algemeene bewoordingen, waarmede art. 332 hethooger beroep aan partijen toekent, niet overbodig voor. Gerechtvaar-digd is de bepaling zeker, want al is \'t niet zeer elegant gezegd, deRegeering zeide terecht:

„Het tegendeel zou eene tegenstrijdigheidmedebrengen." Op welke wijze kan berusting plaats hebben ? Wellicht vond deontwerper 1865 in de over art. 334 indertijd gevoerde gedachten-wisseling in de Tweede Kamer (zie bij v. d. Honebt § 334) aan-leiding om te bepalen dat hij die uit d rukkel ij k of stilzwijgendin het vonnis heeft berust, niet meer in beroep daarvan kan komen.Mij dunkt de onderscheiding behoeft in de wet niet te worden ge-maakt. Berusting brengt uit zich zelve geen verklaring in woor-den mede, zij kan uitteraard even goed volgen uit de houding doorde partij tegenover het haar in het ongelijk stellend vonnis aange-nomen. Wellicht wordt de gedachte nog beter uitgedrukt door van



96        HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGEK BEROEP. TIT. I. ÜET MIDDEL. eene berusting in woord of daad te spreken. Hoe dit zij, ook naaronze wetsbepaling is het duidelijk dat de berusting op tweeërlei wijzekan geschieden. Hoe gemakkelijk het in den regel zijn zal uit eeneverklaring blijkende berusting het werkelijk bestaan daarvan af teleiden, zij komt zeker minder voor dan de berusting met de daaden ten aanzien van deze bestaat de meeste moeilijkheid om ze juistte waardeeren. Reeds bij de vaststelling van art. 334 werd door eenlid in de Vierde Afdeeling der Tweede Kamer verlangd „dat degevallen werden opgegeven, waaruit de stilzwijgende berusting kanworden opgemaakt" v. d. Hoxert t. a. p., en Lifmax gaf in zijneinleiding op den VIP" titel dienzelfden wensch te kennen. „Onderhet beheer der fransche wetgeving gaf het gemis aan vaste regelente dien opzichte meermalen tot belangrijke exceptiën van niet-

ont-vankelijkheid aanleiding, en werden daartoe niet zelden omstandighedenaangevoerd, aan welke de wetgever voorzeker nimmer de bedoelingheeft gehad, zoodanige gevolgen te verbinden." Dat er omstandighedenworden aangevoerd uit welke eene berusting niet kan wordenafgeleid, zal de wetgever in het geheel niet kunnen verhinderen,daarvoor zullen hem de praktijken der praktijk te machtig blijven,maar zelfs ligt het buiten de taak des wetgevers zich in eene casuistiekte begeven. Dit neemt niet weg dat de wetgever bij de interlocutoireen provisioneele vonnissen in art. 337 zijn wil omtrent dit punthad kunnen en behooren te verklaren, even goed als en met meernoodzakelijkheid dan hij dit ten aanzien van de praeparatoire vonnissendeed in art. 336. Overigens zal de waardeering van de wilsverklaringin woord of daad ook hier wel aan den rechter moeten verblijven.Wanneer men nu in het oog houdt, dat het hier

geldt het opgevenvan eene bevoegdheid om te trachten een nadeel af te weren; datde berusting in een vonnis tot op zekere hoogte in zich bevat deerkenning van ongelijk, waar men tot dusver beweerde gelijk te hebben,dan mag zeker eene berusting niet worden verondersteld, maar moetdaarvan duidelijk blijken. Gelijk dan bij eene berusting in woordendeze in redelijken zin geen twijfel moeten overlaten omtrent den wilom te berusten, zoodat geen andere beteekenis aan de woorden kanworden gegeven, zoo is het ook met de daad. Niet ten onrechtesprak de Regeering bij v. d. Honert t. a. p. van eene „sprekendedaad." De daad moet, op redelijke wijze beoordeeld, geen anderestrekking kunnen hebben en zoo uitsluitend met eene berusting inovereenstemming zjjn.



§ 160 BIJZONDERE VERRISCHTKN TOT HET HOOGER BEROEP.                  97 Daarom blijf ik van oordeel dat de uitvoering aan een interlocu-toir vonnis gegeven, het app?l daarvan tegelijk met dat van heteindvonnis niet uitsluit, want. in die daad van uitvoering kan weleene berusting liggen opgesloten, maar zij sluit niet uit dat de partijbij het doen der haar gegeven keuze: vooraf of met het eindvonnis,het tweede koos. En om de gelijkheid der bepaling zeg ik hetzelfdeten aanzien van de provisioneele vonnissen, ofschoon ik voor dezede bepaling liever niet had. De jurisprudentie maakt evenwel, ikherhaal het, bij de uitvoering voorbehoud van hooger beroep noodig.Bij andere incidenteele vonnissen die, behoudens art. 337 § 2 a. h. e.hun eigen termijn hebben is uit de daad van uitvoering niet andersdan berusting af te leiden. De uitvoering heeft uit zich zelve dezebeteekenis, die in bijzondere gevallen, alleen door bijzondere

om-standigheden zou kunnen worden verzwakt. Het tenuitvoerleggen vaneen vonnis en het voldoen aan een vonnis zijn wel de sprekendstedaden van berusting. Maar, wanneer in het eerste geval degene diehet vonnis ten uitvoer legt niet in allen deele in het gelijk is ge-steld en de in \'t ongelijk gestelde, naar aanleiding van de executie,in hooger beroep komt, dan kan de eerste nog altijd incidenteel be-roep instellen. „Zelfs n;\'i berusting" zegt art. 339 § 2 nu met zoovelewoorden. Wanneer de in \'t gelijk gestelde partij gaat executeeren,dan toont zij zich met het vonnis tevreden, niettegenstaande zij openkele punten ongelijk kreeg. Maar aan die tevredenheid met de uit-spraak ligt blijkbaar de onderstelling ten grondslag, dat de zaak isafgedaan en de andere partij ook berust. Doet zij dit niet, danontbreekt de onderstelling der berusting en daarmede deze zelve. De uitvoering aan het vonnis gegeven is niet altijd berusting

omdathet niet altijd mogelijk is zich daaraan te onttrekken. Wanneer bijv.een vonnis bij voorraad uitvoerbaar is verklaard en de in hetongelijk gestelde partij met executie bedreigd de kosten betaalt, danheeft zij geen middel om de executie te voorkomen, het instellen vanh. b. kan haar toch niet helpen; en zoo kan de betaling der kostenniet als een berusting in het vonnis worden aangemerkt. Wasevenwel het vonnis niet bij voorraad uitvoerbaar, dan behoefde deveroordeelde partij zich niet door eene bedreiging met executie telaten intimideeren. Want de bedreiging kon zij onmiddellijk verijdelendoor in hooger beroep te komen en zoo de tenuitvoerlegging teschorsen. Betaalde zij de kosten niettemin, de voldoening aan hetvonnis brengt noodzakelijk berusting mede. De leer van schrijvers v                                                                                                               7



98            HOOFDST. IX. APD. II. HOOGER BEROEP. TIT I. HET MIDDEL. en jurisprudentie is vrijwel eenstemmig op dit punt. De Hooge Raadnam bij een arrest van 2 Januari 1863 W. 2447 het tegendeelaan. Dit arrest werd bestreden in N. R. Bijblad XIV (1864) bl. 171doch, ofschoon dit niet in de overwegingen vermeld wordt, bleekhet arrest tot een bij voorraad uitvoerbaar vonnis betrekking tehebben. Zie N. R. Bijblad t. a. p. bl. 334. Het kan in vele gevallenvoorzichtig zijn bij eene daad, die als berusting kan worden ^ange-merkt, zich het hooger beroep voor te behouden. Maar wanneermen uitvoering geef! aan een vonnis, terwijl men dit veilig konnalaten, dan helpt geen voorbehoud als zijnde eene „protestatio actuicontraria", die uitteraard geen gevolg kan hebben. De fransche jurisprudentie is rijk aan voorbeelden van strijd overde zg. stilzwijgende berusting. Handelingen die niet als zoodanigkunnen worden

aangemerkt, vermeldt o. a. Gabsonnet t. a. p. p. 900vv. Uit den aard der zaak geeft de uitdrukkelijke berusting totminder twijfel aanleiding. Toch zal de wil uit de verklaring duidelijkmoeten blijken en ook dat haar afkomst van de partij die berustbehoorlijk is geconstateerd. Zie onderscheiden wijzen waarop dit plaatskan hebben bij Gabsonnet p. 896. Zijn wettelijke vertegenwoordigers, als voogden en curators, vol-komen vrij om in een vonnis in hei nadeel hunner vertegenwoordigdengewezen te berusten ? Dat zij in het geval van prorogatie van rechts-macht machtiging behoeven als bij dading (art. 330 B. R ) is geenreden om hun de bevoegdheid om van hooger beroep af te zien teontzeggen. Al ligt ook in die prorogatie een afzien van beroep, watook de berusting meebrengt, de aard van beide handelingen is nietdezelfde en beide worden in de wet onderscheiden en aan verschil-lende bepalingen onderworpen. Al werd

nu de voogd door den kan-tonrechter gemachtigd om voor den minderjarige een geding tevoeren, hij behoeft van deze machtiging geen gebruik te maken. Nogminder wordt hij daardoor verplicht om, indien het geding ten na-deele van den minderjarige werd beslist, in hooger beroep te komen,ook niet wanneer hij daartoe gemachtigd werd. Alleen is hij, behou-dens art. 462 § 2 B. W. voor het komen in app?l gedekt, als hijzich machtigen liet, terwijl hij, zonder machtiging handelende of daarvangeen gebruik makende, zich daaromtrent kan hebben te verantwoor-den. Maar tegenover de tegenpartij is h ij de beheerder van het procesen heeft hij te beoordeelen of in het den minderjarige nadeelig von-



§ 160. BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HET HOOGKB BEROEP. 99 nis moet worden berust. Berusten in een vonnis is niet berusten ineene vordering; tot dit laatste moet de voogd gemachtigd zijn endaarom ook tot het berusten in een ingesteld app?l. Wat het bestuur van gemeenten aangaat, op een besluit tot hetvoeren van een rechtsgeding in hooger beroep behoeft het bestuurder gemeente de goedkeuring van Gedeputeerde Staten evengoed alsop een besluit om in eersten aanleg te procedeeren. Die goedkeuringkan evenwel voor eens worden verleend voor het voeren van hetgeding en daarmede ook het hooger beroep en de cassatie omvatten.Zie Oppknheim, Gemeenterecht bl. 392. Doch de Burgemeester, die,krachtens de wet, als het orgaan der gemeente het proces voert endoor wiens persoon de gemeente handelt, zal in een nadeelig vonnisberustende door die berusting de gemeente daaraan binden

tegenoverde partij. Of hij daarin den Raad al of niet heeft gekend, al of niethad behooren te kennen, gaat de partij niet aan. De procureur is als zoodanig tot berusting niet bevoegd. Zijnehandeling, zonder machtiging der partij verricht, bindt haar niet.Van eene wraking van zoodanige handeling langs den weg der ont-kentenis van gerechtelijke verrichtingen kan geen sprake zijn. Wantmet het vonnis is het geding, waarmede de procureur en voorzooverhij daarmede belast was, afgeloopen. Ofschoon nu in het laten ver-loopen van den termijn ook een afzien van het beroep gelegen is,zoo is het duidelijk, dat, al mocht dit het gevolg zijn van desprocureurs nalatigheid om zijn cliënt met het tegen hem gewezenvonnis in kennis te stellen, de bevoegdheid om in hooger beroep tekomen onherroepelijk verloren ging. Ik breng het alleen in het voorbij-gaan onder de aandacht om den onderscheiden aard der gevallen,waarin een afzien van

hooger beroep gelegen is. Ad IV. Vonnissen als op tegenspraak gewezen. In hetgeval bedoeld bij art. 79 wordt niet ten tweeden male verstek verleend,maar, dewijl er eene tweede oproeping om te verschijnen heeft plaatsgehad, wordt ook tegen de op die tweede oproeping niet verschijnendepartijen als op tegenspraak vonnis gewezen. De wetgever heeft be-grepen dat hij, die ten tweeden male niet verscheen, geacht mochtworden niet te willen verschijnen en dat een herhaald onderzoekdoor denzelfden rechter, hetwelk het gevolg is van een verzet, nuin het belang van de verschenen partijen moest worden uitgesloten,terwijl de weggeblevene toch in de verdediging door de medegedaag-



100           HO0KÜ8T. IX, AF1>. II. HO0GER BEROEP. T1T I. HKT MIDDEli. den gevoerd, een waarborg voor de handhaving ook van zijn rechtgeacht mocht worden te hebben. Wordt nu het vonnis als op tegen-spraak gewezen beschouwd tusschen alle partijen, dan moet ook aan allenhet middel van hooger beroep worden toegekend. Waarom wordt ditnu voor de „achterblijvende" partij d. i. de partij die op de tweedeoproeping niet verscheen, zooveel bezwarender gemaakt, dat zijvooraf aan het vonnis moet gehoorzamen, zelfs in-dien het vonnis niet bij voorraad uitvoerbaar werdverklaard? De wetgever gaat blijkbaar van de onderstelling uit,dat die achterblijvende partij de eenige is die zich bij het vunnis be-zwaard gevoelt Dan kan zeker haar herhaald wegblijven en nu hethooger beroep den toeleg verraden om zich zoolang mogelijk aan eeneveroordeeling die gevreesd wordt, te

onttrekken. Zij moet nu beginnenmet aan het vonnis te voldoen; natuurlijk bij voorraad omdat hetvonnis op het hooger beroep vernietigd kan worden. Ten einde voordat geval niet in haar recht benadeeld te worden behoeft zij echteraan het vonnis niet te voldoen, als niet de tegenpartij zekerheidgeeft voor herstelling zooveel mogelijk in den toestand waarin zijzou geweest zijn, indien zij aan het vonnis niet voldaan had. Ditalles ligt in het „tegen het stellen van zekerheid" van art. 335 § 2.Ofschoon de wetgever onderstellen mag dat de achterblijvende partijten tweeden male wegblijft, is de bepaling toch evenzeer toepasselijkop eene partij, die eerst verschenen zijnde, op de tweede oproepingniet verscheen. Uit de woorden van art. 335 in verband met art.79 kan geen andere gevolgtrekking gemaakt worden. Kan het voor-schrift betreffende de achterblijvende partij, als deze de eenige is

diezich in hooger beroep voorziet, niet geheel onjuist geacht worden,de wetgever onderscheidt te dien aanzien niet. Al mochten ookandere partijen in hooger beroep komen, zij zal altijd aan het vonnishebben te voldoen tegen het stellen van zekerheid. Tegen het in de wetopnemen van eene onderscheiding ware weder uit een ander oogpuntbezwaar te maken en daarom mag het wel verkieslijk geacht worden,dat de wetgever hier in het geheel niet van de veronderstellinguitga, dat die achtergebleven partij reeds a priori zou moetengeacht worden het app?l louter als een obstructiemiddel te ge-bruiken. Lipman keurde die verplichte voldoening aan het vonnis, datniet bij voorraad uitvoerbaar was verklaard, reeds af en de Ont-werper van 1865 liet haar weg. De zekerheidstelling die op hare beurtwederom een troost voor de verdacht gemaakte achtergebleven partij



§ 161. NADEEE BEPALING VAN HET ONDERWERP VAN DEN STRIJD. 101 moet opleveren, kan ook al weer tot verwikkeling aanleiding geven. Zal in het hervatte geding, de achtergebleven partij van art. 89agebruik kunnen maken om ten dienenden dage als nog in rechtete verschijnen ? Het ware wenschelijk en men zou kunnen meenendat haar deze bevoegdheid nog veeleer moest worden gegeven, omdater nu zelfs tegen haar een vonnis als op tegenspraak zal wordengewezen, maar er is hier geen verstek verleend en er zal ookgeen vonnis ten pro f ij te daarvan gewezen worden. Menzal alzoo wel moeten zeggen : art. 89a is een eerste stap, de tweedezal later wel eens door den wetgever gedaan worden. En wanneer de achtergebleven partij in hooger beroep komt, zalzij nu al hare middelen ongerept hebben behouden? Kan tegenoverhaar als vaststaande worden aangemerkt wat, door gebrek aan tegen-spraak van de andere partij, als

vaststaande is aangenomen ? Ik meendat in beginsel de eerste vraag bevestigend, de tweede ontkennendmoet worden beantwoord. Wordt al het vonnis als op tegenspraakgewezen beschouwd, dit neemt niet weg, dat de achtergebleven partijniet gehoord is en dat zij wel het middel van verzet niet heeft, maarhooger beroep haar uitdrukkelijk wordt toegekend. Daarbij herneemtzij alzoo die zelfstandigheid, welke haar toekomt. § 161. NADERE BEPALING VAN HET ONDERWERP VAN DEN STRIJD. Al is het onderzoek des hoogeren rechters niet beperkt tot de vraag,of de lagere rechter de zaak, zooals zij hem werd voorgelegd, juistheeft beoordeeld; al wordt de geheele rechtsstrijd op nieuw voor denhoogeren rechter gevoerd, toch blijft hij beperkt tot de vorderingen in Qeen njeuweeersten aanleg aan het oordeel des rechters onderworpen. Geene nieuwe vordering,vorderingen mogen noch door den oorspronkelijken eischer, noch doorden

oorspronkelijken verweerder in hooger beroep worden gedaan.Daardoor wordt tevens eene verandering in de oorspronkelijk ingesteldevordering uitgesloten. Vermeerdering van den oorspronkelijk gedaneneisch is niet toegelaten, tenzij deze mocht bestaan in: 1° interessen, uitzondering,renten, huren, en andere bijkomende zaken sedert het vonnis in eersten,aanleg gewezen, verschenen of ontstaan ; 2° kosten, schaden en interessenwegens sedert dat vonnis geleden nadeel: 3° een provisioneelen eisch. Nieuwe, in eersten aanleg niet gebruikte middelen van verwering, N.mits in eersten aanleg niet door uitdrukkelijken of stilzwijgenden afstand weermiddelen.



102 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIT. I. HET MIDDEL. gedekt, kunnen voor het eerst in hooger beroep worden aangevoerdMochten zij gegrond worden bevonden en dientengevolge de partij, dieze voordroeg in het gelijk worden gesteld, dan zal deze in de kostenkunnen veroordeeld worden, die tot op het voordragen der nieuwe ver-weermiddelen gemaakt zyn, indien zjj er in eersten aanleg gebruikvan had kunnen maken. Art. 348. De zaak wordt alzoo, voor zooverre van het vonnis geappelleerdwordt, in haar geheelen omvang aan het oordeel des hoogeren rech-ters onderworpen. De feiten zoowel als het rechtspunt zijn daaronderbegrepen. In hoever het herhaald onderzoek tot herhaling van reedsaangewende of tot het voor het eerst aanwenden van bewijsmiddelenals een getuigenverhoor grond raag geven, zal bij de behandeling derincidenten in hooger beroep,

bepaaldelijk ook die welke tot het be-wijs betrekking hebben, worden besproken. Uit deze nadere bepaling van het onderwerp van den strijd blijktde regel dat nieuwe vorderingen zijn uitgesloten, nieuwe verweer-middelen daarentegen toegelaten. Het verbod van nieuwe vorderingen volgt noodzakelijk daaruit,dat de eisch wordt bepaald door de aangevoerde feiten en den daaropsteunenden rechtsgrond, verandering daarin of in het middel dat alsgevolgtrekking daaruit is afgeleid, veranderen de ingestelde vorderingzelve, er ontstaat eene nieuwe vordering, eene andere dan die waaropde verweerder het geding heeft aanvaard. Evenmin als den eischer ditwordt toegestaan in eersten aanleg (art. 134) nog veel minder inhooger beroep. De verweerder zou van een tweede instantie wordenberoofd. Ook in eene vermeerdering van het onderwerp van den eischligt eene vordering van

hetgeen in eersten aanleg niet was gevor-derd en derhalve eene nieuwe vordering opgesloten en zij moet daaromeveneens verboden zijn. Ofschoon onze wetgever het verbod vanvermeerdering van den eisch streng opvat, indien althans mijne ver-klaring van art. 134 (Zie Dl. II, 80) juist is, kon hij met recht dein art. 348 vermelde nieuwe vorderingen in hooger beroep toelaten.Immers, indien er in eersten aanleg interessen, renten of huren ge-vorderd waren tot op de veroordeeling, dan is de verschuldigdheidvan de interessen enz., ook die sedert het vonnis verschenen zijn,niet dan een gevolg van die der eerstgenoemde, zoodat, wanneer deveroordeeling gehandhaafd blijft, ook die tot betaling der sedert hetvonnis verschuldigde wel moet volgen. Waren evenwel in eersten



§ 161. NADERE BEPAUNG VAN UET ONDERWERP VAN DEN STRIJD.          103 aanleg geen interessen, renten noch huren gevorderd, terwijl zij tochook toen reeds gevorderd hadden kunnen worden, dan zou de vor-dering voor het eerst daarvan in hooger beroep eene nieuwe vorde-ring zijn en ook op grond van art. 134, dat vermeerdering van deneisch verbiedt, zijn verboden. Zoo zullen ook kosten, schaden eninteressen, wegens nadeelen sedert het vonnis in eersten aanleg ge-leden, evenmin voor het eerst in app?l kunnen gevorderd worden,wanneer zij reeds in eersten aanleg gevorderd hadden kunnen wor-den. Het komt mij evenwel voor, dat in zeer vele gevallen de hierbedoelde nieuwe vorderingen kunnen vermeden worden. Wanneer eenevordering wordt ingesteld tot vergoeding van schade reeds geledenen nog te lijden, dan bestaat er geen reden om die tot op de uit-spraak van het vonnis te beperken, maar

veeleer grond om die uit-te strekken tot aan de voldoening aan het vonnis. Wanneer dan derechter in hooger beroep dat vonnis bevestigt, dan is daarmede meteen de veroordeeling bevestigd tot vergoeding der schade, die gedu-rende het geding in hooger beroep is geleden. Zoo zie ik ook nietin, waarom de veroordeeling van den bezitter tot uitkeering dervruchten, sedert den aanvang der rechtsvordering genoten, zou be-perkt zijn tot de vruchten vanaf de rechtsvordering tot op het von-nis in eersten aanleg en niet tot zoolang als de teruggave of ont-ruiming van de opgevorderde zaak heeft plaats gehad (Zie art. 630 B.   W.). Heeft de eischer niet dan interessen van eene geleendegeldsom gevorderd, dan heeft hij zich natuurlijk tot de op de dag-vaarding verschenen interessen moeten bepalen of termijnen van eenvruchtgenot zooals in het geding, waartoe betrekking heeft arr. HofAmsterdam 5 Dec. 1870, W. 5968. Hij zal

dan in hooger beroepook betaling van later verschenen termijnen mogen vorderen, juistniet alleen die sedert het vonnis verschenen zijn, maar a fortioridie, welke in eersten aanleg niet gevorderd konden worden. Wanneer de wetgever hier spreekt van rechtsgevolgen (art. 434 C.   d. pr. „accessoires") dan geven bepalingen als art 556 B. W. aanlei-ding om te denken aan datgene wat door natrekking tot de zaak behoort,maar dan zouden we hier weder niet met verschenen huren ofinteressen te doen moeten hebben. Men zal die uitdrukking hier welin dezen zin moeten opvatten, dat bedoeld wordt datgene wat alseen gevolg, een uitvloeisel van de hoofdvordering wordt geeischt. Ikzou de uitdrukking nauwkeuriger vinden als van bijkomendezaken gesproken was. Zoo zou ik er dan ook geen bezwaar in



104            H00FDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. T1T. I. HET MIDDEL. zien om op grond van no. 1 toegelaten te achten de vorderingtot het afbreken van hetgeen in den loop van het geding op eengrond gebouwd werd, terwijl de oorspronkelijke vordering strekt totontruiming van het gebouwde, nl. wat gebouwd was op den dag derdagvaarding of ook alleen strekte tot ontruiming, omdat er toen nogniet gebouwd was. Zie Carré Q, 1674,6°. Ofschoon de vordering totuitvoerbaarverklaring van het vonnis bij lijfsdwang eene bijkomendevordering zij, kan zij niet voor \'t eerst in app?l gedaan worden. Erbestond ook geen reden, als bij de andere in no. 1 genoemd, om, werdzij verlangd, die uitvoeibaarverklaring niet dadelijk in eersten aanlegte vragen. Zie Hof Noordholland 29 Maart 1867, Mag. v. Handelsr.X, bl. 164. Ten aanzien van de provisioneele vorderingen, (vorderingen

bijvoorraad, art. 348 n«. 3) verwijs ik naar de behandeling der in-cidenten in app?l. Valt eene nieuwe vordering buiten de door de wet gestelde gren-zen dan is de hoogere rechter volstrekt onbevoegd om daarvankennis te nemen. Het Hof zal zich dan ambtshalve onbevoegd moe-ten verklaren, omdat het niet anders dan door prorogatie in eerstenaanleg mag oordeelen over vorderingen waarvan hem alleen de ken-nisneming in hooger beroep is opgedragen. De rechtbank zal hierevenwel hare onbevoegdheid niet ambtshalve uitspreken, maar, metinachtneming van art. 157, hare onbevoegdheid alleen kunnen uit-spreken, wanneer de tegenpartij zich daarop beroept. Dus terechtPenninck op art. 348 tegen de Pinto. Verg. Chauveau op CarréQ. 1676. Wat voor den eischer geldt, geldt ook voor den oorspronkelrjkengedaagde. Ook hem is het doen van nieuwe vorderingen in hoogerberoep

ontzegd. Een eisch in reconventie, in eersten aanleg nietgedaan, kan in hooger beroep niet meer gedaan worden, art. 250§ uit. Daarvoor bestaat niet gelijke grond, als voor \'t verbod aanden oorspronkelrjken eischer gesteld. Immers aanvaardt niet de ge-daagde in reconventie dat geding in reconventie eenig en alleen opden eisch zooals die werd ingesteld, maar hij moet zich eiken eisch,dien de gedaagde in reconventie wil doen, laten welgevallen; ookop dat verweermiddel moet hij bereid zijn, den strijd door hem aan-gebonden voort te zetten. De C. de pr. liet dan ook den eisch inreconventie voor het eerst in hooger beroep toe, waar hij den ver-weerder in art. 464 toestaat, het inbrengen van „une demande nou-



§ 161. NADERE BBPALINtt VAN HBT ONDERWERP VAN DEN BTBIJD. 105 veile", wanneer zij bestaat in eene verdediging tegen de ingesteldevordering: „défense a 1\'action principale." Nu heeft daarop zekerinvloed geoefend de in Frankrijk meest algemeen aangenomen leer. datreconventie alleen mocht worden toegelaten met opzicht tot connexevorderingen, zoodat van de reconventie niet alleen formeel als verde-digingsmiddel kon worden gebruik gemaakt; ook materieel moest zijeene verdediging tegen den eisch bevatten. Bij ons moest de geheeleonafhankelijkheid van de vordering in reconventie van die in con-ventie tot het tegendeel leiden. Men kan wel de bepaling van onzewet verdedigen met te zeggen dat het den verweerder niet moetvrijgelaten worden, om, door voor het eerst in app?l met de recon-ventie voor den dag te komen, den reconventioneelen verweerder vaneene instantie te berooven, en dit

argument heeft zeker kracht voor\'t geval dat er niet het minste verband tusschen de conventie en dereconventie bestaat Is het dan beter dat de verweerder niet in app?lmaar zelfstandig zijne vordering voor den rechter brengt, dan kandit toegegeven worden, maar het doet tevens de vraag ontstaan, ofdan ook niet de toelating van de onafhankelijkheid der beide vor-deringen daarmede wordt veroordeeld. Dit staat toch vast dat, alsde reconventioneele vordering eens als verweermiddel is toegestaan,de eischer zich ook daaraan door het instellen van den eisch bloot-stelt en ook dat verweermiddel met de natuurlijke gevolgen, welkehet als zoodanig heeft, moet aanvaarden. In ieder geval komt hetmij voor dat, wanneer de reconventioneele eisch verband houdt metde conventie en ook materieel eene verdediging daarop inhoudt, ergeen reden bestaat om het instellen daarvan in hooger beroep teverbieden en andere nieuwe

verweermiddelen wel toe te laten. Het nuthetwelk de reconventie als verweermiddel heeft, met het oog op be-korting en vereenvoudiging in de afdoening der geschillen, valt methet verbod van art. 252 weg en de berooving van eene instantieheeft niet minder plaats, wanneer andere nieuwe verweermiddelenin hooger beroep worden toegelaten. Nu de wet in art. 348 alle nieuwe vorderingen, behalve de daarin het bijzonder opgenoemde in hooger beroep uitsluit, en, als menaan art. 464 van den Code denkt, ook niet wil weten van zoodanigevorderingen welke eene verdediging inhouden, wordt reeds daardoorde reconventie in app?l uitgesloten, maar ook duidelijk genoeg deverandering van eene in eersten aanleg ingestelde reconventioneelevordering verboden en de vermeerdering van den reconventioneelen



106            HOOPDST. IX. AF1). II. HOOÜEK BEROEP. T1T. I. HET MIDDEL. eisch behalve in gevallen als art. 348 vermeldt. Het ware eenemoeilijk te verdedigen letterknechterij, die, het verband met art. 348uit het oog verliezende, ging beweren dat alleen dan in hooger be-roep een eisch in reconventie wordt gedaan, als een dergelijkeeisch in het geheel niet in eersten aanleg gedaan werd, maardat verandering of vermeerdering van een in eersten aanleg inge-stelden reconventioneelen eisch in hooger beroep niet zou zijn uit-gesloten. Ik stel niet eens de vraag, of art. 134 voor dit gevalgeacht zou moeten worden al of niet geschreven te zijn, maar ikben wel van oordeel dat in den eerst ingestelden reconventioneeleneisch evenmin als in den conventioneelen eisch verandering of ver-meerdering mag plaats hebben. Daar er voor den in het gelijk gestelden eischer natuurlijk geenreden

bestaat om, ten behoeve van die nieuwe vorderingen, van hetvonnis in hooger beroep te komen en hij daarvan dus alleen alsgeintimeerde gebruik zal maken, kan men vragen, wat het middelvan hooger beroep hem, als hij in \'t ongelijk gesteld werd, geven kan,Dit heeft daarom toch ook voor hem zijn gewicht. Opent het deneischer al niet de gelegenheid tot het aanvoeren van nieuwe mid-delen, hij zal de gronden, welke, hij ?n voor de waarachtigheid derfeiten en hunne juiste waardeering ?n voor hun verband met denaangevoerden rechtsregel en de juiste beteekenis daarvan ?n voor dejuistheid van de daaruit door hem gemaakte gevolgtrekking, waarinmede de deugdelijkheid der door hem ingestelde vordering is gelegen,aanvoerde, opnieuw en des noodig aangevuld aan het oordeel des hoo-geren rechters onderwerpen, tegelijk met de gronden waarop hij degronden en middelen

der verwering bestreed en deze, waar \'t pasgeeft, met nieuwe kunnen verrijken. Want, evenals de eerste rechtervan ambtswege de rechtsgronden moet aanvullen, welke niet doorpartijen werden aangevoerd, zoo heeft ook de hoogere rechter dit tedoen en kan de eischer dezen op door hem zelven in eersten aanlegvoorbijgeziene gronden wijzen, al heeft hij eer zich zelven dan dieneersten rechter aan te klagen van ze voorbijgezien te hebben. Deneersten rechter eigenlijk in \'t geheel niet, want wie zal zeggenof de eerste rechter ze voorbijzag of wel te licht bevond ? Toch kun-nen ze en moeten ze den hoogeren rechter die ze juist acht, totverbetering van het vonnis brengen. Daartoe moet, gelijk wij zagen,vooral het hooger beroep dienen, om tot een grondiger onderzoekaanleiding te geven, een onderzoek zoo \'t kan van alle gronden, die



§ 161. NADERK BEPALING VAN HET ONDERWERP VAN DEN STRIJD. 107 voor en tegen de gevoerde bewering kunnen worde te berde gebracht.Kan de oorspronkelijke eischer niet dan nieuwe gronden voorde door hem ingestelde vordering en tegen de door den verweerderdaartegen ingebrachte verdediging bijbrengen, aan den oorspronkelij-ken verweerder is de bevoegdheid toegekend om ook nieuwe m i d-delen van verwering aan te voeren. Verkeert hij daardoor in voor-deeliger toestand dan de eischer, en kan men daarin eene toepassingvinden van het „partes rei favorabiliores", daarin ligt niet eene hemboven den eischer verleende bescherming; het is niet anders danhet natuurlijk gevolg van den toestand des verweerders in het ge-ding. De eischer kan niet pretendeeren dat de gedaagde, zich in hetgeding inlatende, dit zou aanvaard hebben ook tegen eene anderevordering dan die waarvoor de eischer hem in

rechte deed roepen.Maar wel beweert de eischer dat het recht, hetwelk hij vervolgt enzooals hij dat vervolgt, tegen alle verweermiddelen, welke daartegenkunnen worden aangewend, bestand is. En zal dan het hooger be-roep beantwoorden aan zijn doel van een zoo volledig mogelijk on-derzoek te doen plaats hebben, dan moet het ook voor het aanvoe-ren van in eersten aanleg niet aangevoerde verdedigingsmiddelen degelegenheid geven. Carré Q. 1673 gaat wat ver, als hij, met wat wijgaarne een fransch argument noemen, beweert: ,,la défense dérivant dudroit naturel, il doit ?tre permis k une partie de 1\'exercer en tout tempset de la maniere qu\'elle Ie juge convenable." Of zou het hand-haven van zijn recht door eene rechtsvordering niet evengoed op datzg. droit naturel berusten ? Neen, de eischer moet weten wat hij tevorderen heeft, voordat hij begint, maar den verweerder die gerustzich mag rekenen in zijn

gevestigden toestand, moet zoo ruim enzoo lang mogelijk de gelegenheid worden gegeven om zijne verdedi.gingsmiddelen te zoeken en te overwegen. Dit neemt niet weg, datde wetgever aan de toekenning van sommige, door hem in \'t bijzon-der toegekende, middelen de voorwaarde kan verbinden dat zij opzekeren tijd en wijze moeten worden voorgesteld, op straffe vanverval, en dit ook, ten behoeve van eenen redelijken procesgang, indien zin kan bepalen dat (men denke aan de declinatoire en dedilatoire exceptien van het wetb. 1838: art. 93, 155, 159) het-gebruik daarvan in hooger beroep wordt uitgesloten. Doch wanneerals regel geldt, dat nieuwe verweermiddelen in hooger beroepworden toegelaten, kunnen des te eer nieuwe gronden voor in eerstenaanleg reeds aangevoerde verweermiddelen worden bijgebracht. Voor



108            HOOPDST. IX. AFD. II. HOOQHR BEROEP. T1T. I. HET MIDDEL. den rechter blijft echter alleen de bevoegdheid om rechtsgrondenaan te vullen, welke de verweerder tot staving zijner verweermid-delen niet mocht hebben aangevoerd (art. 48). Terwijl echter in \'talgemeen nieuwe verweermiddelen in app?l kunnen opkomen, zal derechter, bij \'t gebruik maken van zijne ambtelijke bevoegdheid, deste zorgvuldiger het niet altijd zoo dadelijk in \'t oog vallende onder-scheid tusschen middelen en gronden van verdediging hebbente maken. De onderscheidingen, welke de processualisten plegen temaken tusschen de verdedigingsmiddelen, naarmate zij in eene vol-strekte of betrekkelijke ontkenning der vordering bestaan, de onder-scheiding in verdedigingsmiddelen ten principale en exceptieve enook het schema waarnaar zij tusschen de peremtoire exceptienplegen

onderscheid te maken, zullen hier dienst kunnen doen. Maarbovendien zal de rechter dikwijls de tot eene zelfde categorie behoorendeverdedigingsmiddelen of exceptien moeten individualiseeren, in dienzin, dat waar de verweerder zich op b.v. te niet gaan der schuld beriepdoor betaling, het middel daartoe beperkt is en de rechter nietambtshalve te niet gaan door kwijtschelding zou mogen aannemen, alsware daarin slechts een andere grond voor het te niet gaan der schuldgelegen. Zoo zou ik dan ook van oordeel zijn, dat het Hof van\'sGravenhage zijne bevoegdheid te buiten ging, toen het, bij arrestvan 1 Februari 1897, waartoe betrekking heeft een arrest van denH. Raad van 11 Juni 1897, W. 6983, de niet-ontvankelijkheid vaneene vordering tot ontruiming eener woning wegens geeindigdenhuurtijd uitsprak, op grond, dat den verhuurder na geeindigden huur-tijd geene actie uit het

huurcontract zou toekomen, terwijl de eersterechter, overeenkomstig de verwering des gedaagden, de niet-ontvan-kelijkheid uitsprak, op grond, dat de verweerder als met een dererfgenamen in gemeenschap van goederen gehuwd, als hoofd der echtver-eeniging evenveel recht had op de detentie der onroerende goederen ingeschil als de eischers zelven. Al nam het Hof met de Rechtbank deniet-ontvankelijkheid der vordering aan, zoo is toch de beteekenis vandat middel niet te beoordeelen, zonder op zijn onmiddellijken grondte letten. Zoo werd door gedaagden aangevoerd en door de Rechtbankaangenomen, om in den ouden stijl te spreken, de peremtoire exceptie :„non tibi competit actio" of „non competit actio contra me," terwijlhet Hof ambtshalve toepast de peremtoire exceptie „non competithaec actio", waaruit m. i. duidelijk blijkt, dat niet slechts eendoorden gedaagde niet

gebruikte rechtsgrond, maar een door hem



§ 161. NADERE BEPALING VAN HET ONDERWERP VAN DEN STRIJD. 109 niet aangevoerd rechtsmiddel werd toegepast. Verg. Dl. II, bl. 186. Maar welke zijn de nieuwe verweermiddelen, welke de verweerdervoor het eerst in hooger beroep kan aanvoeren ? Wij hebben daartoein de eerste plaats te letten op den inhoud van art. 348, zooalshet luidde in het Wetb. van 1838, waarin „nieuwe weren van rechte"worden toegelaten, mits zij eene verdediging ten principale opleve-ren en niet in het geding ter eerster instantie zijn gedekt." Deredactie van het artikel geeft grond voor de meening dat het voor-stellen van exceptien, anders dan die in eersten aanleg waren voor-gesteld, uitgesloten wordt. Dat „mits" is onverbiddelijk, indien dewetgever hier althans op de tegenstelling tusschen verdediging tenprincipale en exceptief het oog heeft. De tegenstelling nu wordtduidelijk gemaakt in art. 159 „de exceptien waarvan in het

volgendeartikel wordt gehandeld" en „alle antwoorden ten principale." Voortsin art. 160, waar van de overige exceptien de rede is die „met hetantwoord tegelijk" moeten of „voor het antwoord ten principale"mogen worden voorgesteld. Evenzoo in art. 161. Nu is het ook uitandere bepalingen duidelijk dat de wetgever aan de exceptien eeneuitgebreide beteekenis geeft. Zouden dan in art. 348 van de nieuweverweermiddelen alle peremtoire exceptien zijn uitgesloten ? Dit wareeen gansche ommekeer in hetgeen naar den C. de pr. rechtens was,en, ofschoon onze wetgever in art. 348 in meer dan een opzichteene andere redactie volgde dan die van art. 464 C. de pr., men zouniet mogen aannemen dat hij die ommekeer had gewild, dan wan-neer de bewoordingen van art. 348 geene andere uitlegging toelieten, Ofschoon het nu niet te ontkennen is, dat verweermiddelen gedektkunnen heeten, wanneer daarvan afstand is

gedaan en op die wijzeook verweermiddelen ten principale in de strenge beteekenis van ditwoord kunnen gedekt worden, is die uitdrukking toch \'t meesteigenaardig van toepassing op exceptien, die men verwerkt door zeniet tijdig of niet behoorlijk voor te stellen. Zie art. 93 (oud). Hetzijn ook alleen exceptien die naar de wet op die wijze wordenverwerkt, gelijk dit moet volgen uit art. 93 en 155 en 159 (oud.) Degedachte aan de exceptien is derhalve den wetgever in art. 348niet geheel uit het hoofd geweest. Maar wanneer men bedenkt, datde peremtoire exceptien in haar gevolg met de verdediging ten prin-cipale kunnen gezegd worden gelijk te staan, en in art. 160 en 161 (oud)wel wordt voorgeschreven dat die peremtoire exceptien met het ant-woord tegelijk moeten worden voorgesteld, behalve enkele die ook



110            HOOPD8T IX. APD. II. HOOGRR BRRORP. T1T. I. HRT MlDDKli. vooraf voorgesteld kunnen worden, doch nergens het verval van dieexceptien wordt uitgesproken noch ondersteld, wanneer zij niet methet antwoord voorgesteld werden, dan bestaat er dunkt mij, allegrond om aan te nemen dat de wetgever die verdediging ten prin-cipale hier in art. 348 in zoo ruimen zin heeft genomen, dat ookde z. g. peremtoire exceptien daaronder zijn begrepen. Ook kan men nog dit zeggen. Als de verweerder de peremtoire excepties tegelijk moest voorstellenmet het antwoord ten principale en hij dit niet deed en dan in hooger be-roep nieuwe verweermiddelen ten principale mag aanvoeren, dan ligt hetvoor de hand dat ook aangevoerd kunnen worden de peremtoire exceptiesdie daarmede in eerste instantie reeds vereenigd moesten worden. Niemand zal dan ook een argumentum a

contrario willen ont-leenen aan de bijzondere bepaling in art. 1988 B. W., omdat zijuitdrukkelijk veroorlooft om zich in eiken stand van het geding enzelfs in hooger beroep op de verjaring te beroepen. Het warewel gemakkelijk om met het: „qui dicit de uno, negat de altero" tebeweren dat, wat de wet hier van de verjaring bepaalt, dus tenaanzien van ééne peremtoire exceptie veroorlooft, dientengevolgedoor haar ten aanzien van de overige peremtoire excepties wordtuitgesloten. Maar die redeneering ware even oppervlakkig als gemak-kelijk en hare ondeugdelijkheid valt in het oog, als men bedenkt,dat de wetgever hier voor de verjaring eene uitdrukkelijke bepalinggeeft om te voorkomen dat niet, uit het verband met andere hiergemaakte bepalingen, eene derogatie aan art. 348, wat de verjaring be-treft, zou worden afgeleid. Staat toch de bepaling van art. 1988 B.W.niet in onmiddellijk

verband met den in art. 1985 B. W. toegelatenstilzwijgenden afstand ? Evenals nu de mogelijkheid van den stilzwij-genden afstand aanleiding gaf tot het uitdrukkelijk verbod aan denrechter om het middel ambtshalve toe te passen, ofschoon hem ookreeds elders in het algemeen verboden is om rechtsm i d d e 1 e n aante vullen, zoo wordt in art. 1988 uitdrukkelijk bepaald dat diestilzwijgende afstand niet mag worden afgeleid uit het niet inroepenvan het middel in eersten aanleg, dewijl ook bij de verjaring deregel geldt, dat van peremtoire exceptien ook voor het eerst in hoo-ger beroep kan worden gebruik gemaakt. Hoe het zij, de jurisprudentie heeft zich bij ons, op \'t voorbeeldder fransche, gevestigd in dien zin dat ook peremtoire exceptien alsnieuwe weren van rechte in hooger beroep kunnen worden aange-



§161. KADERE BEPALING VAN HET ONDERWERP VAN DEN STRIJD. lil voerd. Verg. H. Raad 30 Juni 1876 W. 4055. Dat er afwijkingenin de jurisprudentie voorkomen is echter niet te, verwonderen. Zoobestaan er uitspraken, waarbij de disqualificatoire exceptie in hoogerberoep werd uitgesloten. Daarop kan ook het verschil van gevoelen,omtrent den dilatoiren of peremtoiren aard van deze exceptie vaninvloed geweest zijn. Wat zal men moeten aannemen na de wijziging, welke het wetboekvan 1838 bij de wet van 1896 onderging? Nieuwe weren zijn in art. 348 ook thans toegelaten, „die eeneverdediging ten principale opleveren, tenzij dezelve in het gedingter eerster instantie zijn gedekt" en wordt daarbij gevoegd „waar-onder niet begrepen is het geval dat het recht om ten principale teantwoorden ingevolge art. 141 vervallen is." Niettegenstaande alzoo,volgens art. 141, in eersten aanleg het recht om ten principale

teantwoorden vervalt, wanneer een of meer exceptien afzonderlijk wor-den voorgedragen, kan men daarop in hooger beroep terugkomen endaar voor het eerst zijne verdediging ten principale voordragen. Hadde verweerder behalve zijne exceptieve verdediging, zich door een ofander middel ten principale verdedigd, dan heeft hij vanzelf de be-voegdheid nieuwe weren ten principale bovendien aan te voeren. Maar zal men, als onder de oude wet, ook de volgens de oudewet niet gedekte peremtoire exceptien van art. 159 en 160 als nieuweverweermiddelen in hooger beroep kunnen toelaten? De HH. Hartoghen Cosman leeren ons (op art. 141, bl. 57): „ten aanzien van excep-tieve verweringen is de conclusie van antwoord beslissend. Komenzij in haar niet voor, dan zijn zij voor goed van de baan en is inhaar slechts ééne voorgedragen, dan is met alle andere voor goedafgerekend — ook in hooger beroep." De grond, dien

de artt. 155,159—161 (oud) ons gaven om in art. 348 onder verwering ten prin-cipale ook eene categorie van exceptien te begrijpen, ontvalt ons,omdat hij daarin lag, dat de wet onderscheid maakt tusschen excep-tien die vóór het antwoord moeten worden voorgesteld en de zoo-danige die met het antwoord mogen of moeten worden vereenigd.Alleen de eerste worden gedekt, als zij niet voorgesteld waren, deanderen niet. Deze konden juist om de voorgeschreven vereenigingmet het antwoord, wat aangaat het in art. 348 bedoelde gevolg,met verweermiddelen ten principale worden gelijkgesteld; nu moetenalle exceptien met het antwoord ten principale worden vereenigd,op straffe van verval. Alle niet in eersten aanleg voorgedragen



112             HOOPDST. IX, APD. II. HOOGKR BEROEP. TIT. I. HET MIDDEL. exceptien zijn alzoo vervallen; zij zijn in eersten aanleg gedekt enal brengt men ze tot verweermiddelen ten principale, dan sluit art.348 ze toch uit, omdat ze gedekt zijn. Het wordt er niet beter op, wanneer juist is het beweren derbeide straks genoemde rechtsgeleerden (bl. 58) „dat ook naar de oudelezing van art. 348 de wetgever meer gevoelde voor de principaledan voor de exceptieve verdediging en dat die meerdere genegenheidterecht in de nieuwe wet overging." Want, ofschoon, gelijk wij zagen,de oude wet het voorbrengen van in eersten aanleg niet gedekteexceptien, met name de peremtoire, in hooger beroep veroorloofde,in de wijziging zou die meerdere genegenheid met geen andere be-doeling zijn uitgesproken dan om de bedoelde exceptien in hoogerberoep uit te sluiten. Wel vertrouwen de

schrijvers dat „in het vervolg evenals voorheenaan de wetenschap en rechtspraak zijn overgelaten het onderscheidtusschen de beide hoofdsoorten van verweermiddelen, exceptie en ver-dediging ten principale vast te stellen, waarbij het dan te verwach-ten is, dat de oude artt. 159 Ie lid en 160 der wet niet uit hetoog zullen worden verloren." (bl. 58). Maar men vergete niet, dathet onderscheid daar wordt gemaakt met het oog op het afzonderlijkof te gelijk met het antwoord voorstellen der exceptien en dat juistop dit punt „de wet van 1896 alle excepties over ééne kam scheert,"bl. 60. En dan zegt de nieuwe wet, m. a. w., dat niet alleen dieexceptien welke de wetgever in art. 155 en 159 op \'t oog heeft, opstraffe van verval, met het antwoord moeten worden voorgesteld endien tengevolge in hooger beroep niet meer voorgesteld kunnen wor-den, maar dat ook die van art. 160 vervallen,

als zij niet in eer-sten aanleg worden voorgesteld en dus in hooger beroep niet meervoorgesteld kunnen worden. Kon men nu, gelijk wij zagen, langs den weg eener bij uitnemend-heid rationeele uitlegging aan de verwering ten principale in art.348 (oud) eene ruime beteekenis toekennen en er de in art. 160 be-doelde exceptien onder begrijpen, met het nieuw artikel 348 gaatdit niet zoo geleidelijk, omdat er nu geen exceptien meer zijn die niet,door ze niet met het antwoord tegelijk voor te stellen, gedekt zijn. Het is uit een en ander duidelijk, dat het nu van veel grooterbelang wordt om het onderscheid tusschen principale en exceptieveverwering te preciseeren, dan dit tot nu toe het geval was. Wantwas eene exceptie niet die van art. 155 noch eene dilatoire van art.



§ 161. NADERE BEPALING VAN HET ONDERWERP VAN DEN STRIJD. 113 159, maar behoorde zij met de drie in art. 160 genoemde tot de„overige" dan- kwam het er voor het hooger beroep praktisch minderop aan, of men de exceptien als exceptie of als middel ten principalequalificeerde. Wil men nu in dezen tot een bevredigende uitkomst geraken, danmoet men blijven vasthouden aan het denkbeeld dat tot de exceptienaltijd eene categorie van verdedigingsmiddelen is gebracht, welke inhun gevolg met de verdedigingsmiddelen ten principale op ééne lijnkwamen, met name de peremtoire. Zoo kon de wetgever van 1830in art. 292 zelfs spreken van „nieuwe exceptien, mits dezelve eenverdediging ten principale opleveren," wat niet anders kan beteekenendan dat zij peremtoir zijn. Ten opzichte van die peremtoire excep-tien zal men dan moeten blijven aannemen dat zij in art. 348 onderde middelen ten principale zijn

begrepen en dus ook nog in hoogerberoep kunnen worden ingeroepen voor het eerst. Omtrent die peremtoire exceptien welke gezegd worden den aardder actie te betreffen (O. 1820, art. 3289) lijdt dit m. i. geentwijfel omdat er in onze wet geene bepaling is te vinden, welke dezetot een exceptief verdedigingsmiddel stempelt. Wat de peremtoirebetreft de zaak in geschil betreffende (O. 1820 art. 3287) be-staat, dunkt mij, ook geen bezwaar, omdat zij naar O. 1820, art. 3274,gezegd worden ook ten principale tot ontzegging van den eisch tekunnen worden ingeroepen. Zij ontleenden toch het karakter van perem-toire exceptien aan de omstandigheid dat de bewijslast op den ver-weerder drukt, terwijl zij naar hun inhoud als gequalificeerde ont-kentenis even goed verdedigingsmiddelen ten principale zijn als devolstrekte ontkentenis dit is. Met het oog op de bevoegdheid om zeals nieuwe weren in hooger beroep aan te wenden,

kan er geen redenzijn, om ze anders dan als verdedigingsmiddel ten principale tebehandelen. Wat de disqualificatoire exceptie betreft, deze ontleenthet karakter van exceptie alleen aan de omstandigheid dat zij evenals de processueele exceptien vóór het antwoord kon worden voor-gesteld. Nu deze bevoegdheid is weggevallen, is zij niet anders daneen verweermiddel ten principale. De exceptien van dading en vangewijsde zaak verkeeren in hetzelfde geval, al is de reden, waarom zijafzonderlijk en vóór het antwoord konden worden voorgesteld daaringelegen dat zij tot de exceptien zg. van litis finitie behoorden. De ver-jaring heeft onbetwistbaar het karakter van een exceptie en bepaal-delijk wanneer men aanneemt dat zij uitsluitend de actie doet v.                                                                                               8



114 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOOEB BEROEP. TIT. I. HET MIDDEL. vervallen. Maar ook wanneer men met mij de sterkere werkingaanneemt, dan is \'t daarbij toch ook in de eerste plaarts om \'t verval deractie te doen. Wij vinden daarin zelfs het zuiver begrip van deromeinsche exceptio, als gegrond op een zelfstandig door de wettoegekend recht, terug. Doch de bepaling van art. 1988 maakt hierverdere discussie overbodig en moet haar in app?l als niet gedektmiddel ten principale doen toelaten. Omtrent de voortdurende geldig-heid van art. 1988 ben ik het dus met de H.H, Habtouh en Cosmanbl. 62, geheel eens. Ging de wetgever bij de vaststelling van art.1988 kennelijk uit van de veronderstelling, dat alle peremtoireexceptien nu in hooger beroep kunnen worden voorgesteld, die onder-stelling zou kunnen vervallen, indien art. 348 te dien aanzien eeneandere beteekenis had

gekregen. Niettemin bleef toch art. 1988, maardan als singuliere bepaling, zijne kracht behouden. Niet omdat debijzondere bepaling in het B. W. staat, maar omdat het eene bijzon-dere bepaling is, die, onafhankelijk van verandering in den regel,hare kracht behoudt. Overigens deel ik ten aanzien van hetgeen deHH. Haetogh en Cosman daar nog meer over zeggen, hun gevoelenniet, gelijk blijkt uit hetgeen ik straks opmerkte. Zoo meen ik dan te mogen aannemen, dat voor de toepassing vanart. 348 alles bij het oude is gebleven en dat wij de peremtoireexceptien voortdurend onder de daar genoemde weren van rechte, dieeene verdediging ten principale opleveren, mogen rangschikken en zedus voor het eerst in hooger beroep kunnen worden voorgedragen.Maar dan ligt daarin ook vanzelf opgesloten, dat met al deze ver-weermiddelen, welke als verdediging ten principale moeten

wordenaangemerkt, de andere verdedigingsmiddelen ten principale in deconclusie van antwoord opgenomen, bij conclusie van dupliek kunnenworden aangevuld. Zoo zal dan ook met evenveel recht na als vóór de wet van 1896worden beslist, dat, vermits eene exceptie van niet-ontvankelijkheidgegrond op gebrek aan inmorastelling, eene verdediging ten principaleis, (Hof Groningen, 25 September 1865, N. R. Bijblad XVIII (1867)bl. 47, Hof Drenthe 30 December 1865 W. 2822) dit verdedigings-middel voor het eerst in hooger beroep kan worden aangevoerd. Evengoedna als vóór de wet van 1896 zal de rechter, overwegende dat eeneperemtoire exceptie met eene verdediging ten principale gelijkstaat,het voor het eerst voorstellen van dergelijke peremtoire exceptien inapp?l, na art. 348, toegelaten achten. Hooge Raad 20 Juni 1856



§161. NADEKK BEPALING VAN HET ONDERWERP VAN DEN STRIJD. 115 W. 1761, en zal dit zoo blijven met name ten aanzien van de ex-ceptie „haec actio tibi non competit contra me", Hof Noordholland5 Januari 1846, Regtsg. Bijbl. Vlil (1846) bl. 32. Hooge Raad11 December 1846, W. 770 en de disqualificatoire, Hof Overijssel22 April 1844. Regtsg. Bijbl. VI, (1844) bl. 606, Hof N.-Holland27 Juni 1861, W. 2313, Hooge Raad 12 Maart 1863, W. 2466,al werden er op enkele punten ook afwijkende uitspraken gegeven. Ook kan het de bedoeling van den wetgever niet geweest zijnhierin verandering te brengen. Integendeel blijkt uit de bewoordingenwelke in art. 448 zijn ingelascht „waaronder niet begrepen is hetgeval, dat het recht om ten principale te antwoorden ingevolge art.141 vervallen is" deze bevoegdheid in den ruimsten zin heeft willendoen behouden. Ware het anders, het recht van verdediging zou

zondereenigen afdoenden grond verkort en het hooger beroep voor een goeddeel zijne nuttige strekking hebben verloren. Het mag niet overbodig geacht worden nog een oogenblik stil testaan bij eene vergelijking van ons art. 348 met art. 464 C. de pr.De verandering in de redactie en vooral de weglating der in heteerste lid van laatstgenoemd artikel voorkomende woorden: „a moinsqu\'il ne s\'agisse de compensation ou que la demande nouvelle nesoit la défense a 1\'action principale" verdienen daarbij de aandacht. Iklaat daar de door de schrijvers algemeen erkende en dan ook niet te ont-warren verwarring, welke er in het antwoord der Regeering, vermeld bijv. d. Honert, omtrent het niet vermelden der compensatie in ons artikel,heerscht. Ik vraag alleen, of niet de fransche wetgever, met het uitdruk-kelijk vermelden van de compensatie, alle andere middelen van bevrijdingvan verbintenis en daarmede het inbrengen van

daarop gegronde middelenvan verdediging (zg. peremtoire exceptien) in app?l heeft willen uit-sluiten. Dit is evenwel volstrekt het geval niet. Art. 464 sluit inhet geheel verdedigingsmiddelen niet uit, maar het wilde deze in denruimsten zin (mits zij niet door verzuim van ze in eersten aanlegvoor te stellen gedekt waren) in app?l toelaten. Daarom maakt hetuitdrukkelijk melding van de compensatie, niet alleen omdat in dezeeene vordering ligt opgesloten, maar omdat, wanneer de in verge-lijking gebrachte schuld de gevorderde overtreft, ook het overschotbij reconventie in app?l zou kunnen gevorderd worden. Met „demandenouvelle", die niet anders is dan eene verdediging tegen de oor-spronkelijke vordering, doelde het artikel op al die verweermiddelen,welke ook het voorwerp van eene vordering konden uitmaken als die



116 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGEB BEKOEP. TIT. I. HET MIDDEL. tot nietig verklaring van eene acte of van eene overeenkomst. Ook plegende schrijvers de reconventioneele vordering daaronder te begrijpen.Zoo verschilt ons art. 348 van het fransche art. 464 alleen hierin,dat het, door uitdrukkelijk van verweermiddelen te spreken en daarbijgeen onderscheid te maken, ook die welke het voorwerp van eenevordering kunnen uitmaken of, als de compensatie, eene vordering inzich bevatten, alle verweermiddelen zonder onderscheid in hoogerberoep toelaat; de reconventie evenwel, als inderdaad eene nieuwevordering zijnde, al wordt zij formeel als verdedigingsmiddel gebruikt, metde andere nieuwe vorderingen, in verband met art. 250 § uit. uitsluit,ook waar zij strekt tot betaling van hetgeen eene in vergelijkinggebrachte schuld meer bedraagt, zoodat in dat geval dat meerdere

inhooger beroep bij ons niet voor het eerst gevorderd kan worden. Of opdie wijze niet de uitsluiting der reconventie in hooger beroep blijkthet doel voorbij te streven, en, als zij \'t gevolg is van de toelatingder reconventie ook zonder dat er eenig verband met de conventiebestaat, de onjuistheid van die leer er niet in uitkomt, schijnt mijweinig twijfelachtig. Van de straks bedoelde fransche schrijvers verg.men Caeeé-Chauveau op art. 464 vooral Q. 1674; Boitaed op art.464 en Gabsonnet V. § 972 b. Hoogst billijk is evenwel de bepaling dat, indien de oorspronke-lijke verweerder, tengevolge van de gegrondheid van het nieuwevoor het eerst in hooger beroep aangevoerde middel, in het gelijkwordt gesteld, hij veroordeeld zal kunnen worden in de kosten vanhet geding, welke tot op het voorbrengen van het nieuwe middelwerden gemaakt, indien hij het middel in eersten aanleg had

kunnendoen gelden. Immers tot zoolang hij het nieuwe middel niet hadaangevoerd, bleef hij ongelijk hebben en werd hij terecht in hetongelijk gesteld door eigen schuld. Daar is hierbij evenwel aan denrechter ruimte in zijn oordeel verbleven, daar hij in de kosten zalkunnen veroordeelen. Immers zullen de omstandigheden van hetbijzonder geval moeten uitwijzen in hoever de verweerder zijn nieuwmiddel had kunnen doen gelden. Valt hieraan niet te twijfelen,wanneer het nieuwe verdedigingsmiddel in eersten aanleg nog nietbestond (Verg. arr. Hooge Raad 4 December 1857, W. 1915), ietsanders zal het worden, indien de verweerder eerst later in het bezitis gekomen van bewijsstukken die hij in eersten aanleg niet had.Dan kan het de vraag zijn, in hoeverre ook aan hem zelven de on-mogelijkheid om de bewijsstukken voor te brengen te wijten ware.



§ 161. NADERE BEPALING VAN HET ONDERWERP VAN DEN STRIJD. 117 Vasthoudende aan het zeer juiste beginsel dat hetzelfde geding inde hoogere instantie wordt voortgezet en, na met name te hebbenaangewezen, met welke bijkomende vorderingen de eisch in eerstenaanleg kon worden uitgebreid, kon de Ontwerper van 1865 hetvoorbrengen van nieuwe vorderingen in hooger beroep op eenvoudigewijze regelen en beperken tot de uitbreiding, die ook in eerstenaanleg geoorloofd was verklaard, terwijl omtrent de verweermiddelenniets anders behoefde voorgeschreven te worden dan dat toegelatenwerden in hooger beroep de middelen die in eersten aanleg nietwaren verwerkt. Levert de te strenge bepaling van art. 134 tegende toepassing van het beginsel bezwaar op, wat de verweermiddelenbetreft heeft de nieuwe regeling van het voordragen dier middelenin eersten aanleg, bij de wet van 1896, ten gevolge,

dat de verdedi-ging ten principale in eersten aanleg kan zijn verwerkt, terwijl menom deze te doen gelden, het middel van hooger beroep zal moetente baat nemen. Zie het Ontwerp 1865, art. 20 van Titel IV B. IIIen de toelichting. De omvang van den strijd in hooger beroep ondergaat, behalve door Niet-ontvan-incidenten, welke daarbij kunnen voorkomen, eene uitbreiding door kelijkneid.het aanvoeren van middelen van niet-ontvankeiykheid, waartoe hetzelf aanleiding kan geven. Zoo kan beweerd worden dat het vonnisniet vatbaar is voor hooger beroep, omdat de lagere rechter naar debepaling der wet in het hoogste ressort vonnis wees. Voorts dat deternrijn, binnen welken het hooger beroep moet worden ingesteld wasverstreken, of dat nog niet verstreken was de termyn, binnen welkenhet hooger beroep niet mag ingesteld worden. Ook kan het bewerendat van het hooger beroep, uitdrukkelijk of stilzwijgend, met woord

ofdaad, werd afgezien (berusting in het vonnis) een middel van niet-ontvankelükheid opleveren. Naar aanleiding van de omstandigheid dat, onder het wetboek van1838, meer dan ééne categorie van exceptien vóór andere werenmoesten of mochten worden voorgesteld en dus het onderwerp vaneene afzonderlijke behandeling in het geding konden uitmaken, brachtik bij de behandeling van het geding in eersten aanleg de exceptientot de incidenten. Dl. III § 85. Zoo zoude ook art. 338 (oud) mijaanleiding hebben gegeven om de daar in verband met de toelichting



118 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIT. I. HET MIDDEli. bij v. d. Honert op § 338, Handelingen der Staten Generaal 1836/37,Bijl. bl. 256, Ontw. 7, art. 4, bedoelde exceptien, waarvan ik den inhoudhierboven in den tekst aanwees, bij de incidenten te bespreken. Het voor-schrift evenwel bij de wet van 1896 in het nieuw artikel 141 gegeven omalle exceptien met het antwoord ten principale te gelijk voor te dragen,moest natuurlijk ook in hooger beroep zijne toepassing vinden, hetgeengeschiedde door de afschaffing van art. 338, dat het afzonderlijkvoorstellen der niet-ontvankelijkheden in hooger beroep hierbovenbedoeld voorschreef, ofschoon ook vereeniging toelatende. Mocht nu,in strijd met het gebod om ze te vereenigen, eene of meer dezerexceptien afzonderlijk worden voorgesteld, dan zullen zij het uit-sluitend onderwerp van den rechtsstrijd

in hooger beroep uitmakenvermits art. 141, krachtens art. 347, in zijn geheel in hoogerberoep toepasselijk zal zijn en alzoo niet alleen de niet voorge-dragene exceptien maar ook het recht om ten principale te ant-woorden vervallen zullen wezen. Indien ik evenwel terecht, hierbovenbl. 81 v., het gevoelen verdedigde, dat op de hier genoemde redenenvan niet-ontvankelijkheid: de onvatbaarheid van hooger beroep, hetverloopen van den termijn en het nog niet verloopen van den termijn,door den rechter ook ambtshalve moet worden gelet, dan zal hetverzuim om ze onmiddellijk bij het antwoord voor te stellen de partijmeer formeel dan materieel van het recht berooven om daarvangebruik te maken. Zeker zal hij daarover geen debat kunnen uit-lokken in den vorm van conclusien en daardoor de tegenpartij tottegenspraak en den rechter tot. beslissing dwingen.

Maar niets beletdat, bij pleidooi, \'s rechters aandacht op deze niet-ontvankelijkhedenin het hooger beroep gevestigd en op die wijze eene beslissing vanden rechter ambtshalve worde uitgelokt. Dat de exceptie, gegrond op berusting in het vonnis door denverweerder moet worden voorgesteld, als ontleend aan feiten welkede rechter van haar vernemen moet, is duidelijk. titel II.RECHTSPLEGING. Evenals bij het rechtsgeding in eersten aanleg, komen hier devolgende bijzondere punten ter bespreking in aanmerking:



§ 162. INSTELLEN VAN DEN EISCH. DE DAGVAARDING.              119 10. het instellen van het hooger beroep en het gevolg daarvan, 2». de verwering en de daaruit ontstaande strijd, 3°. de beslissing; alles bij den eenvoudigen door geen incidenten verwikkelden loop van het geding.. De incidenten zullen daarna het onderwerp van eene afzonderlijke § uitmaken. § 162. Instellen van den eisch. De dagvaarding. Zal de rechter in hooger beroep over eene uitspraak des lagerenrechters oordeelen, dan moet het geding opnieuw en nu bij hemworden aangelegd. Gelijk dan iedere aanleg, naar den zin van art. 1,aanvangt met eene dagvaarding, zoo is ook hier eene dagvaardingnoodig, waarbij dan het hooger beroep wordt ingesteld. De dagvaarding is de eerste akte van dezen aanleg of rechtsgang.Daaraan behoeft geenerlei andere akte vooraf te gaan. Er wordt hiergeene rechtsvordering in de eigenlijke en materieele beteekenis

vanhet woord ingesteld, maar de behandeling van den bij den lagerenrechter ingestelden eisch wordt voortgezet. Van eene sommatie, alsbij het instellen van een eisch, om bijv. de niet-voldoening aan eeneverbintenis te constateeren, te pas kan komen, kan geen sprake zijn.En waar bij sommige vorderingen een verlof des rechters vereischtwordt, valt dit ook in app?l weg, tenzij het te doen ware om eenkorteren termijn van dagvaarding te bekomen naar art. 7. Het hooger beroep vangt aan met eene dagvaarding, behalve het Dagvaarding. a vftT\'flmf rit f*n incidenteel beroep, waarvoor eene dagvaarding niet te pas komt. Art.339 § 2. De dagvaarding geschiedt in denzelfden vorm en met dezelfde ver-eischten als voor de dagvaarding in eersten aanleg zyn voorgeschreven.Zy behoeft evenwel niet in te houden de gronden waarop het hoogerberoep steunt. De dagvaarding wordt beteekend op dezelfde wyze als dit voor deu b.

beteekeningeersten aanleg is bepaald. Afschriften van stukken behoeven daarbijechter niet overgelegd te worden. Indien evenwel in hooger beroep een nieuwe eisch wordt gedaan, Wanneermoet de dagvaarding de gronden en de strekking daarvan bevatten en gron en\'



120 HOOPDST. IX, AFD. II, HOOGER BKROEP. TIT. II, RECHTSPLEGING. behoort daarby tevens afschrift van de daartoe betrekkelijke stukkente worden overgelegd. Art. 343 jis 1 vv., 133. Na hetgeen over de dagvaarding in eersten aanleg in Afd. I vanHoofdstuk VI (Dl. II §§ 50—60) is opgemerkt, behoef ik hier slechtsop enkele punten terug te komen. In het algemeen toch maakt art.343 de bepalingen die voor de dagvaarding in eersten aanleg geldenin hooger beroep toepasselijk, daarbij natuurlijk doelende op die be-palingen, welke de wet zelve als algemeene bepalingen van alle ge-rechten in de eerste en ook in de zevende afdeeling van Titel Igeschreven had. Toch begreep de wetgever, die zevende afdeeling nogeens in het bijzonder toepasselijk te moeten verklaren in a. 343 § 2.Eigenlijk had alleen art. 133 toepasselijk verklaard behoeven teworden.

Het incidenteel beroep kan, in formeelen zin, met een reconventio-neelen eisch worden vergeleken. Gelijk voor dezen laatsten eene dag-vaarding niet noodig is, omdat de partij, tegen welke de reeonven-tioneele eischer ageeren wil, reeds als eischer in conventie tegenoverhaar staat, in het geding waarin zij zelve den reconventioneeleneischer als verweerder daagt, zoo is het ook met het incidenteelberoep, hetwelk de gedaagde in beroep tegenover den eischer in beroepdoet gelden. En gelijk de eischer in conventie door een procureurvertegenwoordigd in het geding staat en daarom op de reconventievan zelf vertegenwoordigd is, zoo is het ook met den appellant tegenwien het incidenteel beroep gericht wordt. A. Inhoud van de dagvaarding. Eischer en gedaagde moeten worden aangewezen overeen-komstig art. 5 no. 1 en 2, terwijl volgens art. 133 bij de

dagvaar-ding procureur moet gesteld worden met keuze van woonplaats, indiendie niet bij den gestelden procureur gekozen wordt. Eischer in hooger beroep wordt de in het ongelijk gestelde ineersten aanleg, die het oordeel des hoogeren rechters over de be-slissing des lageren inroept; gedaagde of verweerder in hoogerberoep is de in eersten aanleg in het gelijk gestelde. Zoo kunnenbij den strijd over de juistheid van het gewezen vonnis de rollenverwisseld worden doch, met opzicht tot het recht of de rechtsbe-



§ 162. INSTELLEN VAN DEN EISOH. DE DAGVAABDING.           121 trekking in geschil, blijft eischer hij die het geding bij den eerstenrechter aanlegde, gedaagde hij tegen wien dit geschiedde. De eisch. Hierbij ontmoeten we een belangrijk verschil. Terwijlart. 5 no. 3 vordert de vermelding van de middelen en het onder-werp van den eisch (m. a. w. de strekking van den eisch en derechtsfeiten waarop hij steunt), behoeft de dagvaarding in hoogerberoep „de middelen op welke het hooger beroep gegrond is," zooalsde wet zegt, d. i. de gronden waarop de eischer de juistheid vandes eersten rechters beslissing betwist, „niet uit te drukken." Alleen hetonderwerp d. w. z. de strekking van den eisch van hooger beroepbehoeft te worden vermeld. Deze is gemakkelijk aan te geven. Deappellant, die geheel of gedeeltelijk in het ongelijk werd gesteld bijhet vonnis van den eersten rechter, verlangt

herstel van het hemdaardoor aangedaan onrecht. Dit zal alleen kunnen geschieden doorvernietiging van het eerste vonnis in zijn geheel of, voor zoover dithem nadeelig is, bij een nieuw vonnis dat hem gelijk geeft. Hijvraagt derhalve van den hoogeren rechter dat deze versta, dat erw?l is geappelleerd en kwalijk gevonnist en dat de hoogere rechtermitsdien, het in eersten aanleg gewezen vonnis vernietigende, denappellant alsnog den door hem in eersten aanleg gedanen eisch zaltoewijzen en den geintimeerde veroordeelen tot voldoening aan dieneisch, waarvan dan de inhoud volgt. Of, werd de gedaagde ineersten aanleg in \'t ongelijk gesteld en jegens den eischer veroor-deeld, dan vraagt hij dat de hoogere rechter den eischer in zijn ineersten aanleg ingestelden eisch niet-ontvankelijk verklare, immershem dien ontzegge. In beide gevallen wordt daarbij gevorderd ver-oordeeling van

den geintimeerde in de kosten van beide instantien.Dat de appellant bij de dagvaarding, die uitsluitend tot den gein-timeerde gericht is, geene gronden voor zijn beroep behoeft aan tegeven, verklaart zich gereedelijk. In de eerste plaats zijn de middelenvan eisch en verwering uit het in eersten aanleg gevoerde gedingbekend. Zij worden in app?l niet op nieuw voorgesteld, maar destrijd over hunne al of niet gegrondheid wordt tusschen partijenvoortgezet. Maar ten andere, al ware dit het geval niet, hij die eenseen vonnis in zijn voordeel heeft verkregen, zal in het algemeenzich wel niet hebben te bedenken, of hij het hooger beroep zal tegen-spreken of niet. Want zelfs wanneer eens de rechter, zonder over hetdoor eene partij aangevoerde verweermiddel uitspraak te doen, ambts-halve eene niet-ontvankelijkheid toepaste, welker onjuistheid de ver-



122 HOOPDST. IX. AFD. II. HOOOEK BEROEP. TIT. II. RECHTSPLEGING. weerder niet heeft kannen tegenspreken, hij zou zich op het hoogerberoep toch partij stellen, omdat hij de door hem gevoerde beweringaan het oordeel des hoogeren rechters zou willen onderwerpen. In verband met deze overwegingen maakte onze wetgever zeker debepaling dat, wanneer de dagvaarding eene nieuwe vordering behelst,wat art. 348 met opzicht tot de daar vermelde toelaat, „de middelenen het onderwerp daarvan" behooren vermeld te worden. Mis-schien ligt er ook een strenge toepassing in van het verbod in art.134 voorkomende, om het onderwerp van den eisch na de dagvaar-ding te vermeerderen. Geen van deze redenen gaan evenwel metopzicht tot de onder n<>. 1 en 2 van art. 348 vermelde nieuwevorderingen op. Over de provisien spreek ik bij de

incidenten. Dewetgever had, dunkt mij, het formuleeren van beide vorderingen welaan de conclusie van eisch in app?l kunnen overlaten. Indien hetvoorschrift evenwel goedkeuring verdient, dan had het wel mogenworden uitgestrekt tot de nieuwe verweermiddelen welke in app?lkunnen worden aangevoerd en waarmede de geintimeerde nu eerstbekend wordt nadat hij het geding in hooger beroep aanvaardde. Hijmoge al tegen eene veroordeeling in de kosten gevrijwaard zijn,indien de verweerder ze reeds in eersten aanleg had kunnen doengelden, waar dit niet het geval is, staat hij aan eene veroordeelingin de kosten bloot en in elk geval had hij het geding spoedigereen einde kunnen doen nemen door er niet op in te gaan. Dat er, waar geen middelen in de dagvaarding voorkomen ookgeen stukken tot staving daarvan behoeven beteekend te worden,ligt

voor de hand. Ik heb evenwel niet geaarzeld om ook de uitzon-dering omtrent de beteekening van afschrift der stukken, tenopzichte van de nieuwe vorderingen te doen vervallen. De woordenvan het artikel zijn ook met deze zijne kennelijke bedoeling nietin strijd. In beginsel behoort zeker die beteekening plaats te hebben,doch de bijvoeging: „zoo ze er zijn" ware daarbij wellicht niet mis*plaatst. Cumulatie. Verg. § 56 Dl. II, bl. 17 vv. Wanneer in eerstenaanleg meer eischers zijn opgetreden, omdat het recht in geschilalleen aan allen te zamen toekomt of meer verweerders omdat hetrecht alleen tegen hen gezamenlijk kan worden geldend gemaakt,behooren ook alle gezamenlijk in hooger beroep op te treden. Iederhunner is dan op zichzelf tot hooger beroep niet bevoegd, evenminals hij in eersten aanleg bevoegd was om alleen tot vervolging of



§ 162 INSTELLEN VAN DEN EISCH. DE DAGVAARDING.             123 verdediging op te treden. En hetzelfde geldt indien van de aldusgezamenlijk in eersten aanleg opgetreden eischers of verweerders, eenals geintimeerde in hooger beroep werd geroepen. Zijn daarentegenmeer eischers of meer verweerders gezamenlijk in eersten aanlegopgetreden tengevolge van de verknochtheid hunner overigens zelf-standige vorderingen, als die van meer erfgenamen als schuldeischersof als schuldenaren, dan staat het hooger beroep aan ieder hunnervrij; zij zijn in het instellen daarvan of in het verschijnen daaropvan elkander niet afhankelijk; als een der veroordeelde erfgenamen(mede-schuldenaar) in beroep komt, behoeven de anderen dit niet alleenniet te doen, maar zij hebben deze ook niet in het geding te roe-pen. De schuldeischer die tegen hen gezamenlijk als erfgenamen, iedervoor hun

deel optrad, vereenigde in zijn eisch hem tegen ieder dererfgenamen afzonderlijk toekomende vorderingen (*). Objectieve cumulatie, die hier zou moeten bestaan in het samenvoe-gen van twee, in eersten aanleg afzonderlijk behandelde, niet gevoegdezaken, bij ééne dagvaarding in hooger beroep, is niet toe te laten. Menbedenke slechts dat in hooger beroep het geding, dat in eerstenaanleg gevoerd werd, wordt voortgezet. De twee gedingen die totdusver hun eigen gang gingen, blijven hun eigen gang tot het eindetoe gaan. Terecht oordeelde in dien zin de Rechtbank van \'s-Gra-venhage. 9 Febr, 1897, W. 6959. De aanwijzing van den rechter. Ook in de dagvaardingvan hooger beroep moet natuurlijk het rechterlijk college, hetzijRechtbank, Hof of Hooge Raad met name worden aangewezen. Welkedeze is, zagen wij hierboven bl. 53. Die bevoegdheid hangt alzooniet als in eersten

aanleg, volgens art. 126, van de daar aange-wezen omstandigheden en den aard der in te stellen vordering af,maar van de vraag, welke de hoogere rechter is in de rechterlijkehiërarchie boven den rechter die het vonnis wees. Aan dezen wordt derechtsmacht in hooger beroep met uitsluiting van andere o p gedragen.Van verdeeling van rechtsmacht tusschen meer op zichzelf even be-voegde colleges is hier geen sprake. Wat betreft den in het exploit te vermelden tijd waarop de (*) Ik maak van de gelegenheid gebruik hier een fout te verbeteren, die ik Dl. II, bl. 18 beging.De woorden daar voorkomende r. 18 v. b. „de vordering—ingesteld" moeten geschrapt worden.Gelijk voldoende blijkt uit de verdere behandeling op bl. 21 en 22, is die vordering op bl. 18verkeerd aangehaald, als een voorbeeld van verknochtheid.



124 HOOFDST. IX. APD. II. HOOGEB BEROEP. TIT. II, RECHTSPLEGING. geintimeerde verschijnen moet, de vermelding van dendeurwaarder en den persoon aan wien afschrift vanhet exploit gelaten wordt, kan ik volstaan met naar Dl. II§ 56 te verwijzen. Omtrent den dag, waarop het exploit gedaanwordt, heb ik, in verband met hetgeen ik te dien aanzien in Dl. IIbl. 30 onder VII zeide, alleen te herinneren dat in den tijd vanden dag waarop een exploit niet, of niet dan met verlof van denVoorzitter van het college mag beteekend worden, bij de wet van1896 deze verandering is gebracht, dat die tijd thans is bepaald opvóór zeven uren des morgens en na acht uren desavonds, en dit gelijkelijk in alle maanden van het jaar. Zie art15 (nieuw). B.   Wrjze van exploiteeren; uitwendige vereisen tenvan het exploit. Zie § 57, Dl. II, bl. 31 vv. De aanvulling welke in art. 4

in n°.7 en 8, bij de wet van 1896 werden aangebracht, behoef ik hierniet te bespreken. Opmerking verdient alleen dat wanneer de eischervan een bij verstek gewezen vonnis in hooger beroep komt, hij hetexploit aan den bij verstek veroordeelden gedaagde op dezelfde wijzedoet beteekenen als ware er niet bij verstek veroordeeld. In cassatiemoet in zoodanig geval van het exploit in de dagbladen aankondi-ging worden gedaan, art. 401; waarom niet hier? C.  T e r m ij n e n. Ten aanzien van dit onderwerp, in § 58 door mij behandeld, slechtstwee opmerkingen: 1°. Naar de wijziging in art. 7, bij de wet van 1896, gebracht,kan de president van het college ook op een mondeling verzoekdes eischers den termijn van dagvaarding verkorten. Men meendeevenwel ook het schriftelijk verzoek te moeten behouden. 2°. Over de anticipatie, waarmede de wetgever van

1838 zichalleen bij het hooger beroep, in art. 344, bezighield, handelde ik in§ 58 ook met het oog op het rechtsgeding in eersten aanleg, omdatik, in overeenstemming met het algemeen aangenomen gevoelen, vanoordeel was, dat art. 344 bij analogie in eersten aanleg moet wor-den toegepast. De wet van 1896 regelde dit onderwerp bij de wijzevan procedeeren voor de colleges in eersten aanleg in art. 136, en



§ 162. INSTELLING VAN DEN EISCH. DE DAGVAARDING.           125 maakte dit voorschrift bij art. 353 op de procedure in hooger be-roep toepasselijk. Het regelde de anticipatie meteen in meer bijzon-derheden. Deze behoort dan te geschieden bij eene actie die tevensprocureurstelling inhoudt. Deze bepaling was noodig omdat,naar art. 137 (nieuw), de procureurstelling in den regel door eeneverklaring ter terechtzitting geschiedt en den verweerder niet konworden toegelaten eene proceshandeling te verrichten anders dandoor tusschenkomst van haren procureur. Uitdrukkelijk wordt er ookbijgevoegd, dat de beteekening aan den procureur des eischers moetgeschieden, ofschoon dit reeds volgt uit art. 133 § 3. Voorts bepaaltde nieuwe wet den termijn, welken de verweerder bij de verkortingheeft in acht te nemen. Hij moet de eischer ten minste vijf dagengunnen om te verschijnen en als

er medegedaagden zijn, die aan deanticipatie niet meedoen, dan moet aan ieder hunner de termijn ge-laten worden, waarop zij volgens de wet aanspraak hebben. Determijn zal dan, naar art. 12, die zijn, welke voor den verst ver-wijderd wonende bepaald is. Mochten daarentegen meer dan eengedaagde op hun eigen houtje te werk gaan, dan geldt de oproepingtegen den vroegsten rechtdag, doch altijd zóó dat de vijf dagen vrijblijven en dat ieder medegedaagde, die niet meedeed, zijn termijnhoude. Heel eenvoudig is die regeling niet. Eenvoudiger ware zekerde bepaling dat medegedaagden zich over de anticipatie en den termijnop welken de oproeping zal geschieden hebben te verstaan, dochingeval de eischer met een der gedaagden samenspande, zou hij opzeer langen termijn kunnen dagvaarden en de met hem verstandhoudende gedaagde kon de bevoegdheid tot anticipatie

illusoir maken.Dergelijke praktijken zouden niet ver te zoeken zijn. De aangegeven termijnen moeten, op straffe van nietigheid, wordenin achtgenomen. De rechter zal die nietigheid uitspreken, wanneer deeischer op den bij anticipatie aangewezen rechtdag niet mocht ver-schijnen. Voor dat geval toch, heeft hij de inachtneming van dentermijn ambtshalve te onderzoeken. Want ofschoon de wetgever inart. 75 bij het verleenen van verstek tegen den eischer aan denrechter wel niet voorschrijft, gelijk in art. 76, om te onderzoekenof de termijnen in acht genomen zijn, zal hij dit van zelf moetendoen om te constateeren dat de eischer ten beteekenden dage,d. i. hier de bij anticipatie aangewezen dag, niet verscheen. Bleektoch de beteekening van dien dag nietig te zijn, de dag kon nietals de beteekende dag worden aangemerkt, en de bij dagvaarding



126 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIX. II.. RECHTSPLEGING. aangewezen dag, is dan de dag gebleven waarop eischer, zoowel alsgedaagde, verschijnen moet. Verschijnt de eischer, dan wordt op denietigheid niet gelet, indien hij zich daarop niet beroept. D. Nietigheid van de dagvaarding. Nietigheid. De bepalingen welke omtrent de nietigheid van de dagvaarding inde zevende afdeeliag van den eersten titel van het Ie boek voorkomen,zijn ook op de dagvaarding in hooger beroep van toepassing. Art. 343 § 2. Dat art. 454 C. de pr. uitdrukkelijk de nietigheid uitsprak van dedagvaarding in hooger beroep wegens verzuim der daar aangewezenformaliteiten, was even natuurlijk als vreemd mag heeten de bepa-ling van art. 343 § 2, waarbij de zevende afdeeling van Titel 1 ophet hooger beroep van toepassing wordt verklaard. Het is alsof onzewetgever reeds bij den Vllen titel vergat, dat hij, in

afwijking vanden Code, in een eersten titel algemeene bepalingen omtrentde wijze van procedeeren voor alle gerechten had opgenomenen dat de bepalingen van de zevende afdeeling van ni et ighei ddaartoe behooren. De bepaling zal wel een terugslag zijn op het oor-spronkelijk art. 285 W. 1830, hetwelk voor meer dan eene in dedagvaarding niet in acht genomen formaliteit van die, welke de dag-vaarding in eersten aanleg vorderde, nietigheid uitsloot. Terwijl ik hier naar de behandeling van de nietigheid der dag-vaarding in eersten aanleg in Dl. II, § 59 kan verwijzen, merk ikalleen op dat, aangezien geene middelen in het exploit behoeven teworden opgenomen, van een „obscurus libellus" in hooger beroepnauwelijks sprake kan zijn. Door het vervallen van art. 93 bij deherziening van 1896, zal de geintimeerde op eene dagvaarding, waarvanhij de nietigheid beweert, moeten voortprocedeeren en met

de daarop ge-gronde exceptie zijne andere verdedigingsmiddelen moeten vereenigen,wil hij zich niet van elke verdere verdediging verstoken zien, als zijneexceptie niet gegrond mocht worden bevonden. Art. 347 jo. 141. Zal de appellant, wanneer hij beweert dat de termijn voor deanticipatie voorgeschreven, niet werd in acht genomen zich daaropkunnen beroepen, zonder op de hoofdzaak te concludeeren ? Het wareongerijmd, indien hij daartoe verplicht ware. Zal men dan zeggen,dat de appellant geene verweermiddelen heeft voor te dragen? Maar,als hij in eersten aanleg verweerder was?



§ 162. INSTELLING VAN DEN EISCH. DE DAGVAARDING.           127 E. Gevolgen van de dagvaarding. Evenals bij de behandeling in eersten aanleg de gevolgen van hetinstellen van den eisch met de dagvaarding in verband werdengebracht, omdat de eisch in den regel bij eene dagvaarding ingesteldwordt, zoo verbind ik hier de gevolgen van het hooger beroep aande dagvaarding, omdat ook het hooger beroep in den regel met eenedagvaarding aanvangt. Het app?l heeft eene devolutieve kracht en daarvan is 1 °. Schorsing Schorsing van de tenuitvoerlegging van het vonnis van tenuit-. .          ,                                                                                                       voerleasins. het gevolg.                                                                                                             66 6 Het hooger beroep schorst de tenuitvoerlegging van het vonnis, indien daarbij niet is bepaald dat het by voorraad kan worden ten uitvoer gelegd.

Voor de schorsing van de tenuitvoerlegging kan het beroep van incidenteele en interlocutoire vonnissen niet dienen, wanneer de rechter daarby verklaard heeft dat het hooger beroep daarvan niet dan tegelijk met dat van het eindvonnis kan worden ingesteld, artt. 350, 337 § 2. Schorsing heeft dan van zelf. geen plaats. Partijen zijn door het vonnis van den eersten rechter gebondenen de in het ongelijk gestelde partij is daaraan gehoorzaamheidverschuldigd, al deed de rechter in eersten aanleg uitspraak onderhooger beroep. De triumfeerende partij is derhalve volkomen bevoegdom het vonnis, na verloop van de in art. 342 § 2 bedoelde achtdagen, ten uitvoer te doen leggen. Wil de andere partij die tenuit-voerlegging niet, dan moet zij van het vonnis in hooger beroepkomen, daardoor te kennen gevende, dat zij het geding wil voort-zetten in de tweede instantie, welke de wet als waarborg voor eenjuiste

beslissing heeft verordend. Maar, terwijl dan daardoor de zaakweder op losse schroeven wordt gesteld, daar verandering van debeslissing mogelijk is, ligt de bepaling voor de hand, dat de tenuit*voerlegging door het hooger beroep wordt geschorst. Dit is zooweltoepasselijk op het geval dat de tenuitvoerlegging een aanvang hadgenomen, als op het geval dat met die tenuitvoerlegging nog geenaanvang was gemaakt. Toch kunnen er gevallen zijn, dat nauwlijkseene verandering van het vonnis kan worden verwacht of dat uitstelschadelijker moet geacht worden, dan de onmiddellijke tenuitvoer*



128 HOOPDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIT. II. .RECHTSPLEGING. legging, al moet daarop later, door de vernietiging van het vonnis,worden teruggekomen. De wetgever is bij de oorspronkelijke vast-stelling van art. 53 aan dit beginsel getrouw gebleven. Minder toenhij in 1896 aan n°. 7 met jaargelden of uitkeeringen tot levens-onderhoud verbond: in het algemeen voldoening eenerbepaalde geldsom. Eene correcte nomologie vordert dat onderéén no. in hetzelfde artikel gelijksoortige gevallen worden saamge-voegd, die uitvloeisel zijn van hetzelfde beginsel. Dit ontbreekt hier.Want men heeft niet gewild dat veroordeelingen tot een bepaaldegeldsom eerst dan bij voorraad uitvoerbaar zouden worden verklaard,wanneer, zooals bij jaargelden of uitkeeringen totlevensonderhoud, dadelijke behoefte aan de voldoening bestaat.Of een rechter daarom niet rationeel zou handelen door het artikeldus

op te vatten, is eene andere vraag. Terwijl het verder zeerjuist is te stellen dat jaargelden of uitkeeringen tot levensonderhoudonder voldoening eener bepaalde geldsom niet begrepen zijn, is instrijd daarmede gesproken van in het algemeen, want van datalgemeen moet nu de voorafgaande speciale vordering wel eene soortzijn. De HH. Hartogh en Cosman, bl. 18, trachten de minstensweinig correcte redactie te verdedigen met de opmerking: „De kop-peling van de voorgestelde bijvoeging aan hetgeen in no. 7 reedsbepaald was, geschiedde slechts om vernummering van het bestaandartikel te voorkomen." Maar zijn er niet meer dan één artikel bisof met een letter aangeduid in de wet gebracht? „Het toegevoegde"dus vervolgen zij, „is dus niet gesubordonneerd aan het bestaande;evenmin het bestaande aan de toevoeging." Strenger veroordeelingvan de redactie is wel niet denkbaar. Het is of wij op het

punt vanhet redigeeren der wetten sedert 1838 niets hebben geleerd ! Is deredactie te veroordeelen, omdat ongelijksoortige zaken worden saam-gekoppeld, ook de uitbreiding van de voorloopige uitvoerbaarverkla-ring tot alle veroordeelingen tot voldoening van een bepaalde geldsom,blijf ik verkeerd achten en, zooals ik zeide, niet in overeen-stemming met het beginsel dat aan het geheele artikel 53 tot grond-slag ligt. En wordt dan hier op de veiligheidsklep gewezen, welkein het woordje kan van den aanhef ligt, zoodat de toepassing inieder bijzonder geval van het oordeel des rechters afhangt, ik ant-woord dat alle andere in het artikel bedoelde veroordeelingen uitharen aard en in het algemeen de noodzakelijkheid eener uitvoer*baarverklaring bij voorraad medebrengen, zoodat in een bijzonder



§ 162. INSTELLING VAN DEN\' E1S0H. DK DAGVAARDING.            129 geval de niet-noodzakelijkheid moet blijken, zal de rechter haar af-wijzen. Bij veroordeeling tot voldoening eener geldsom zal daaren-tegen de noodzakelijkheid voor ieder bijzonder geval moeten wordenaangetoond. Verg. mijne Adviezen in de Eerste Kamer, bl. 41. De niet gemakkelijk te beantwoorden vraag, of en in hoeverre aaneen onregelmatig ingesteld app?l schorsende kracht moet wordentoegekend, wordt in een uitnemend opgezet betoog behandeld doorMr. J. Ph. Süyling in Rechtsg. Magaz. XV (1896) bl. 207 vv. Hetwil mij evenwel voorkomen dat, om den geest der wet met opzichttot dit vraagstuk te bepalen, aan het laatste lid van art. 82 meerinvloed moet worden toegekend. Met opzicht tot incidenteele en interlocutoire vonnissen heeft de(nieuwe) bepaling van art. 337 § 2 in hoofdzaak het gevolg vaneene

uitvoerbaarverklaring bij voorraad. Doch evenals eene zeker-heidstelling hier is uitgesloten, kan hier ook van hooger beroepgeen sprake zijn voordat het eindvonnis gewezen is en dan nietanders dan tegelijk met het hooger beroep van dit eindvonnis.Wanneer, niettegenstaande \'s rechters verklaring dat het hoogerberoep niet kan worden ingesteld, de in het ongelijk gestelde partijin hooger beroep mocht komen, kan dit hooger beroep de tenuit-voerlegging van het vonnis niet schorsen. De partij welke desniet-temin met dit beweren mocht komen bij den rechter, die het vonnisvoorshands onberoepbaar verklaarde, zal bij dezen geen gehoor vin-den. Die rechter zal natuurlijk de uitvoering van zijn vonnis, niet-tegenstaande het door hem verboden app?l doen voortzetten en dehoogere rechter kan niet anders dan het ingestelde beroep van eenvonnis dat de lagere rechter overeenkomstig de wet niet

beroepbaarverklaarde, niet-ontvankelijk verklaren. Art. 350 kan daaraan niet inden weg staan. Verg. Hartogh en Cosman op art. 337 bl. 128.Zie boven bl. 89 vv. Het devolutief karakter van het app?l brengt voorts mede, dat de eerste Devolutiefrechter van de zaak af is en al wat aan zijn vonnis te verbeteren aiavalt wordt beoordeeld en desnoods verbeterd door den rechter in hoogerberoep. Dit is bepaaldehjk van toepassing op het geval dat eene ten-uitvoerlegging by voorraad buiten de wet niet toegelaten of bevolen is.Artt. 54, 351, 352. 9 v



130 H00PDST. IX. APD. II. HOOGER BEROEP. TIT. II. RECHTSPLEGING. Art. 54 maakt eene toepassing van het devolutief karakter vanhet hooger beroep ten aanzien van de uitvoerbaarverklaring van hetvonnis bij voorraad, door te bepalen dat, indien de rechter de voor-loopige tenuitvoerlegging niet bevolen heeft, hij dit niet bij nadervonnis kan doen, en ditzelfde geldt voor het geval dat hij het bevalbuiten de gevallen bij de wet toegelaten. Voor dit laatste geval was\'t evenwel niet noodig het in art. 54 te bepalen. Het is te duidelijkdat eene verkeerde beslissing niet anders dan door het daartoe aan-gewezen middel, als hooger beroep, kan verbeterd worden. Niet zóóduidelijk is dit van eene aanvulling van wat niet of verzuimd werdte bepalen. Het verbod ten opzichte van dit laatste punt aan denlageren rechter gegeven, stelt de strenge toepassing van het devolu-tief

karakter van het hooger beroep ten duidelijkste in het licht.En zoo voegt de wetgever er dan ook in art. 54 onmiddellijk aantoe: „onverminderd nogtans het recht van partijen om in hoogerberoep dit te vorderen" nl. te vorderen, dat het vonnis alsnog bijvoorraad uitvoerbaar verklaard worde." De wijze waarop dit behoort te geschieden bepalen de artt. 351en 352, waarover nader. Uit dit devolutief karakter van het hooger beroep volgt ook datalleen aan den hoogeren rechter het oordeel toekomt, of het hoogerberoep al of niet de tenuitvoerlegging schorst, daar aan hem hetoordeel is verbleven of het vonnis al of niet terecht voorloopig uit-voerbaar verklaard werd. Hierin heeft evenwel de nieuwe bepalingvan art. 337 § 2 wijziging gebracht. Want daaruit volgt, gelijk wijstraks zagen, dat de vraag, of al of niet dadelijk hooger beroep vaneen incidenteel of van een interlocutoir vonnis

kan worden ingesteld,aan het oordeel des lageren rechters is opgedragen. Iets anders zouhet natuurlijk zijn, indien de lagere rechter van de hem in art. 337§ 2 toegekende bevoegdheid gebruik ging maken ten aanzien vaneene provisie. De in het ongelijk gestelde partij zou dan, op grondvan art. 337 § 1, dadelijk van dit vonnis in hooger beroep kunnenkomen, en de hoogere rechter zou hebben uit te maken, of hetvonnis al of niet op eene provisie was gewezen en derhalve derechter in eersten aanleg al of niet bevoegd was het hooger beroepdaarvan tot aan het eindvonnis uit te sluiten. Zoo zal ook de hoo-gere rechter hebben te beoordeelen of oen vonnis waarvan in hoogerberoep werd gekomen een preparatoir vonnis is, waarvan de wet hetafzonderlijk hooger beroep verbiedt.



§ 162. INSTEMMING VAN DEN EISCH. DE DAGVAARDING.            131 Het devolutief karakter van het hooger beroep doet zich ook daarin iDevolutiefkennen dat de hoogere rechter de zaak beoordeelt en beslist in haren karakter,geheelen omvang, zooals zü aan het oordeel des lageren rechters isonderworpen geweest. Doch het hooger beroep kan dan door de partijdie het instelt tot enkele gedeelten van de beslissing worden beperkt,gelijk ook, waar meer personen als eischers of als gedaagden in eer-sten aanleg zijn opgetreden, elk voor zich van het vonnis in hoogerberoep kan komen, voor zoover het recht of de rechtsbetrekking ingeschil dit toelaat. Daarbij geldt het adagium: tantum devolutumquantum appellatum. Zie over het optreden van enkelen waar meer te zamen in eerstenaanleg optraden, op bl. 122 de aldaar besproken cumulatie. De devolutieve kracht van het hooger beroep wordt in een zeer

Devolutieruimen zin toegepast, waar de wetgever den rechter in hooger beroep van dede bevoegdheid toekent om, bij bekrachtiging of vernietiging van een incident,interlocutoir of van een op een incident gewezen vonnis, bij een enhetzelfde eindvonnis ook de hoofdzaak te beslissen. Art. 355 § 2, 356.Evenzeer in die gevallen waarin de wetgever aan partijen de bevoegd-heid toekent, om aan den rechter in hooger beroep, in verband meteene van hem gevraagde beslissing omtrent een interlocutoir of op eentusscheugeschil gewezen vonnis, of in geschillen over bevoegdheid,ook de beslissing van de hoofdzaak op te dragen. Art. 355 § 2, 356 § 2,357, 358 1°. In alle deze gevallen wordt de rechtsmacht van den rechter inhooger beroep uitgebreid, hetzij doordien de wet afwijkt van denregel, dat de rechter in hooger beroep geroepen is om te oordeelenover vonnissen door den lageren rechter in eersten aanleg

gewezenen hem bevoegd maakt om de hoofdzaak in eersten aanleg als rechterin hooger beroep te beslissen, hetzij doordien aan de partijen debevoegdheid wordt toegekend om den rechter in hooger beroep be-voegdheid op te dragen (prorogatie) om eene zaak waarin de rechterin eersten aanleg nog geen vonnis heeft gewezen in het hoogsteressort te beslissen. De devolutieve kracht van het. hooger beroep,werkt hier alzoo in dien zin, dat, naar aanleiding van het hoogerberoep van een interlocutoir van een incident of van een uitspraak



132 HOOFDST. IX. AED. II. HOOGER BEROEP. TIT. II. RECHTSPLEGING. over bevoegdheid, de rechter in hooger beroep bevoegd wordt omook van de hoofdzaak kennis te nemen, niettegenstaande daaroverin eersten aanleg geen uitspraak werd gedaan. De gevallen waarin de wet zelve de devolutieve kracht vanhet app?l laat werken komen hierop neder : De hoogere rechter kan de hoofdzaak tot zich trekken en daaropin het hoogste ressort rechtdoen: 1° wanneer hij in hooger beroep een in eersten aanleg gewezeninterlocutoir of een vonnis op een incident gewezen bekrachtigt enhet geding zich in dien staat bevindt dat daarover bij een en het-zelfde eindvonnis kan worden beslist; 2° bij vernietiging van een interlocutoir; 3° bij vernietiging van een vonnis op een incident gewezen, wan-neer het geding zich bevindt in dien staat dat daarover bij een enhetzelfde

eindvonnis kan worden beslist. Dit zg. recht van evocatie, hetwelk onze wetgever aan art. 473C. de pr. ontleende en waaraan hij, bij de herziening van 1837, eenigeuitbreiding gaf, is in den Code uit de ordonnantie van 1667 tit. VIart. 2, die het, op het voorbeeld van de ord. van 1579 art. 149,aan het canonieke recht ontleende, overgegaan. Zie Gaksonnet § 983V. p. 311. Zeker wordt daarmede de devolutieve kracht van hetapp?l uitgebreid en eene uitzondering gemaakt op den regel: „tan-tum devolutum quantum appellatum," welke den omvang van denstrijd in hooger beroep niet van den wil des rechters, maar vandien der partijen afhankelijk maakt. Want hier zijn het niet departijen die rechtsmacht opdragen (zooals in de straks te besprekengevallen) en daarmede bepalen wat zij verlangen door het beroepaan het oordeel van den hoogeren rechter te onderwerpen, maar

hetis de rechter, die buiten den wil van partijen, de hoofdzaak tot zichtrekt, waardoor partijen van de tweede instantie voor de hoofdzaakberoofd worden. Hier moet dan wel de overweging gegolden hebben,dat een herhaald hooger beroep, na terugwijzing der zaak aan deneersten rechter, het geding zóó verwikkelt dat de daaruit ontstanelangere duur en vermeerdering van kosten van het proces niet tegenhet voordeel van het hooger beroep opwegen. Toch is het niet te ontkennen dat het nut van het hooger beroep,waar het, vóór het eindvonnis, van interlocutoire of op incidentengewezen vonnissen wordt ingesteld, door den wetgever zelf twijfel-achtig wordt gemaakt. Nu is daar in het geval dat een interlocutoir



§ 162. INSTELLING VAN DEN KISCH. DE DAGVAARDING.             133 vernietigd wordt wel dit vóór te zeggen dat aan den lagerenrechter dan het oordeel onttrokken wordt van eene zaak, waarin hij,naar het oordeel van den hoogeren rechter, bij het wijzen van eeninterlocutoir of van het incidenteel vonnis, onjuist had geoordeelden het alzoo voor beide partijen nuttig kan worden geacht, deneersten rechter van de kennisneming der zaak verder uit te sluiten.Daartoe beperkte dan ook de fransche wetgever het recht van evo-catie in art. 473. Zoo merkt Garsonnet terecht op, dat het welvreemd zou mogen heeten dat de hoogere rechter de kennisnemingvan de zaak aan den lageren rechter ging onttrekken, op hetzelfdeoogenblik dat hij een door hem gewezen interlocutoir bevestigt endaarmede goedkeurt de richting welke de lagere rechter aan de be-oordeeling van de zaak gaf. Zoo heeft ook onze wetgever de ver-

wijzing naar den rechter van eersten aanleg bij bevestiging van hetinterlocutoir of van het incidenteel vonnis op den voorgrond gesteldart. 355 § 1. Toch geeft hy het recht van evocatie ook in dit ge-val, indien het geding in dien staat is dat daarover bij een en het-zelfde eindvonnis kan worden beslist. Men zal dan daarbij welmoeten denken aan het geval dat bij interlocutoir vonnis het ver-zoek om een bewijsmiddel in toepassing te brengen werd afgewezenen dat uit de instructie der zaak in eersten aanleg blijkt dat par-tijen daarover niets meer te zeggen hebben. Het kan dan in hetbelang van beide partijen zijn, dat de hoogere rechter, tot oordeelenin staat, dit oordeel in het hoogste ressort onmiddellijk uitspreke,in stede van nog eerst het oordeel des lageren rechters te vernemenen dit in hooger beroep te bevestigen of te vernietigen, na eeneherhaalde behandeling die, daar het oordeel des hoogeren rechtersreeds

vaststaat, overbodig mag heeten. Of dit alles bij bevestigingvan een op een incident gewezen vonnis evenzeer geldt, valt tebetwijfelen. Bij tenietdoening van een interlocutoir of van een vonnisop een incident gewezen, staat op den voorgrond dat de rechter inhooger beroep de hoofdzaak tot zich trekke; doch, terwijl het bijvernietiging van interlocutoir niet noodig is dat de hoofdzaakin staat van wijzen zij, wordt dit laatste alleen vereischt bij ver-nietiging van een vonnis, gewezen op een incident. Art. 356 §2a. h. e. Wie zal de reden van dit onderscheid kunnen aangeven ? Vreemd is in deze bepalingen de vermelding vaneen tusschen-ge schil, art. 355 § 1, zonder dat, noch hier noch elders, door dewet nader omschreven wordt wat dat is. In het wetboek van 1830



134 H00FD8T. IX. AFD. II. HOOQEK BEROEP. TIT. II. RECHTSPLEGING. werd in den franschen tekst van art. 296 van incident en in denhollandschen tekst eveneens van incident gesproken, in art. 297daarentegen van een tusschen opkomend geschil. Men zoudaaronder wel in de eerste plaats de incidenteele vorderingen in denzin van de 10e afd. van tit. 3 moeten verstaan, maar dan in demeer algemeene beteekenis van uitspraken op incidenten. Toch kun-nen er niet onder begrepen worden interlocutoire vonnissen, nochvonnissen betreffende bevoegdheid des rechters omdat wij daarvoorhier bijzondere bepalingen aantreffen ; evenmin preparatoire vonnissen,omdat daarvan niet dan tegelijk met het vonnis op de hoofdzaak inhooger beroep mag worden gekomen. Onze wetgever breidde derhalvede bepaling van art. 473 C. de pr. in dien zin uit, dat hij ook

bijbevestiging van een interlocutoir aan den hoogeren rechter hetrecht van evocatie toekent (art. 355) en dat hij, bij vernietiging van eeninterlocutoir, dit recht geeft, al ware de hoofdzaak niet in staat vanwijzen art. 356 § 1, coll. § 2, terwijl hij bij vonnissen op incidentenaan laatstgemelden eisch vasthoudt. Hij heeft overigens de bepalingomtrent de vonnissen op incident gewezen verduidelijkt. Want wan-neer de Code in art. 473 het recht van evocatie toekent „dans lescas oü les cours .... infirmeraient soit .pour vice de forme soit pourtoute autre cause des jugements définitifs", dan moet mendoor interpretatie er toe komen om onder die „jugements" nietde eigenlijke eindvonnissen, maar eindvonnissen op incidenten of,zooals de Franschen zeggen, „jugements d\'avant faire droit quine sont pas interlocutoires" te verstaan. Zoo Garsonnet, maar een-stemmig zijn de fransche

schrijvers niet en ook de beraadslagingenover den Code wijzen op een andere beteekenis. De bepaling van art. 358 n°. 2 bevestigt wat de fransche juris-prudentie buiten de wet heeft aangenomen. De reden zal wel daarinliggen, dat de rechter, die zich ten onrechte onbevoegd verklaarde,zou kunnen geacht worden de zaak zelve met vooringenomenheid tebehandelen, doch afdoende kan ik die reden niet vinden, vooral nietom op dien grond eene afwijking van de gewone regelen van com-petentie aan den rechter, al zij het de hoogere rechter, te veroor-loven. De reden waarom aan de part ij en de bevoegdheid wordt toe-gekend om de devolutieve kracht van het app?l uit te breiden totde hoofdzaak, ofschoon daarover in eersten aanleg geen recht werdgesproken (art. 355 § 2, 357 a. h. e. en 358 n°. 1), zal wel gelegen



§ 162. INSTELLING VAN DEN EISCH. DE DAGVAARDING.            135 zijn in een daardoor mogelijk wordende bekorting van het proces enzal daarbij gelet zijn op de omstandigheid, dat anders toch lateropnieuw het geschil over de hoofdzaak bij den hoogeren rechter inapp?l zal worden gebracht, voor wien partijen nu eens, door hetapp?l van het incidenteel vonnis, in rechte staan. Dat zal ook wel de reden zijn, waarom hier de overeenstemmendewil van partijen tot de uitbreiding van de rechtsmacht des rechtersvoldoende wordt geacht en dat hier niet, als bij de prorogatie vanrechtspraak aan het gerechtshof, welke in den VIen titel van B. I.geregeld wordt, de eisch van overeenkomst bij akte, van vatbaarheidvan het geschil voor compromis of dading, evenmin als de bijzon-dere bepaling voor voogden, curators of bewindvoerders toepasselijkzijn. Waar de arrondissementsrechtbank de hoogere rechter is, zoudede

toekenning van het recht aan de partijen minder vreemd zijn,maar de bepalingen van art. 355 en 357 en 358 n°. 1 zouden hethebben moeten zeggen, indien de wetgever tusschen de rechtbankenen de Hoven onderscheid wilde gemaakt hebben. Zie overigens overde hier besproken bepalingen Dl. I, bl. 450 onder b en bl. 452onder b (3e druk). Terwijl naar den C. de pr. de rechter aan de opdracht van par-tijen niet gebonden was, zijn de bepalingen van de artt. 355 § 2,356 § 2, 357 en 358 n°. 1 op dit punt zóó gesteld, dat de rechterde hem door partijen gedane opdracht niet mag afwijzen. Art. 357 stelt zeker terecht op den voorgrond dat, bij bekrach-tiging van eene uitspraak, waarbij de lagere rechter zich bevoegdheeft verklaard, de zaak naar hem wordt verwezen. Het ware eenetegenstrijdigheid, wanneer de hoogere rechter, geroepen om over\'s lageren rechters bevoegdheid uitspraak te doen en deze

erkennende,desniettemin de zaak aan zich hield. Van de hier in toepassing komende bepalingen heeft art. 357eene wijziging ondergaan, bij welke ik een oogenblik moet stilstaan.Het oorspronkelijk artikel bepaalde, dat in het geval dat een vonnisbekrachtigd wordt, waarbij de rechter van eersten aanleg zichbevoegd heeft verklaard om van de zaak kennis te nemen, de rechterin hooger beroep de berechting van de zaak aan hem zal verwijzen,tenzij partijen begeerd mochten hebben dat de hoogere rechter dehoofdzaak zal afdoen. Nu echter, naar de wet van 1896, als regelgeldt dat de exceptie van onbevoegdheid, evenals andere exceptientegelijk met de verdediging op de hoofdzaak moet worden voorge-



136 HOOCDST. IX. AF1>. II. HOOGER BEROEP. TIT. II. RECHTSPLEGING. steld, kon die bepaling geen toepassing meer vinden. Want, indiende verweerder zich tot het voorstellen der exceptie van onbevoegdheidheeft bepaald, heeft hij zich daardoor van andere verweermiddelenverstoken en zal de rechter in eersten aanleg zijne bevoegdheid uit-sprekende, tevens ten principale hebben recht gedaan. Wanneer dande in het ongelijk gestelde excipient van het vonnis in hoogerberoep komt, dan is met een de geheele zaak aan het oordeel deshoogeren rechters onderworpen en kan er noch van verwijzing, nochvan eene opdracht van de kennisneming der zaak door partijen aanden hoogeren rechter sprake zijn. Nu heeft evenwel de wetgever van1896, bij uitzondering, aan den gedaagde vergund, om met een ver-zoek tot oproeping in vrijwaring de exceptie van

onbevoegdheid desrechters te vereenigen; de gedaagde moet dit zelfs doen indien hijde exceptie van onbevoegdheid niet verwerken wil. Art. 68. Met hetoog daarop werd dan ook in 1896 in art. 357 bepaald dat wan-neer in het geval van art. 68 een vonnis bekrach-tigd wordt, waarbij de rechter van eersten aanlegzich bevoegd heeft verklaard om van de zaak kennis tenemen, de hoogere rechter de zaak aan hem zal verwijzen, om tenprincipale te worden beslist, tenzij partijen begeerd mochten hebben,dat de hoogere rechter de hoofdzaak zal afdoen. Want, dus rede-neerde men tot goedmaking van deze wijziging in art. 357, het ge-val van art. 68 is het eenige geval waarin de exceptie van onbe-voegdheid van de overige verweringen wordt gescheiden en tot ditgeval moest nu art. 357 worden beperkt. Haktogh en Cosmax opart. 357. Had men zich evenwel nu in art. 357

niet moeten bepa-len tot het voorschrift dat de hoogere rechter de zaak aan denlageren zal verwijzen en de in art. 357, oud, aan het slot aan par-tijen toegekende bevoegdheid niet moeten schrappen ? Want men ver-gete niet dat de lagere rechter, zich bevoegd verklarende, tevensomtrent het verzoek tot oproeping in vrijwaring zal hebben uitspraakgedaan. Werd dit nu toegewezen en alleen de uitspraak over debevoegdheid in hooger beroep gebracht, dan zoude nimmer eenevordering aan den hoogeren rechter om de hoofdzaak aan zich tehouden kunnen gedaan worden, omdat de partij die in vrijwaring zalkunnen worden geroepen, als nog niet geroepen zijnde en derhalvenog niet in het proces opgekomen, daartoe niet zou kunnen mede-werken en dat het niet aangaat de beide hoofdpartijen implicite debevoegdheid te geven om ook het geding in vrijwaring nauwlijks

aan



§ 162. INSTELLING VAN DBN EISCH. DE DAGVAARDING.            137 den hoogeren rechter te onderwerpen. Had daarentegen de eersterechter, zich bevoegd verklarende, het verzoek om in vrijwaring teroepen afgewezen en was de verweerder ook hiervan in hoogerberoep gekomen, dan is er ook aan geen verzoek van partijen aanden hoogeren rechter om de hoofdzaak aan zich te trekken te den-ken, want de hoogere rechter zou, het verzoek gegrond achtende, tochniet kunnen beslissen dat die oproeping voor hem zou plaats hebben,indien men al een verzoek van beide partijen hier kon onderstellenen dan aannemen dat zij op die wijze den waarborg onmiddellijkvoor den hoogeren rechter zouden kunnen doen terechtstaan. En tochnu juist voor dit eenige geval de bevoegdheid van partijen is be-houden en partijen geene andere zijn dan die in de hoofdzaak tegen-over elkander staan, moet de wetgever gewild

hebben die partijenook over de prorogatie van de vrijwaring de beschikking te geven.Is dit te rechtvaardigen ? Ik zie er geen kans toe. De wijziging haddus niet bij die van den aanhef van het artikel moeten blijven, maarmen had ook de slotwoorden van het artikel vanaf: „tenzij partijen"moeten schrappen. En had men nu art. 358 ongewijzigd mogenlaten? Wanneer de lagere rechter zich onbevoegd verklaart omvan het geschil kennis te nemen, hetzij ambtshalve, hetzij opde daartoe door den verweerder voorgestelde exceptie, terwijl dezetevens verzoek deed om een derde in vrijwaring op te roepen, zoudendan de beide partijen (art. 358 n°. 1 spreekt uitdrukkelijk vanbeide part ij en) de bevoegdheid mogen hebben om den hoogerenrechter de berechting van de hoofdzaak op te dragen en daardoormet een dien hoogeren rechter van het verzoek tot oproeping invrijwaring, en bijgevolg van het geding in vrijwaring zelf met

dehoofdzaak, kennis te doen nemen ? Wanneer in het vorig artikel demogelijkheid wordt verondersteld dat in het geval van het tweedelid van art. 68 die bepaling in toepassing komt en dit dan natuur-lijk ook voor art. 358 geldt, dan moet het aangewezen gevolg daaruitgetrokken worden. Even onrechtvaardig als in het straks besprokengeval. Men had in n°. 1 van art. 358 het geval van art. 68 moetenuitsluiten. Naar de oude wet werd de mogelijkheid van eene oproeping invrijwaring, nadat de hoogere rechter op eene beslissing over onbe-voegdheid had uitspraak gedaan, uitgesloten, wanneer overeenkomstig357 en 358 partijen begeerd mochten hebben, dat de hoogere rechterde hoofdzaak zal afdoen. Immers ligt eene oproeping in vrijwaring



138 H00FD8T. IX. AFD. II. HOOGEB BEROEP. T1T. II. RECHTSPLEGING. buiten de hoofdzaak en, al ware dit niet zoo, de partijen in de hoofd-zaak zouden door onderlinge toestemming den gedaagde in vrijwaringniet mogen berooven van den rechter, die hem volgens art. 74 en126 § 14 wordt toegekend. Naar de wijziging, welke art. 357 bij deherziening onderging, wordt dat onderling goedvinden van partijenals het eenig geval erkend waarin partijen die bevoegdheid w?l zou-den hebben. De wijziging schijnt niet wel doordacht. Zij berust opden schijn, dien de woorden der betrekkelijke artikelen deden ontstaan,maar miskent het wezen der zaak, dat men leert kennen als menden zin der bepalingen doorgrondende, zich de gevallen voorstelt,waarin hare toepassing moet plaats hebben. A a n m. Indien het iu eersten aanleg gewezen vonnis tegen eenderde moet worden

ten uitvoer gelegd, kan het van belang zijn, vanhet ingesteld hooger beroep aanteekeniug te doen houden ter griffievan het gerecht, hetwelk het beklaagde vonnis heeft uitgesproken.Wanneer toch het vonnis niet voorloopig uitvoerbaar is verklaard, kanhet tegen den derde niet ten uitvoer gelegd worden en kan door denderde daaraan niet worden voldaan, dan acht dageu na de beteekeningaan de in het ongelijk gestelde party en met overlegging van de ver-klaring des griffiers, dat er op zijne registers geen hooger beroep tegenhet vonnis is aangeteekend. Art. 432. § 163, VEKWEBEN EN VOLDING-EN. (*) I. Voorbereidende handelingen. a. De procureur van den appellant doet de zaak op de rol inschrij-ven niet later dan daags voor den in de dagvaarding uitgedruktenrechtdag of, indien de ge?ntimeerde den bij de dagvaarding in achtgenomen termijn heeft verkort, niet

later dan daags vóór den dien-tengevolge vervroegden rechtdag. Werd de dagvaarding op korten termijn gedaan, zoodat dit voor- (*) Uil hoofde van de wijzigingen, welke in de bepalingen omtrent het verweren en voldingenin eersten aanleg zijn gebracht bij de wet van 1806 no. 203, kan ik niet, op het voorbeeld vanart. 347, naar mijne buhandeling van de daartoe betrekkelijke bepalingen in Dl. II § 61 v. ver-wijzen. Ik neem alzuo de bepalingen welke thans voor den eersten aanleg gelden hier op enwijzig daardoor met een wat in UI. II t. a. p. ook voor den eersten aanleg wijziging behoeft.



§ 163. VERWEREN EN VOLDINGEN.                                        139 schrift niet kan worden nagekomen, dan doet de procureur van denappellant de zaak zoo spoedig mogelijk inschreven. Art. 353 in verbandmet art. 135. b.   De ge?ntimeerde doet een procureur verschynen, die bg de oproe-ping der zaak ter rolle verklaart voor hem als procureur op te treden.Van deze verklaring wordt aanteekeuing gehouden op het audientie-blad. Art. 353 i. v. m. 137. c.    Wanneer de ge?ntimeerde gebruik maakt van de bevoegdheid omden rechtdag te vervroegen, moet hy den appellant ten minste vyfdagen voor den door hem dus aangewezen rechtdag doen oproepen,op straffe van nietigheid. Deze oproeping geschiedt by eene aan denprocureur des appellauts van wege den procureur des ge?ntimeerdebeteekende akte. In diezelfde akte moet alsdan de procureurstellingplaats hebben. Art. 353 i. v. m. 136. d.    Tegen den

ge?ntimeerde voor wien zich geen procureur stelt ofwiens procureur niet verschijnt op de in de akte van procureurstellingaangewezen terechtzitting, wordt verstek verleend. Art. 353 i. v. m. 138. e.    Indien de hierboven bedoelde inschrijving ter rolle niet heeftplaats gehad, is de procureur vau den ge?ntimeerde bevoegd de zaakop de terechtzitting te doen inschrijven, onder overlegging van de dag-vaarding en van de oproeping tot een vroegeren rechtdag, zoo dezemocht hebben plaats gehad, ten einde verstek tegen den niet verschenenappellant te verkrygen. Art. 353 i. v. m. 139. er. De verplichting om de zaak op de rol te doen inschrijven wasvoorgeschreven bij art. 37 Regl. I, doch terecht bij de wet van 1896,op het voorbeeld van het Ontwerp 1865, in de wet opgenomen. Hetdaartoe betrekkelijk nieuw artikel 135 wordt nog in \'t bijzonderten aanzien van dit punt op het hooger beroep toepasselijk verklaardin art. 353.

Wat de wijze betreft, waarop die inschrijving plaatsheeft, verwijs ik naar Dl. II bl. 98 v. en merk daarbij slechts opdat bij geen onzer Gerechtshoven meer dan ééne Kamer van burger-lijke zaken bestaat. Zie art. 89 Regl. I. Dat de dagvaarding op korten termijn ook bij de Hoven enderhalve ook in app?l kan plaats hebben volgt uit art. 7, hetwelk



140 H00FDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. T1T. II. RECHTSPLEGING. in zijn derde lid zeer algemeen spreekt van den president van hetrechterlijk college en bovendien tot de algemeene bepalingen omtrentde dagvaarding enz. behoort. De inschrijving geschiedt dan zoospoedig mogelijk. Ook deze bepaling van art, 135 is uit art. 37van het Regl. I overgenomen en spreekt even weinig correct alslaatstgenoemde bepaling van dagvaarding op korte term ij nek.Had men in art. 135 § 2 uit het in art. 145 overgebracht oud art.137 de verwijzing naar art. 7 overgenomen, die daar nu al heelweinig op haar plaats is, de onnauwkeurigheid ware voorkomen Bijde verplaatsing had in het eerste lid van art. 15 tweede in derdelid kunnen veranderd worden, maar het fatum was hier volgens deHH. Hak?ouh en Cosmax, bl. 77, in het spel! b. Volgens art. 137 geschiedt de

procureurstelling niet meer bijeene beteekende acte. Wat volgens art. 137 (oud) alleen bij dezaken op korten termijn was toegelaten is nu regel geworden. DeHH. HartO(;h en Cosman vergissen zich, wanneer zij meenen datvolgens art. 142 (oud) de procureurstelling in gewone zaken ook opde terechtzitting plaats had. Het verband van art. 142 (oud) met135 en 137 (oud) doet duidelijk zien dat bij gewone zaken aan-kondiging geschiedde dat de procureur des gedaagde zich voor dezenprocureur gesteld heeft en dus niet anders dan, overeenkomstigart. 135, bij de acte van procureur tot procureur. Daarop kan dusde juistheid der verandering in de wet niet worden gegrond. Debepaling werd aan het Ontwerp 1865 ontleend, het door mij ge-wraakte argument tot toelichting treft evenwel de toelichting van datOntwerp niet. De uitvoerige debatten over deze verandering in

deTweede Kamer gevoerd, laten twijfel geoorloofd of deze veranderingeene verbetering is. — Is het audientieblad uit zijn aard bestemdom alles op te nemen wat in betrekking tot de behandelde zakenop de audiëntie voorvalt, de uitdrukkelijke bepaling in de wet ver-zekert den Griffier het hem bij art. 236 van het Tarief toegekendesalaris. C. Over de toepassing van de anticipatie zie hierboven bl. 124.In het geval dat er medegedaagden zijn of door meer dan een ge-daagde van de anticipatie wordt gebruik gemaakt, voorziet art. 136§ 3 en 4. d. De lang uitgemaakte kwestie over de beteekenis van het „tendage dienende" in art. 135 § 3 (oud) deed den wetgever, wellichtniet ten onrechte voor het oprakelen dezer kwestie beducht, die



§ 163. VERWEREN EN VOLDINGEN. 141 woorden schrappen, maar hij vergat dat, ofschoon het verstek, naarde nieuwe bepaling omtrent de procureurstelling, in den regel alleente pas kan komen, als zich geen procureur stelt, toch in geval vananticipatie het verstek nog beloopen kan worden als de gesteldeprocureur op de bij de acte aangewezen terechtzitting niet verschijnt.Ik heb den casus omissus in den tekst aangevuld. De procureur deseischers zal in zoodanig geval kunnen constateeren dat er wel procu-reur werd gesteld doch zich op de algemeene bepaling van art. 76kunnen beroepen om verstek te vragen tegen den gedaagde die nietverschijnt. e. Omtrent dit punt ontbrak tot dusver eene wettelijke bepaling.Dat het in de praktijk toegelaten werd, was wel noodzakelijk. Hetwas het eenige middel om art. 75 bij de colleges in toepassing tebrengen, het wegblijven des eischers, die had moeten verschijnen,

teconstateeren, een verstek met het profijt daarvan tegen hem te ver-krijgen. Vraagt de procureur des gedaagde de inschrijving niet,dan komt de zaak niet op de rol; zij wordt niet afgeroepen, zoodater niets in gedaan kan worden en de dagvaarding blijft zondergevolg. II. Het verweren en voldingen zelf. a. Ten dienenden dage of op een naderen daartoe bepaalden dag Conclusie vanwordt door den procureur des appellants eene conclusie voorgedragen,         \' \' \' waarby, op grond van de tegen het vonnis bestaande bezwaren, de ver-nietiging en de verbetering van dat vonnis door den hoogeren rechtergeeischt wordt. b. De procureur van den geintimeerde draagt op denzelfden dag of Conclusie van op een naderen daartoe te bepalen dag eene met redenen omkleede an woor \' conclusie van antwoord voor. c. De appellant neemt in zyne conclusie van eisch in hooger beroep Inhoud derde nieuwe vorderingen op, die

hy mocht gedaan hebben by dagvaar-ding en overeenkomstig die dagvaarding. Was hij gedaagde in eerstenaanleg, dan vinden ook de nieuwe weren in die conclusie eene plaats. De geintimeerde stelt, op straffe van verval, by zijne conclusie vanantwoord het incidenteel beroep in, dat hy mocht verlangen in te



142 HOOFDST. IX. APD. II. HOOGER. BRROEP. T1T. II. RECHTSPLEGING. stellen. Ook behooren in die conclusie te worden opgenomen de nieuweweren, evenals alle exceptien die de geintimeerde mocht willen voor-dragen. Aantalconclusien. d. Er kunnen nooit meer dan ééne conclusie van eisch en ééne van antwoord worden genomen. Natuurlyk wordt evenwel aan den appellant,indien hij dit verlangt, de gelegenheid gegeven om, indien de geinti-meerde incidenteel mocht hebben geappelleerd of eene exceptie tegenhet principaal beroep mocht hebben voorgedragen, daarop by\' conclusiete antwoorden. Art. 347 in tegenstelling met art. 142. Korte termijn. e. Indien het beroep op korten termyn is ingesteld, wordt door denprocureur des appellants zijne conclusie ten dienenden dage voorge-dragen. De geintimeerde kan daarop terstond antwoorden en de appellantop een incidenteel hooger beroep of op eene exceptie dadelijk

vanantwoord dienen. De rechter kan evenwel tot het nemen der conclusienop verzoek van een der partijen in haar belang of ook ambtshalveeenig uitstel verleenen. Art. 347 in verband met art. 145. De termynen, welke voor het nemen der conclusien noodig zijn,bepaalt de rechter in overeenstemming met hetgeen de partijen ver-langen. In geval van verschil beslist de rechter, daarbij ook lettendeop den ty\'d, welken de belanghebbende partij mocht aantoonen te be-hoeven, ten einde zich de noodige bewijsstukken te verschaffen. Art.347 j° 143. Afschriften ƒ"• Van de conclusien wordt ter terechtzitting afschrift overgegeven der conclusien aau den procureur der tegenpartij. Art. 347 in verband met art. 141 en 145. Ook wordt een afschrift der conclusien aan den griffer ter hand gesteld, ten einde aan het audientieblad te worden gehecht. Art. 44, Reglement I. Pleidooien. 9- Na het wisselen der conclusien worden partyen toegelaten tot

depleidooien of wordt daarvoor een nadere dag bepaald, tenzjj partyenop de stukken recht verlangen. De rechter is bevoegd bij de pleidooien aan de partijen of harepraktizijns ophelderingen te vragen omtrent den inhoud van hare schrifte-lyke of mondelinge voordrachten. Art. 347 in verband met art. 141 en 145,



§ 163. VERWEREN EN VOLDINGEN.                                143 h. In de gevallen, waarin het Openbaar Ministerie in zrjne eonclu- Openbaar Ministerie. sien moet worden gehoord of, indien het mededeeling vordert van debehandelde zaak of wel de rechter die mededeeling ambtshalve be-veelt, worden de stukken na afloop der pleidooien aan den ambtenaar vanhet O. M. op last des rechters medegedeeld. Het O. M. neemt onmiddellijkzrjne conclusien of vraagt daartoe de bepaling van een naderen dag. i. Nadat de conclusien door het O. M. zrjn genomen of anders na Sluiting vanafloop der pleidooien of de verklaring van partijen dat zij op de stuk- voeringken recht verlangen, neemt de rechter de stukken over en bepaalt hrjde terechtzitting, waarop het vonnis of arrest in hooger beroep zalworden uitgesproken. Was het uit den inhoud van de artt. 346 en 347 (oud) en dedaarin voorkomende tegenstelling tusschen

summiere en gewonezaken duidelijk, dat daar van procedeeren in de meer beperktebeteekenis van verweren en voldingen werd gesproken, zoowas het niet correct dat bepalingen betreffende de procureurstelling,en dat kan niet anders beteekenen dan de procureurstelling vanwegeden verweerder, met die betreffende de onderwerpen van de meesteandere afdeelingen van tit. III, in art 353 in hooger beroep toe-passelijk werden verklaard. Bij de herziening, welke art. 346 en347 door de afschaffing van de onderscheiding in summiere en ge-wone behandeling moeten ondergaan, ware in art. 347 (nieuw) betervan verweren en voldingen gesproken dan van wijze vanprocedeeren. Dan ware van zelf de aanvulling van art. 353 metde bepalingen van den derden titel betrekkelijk de inschrijvingter r o 11 e, de procureurstelling, de anticipatie en de vermel-ding daarvan, nadat reeds het procedeeren geregeld werd, terwijldit

niet anders dan het verweren en voldingen voorbereidende han-delingen zijn, overbodig gebleken. Ook ware de schijn vermeden alsofde regeling van de in art. 353 genoemde incidenten niet tot dewijze van procedeeren behoorden. De afschaffing van de gewone behandeling in eersten aanleg deedbij de herziening, van de summiere behandeling de eigenschap over-nemen, dat de schriftelijke instructie van de zaak uitsluitend plaatsheeft bij ter terechtzitting genomen conclusien. De zaak blijft alzooop de rol en wat daarin te verrichten valt wordt van terechtzitting



144 HOOFDST. IX. APD. II. HOOGBR BBROEP. TIT. II. RECHTSPLEGING. tot terechtzitting bepaald. De bepalingen van de wet waren duidelijkgenoeg in het toelaten van die conclusien waarvan zij niet andersdan ééne van eisch en ééne van antwoord kende, op stipt in achtte nemen termijnen voor te dragen, (art. 151 oud.) Dit belette evenwel niet de zeer rationeele uitlegging, dat eenzelfstandig beweren des verweerders door den eischer met eene con-clusie beantwoord mocht worden, aangezien daardoor alleen het puntin geschil tusschen partijen kon worden vastgesteld en de rechterze dan ook volgens art. 45 over en weder in hunne belangenmoest hooren. De zoo overbekende regel „reus excipiendo fit actor"was overigens bij de, niet altijd prijzenswaardige gehechtheid aan adagia,voldoende om twijfel uit te sluiten. In de praktijk werd evenwel bij velerechterlijke colleges op de strikte beteekenis der

wetsbepalingen nietgelet en, afgezien van den aard van de verwering, werd het wisselenvan de conclusien aan het inzicht van de praktizijns overgelaten. Inverband met deze praktijk werden bij de herziening in art. 142 (nieuw)aan den eischer het nemen van conclusie van repliek en aan denverweerder het nemen van eene conclusie van dupliek toegelaten.Bovendien kan de rechter, op eenparig verzoek van partijen, hetnemen van nog meer conclusien toestaan. Nu moge het met het oogop de wordingsgeschiedenis dezer bepaling aan de HH. Hartogh enCosmax, bl. 66, onbegrijpelijk voorkomen, hoe in de Eerste Kamerkon worden beweerd, dat de wet het aan partijen overlaat om con-clusien te nemen a discrétion, de ondervinding onder de wet van 1838heeft geleerd, hoe gering in dergelijke materie het gezag der wor-dingsgeschiedenis van de wet voor de praktijk is. Maar die wordings-geschiedenis kan

niet doen vergeten, dat de bepaling der wet welvan het eenparig verlangen van de partijen spreekt, maar dat wijhier niet met de partijen zelve, maar met de praktizijns te doenhebben, en dat, gelijk ik in de Opmerkingen achter de tabel bijmijne adviezen gevoegd, herinnerde, de heeren rechters Melvil vanLtnden en Sassbx het wenschelijk achten „dat de rechters aan hetverlangen van de praktizijns gehoor geven." Is het concludeeren adiscrétion dan al niet in den letterlijken zin aan de praktizijns over-gelaten, het is dit toch zoo goed als. Hoe dit echter zij, voor hethooger beroep is het facultatief karakter van de bepaling betreffendede conclusien restrictief geworden. Het kon, dunkt mij, niet duide-lijker gezegd worden, dan het. in art. 347 gezegd wordt. De tegen-stelling met de procedure in eersten aanleg en de uitdrukkelijke



§ 163. VERWEREN EN VOLDINGEN.                                        145 toelating van het nemen eener tweede conclusie door den appellantom het incidenteele beroep of eene door den geintimeerde voorge-stelde exceptie te beantwoorden, maken eene andere duiding derbepaling m. i. ontoelaatbaar. Toch meenen de HH. Haktogh enCósman, op art. 347, bl. 137, dat, „als eens bij uitzondering com-muni consensu van partijen meerdere conclusien gewenscht zijn, danmet \'s rechters toestemming ook na het antwoord nog geconcludeerdzal mogen worden." En, voegen zij er uitdrukkelijk bij: „een vol-strekt verbod van meer dan twee conclusien bevat de nieuwe wetzoo min als die wier plaats zij innam." Ik vraag echter hoe dan dewetgever in art. 347 zich wel had moeten uitdrukken, als hij eenvolstrekt gebod gewild had, wanneer dit niet ligt in de duidelijkebewoordingen van het artikel, zooals het gesteld is? Het

bewerenomtrent de oude wet is ook met hare duidelijke bewoordingen invierkanten strijd. In de toelichting daarvan bij de herziening in1837 werd toch geheel in overeenstemming met den inhoud vanhet artikel gezegd: „men heeft begrepen in hooger beroep geeneschriftelijke conclusien van re- en dupliek te moeten toelaten, omdatpartijen ten eersten aanleg ruime gelegenheid hebben gehad harebeweringen te ontwikkelen en de wederzijdsche gronden daarvan teleeren kennen." Verslag der Handelingen van de Staten Generaal,1836/1837 II, bl. 228 ad art. d en e en v. d. honert op § 347. Ookis het zeker een stout beweren dat, wanneer de wet uitdrukkelijkvoor één geval eene uitzondering maakt, de uitlegger der wet, dietot hare toepassing geroepen is, er nog meer bij mag maken. Enwaarom is dan niet eene bepaling als van art. 142 § 2 hier opge-nomen? Kon art. 347 de toepasselijkheid van dit voorschrift duide-

lijker uitsluiten dan door het niet te herhalen en zich tot de uit-zondering in het tweede lid voorkomende te bepalen ? Zie ook Mr.Eyssell in Themis t. a. p. bl. 533. Ook ten aanzien van de tweeconclusien in zaken op korten termijn toegelaten, waarvan ik, naaraanleiding van art. 145, melding maakte, verklaren de HH. Hautoc.hen Cosman dat daaruit geen verbod volgt om meer conclusien tenemen. Zij beroepen zich op de gemakkelijke wijze, waarop in deschriftelijke gedachtenwisseling het tegenovergesteld beweren werdontzenuwd. Moeilijk valt evenwel de tegenstelling tusschen art. 145 en142 uit de wet weg te redeneeren : het eerste uitdrukkelijk onder naderebepaling meer conclusien toelatende, het andere ze in een bepaaldgeval niet toelatende. Ligt dan niet noodzakelijk in de niet-toelatingv                                                                                             10



146 HOOPDST. IX. AFD. II. HOOGER BKROEP. T1T. II. RECHTSPLEGING. oen verbod? Men vergete niet, wanneer men zich hier op de oude wetberoept, dat in deze de straks vermelde tegenstelling niet voorkomt.Consequent had men ook in art. 145 eene gelijke uitzondering moetenmaken als in art. 347 voor het hooger beroep. Want eene zelfstandigebewering kan in zaken op korten termijn even goed voorkomen. Danvloeit evenwel de noodzakelijkheid om den eischer eene conclusie vanantwoord op die zelfstandige bewering te gunnen uit art. 45 voort.De wijze waarop m. i. ?n art. 347 ?n de artt. 142 en 145 moetenworden verstaan, gaf ik terug in de omschrijving daarvan in den tekst. Het verweren en voldingen heeft alzoo, naar de wet van 1896, inhooger beroep plaats op de wijze als de oude wet dit voor sum-miere zaken voorschreef. In zaken van gewone behandeling kendede oude wet even als

in eersten aanleg eene aan de conclusien vooraf-gaande wisseling van beteekende schrifturen. Zij bestonden evenwelin hooger beroep niet in schrifturen van antwoord, repliek en dupliek,want de ge?ntimeerde had op de ongemotiveerde dagvaarding in app?lniets te antwoorden. De appellant deed eerst beteekenen eene m e-morie van bezwaren en de ge?ntimeerde gaf daarop eene m e m o-rie van antwoord. Niet het preciseeren van het punt in geschildoor nadere en meer pertinente verklaringen uit te lokken was hierhet doel, maar het doen kennen van bezwaren tegen het gewezen von-nis en het weerleggen daarvan. Daartoe waren twee schrifturenzeker voldoende. Werden nu, na die memories, conclusien ter audi-entie genomen, wat in de bedoeling des wetgevers lag, dan kondendie conclusien niet anders bevatten dan eene korte samenvattingvan den inhoud der memories en dan bleef er licht voor

de plei-dooien niet anders over dan eene herhaling, op anderen toon enwijze, van den inhoud dier memories. Het onderscheid, dat de wet-gever zich tusschen memories en conclusien voorstelt, moet wel hieringelegen zijn dat de eerste een beredeneerd betoog bevatten, dat daar-door van zelf meer uitgebreidheid erlangt, terwijl de conclusie eenesyllogistische samenvatting van de in de memorie vervatte redenee-ring inhoudt. Daar evenwel nergens een bepaalde vorm voor memorieof conclusie is voorgeschreven, wordt ook in de praktijk het hieronderstelde onderscheid niet in acht genomen en ook de vorm eenerconclusie gebruikt waar de wet hier of daar van memories spreekt.Zie bijv. art. 777 en 630. Kan de beknoptheid van eene conclusiesoms tot onduidelijkheid leiden, de logica loopt in een uitgebreid



§ 164. VERWEREN EN VOLDINGEN.                               147 beredeneerd betoog eerder gevaar. Welken vorm men overigens kieze?n memorie ?n conclusie moeten als gevolgtrekking uit de voorop-gestelde of ontwikkelde beweringen eene conclusie bevatten houdendedatgene wat van den rechter wordt verlangd. Naar de bepaling van art. 349 (nieuw) worden zoowel in hetprincipaal als in het incidenteel beroep de nieuwe vorderingen enverweringen, waarvan in artikel 348 is gesproken, gediian bij metredenen omkleede conclusien. Zeker kon art. 349, zooals het vroe-ger luidde, niet behouden blijven. Het sprak van „conclusien metmiddelen aan den procureur der wederpartij beteekend." Dit waseen duidelijke terugslag op de gewone behandeling welke afgeschaftwerd. Intusschen had het geheele artikel wel kunnen wegvallen,daar het zoo goed als niets beteekent. Blijkens de toelichting bijv. d. Honert op § 349,

Handelingen der St. Gen. 1836/37 bl. 228, (art.g) was de strekking der bepaling dat de conclusien middelen moestenbevatten. „Dit artikel," zeide men, „stelt eene uitzondering voorvan het bepaalde bij art. 8a (343) omtrent het niet vereischen vanmiddelen, omdat hier juist het tegenovergestelde bestaat van hetgeentot het aldaar bepaalde de rede oplevert." Zou men niet meenendat in hooger beroep de regel was dat ongemotiveerde conclusienwerden voorgedragen? En nu was het volgens art. 343 alleen dedagvaarding die geene middelen behoefde te bevatten. Maar ookdeze moest juist voor de nieuwe vorderingen, w?l van middelen voor-zien zijn. En terwijl met opzicht tot de conclusien, naar de bepa-lingen omtrent summiere zaken werd verwezen, kon er, noch tenaanzien van de nieuwe vorderingen noch ten aanzien van de nieuweweren, welke allen in conclusien moesten worden vervat, met opzichttot de

noodzakelijkheid van het motiveeren twijfel bestaan. Nu zouart. 349 bij eene eerste lezing wel kunnen doen denken, dat dienieuwe vorderingen en nieuwe weren bij afzonderlijke, bijzonderdaarvoor bestemde conclusien werden gedaan, doch het valt niet tebetwijfelen, of zij moeten ?n in het principaal ?n in het incidenteelberoep bij conclusie van eisch of bij dio van antwoord worden inhet midden gebracht, terwijl dit naar de oude wet bij de beteekendememories behoorde te geschieden, wanneer deze althans gewisseldwerden. Voor beteekening van conclusien was onder de oudewet geen plaats, evenmin als voor het nemen van conclusien buitende in art. 147 vermelde.



148 HOOFDST. IX. AKD. II. HOOdKR BEROKP. TIT. II. RECHTSPLEGING. In de bepalingen betreffende het verweren en voldingen in eerstenaanleg wordt steeds gezegd dat die conclusien ter terechtzittingworden voorgedragen. Een voordracht laat zich moeilijk den-ken, zonder dat die conclusien voorgelezen worden, gelijk dit danook, door art. 45 Regl. I, uitdrukkelijk wordt voorgeschreven. Verg.Dl. I bl. 112 v. Dat neemt echter tijd en de rechter heeft er weinigaan om ze aan te hooren, wanneer er eerst na maanden over gepleitwordt. Er pleegt dan ook bij rechtbanken, waar het druk is, niet veelanders gezegd te worden dan dat men concludeert van eisch of vanantwoord. In hoever of het dan voor den procureur des eischersmogelijk is op goede gronden te verlangen van repliek te mogen dienen(art. 142) is niet duidelijk. Volgens de bepalingen van 1838 moest de procureur zijne con-clusie voordragen

met overgifte van afschrift aan den procureur dertegenpartij. Als nu de voordracht moet geschieden met overgifte, danis \'t duidelijk dat zij niet zonder overgifte mag plaats hebben en datdie overgifte dus dadelijk moet geschieden. Toch liet men het na enom dit „misbruik" tegen te gaan bepaalt art. 140 nieuw en anderenu dat de afgifte gelijktijdig ter terechtzitting moet plaats hebben.En als nu dat toch eens niet gebeurt ? Wat den inhoud der conclusien betreft, zoo is de conclusievan eisch in hooger beroep oneindig belangrijker dan die in eerstenaanleg, dewijl deze laatste niet veel anders dan eene herhaling vande dagvaarding kan bevatten, gene eerst de bezwaren tegen hetgewezen vonnis aan de tegenpartij kenbaar maakt. Nieuwe vorde-ringen, zoo die er zijn, verneemt de gedaagde echter ook in hoogerberoep uit de dagvaarding. Maar behalve de bezwaren tegen hetvonnis, welke de gedaagde in

hooger beroep voor een goed deel uithet in eersten aanleg gevoerd geding kan opmaken, kan hij uit deconclusie van eisch geheel nieuwe in eersten aanleg niet voorge-brachte verweermiddelen vernemen. Deze toch kan de appellant voorhet eerst in hooger beroep aanvoeren, voor zoover zij niet in eerstenaanleg zijn gedekt en dat zijn niet alleen die middelen welke dewet in eiken stand van geding toelaat, maar alle verdedigings-middelen ten principale, waaronder de als peremtoire exceptien be-konde middelen te brengen zijn, gelijk ik hierboven bl. lllhebtrach-



§ 163. VERWEREN EN VOLDINGEN.                               149 ten te betoogen. Zoo blijkt ook dat de eischer in hooger beroepzijne hoedanigheid van verweerder behoudt als wij op het materieeleonderwerp van den strijd letten. Blijft dan ook de verweerder inh. b. in datzelfde opzicht eischer, die verweerder, hetzij hij verweer-der of eischer in eersten aanleg was, kan tevens in h. b. als eischeroptreden door incidenteel beroep in te stellen, indien hij voor eengedeelte door den eersten rechter in het ongelijk werd gesteld. Datincidenteel beroep moet bij de conclusie van antwoord worden inge-steld op straffe van verval, dus op geen andere wijze noch in eenigander stadium van het geding. Ook hieruit blijkt dat, al behoefdeook dit niet gezegd te worden, het zwaartepunt van art. 349 ligtin het met redenen omkleeden der conclusien. Bij het tweede lid van art. 144 werd eene nieuwe bepaling in dewet opgenomen, waarbij aan

den rechter de bevoegdheid wordt toe-gekend om bij de pleidooien aan de partijen of haar praktizijns op-helderingen te vragen omtrent den inhoud van hunne schriftelijke ofmondelinge voordrachten. Al gaf ik in Dl. II bl. 124 v. mijne in-stemming te kennen met eene opneming in onze rechtspleging vanbepalingen, als in het Ontwerp 1865 B. II, tit. 1 art. 10 j°. 8waren voorgesteld, die de invoering van het bij de üuitschers dus-genoemde „Fragerecht" ten doel hadden, zoo komt het mij tochvoor dat dit terecht bij de herziening van 1896 niet in de wet isopgenomen. In eene procedure, welke, gelijk de onze, het beginselhuldigt dat de bestanddeelen van den strijd, de middelen van eischen verwering in schrifturen worden ontwikkeld en vastgelegd doorde partijen, zoodat deze daarmede den omvang van den strijd vast-stellen, terwijl den rechter daarbij een lijdelijke of liever eene af-wachtende rol is toegewezen, past niet wel

eene medewerking desrechters om de feitelijke toedracht der zaak vast te stellen, zoozelfs dat daarin op aanstichting des rechters wijziging kan wordengebracht. Maar, indien al het een op het ander pasklaar kon wor-den gemaakt, ik acht het beter dat daartoe nu slechts de weg ge-opend worde door een bescheiden stap in die richting, gelijk thansis geschied. Ik erken dat in art. 144 § 2 slechts de schijn, niethet wezen van een „FrageRECHT" wordt gegeven. Het lijdt toch bijmij geen twijfel, of de bevoegdheid, welke den rechter daarbij toege-kend wordt, kwam hem ook onder de oude wet toe. Wanneer derechter bevoegd is ambtshalve een getuigenverhoor of een onderzoek



150 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOUER BEROEP. TIT. II. RECHTSPLEGING. van deskundigen te bevelen, opdat hij een oordeel kunne uitsprekenover het bestaan, of de beteekenis van feiten welke aan zijn oordeelonderworpen zijn, dan moet het hem nog te eer vrijstaan om vanpartijen opheldering te vragen van hetgeen hem in hunne voor-drachten, mondelinge of schriftelijke, onduidelijk of soms onbegrijpe-lijk voorkomt. Dat er twijfel bestond, of de rechter deze bevoegd-heid al of niet had, laat zich verklaren uit de omstandigheid dat,als men eene vreemde rechtspleging invoert, gelijk wij deden, menmaar al te zeer geneigd is om niets zonder wettelijk voorschrift tedoen. Waar lijdelijkheid een beginsel der rechtspleging is, wordtlicht aan de lijdelijke stemming, waarin het gemoed daardoor gebrachtwordt, toegegeven; ook vreest men wel aan de deftigheid te kort tedoen door zich op de terechtzitting in

gesprek te begeven met departijen die daar door een balie van den rechter worden gescheiden;voorts is de geneigdheid om vragen tot de praktizijns te richten eenezaak van temperament en als dat temperament, wat vrij algemeenbij ons \'t geval is, medebrengt om het „antequam agas consultoopus est" in toepassing te brengen, dan gaat licht het geschikteoogenblik voor het doen der vragen voorbij. Een voorschrift, het-welk de bevoegdheid erkent, neemt elke reden van schroom om daar-van gebruik te maken weg en zoo zal het er toe kunnen bijdragenom, wat onder gelijke bepalingen van procedure, zonder uitdrukkelijkvoorschrift in Frankrijk en België gebruikelijk is, ook bij ons ge-bruikelijk te doen worden. Zeer terecht wordt dan ook de bevoegd-heid gegeven „bij de pleidooien" zoodat de rechter den pleiterkan in de rede vallen en onmiddellijk opheldering kan vragen. Derechter zal die opheldering

kunnen vragen, dus lichtte de heerDrucker in de Tweede Kamer zijn voorstel, dat in 144 § 2 wetwerd, toe: „wanneer in het pleidooi een of ander voorkomt, dat„hem niet voldoende duidelijk is geworden, of nadere inlichting te„verzoeken, wanneer er tusschen schriftelijke en mondelinge uitlatin-„gen eenig verschil is, waarvan de rechter op dat oogenblik den„omvang of de reden niet inziet." Uit dit laatste gezegde vloeitde onderstelling voort, dat de rechters gebruik maken van de gele-genheid, welke de aanhechting der conclusie aan het audientieblad,art. 44 Regl. n°. 1, hun geeft, om van die conclusien vóór den aanvangder pleidooien kennis te nemen. De toepassing van de bevoegdheidden rechter toegekend zal den pleiters eerder doen afzien van hetsoms met eenigen ophef gebruik maken van verlegenheidsargumenten;



§ 163. VKRWKKKN EN VOLDINGEN. 151 maar wat vooral van belang is, zij zullen in de gelegenheid gesteldworden om te verduidelijken wat zij soms meenden duidelijk genoeggezegd te hebben, of om in oene nadere ontwikkeling te treden vaneen of ander argument, dat bleek \'s rechters aandacht meer bijzonderte trekken. Ik zou het verkieslijk gevonden hebben, indien hier, evenals inandere artikelen dezer afdeeling, eenvoudig van partijen gespro-ken ware. De praktizijns waren daaronder van zelf begrepengeweest, omdat de schriftelijke en mondelinge voordrachten van henplegen uit te gaan en dan was toch ook in het geval dat partijenzelven pleiten voorzien. Ook volgens die eenvoudiger en meer metde overige artikelen overeenstemmende redactie zou de rechter vragenhebben kunnen richten tot allen, die iets hebben voorgedragen, hetzijschriftelijk of mondeling. De vermelding van partijen naast de

praktizijns doet, om\'t zoo ongewone geval dat zij zelve pleiten, niet zoo geheel onna-tuurlijk denken, dat ook de partijen zelve zouden kunnen wordenondervraagd omtrent hetgeen wel door anderen, maar toch altijdvoor hen werd voorgedragen, te eer omdat er voorbeelden in depraktijk bekend zijn dat de voorzitter van een college van der par-tijen tegenwoordigheid bij de zitting gebruik maakte om ze zelve tehooren. Ik zou dit evenwel volgens art. 144 § 2 niet geoorloofdachten omdat de rechter als hij partijen voor zich wil doen verschij-nen art. 49 in acht heeft te nemen. Terecht werd de oorspronkelijk door Mr. Dbuckkr voorgesteldebijvoeging, volgens welke de rechter van de verkregen inlichtingenbij zijne uitspraak gebruik zou kunnen maken, weggelaten. Als menbedenkt, dat hier ophelderingen gevraagd worden, dan spreekt hetvan zelf dat de rechter daarvan gebruik maakt ; de desnietteminuitdrukkelijk

toegekende bevoegdheid zou doen onderstellen, dat metdie ophelderingen soms feiten aan de niet uit de dingtalen bekendezouden kunnen worden toegevoegd of dat zij tot verandering in demiddelen zouden mogen aanleiding geven. Men lette op de voor-zorgen, welke bij de uitoefening van een werkelijk „Fragerecht" inhet Ontwerp waren genomen oin het resultaat daarvan te constatee-ren. Vrg. ook Hartogh en Cosman op het artikel. Onmogelijk omaan eene weigering om de gevraagde opheldering te geven of aaneene ontwijking der gedane vraag eenig ander gevolg toe te kennen,dan dat de ondervraagde aan hetgeen hij sprak geen bijzonder ge-



152 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEEOEP. TIT. II. RECHTSPLEGING. wicht hechtte. Daaraan een gevolg toe te kennen als in art. 244bedoeld ware geheel ongepast, daar het vragen van de ophelderingtoch niet kan strekken om een bekentenis uit te lokken. Gevolgen van het antwoord. Zie Dl. II § 65. Ik ver-meldde t. a. p. onder I, de verplichting des eischers om het gedingvoort te zetten in dien zin, dat hij na het. antwoord geen afstandvan de instantie mag doen, dan met toestemming van den verweer-der. De bepaling van art. 277, waaruit dit gevolg voortvloeit, be-hoort tot de bepalingen omtrent den afstand van de instantie, bij art.353 op het hooger beroep toepasselijk verklaard. Ik verwijs daaromnaar hetgeen ik t. a. p. schreef. II. Als een tweede gevolg van het antwoord vermeld ik t. a. p.dat de verweerder geen declinatoire, noch dilatoire exceptien meer kanvoorstellen, behalve die van volstrekte

onbevoegdheid des rechters.Verwerkte de gedaagde deze exceptien, indien hij ze niet vóór alleandere weren had ingesteld, behalve de laatstgenoemde, thans ver-werkt hij ze, wanneer hij die niet tegelijk met zijn antwoord heeftvoorgesteld en hij verwerkt niet alleen deze, maar ook elk verdedi-gingsmiddel dat hij niet bij zijn antwoord voorstelde. Want kon hijin eersten aanleg, indien hij althans ten principale had geantwoord,nog bij conclusie van dupliek, indien hij daartoe ten gevolge vaneene door den eischer genomen conclusie van repliek de gelegenheidkreeg, andere middelen ten principale aanvoeren, in hooger beroepkan de eischer alleen van antwoord dienen op een incidenteel beroepdes verweerders of op eene door den verweerder in hooger beroepvoorgedragene exceptie Tot het voordragen van verweermiddelen,welke de verweerder in hooger beroep bij zijn antwoord niet deedgelden, bestaat

later voor hem geen gelegenheid meer. Dit volgt uitart. 141, dat volgens art. 347 in hooger beroep toepasselijk is, enuit dat art. 347, voor zoover het eene bijzondere bepaling voor hethooger beroep inhoudt. Uitgezonderd zijn natuurlijk de verweermid-delen welke, als de verjaring, in eiken stand van het geding kun-nen worden ingeroepen. Dit is niet meer het geval met het beroepop de volstrekte onbevoegdheid des rechters, welke dan bestaat alsde eerste rechter volgens de wet in het hoogste ressort tot beslissenbevoegd was. Want uit het ook in hooger beroep volgens art. 353toepasselijk art. 156 (nieuw) volgt dat ook deze niet bij het ant-



§ 163. VERWEKEN EN VOLDINGEN.                                 153 woord voorgestelde exceptie van onbevoegdheid door den verweerderniet meer voorgesteld kan worden, maar dat alleen de rechterambtshalve zich onbevoegd mag en moet verklaren. Hetzelfde moetgelden van die middelen van niet-ontvankelijkheid in hooger beroep,welke ambtshalve moeten worden toegepast. Zie daarover § 160. III. Het derde gevolg van het antwoord t. a. p. in § 65, bl. 133aangewezen, vervalt in hooger beroep, omdat de wet het instellenvan een eisch in reconventie, die in eersten aanleg niet gedaan werd,in hooger beroep verbiedt. Art. 250 § uit. titel III. INCIDENTEN. Terwijl in art. 353 de bepalingen van den derden titel van heteerste boek omtrent vele daarbij behandelde incidenten in hoogerberoep toepasselijk worden verklaard, waaronder alzoo die incidentenworden bedoeld, welke ook in eersten aanleg kunnen voorkomen,

zoozijn er ook welke uitsluitend aan het hooger beroep eigen zijn. Bij de behandeling der incidenten zal ik de volgorde in achtnemen, waarin ik ze in eersten aanleg heb behandeld. Wat daarom*trent ten aanzien van het hooger beroep bijzonders valt op te mer-ken kan op die wijze geleidelijk zijn plaats vinden. De aan hethooger beroep eigene middelen van niet-ontvankelijkheid, zouden bijde exceptien ter sprake moeten komen, indien deze nog tot inci-denten aanleiding konden geven. Dit is door het voorschrift om allemiddelen te vereenigen vervallen. Slechts twee blijven ter besprekingover. In het bijzonder valt nog te letten op het incident, waartoede niet of verkeerdelijk bevolen voorloopige tenuitvoerlegging vanhet vonnis aanleiding geven kan. Het incidenteel hooger beroep behoort zeker tot de incidenten,doch, dewijl het geen nieuw element in het geding brengt, maarintegendeel beoogt de zaak, die door het

principaal beroep slechtsgedeeltelijk aan het oordeel des hoogeren rechters ware onderworpen,nu in haar geheelen omvang tot onderwerp van het geding te maken,is het mij voorgekomen, dat de voorstelling van den loop van hetgeding aan duidelijkheid zou winnen, wanneer ik, gelijk ik deed, hetincidenteel beroep tegelijk met het principaal beroep besprak. Wat de nieuwe vorderingen aangaat, deze maken niet het voor-



154 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOOER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. werp van een incident uit, daar zij met den eisch in hooger beroepvereenigd worden; nieuwe weren zijn in zoover incidenten als zijtot eene conclusie van antwoord aanleiding kunnen geven. Daar zijevenwel niet afzonderlijk behandeld worden en alleen eenige uitbrei-ding geven aan het geding, doch dit niet ophouden, kwam de be-handeling daarvan als van zelf bij het geding in zijn eenvoudigenloop ter sprake. § 164 INCIDENTEELE VORDERINGEN. I. Tenuitvoerlegging bij voorraad. Tweeërlei incident. De tenuitvoerlegging van het vonnis des eersten rechters kan tot tweeërlei incident in het geding bij den hoogeren rechter aanleidinggeven: le indien die tenuitvoerlegging niet is gelast in de gevallenwaarin dit bij de wet is bevolen of toegelaten; 2e indien de tenuit-voerlegging van het vonnis by voorraad is bevolen, buiten de

gevallenbrj de wet voorzien. o Niet          In het eerste geval kan de gedaagde in beroep de tenuitvoerlegging bij voorraad alsnog vorderen bij den hoogeren rechter. Art. 351. De vordering tot tenuitvoerlegging van het vonnis bij voorraad,is eene bijkomende vordering, di8 in eersten aanleg, wanneer \'t nietbij de dagvaarding is gedaan, niet bij wijze van incidenteele vorde-ring gedaan kan worden, omdat bij art. 134 elke vermeerdering vanden eisch is verboden. Doch ook indien dergelijke bijkomende, dochniet uit de hoofdvordering als van zelf voortvloeiende vordering hetvoorwerp van eene incidenteele vordering kon uitmaken, dan nogzou zij niet het eerst in hooger beroep kunnen worden gedaan,indien de wetgever dit niet bepaalde. Bij den strijd die over devraag, of de wetgever het werkelijk ook in dit geval toelaat, onderde fransche schrijvers gevoerd werd, wordt nog laatstelijk doorCrepon II, nü. 2498

beweerd, dat deze vordering geen nieuwe vor-dering mag heeten, omdat geen nieuwe vordering is de zoodanigedie virtueel in de ingestelde vordering ligt opgesloten. En wanneerhij dan vraagt: „Or qu\'y a-til de plus virtuellement contenue dansune demande que la possibilité d\'exécuter le jugement qui la recon-naitra fondée et y fera droit ?" dan zou ik antwoorden: zeker niet



§ 164. INCIDENTEELE VORDERINGEN.                             155 eene vordering waarop gelijk op deze, al zij het eene bijkomende,de rechter geen recht mag doen, indien zij niet met zoovele woordendoor den eischer werd gedaan en welker gegrondheid bovendien inde meeste gevallen van het oordeel des rechters, met het oog opde bijzondere omstandigheden van het bepaald geval, afhankelijk is.En wanneer Chauveau op Carré Q. 1656 er nog bepaaldelijk opwijst, dat deze vordering in eiken stand van het geding gedaan kanworden, dan volgt dit allerminst uit de reden die hij daarvoor aan-voert „parce que les circonstances qui la nécessitent peuvent naitredans Ie cours du proces et des divers incidents qui s\'y rencontrent."Want aangezien de tenuitvoerlegging bij voorraad door de wet isgebonden aan vonnissen over bepaald aangewezen vorderingen gewe-zen, zoo heeft de eischer ook geen reden om niet de

vordering totvoorloopige uitvoerbaarverklaring dadelijk te doen, daar hij toch,als zij hem wordt toegewezen, daarvan naar eigen inzicht al of nietgebruik kan maken. Ook is onze wetgever het zeker niet metChauveau eens, nu hij verlangt dat de vordering in hooger be-roep op de eerste terechtzitting moet, dus niet in eiken stand kanworden gedaan. Nieuwe vorderingen, zooals de wet die toelaat,moeten ontstaan zijn na het vonnis (art. 348 no. 1 en 2) en datis zeker het geval met de door ons besprokene niet. Als zoodanigis zij dus ook niet toegelaten. Evenmin ben ik het met Oudemanen de Pinto eens, dat de vordering tot tenuitvoerlegging bij voor-raad als een eisch bij voorraad zou zijn toegelaten Zij moge daar-toe gebracht kunnen worden, als vaststaat dat zij toegelaten is.Maar dit is juist de vraag. Art. 351 j°. 54 moet die vraag beslis-sen. En dan blijf ik bij de meening, die ik voorstond in eene aan-teekening bij een

arrest Hof van Zeeland in het R. Bijblad XIV(1864) bl. 119, waarnaar ik verwijs in Dl. I, 3e uitg. bl. 233, enacht ik de vordering tot uitvoering bij voorraad toegelaten, ook in-dien zij niet in eersten aanleg gedaan werd. Al bestaat er redenom aan art. 54 dezelfde beteekenis te geven als aan art. 136 C. de Pr.en al geven de woorden van dit laatste vooral aanleiding om teonderstellen dat de tenuitvoerlegging bij voorraad in eersten aanlegmoet gevraagd geworden zijn, en dat art. 351 (art. 458 C. de pr.), alsop art. 54 (art. 136 C. de pr.) terugslaande, daarom alleen dat geval zoumogen geacht worden in het oog te hebben, deze historisch gegrondschijnende interpretatie verliest dien historischen grond wanneer menbedenkt dat, als art. 136 C. de pr. den eersten rechter verbiedt om



156 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGEH BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. het vonnis alsnog met een verzuimde uitspraak betrekkelijk de ten-uitvoerlegging bij voorraad aan te vullen, wat de ordonnantie van1673 toeliet, Joussk in zijne aant. op art. 17 van tit. XVII derOrd. juist er op wijst dat dit te pas zou kunnen komen „S i 1 apartie a oublié de demander que la sentence s\'exécutat parprovision." Duidelijker kon niet erkend worden dat de verbeteringvan het vonnis door het met de tenuitvoerlegging bij voorraad aante vullen reeds toen gevraagd kon worden in app?l ook als dezeniet gevorderd was in eersten aanleg. Daarom mag men gerust, ookvoor ons art. 351, evenals voor art. 458 C. de pr., het argumentdoen gelden dat de wetgever niet onderscheidt en ook niet heeftwillen onderscheiden tusschen het geval dat de eischer in eerstenaanleg de tenuitvoerlegging bij voorraad had gevorderd of niet, alis de

redactie van art. 136 C. de pr. streng genomen wat beperkt.Bij de herziening van 1896 is het artikel 351 in den aangegevenzin verduidelijkt. Want, al teekenen de HH. Haktogh en Cosmandaarop aan, bl. 130, dat de wijziging welke het artikel onderginghet gevolg is van de afschaffing der gewone behandeling, dit kanalleen slaan op de verandering van de woorden: „summierlijk enbij een eenvoudige acte" in „bij eene conclusie." Wij lezen even-wel thans in het artikel „alsnog bij éene conclusie." Dit kan nuwel het geval betreffen, dat in eersten aanleg de vordering werdgedaan, maar niet werd toegewezen of wel voorbijgegaan, maar zekerslaat het in de eerste plaats op het geval dat de vordering alsnoggedaan wordt, terwijl zij aanvankelijk niet gedaan werd. In het Ontwerp van 1865 is de bepaling van art. 351 gesplitst,zoodat afzonderlijk wordt gesproken van de gevallen, waarin detenuitvoerlegging bij

voorraad moet en die waarin zij kan wordenuitgesproken. Volgens de toelichting is de reden van deze veran-dering daarin gelegen dat art. 351 niet genoegzaam tusschen beidegevallen onderscheidt, terwijl in het eerste geval de hoogere rechterhet verzuim des lageren moet herstellen, in het tweede hij dit kandoen. De onderscheiding zoo uitdrukkelijk gemaakt, bevordert deduidelijkheid. Toch geloof ik dat de zin van art. 351 in dat op-zicht niet twijfelachtig is en dat de onderscheiding ook nu ligt inde woorden: „bij de wet bevolen of toegelaten." In beidegevallen kan de gedaagde in beroep aanvoeren, „dat zij niet werdgelast" en bij den hoogeren rechter vorderen dat hij die tenuitvoer-



§ 164. INCIDENTEEIiE VORDERINGEN. 157 legging alsnog gelaste, maar deze kan dit niet anders doen danop grond van de artt. 52 en 53. Hij zal dus, zooals de lagererechter had behooren te doen, de tenuitvoerlegging bevelen in degevallen waarin dit volgens de wet moet geschieden, en naar deomstandigheden handelen waarin de wet het eenvoudig toelaat. De vordering moet worden gedaan by eene conclusie te nemen op Hoe tede eerste terechtzitting waarop de zaak dient. art. 351.                           pioce Wanneer art. 351 (oud) spreekt van eene eenvoudige akte tendage tot de eerste terechtzitting bepaald, dan heeft het daarbij hetoog op de gewone behandeling en bedoelt het eene beteekende aktedie dan tot het verzoek op de eerste terechtzitting aanleiding kangeven. Daaruit verklaart zich ook de uitdrukking: „ten dage totde eerste terechtzitting bepaald." Die eenvoudige akte moest nu bijde herziening

eene conclusie worden. Daarbij komt natuurlijk eeneaanwijzing van den dag, waarop zij zal genomen worden niet te pas.Zij wordt eenvoudig genomen op de eerste terechtzitting. Ook naarde oude wet kon dit in summiere zaken niet anders plaats hebben. Het is de terechtzitting van den dag, tegen welken gedagvaardof bij anticipatie opgeroepen is. Het maakt niet uit, of op dien dagde eischer zich bepaalt tot het aanbrengen der zaak dan of hij ookreeds zijne conclusie van eisch in hooger beroep voordraagt. Hij zalafgescheiden daarvan, de conclusie van den gedaagde tot voorloopigetenuitvoerlegging hebben te beantwoorden en op dit incident zullennaar de bepaling bij de incidenfeele vorderingen in art. 247 opge-nomen, conclusien worden gewisseld. Indien over de tenuitvoerleggingbij voorraad in eersten aanleg strijd is gevoerd, wat wel bij de toe-passing van art. 351 meerendeels het geval zal zijn, dan zal

althanseene conclusie van antwoord niet uitblijven. En dat de conclusie vanart. 351, even goed als die van art. 349, gemotiveerd moet zijn,dat zal men des noods uit art. 247 kunnen betoogen. Als de zaakzóó moet loopen, is haar gang zwaarmoedig genoeg en steekt zijzonderling af bij de bepaling van C. de Pr. die in art. 458 niet debevoegdheid gaf om b ij conclusie op de terechtzitting te vorderen,maar „la faire ordonner, a 1\'audience" wat Boitard op art. 457terug geeft met: „pour faire provisoirement, sommairement, sur Iepremier aspect de la cause, ordonner que non obstant 1\'appel, lespoursuites d\'exécution pourront marcher." Dat gaat bij ons niet.



158 HOOFDST. IX. AFD. II. H00OER BEROEP. TIT. III, INCIDENTEN. Ik zie echter niet in, waarom dit incident de instructie van dehoofdzaak zou behoeven op te houden en niet te gelijkertijd termijnvoor conclusie van eisch zou worden bepaald. Het geschil over devoorloopige tenuitvoerlegging heeft dan zijn eigen verloop. Dat tothet vragen van de voorloopige tenuitvoerlegging, welke in eerstenaanleg werd geweigerd incidenteel app?l niet noodig is, had hetHof van \'s Gravenhage, 16 Nov. 1896 W. 6902, te beslissen. /(. Ten          In het tweede geval kan de appellant op de terechtzitting verzoek bevolen hoe aoen dat de executie worde gestaakt; hij kan daartoe ook do tegen-eniet gedaan, partij, na bekomen verlof, op korten termijn dagvaarden. Art. 352. De tenuitvoerlegging bij voorraad kan bevolen zijn buiten de ge-vallen bij de wet bepaald, doordien de rechter aan de betrekkelijkebepalingen der wet

eene ruimere uitlegging heeft gegeven dan daaraan,naar de meening van den appellant, mag gegeven worden, of ook,wat minder licht het geval zal zijn, kan de rechter in gevallen,waarvan de wet niet spreekt, die tenuitvoerlegging bevolen hebben.Bovendien zal in de bepaling van dit artikel 352 vallen het gevaldat de rechter ambtshalve het bevel gaf. Zie Dl. II, bl. 232. Deappellant zou nu het voorrecht missen, dat de uitvoering van hetvonnis wordt geschorst. Wil hij het nadeel, dat daaruit altijd voorhem ontstaan kan, ook al wordt hem later de daaruit ontstaneschade vergoed, voorkomen, hij kan dit niet anders dan door detenuitvoerlegging bij voorraad door den hoogeren rechter te doenverbieden. Moest hij daartoe Eet vonnis op het hooger beroep af-wachten, hij kwam licht te laat. Daarom is hij bevoegd daartoe af-zonderlijk eene vordering te doen, die daarom evenals de voorafgaande,eene incidenteele

vordering mag heeten. Dat hij kan vorderen dat deexecutie worde gestaakt, toont duidelijk aan dat de executiemoet zijn aangevangen, gelijk het Ontwerp 1865 uitdrukkelijk zegt,dat „de staking van de aangevangen uitvoering wordebevolen." Art. 19 van B. II, tit. 4. Anders is de omslag onnoodig;niet wat de tegenpartij mag doen, maar alleen wat zij doet,behoeft te worden tegengegaan. Maar dan is \'t ook voldoende, datden appellant bevel werd gedaan om aan het vonnis te voldoen. Nuligt het voor de hand, dat hij zijne vordering ter terechtzittingmoet brengen; maar op welke en hoe ? Er is geen de minste redenom met Oudeman II, § 12 bl. 31 aan te nemen, dat bij voorkeur



§ 164. INCIDENTEELE VORDERINGEN.                            159 de eerste terechtzitting zou bedoeld zijn. Maar welke dan? Het isof de wetgever meent dat er zoo maar altijd eene terechtzitting voorde zaak, waarin dit incident voorkomt, gehouden wordt als de tegen-partij begint te executeeren. En toch is \'t niet dan toeval, indien dezaak zelve juist ook op dat oogenblik dienen moet en dit even goed,of de vroegere gewone behandeling gevolgd werd of de summiere ofde thans voorgeschrevene. Daarom zal de appellant wel altijd ge-bruik moeten maken van eene dagvaarding om de tegenpartij tus-schentijds ter terechtzitting te doen verschijnen, terwijl hij dan opkorten termijn naar art. 7 dagvaarden kan. Ik geloof, dat onzewetgever, indien hij met opzet van het fransche artikel 459 afweek,dat hier alleen de dagvaarding op korten termijn kende, dit wel hadkunnen laten. Maar ook hier zegt onze wetgever weer dat

deappellant op de terechtzitting verzoek tot staking doen kan oftot dat einde de tegenpartij bij dagvaarding kan oproepen. Defransche wetgever zeide „1\'appelant pourra obtenir des défenses a1\'audience, sur assignation a bref délai." Hij kon dus krijgenwat hij naar onze wet alleen kan verzoeken. De vertaling schijntden inhoud van het oorspronkelijk artikel terug te zullen geven.Meende de wetgever dit te doen, dan begreep hij de pointe van \'tfransche artikel niet en stelde onbewust den zwaarmoedigen voorden vluggen gang in de plaats. De vergelijking van den franschenmet den holl. tekst van art. 291, W. 1830 bevestigt deze meening. De uitvoerbaarverklaring by voorraad is evenzeer toepasselijk op het Uitvoerbaar-vonnis in hooger beroep als op dat in eersten aanleg gewezen. De verk.ai\'.- ^w>tenuitvoerlegging geschiedt dan bij voorraad niettegenstaande cassatie.Zij kan natuurlijk alleen gevraagd worden,

wanneer de eischer ineersten aanleg in hooger beroep komt, hetzy principaal, hetzy inciden-teel. Zy geeft dan evenwel geen aanleiding tot een incident, maar moetbij de dagvaarding of by conclusie worden gevraagd. II. Provisioneele vorderingen. Provisioneele vorderingen kunnen in eiken stand van het geding en In hooger b.daarom ook voor het eerst in hooger beroep worden ingesteld, al hadden toegolaten-zy in eersten aanleg ingesteld kunnen worden. Art. 348 n°. 3. Het ligt voor de hand dat maatregelen, welke de verhouding dei-partijen gedurende den loop van het proces betreffen, noodig kunnen



160 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOOER BKROEP TIT. III. INCIDENTEN. zijn, zoowel door omstandigheden in den loop van het geding ont-staan als door de zoodanige, die reeds bij den aanvang van hetgeding bestonden. Wanneer zij nu al bij den aanvang van het procesbestaan en alzoo een daartoe gedane provisioneele vordering zoudenkunnen rechtvaardigen, dan hangt het altijd af van de partij welkedie maatregelen in haar belang kan vorderen, of zij van oordeel isdat daaraan reeds nu behoefte bestaat; zij alleen kan dit beoor-deelen en moet ze dan ook kunnen uitlokken op het oogenblik datzij ze voor zich noodig acht. Mag men aannemen dat dit uit denaard der provisioneele vorderingen voortvloeit, dan ligt ook daarinde verklaring dat de wetgever, noch in het algemeen, noch voor debijzondere provisioneele vorderingen welke hij regelt, voorschriftengeeft omtrent het tijdstip waarop zij behooren

ingesteld te worden.En dan verklaart zich daaruit tevens dat hij in art. 348 n°. 3 hetinstellen van een eisch bij voorraad in hooger beroep toelaat zonderonderscheid te maken, of die in eersten aanleg al of niet had kun-nen worden gedaan. De eisch bij voorraad wordt, al is het eennieuwe eisch en al had hij in eersten aanleg kunnen gedaan worden,ook in hooger beroep toegelaten. Dat de rechtsvordering eerst zoumoeten zijn ontstaan na het vonnis in eersten aanleg gewezen, zooalsdat ten aanzien van de onder n°. 1 en 2 van art. 348 genoemde door dewet gevorderd wordt, daarvan is hier geen sprake. Letten wij bijv.op de in de wet geregelde provisioneele vorderingen in zake vaneen eisch tot echtscheiding of tot scheiding van tafel en bed, danligt het voor de hand dat de in art. 267, 268 en 269 B. W. ver-melde maatregelen uit hunnen aard wel bij den aanvang van hetgeding zullen worden gevorderd,

zoodat ze zelfs volgens art. 820 B. R.reeds van den president kunnen worden verkregen, maar in de ar-tikelen van het Burgerlijk wetboek, evenmin als in die van het Wetb. v.B. R. komt zelfs niet eene aanwijzing voor dat zij niet in den loop van hetgeding zouden mogen gevraagd worden. Art. 824 bepaalt zelfs dat zij bijmet redenen omkleede conclusien ter audiëntie zullen worden gedaan,waarbij dus wordt ondersteld dat het geding zelf reeds hangende is. Enwaarom zouden zij dan niet voor het eerst in hooger beroep kunnen wor-den gevraagd ? Zou wat aanvankelijk min noodig scheen, niet door deverlenging, welke het geding door het hooger beroep ondergaat, noodiggeacht kunnen worden ? En is de noodzakelijkheid om de maatregelen tevragen niet van het subjectief oordeel der vrouw afhankelijk? Met opzichttot de bij art. 808 en 825 B. R. in verband inet art. 245 en 270 B. W.



§ 164. INCIDENTEELS VORDERINGEN.                               161 geregelde maatregelen kan zich de vraag die wij hier bespreken niet voor-doen, omdat zij uitsluitend van den President der rechtbank kunnenworden verkregen. Zie art. 808a in vergelijking met 808 (oud) vol-gens hetwelk hunne toepassing van den rechter, d. i. de arrondisse-mentsrechtbank, moest worden gevraagd. Opmerking verdient dat, ofschoon de C. de pr. omtrent de provi-sioneele vorderingen niets bepaalde, de jurisprudentie ze toeliet, ookal werden ze voor het eerst in hooger beroep ingesteld. Zie Carréen Chauveau Q. 1675. Wanneer daarbij evenwel onderscheid wordtgemaakt op grond van art. 454 (ons art. 348 n°. 1 en 2) en aangenomendat de provisioneele vordering moet berusten op behoeften niet ontstaanvóór het vonnis, dan acht ik dit onderscheid bij ons uitgesloten, omdathet door onzen wetgever niet gemaakt is. Ook zou ik

zeggen dat, juist uitde omstandigheid, dat de provisie in eersten aanleg niet gevorderd werd,blijkt, dat er toen geen behoefte aan bestond. Het spreekt overigenswel van zelf dat in hooger beroep niet kunnen worden gevraagd bijv.onderhoudskosten die men gedurende het geding in eersten aanlegniet genoten heeft, omdat zij toen niet gevraagd waren. Voor eeneprovisie gedurende het geding in eersten aanleg is de tijd voorbij. De provisioneele vorderingen kunnen worden gedaan by conclusie Wijze van procedeerermet middelen, ter terechtzitting genomen, art. 349, doch ook bij dag- vaarding op korten termijn, indien zij tegelijk met den eisch in hooger beroep zelven worden ingesteld. Voor de nieuwe vorderingen in n°. 1 en 2 van art. 348 aange-wezen en de nieuwe weren in hetzelfde artikel toegelaten, als welkeniet tot incidenten aanleiding geven, maar van zelf met den eischof de verwering zelve worden

verbonden, heeft art. 349 geenerleibeteekenis. Maar ook voor den onder n°. 3 genoemden eisch bijvoorraad bepaalt het niets nieuws, omdat deze als hij niet te gelijkmet den eisch in hooger beroep zelven wordt ingesteld, als inci-• denteele vordering aan de bepaling van art. 247 j°. art. 353onderworpen is en dan van zelf gedaan wordt bij met redenen om-kleede conclusie, maar ook, wat art. 349 niet eens bepaalt, op eendienenden dag ter terechtzitting moet gedaan worden. Hij kan danniet meer bij eene dagvaarding op korten termijn worden ingesteld,gelijk de wet dit in art. 352 voor het verkrijgen van een bevel totopheffing eener executie bij voorraad toestaat,v                                                                                                   11



162 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. Er bestaat evenwel geen reden, waarom niet in hooger beroep,evenals in eersten aanleg, eene provisioneele vordering tegelijk metden eisch in hooger beroep wordt ingesteld en dan voor de provisiehetzij mede op den gewonen, hetzij op korten termijn. Art. 343 wilzelfs den eisch bij voorraad, als nieuwe vordering bij art. 348 toe-gelaten, in de dagvaarding hebben opgenomen. Zie verder Dl. III, 2e dr. bl. 10. Wat ik daar op bl. 11 vv. zegover de behandeling der provisioneele vordering, ingesteld nadatde principale vordering reeds ter terechtzitting werd gebracht, isthans, na de afschaffing van het onderscheid van summiere en gewonebehandeling, niet meer toepasselijk. Ook in eersten aanleg wordennu, naar art. 247, alle incidenteele vorderingen met conclusien terterechtzitting geinstrueerd. Overigens is hetgeen ik, op bl. 13, overde

verdere instructie schreef ook in app?l van toepassing. III. Voeging en tusschenkomst. Wanneer Gelijk in eersten aanleg, zoo kan ook hij, die een belang heeft ineen rechtsgeding tusschen andere partijen in hooger beroep gevoerdwordende, in dit hooger beroep zijn belang doen gelden door zichdaarin bij eene der partijen te voegen of daarin tusschen te komen. Bij art. 284 van het Wetb. 1830 was „de tusschenkomst vananderen in zaken van hooger beroep" uitgesloten. Zij zal niet-ont-vankelijk zijn, zeide de wet. Men ging daarbij verder dan de C. de pr.,die in art. 466 de tusschenkomst alleen toeliet van hen die rechtzouden hebben in derde verzet te komen. Bij de herziening van 1837viel \'t verbod weg en werden, bij art. 353, de bepalingen omtrent„voeging en tusschenkomst" in hooger beroep toepasselijk verklaard.De weglating van de in den C. de pr. voorkomende beperking, inhet W. van 1830, was

het noodzakelijk gevolg van het niet opne-men van het middel van derde verzet. Verg. ook het door Ai..lardbewerkte ontwerp tot herziening van den C. de pr. in België, waarinook met afschaffing van het derde verzet de tusschenkomst wasverboden en daarover de Paepe, Etudes sur la compétence I, p. 484,n° 24. Dit middel vand v. nam onze wetgever in 1837 weder in de wet open de wijze waarop men het met de tusschenkomst in verband bracht,gaf eene natuurlijke aanleiding tot de toepasselijkverklaring vande bepalingen omtrent de tusschenkomst of de voeging en tusschen-



§ 164. INCIDENTEELK VORDERINGEN.                              163 komst, zooals het opschrift van de 14de afdeeling van tit. III in-middels gewijzigd was, in art. 353. Zeker brengt de opneming vanhet middel van derde verzet de toelating van de tusschenkomst inhooger beroep als van zelf mede. Immers wordt daardoor de gele-genheid geopend om het middel van derde verzet, dat anders doorde niet tusschengekomen partij tegen de uitspraak in hooger beroepzou kunnen worden ingesteld, uit te sluiten. Is het middel van derdeverzet niet in de wet opgenomen, dan kan er reden bestaan om inhooger beroep geen tusschenkomst toetelaten, dewijl de tusschen-komende partij hare tegenpartij van eene instantie zou berooven,reden waarom ook nu de reconventie in hooger beroep niet toegela-ten werd. Op de eigenlijke voeging zou dit evenwel niet toepasselijkzijn. Er is alzoo een goede reden voor de toelating van de

tusschen-komst in hooger beroep en ten onrechte wordt deze meening, dieook is die van de Pinto Dl. II, § 196, door Penninck aant. op art.288, op grond van dat artikel bestreden. Bij de herziening werd,blijkens v. d. Honert op § 353 (Handelingen der S. G. 1836/1837,II, bl. 228 op art. 1), ook de voeging en tusschenkomst in hoogerberoep bij art. 353 toepasselijk verklaard, en „dus het in art. 20der wet van 29 Maart 1828 (Wetb. 1830, art. 294) aangenomenstelsel veranderd," Daarentegen werd de reconventie daaruit gelicht,„daar bij den derden titel het doen van reconventie in hooger beroepis uitgesloten, omdat men op die wijze anderszins in hooger beroepeen eisch zou inbrengen welke ten eersten aanleg niet is gedaan enderhalve degeen die verweerder in dat cas moet zijn van een graadvan jurisdictie zou worden verstoken." Dat desniettemin de voegingen tusschenkomst werd opgenomen doet zien dat daartegen

dit laatstebezwaar niet afdoend was bevonden en Penninck doet daarop danook ten onrechte beroep. Overwegend voor de toepasselijkheid moetgeweest zjjn het derde verzet te voorkomen, dat bij de herzieningvan 1837 weder in eere werd hersteld. En met de toelating van hetderde verzet wordt de mogelijkheid van die ontneming eener tweedeinstantie ook geopend. Want had de tusschenkomst in hooger beroepgeen plaats, dan kan het verzet door de niet tusschengekomen partijalleen tegen de uitspraak in hooger beroep, dus niet dan bij denhoogeren rechter, worden ingesteld, (art. 377). Uit de bepaling dat devoeging of tusschenkomst niet meer kan plaats hebben nadat de conclu-sien door partijen zijn genomen (of, zooals het vroeger art. 288 thans inart. 286 is opgenomen, dat zij wordt aangebracht bij conclusie ter terecht"



164 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. zitting ten dienenden dage vóór of op dien waarop de laatste con-clusie in het aanhangig rechtsgeding wordt genomen) maakt Pknninckten onrechte op dat zij in hooger beroep is uitgesloten. Dit beteekenttoch niet anders dan dat de geregelde afloop van het geding alseens de conclusien genomen zijn, door een derde niet mag wordenverstoord. Verg. Dl. III, bl. 52 en vv. In hooger beroep wordt hetgeding aan eene nieuwe behandeling onderworpen en wordt daardoorde gelegenheid tot tusschenkomst ook weder geopend. In mijne verhandeling over het aangehaalde werk van de Paepe,Rechtsg. Magazijn 1894, bl. 282 — 288 kom ik met eenig verschilin de argumentatie tot de beantwoording van de hier behandeldevraag tot hetzelfde resultaat. De bevoegdheid om zich in hooger beroep te voegen, waar eenepartij dit in eersten aanleg

niet deed, heeft niet het bezwaar datdaardoor eene instantie zou worden ontnomen aan de tegenpartij,omdat de gevoegde partij, met de partij bij welke zij zich voegt op-tredende, ook waar zij zich voegt bij den eischer, geen nieuwe vor-dering in het geding brengt. Aangezien nu de wet beide middelenaan denzelfden regel onderwerpt, ligt hierin ook een reden om nietop een grond die alleen de tusschenkomst zou uitsluiten, ook debevoegdheid tot voeging te doen vervallen, veeleer zou men danbeide toegelaten moeten achten. Het verdient evenwel opmerking datnu voor de toelating der voeging een reden te meer hierin bestaatdat, indien de verweerder zich in eersten aanleg tot een blootexceptieve verdediging bepaalde en daardoor zijne andere verdedigings-middelen had verwerkt, de belanghebbende partij, door zich in hoogerberoep te voegen, zal kunnen zorgen, dat zij ook niet in den ver-deren loop

van het geding in strijd met zijn belang verzuimd worden.Verg. Dl. III, bl. 64. De fransche en belgische jurisprudentie schij-nen intusschen alleen de eigenlijke voeging in hooger beroep toete-laten. Verg. de Paepe, 1. c. n°. 25. Wanneer evenwel eene partij zich in eersten aanleg niet gevoegdheeft zal zij, bij stilzitten der partij bij welke zij zich had kunnenvoegen, niet zelfstandig in hooger beroep kunnen komen. Dat wordtdoor art. 286 § 1 (vroeger art. 288) uitgesloten. „Waar iemand zichzal voegen moet er eene partij in geding zijn, bij welke zij zichvoegt; met de uitspraak van het vonnis is het geding voorshandsafgeloopen, er zijn geen geding voerende partijen en er is geen rechts-geding hangende, wat art. 285 tot voorwaarde stelt voor voeging



§ 164. INCIDENTEELS VORDERINGEN. 165 zoowel als voor tusschenkomst. Het geding zal niet weer hangendezijn voordat eene der partijen door in hooger beroep te komen hetweer aanhangig heeft gemaakt en zeker is art. 332 niet toepasselijkop iemand die geene partij geweest is, maar het nog zou moeten wordenen die het niet anders zou kunnen worden dan door zich te voegen.Niet alleen zijn in het in eersten aanleg besliste geding de laatsteconclusien genomen (art. 286 § 1) maar er valt niets meer doorpartijen te verrichten." Dus schreef ik in mijne straks aangehaaldeverhandeling in Rechtsg. Mag. bl. 282 en daar heb ik niets andersbij te voegen, dan alleen dit, dat een incident zich moeilijk laat denkenzonder een geding. Dat het rom. recht aan de partij die zich had kunnen voegentoestond om van het tusschen andere partijen gewezen vonnis teappelleeren, wat ook in onze oud-hollandsche praktijk

toegelatenwerd, Grotius Isagoge Lib. II, cap. 6 § 21, kan natuurlijk geengrond zijn, om hetzelfde onder onze wetgeving aan te nemen, alleiden de processualisten, als Gail, Obss. I, 70 n° 5, dit af uit debevoegdheid om zich in app?l te voegen. Mag alzoo als vaststaande worden aangenomen dat voeging entusschenkomst als in eersten aanleg, zoo ook in hooger beroep kanworden in toepassing gebracht, zoo kan ik wat het karakter vandeze middelen betreft, verwijzen naar hetgeen ik daaromtrent inDl. III, §§80, 81 en 82 schreef. Dat ik mij daarbij in hoofdzaakmeen te mogen houden aan het onderscheid tusschen voeging en tus-schenkomst zooals ik dit in § 80 ontwikkelde, en dat ik met het oogop een arrest van den H. Raad 6 April 1894, W. 6485 en de daarbijbehoorende conclusie van den advocaat-generaal Gregory nader aan-wees in Rechtsg. Magazijn 1897, bl. 44, teekende ik hierbovenbl. 69 aan. Zie ook een

vonnis der Rechtbank te Utrecht 20 Jan.1897, W. 6920. Met het oog op de wijziging, welke de hier te pas komende be-palingen bij de wet van 1896 ondergingen, zal ik ook hier de wijzevan procedeeren tot tusschenkomst en voeging nader uiteenzetten.Zij is in hooger beroep niet anders dan in eersten aanleg en zoo zalik de gelegenheid hebben om meteen die wijzigingen aan te geven,welke de door mij voor den eersten aanleg beschreven procedurebehoort te ondergaan.



166 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGEE BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. Hoe te         De eisch, welken eene partij langs den weg van tusschenkomst PIbr t s-re" w*\' instellen, wordt opgenomen in eene schriftelyke conclusie en opschenkomst? grond van het daaruit blijkend belang des eischers wordt verder inhetzelfde stuk geconcludeerd, dat hij als tusschenkomende partij wordetoegelaten met dien eisch, opdat deze hem langs dien weg worde toe-gewezen. Zij moet op straffe van nietigheid, behalve de gronden waarop devordering berust, aanwijzen naam en voornaam en woonplaats van detusschenkomende party en voorts opgave van den gestelden procureurmet keuze van woonplaats, indien die niet by den procureur gekozenwerd. De conclusie wordt genomen ter terechtzitting waarop de hoofdzaakdient vóór of op dien, waarop de laatste conclusie in het aanhangigrechtsgeding genomen wordt. De

hoofdpartijen zyn bevoegd de toelating te betwisten. Daartoeworden conclusien genomen, waarop de rechter, desnoods na gehoudenpleidooien, zal beslissen. Gelast hij by die gelegenheid partyen voortte procedeeren, dan bepaalt hij by hetzelfde vonnis den dag waaropzy gehouden zullen zyn tot dat einde ter terechtzitting te verschynen.Wordt de toelating niet betwist, of wordt het verzet tegen de toelatingafgewezen, dan moet door de hoofdpartyen op den by tusschenkomstingestelden eisch worden geantwoord by ter terechtzitting te nemenconclusien. Art. 285—288. Het onderscheid dat ik t. a. p. §81 tusschen de gewone en sum-miere behandeling moest maken is weggevallen en uit de gewijzigdebepalingen der wet volgt, dat in hoofdzaak geprocedeerd wordt opde wijze als ik dit voor de tusschenkomst in zaken van summierebehandeling aanwees. De wijzigingen, welke bij de aangehaalde artikelen,

in verbandmet de afschaffing der vroegere onderscheidene behandeling, gemaaktzijn, geven mij geen reden om terug te komen van mijne op grondvan vroegere bepalingen ontwikkelde meening, dat de vordering tottusschenkomst, wanneer zij niet betwist wordt, geene beantwoordingbij afzonderlijke conclusie en dan ook geen afzonderlijke beslissingdes rechters noodig maakt. Wordt eene conclusie om tusschen tekomen genomen, dan ligt het voor de hand dat de partijen een ter-



§ 164. INCIDENTEELE VOBDEKINCJEN.                               167 mijn vragen om daarop te antwoorden. Doen zij dit, kan dan ditantwoord zich bepalen tot de verklaring dat zij zich niet tegen detoelating verzetten en desnoods kan dan een nadere termijn wordenverleend om op den bij tusschenkomst ingestelden eisch, die hun uit devoorgedragen conclusie bekend is, te antwoorden. Ook kunnen zijal dadelijk ter terechtzitting, waarop de conclusie genomen werd,die verklaring, dat zij zich niet verzetten, afleggen en tot antwoordtermijn verzoeken. Van die verklaring kan des noods in het een enander geval ter terechtzitting akte worden verleend. Maar daarmedeis dan ook de prealable vraag, betreffende het incident afgedaan engaat het geding met den daarin incidenteel optredenden eischer voort.Eene afzonderlijke behandeling der toelating zal, ook waar zij nietbetwist wordt, alleen in zaken van schriftelijke

behandeling noodigzijn, omdat de toelating dan ook ter terechtzitting moet wordenbehandeld volgens art. 286 § 2 (nieuw) uit art. 287 (oud) behouden.Daarbij acht ik het niet noodig stil te staan. De conclusie. Hij die verlangt tusschen te komen in eentusschen andere partijen hangend geding moet daarbij belang hebben.Wanneer hij nu de gronden waarop de tusschenkomst berust,overeenkomstig art. 287, moet opgeven, dan zal hij zich natuurlijkniet mogen bepalen tot het beweren van belang daarbij tehebben, maar dat belang zal moeten blijken en daartoe is hetnoodig dat hij den eisch meedeelt, welken hij bij tusschenkomst wildoen gelden. Terwijl deze wederom in zijn verband tot de aanhangiggemaakte zaak niet kan beoordeeld worden, zonder dat hij behoorlijkgeformuleerd, d. i., zooals art. 5 het uitdrukt, met onderwerp enmiddelen is aangewezen, zoo moet de conclusie wel dien aldus ge-formuleerden eisch als

grond voor de tusschenkomst inhouden. Wat de procureurstelling betreft, deze zal uit het hoofd derconclusie, zooals die gewoonlijk gesteld wordt, wel blijken en ookvoldoende blijken, als de tusschenkomende partij daarin vermeld wordtals „compareerende bij N.N. procureur." Naam, voornaam enwoonplaats van de partij zelve, komen daar ook van zelf bij omdatzij zich wel moet doen kennen. Toch verdiende een en ander inbijzonderheden vereischt en zelfs op straffe van nietigheid voorge-schreven te worden, omdat deze conclusie de dagvaarding vervangt.Hakxogh en Cosman op art. 287 bl. 118. Dit geldt ook van de



168           HOOPDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. keuze van woonplaats, wanneer die niet is gekozen bij den procureur;doch dan had er ook nog wel bijgevoegd mogen worden dat dan diekeuze moet geschieden binnen de gemeente waar de rechter zittinghoudt. Opmerking verdient dat de verandering van redactie welke art.288 (oud) bij zijne overbrenging naar art. 286 (nieuw) ondergingde beperking, waaraan het de bevoegdheid om in het geding tusschente komen onderwierp, en die ik Dl. III, bl. 53 vv. (*) afkeurde, mer-kelijk heeft verminderd door de tusschenkomst nog toe te laten tendage waarop de laatste conclusie in het aanhangig rechtsgeding wordtgenomen. In hooger beroep geeft dit echter niet veel. Procedure De wyze waarop in zake van voeging geprocedeerd wordt is bij voeging, delfde ais die Dy tusschenkomst. Daar hier evenwel geene vordering door den

derde wordt ingesteld kan deze ook niet in de ter terecht- zitting te nemen conclusie om als gevoegde party te worden toegelaten, worden opgenomen. Die introductieve conclusie zal derhalve alleen het belang kunnenmotiveeren, dat de zich voegende partij er bij heeft, dat de partij bijwelke zij zich voegt, in het gelijk gesteld worde. Alleen de betwistingdaarvan zal tot eene afzonderlijke behandeling der toelating tot voegingaanleiding geven. Valt er geen betwisting, dan wordt de voeging geacht te zijn toe-gelaten, ook zonder afzonderlijke uitspraak des rechters en zijn de hoofd-partijen verplicht alle beteekeningen of mededeelingen welke zy aanelkander doen, ook aan de gevoegde partij te doen. Daar de voeging in het geding bestaat in het bijstaan van, hetzich voegen bij eene der partijen, zoo zal uit de conclusie tot toe-lating moeten blijken, bij welke der partijen de zich voegende partijverlangt aan te

sluiten. Sluit zij zich aan bij den eischer, dan moetzij aantoonen belang te hebben bij de toewijzing van den eisch enkan hare conclusie geen andere zijn dan die des eischers, omdatzij evenmin als de eischer zelf nieuwe feiten of rechtsmiddelen inhet proces kan brengen. Sluit zij zich aan bij den gedaagde, danmoet zij aantoonen belang te hebben bij de afwijzing der vordering. (\') 0|i bladz. 54 aldaar behoort in den tweeden en derden regel v. o. in plaats van art. 141gelezen te worden: art. 288, waarmede dan natuurlijk op art. 288 (oud) gedoeld wordt.



§ 164. INCIDENTEELS VORDERINGEN. 169 Indien evenwel de gedaagde zich bepaalt bij eene exceptie ve verde-diging en zich bijv. alleen op \'s rechters onbevoegdheid heeft beroe-pen, zoodat tot de voeging niet dan tengevolge van een door deneischer genomen conclusie van repliek gelegenheid zal bestaan, danzal de gevoegde partij haar belang bij het geding moeilijk kunnenaantoonen, daar zij geene verdediging zal kunnen voeren, welke degedaagde heeft verwerkt. Maar wanneer zij haar verzoek doet op deterechtzitting waarop de conclusie van eisch wordt voorgedragen ofvóórdat nog de gedaagde conclusie nam, dan zal zij, toegelatenzijnde, tot de aanvulling van de door den gedaagde gevoerde ver-dediging bevoegd zijn en de verweermiddelen, welke deze ongebruiktliet, in het geding kunnen brengen. Want het antwoord op den eischligt dan niet uitsluitend in de conclusien van de gedaagde

hoofdpartij,maar ook in die der gevoegde. In hooger beroep zal de gevoegdepartij, indien zij zich aan den appellant aansluit, moeten doen blij-ken van belang bij de vernietiging van het vonnis in eersten aanleggewezen; zoo bij den geintimeerde, van belang bij de bevestigingdaarvan. Ook hier zal de gevoegde partij, als zij niet te laat komt,het. verwerken van verweermiddelen door den geintimeerde zelvenkunnen voorkomen. Wanneer ik met deze mijne opvatting vergelijk een arrest van hethof van Amsterdam van 16 Januari 1891, W. 5990, dan komt hetmij voor dat, indien in de daar behandelde zaak, blijkens het op-schrift van een werkelijke tusschenkomst de rede ware geweest,de tegenpartij terecht tegen de tusschenkomst opkwam op grond, datde verzoeker heeft nagelaten kenbaar te maken, waartoe, werd hijals tusschenkomende partij toegelaten, zijne conclusie zou strekken."Immers hij zou dan met een

zelfstandigen eisch in het proces komenen het belang dat hij mocht hebben om dien eisch in dit geding tedoen gelden, zou niet anders dan door de mededeeling van dien eischkunnen beoordeeld worden. Indien hier evenwel, en dit meen ik uitden inhoud van het vonnis te moeten opmaken, een voeging, zijhet dan onder de benaming van tusschenkomst, werd gevraagd, danzou ik met het Hof van oordeel zijn, dat de voegende partij, omhaar belang te bewijzen, hare te nemen conclusien niet behoeft medete deelen, niet evenwel omdat de wet dit niet bepaalt, maar omdathet karakter van de voeging dit uitsluit, aangezien de gevoegdepartij bij hare conclusie tot toelating alleen het belang dat zij bjjden triumf van eischer of gedaagde heeft, behoeft aan te wijzen en



170 HOOFDST. IX. AFD II. HOOGEK BERUEP. TIT. III. INCIDENTEN. de conclusie, die zij als gevoegde partij te nemen heeft, niet anderskan zijn, dan eene aansluiting aan de conclusien door de hoofdpartijbij welke zij zich voegt, genomen, of eene aanvulling van de gron-den, waarop deze berusten. Verder ben ik het met het Hof eens, datin het behandelde geding het belang der gevoegde partij met dehoedanigheid van erfgenaam bij versterf, waarin zij optrad genoeg-zaam werd aangetoond. Dat voorts in het hier besproken geding degevoegde partij eerst kennis wilde nemen van de memorie van grie-ven, om dan zelf aan het Hof voor te dragen de gronden, welke indie memorie eens niet mochten worden aangevoerd, komt mij voorgeheel overeenkomstig te zijn met de stelling welke de gevoegdepartij in het geding inneemt. Naar de nieuwe wet zou de partij diezich bij den appellant wilde voegen kunnen

zeggen dat hij eerst vande conclusien van eisch in hooger beroep zou willen kennis nemen.Want het laat zich zeer goed denken dat eene partij toelating totvoeging vordert op den eersten dienenden dag, vermits zijn belangbij het geding in hooger beroep dan behoorlijk beoordeeld kanworden. Ik meen dat ook uit het voorgaande blijkt, dat het van groot belangis in de toepassing der wet tusschen tusschenkomst en voeging w?lte onderscheiden. De wetgever, door beide middelen naast elkanderte noemen, maakt daardoor onderscheid tusschen beide, maar hijheeft de nadere ontwikkeling van dat onderscheid „aan de weten-schap en hare uitleggeren" overgelaten. Dit behoort ook niet tot dewijze van rechtspleging, al heeft het noodzakelijk invloed op enkelebijzonderheden, maar het heeft zijn grond in het onderscheid vande rechtsbetrekkingen die tot de eene of andere aanleiding geven. Ten slotte nog een

paar opmerkingen. Moeilijk zou ik mij kunnen vereenigen met het gevoelen van denheer de Paepe, waar hij, Etudes sur la compétence civile I, bl. 455,Bruxelles 1889, met beroep op een vonnis" van de rechtbank teBrussel van 15 Febr. 1889 van oordeel is, dat de voeging in dedagvaarding zou kunnen plaats hebben, waarbij dan de gevoegdepartij met den eischer zou optreden. Indien al hij, die met deneischer een geding aanhangig maakt, dus optredende gezegd zoukunnen worden in een tusschen dien eischer en een anderaanhangig gemaakt geding op te treden, wat ik betwijfel,



§ 164. INCIDENTEELE VORDERINGEN\'. 171 zonderling mag het heeten, om zóó met den eischer op te treden totbehartiging van een eigen belang dat die eischer zou kunnen ver-waarloozen. Zonderling niet minder lijkt mij een eischer, die zijn eigen dwars-kijker meebrengt. Maar bovendien moet de voeging bij conclusie inhet aanhangig geding aangebracht worden, wat deelneming aan dedagvaarding uitsluit. Daar de tusschenkomende partij eene zelfstandige vordering tegenbeide hoofdpartijen instelt, zoo zal zij, in het ongelijk gesteld wor-dende, jegens beide deze partijen in de kosten veroordeeld wordenen omgekeerd. Ik had daarover bij de behandeling der tusschenkomstin Dl. III niets bijzonders op te merken. Ten aanzien van de voe-ging meende ik den regel van art. 56 op deze wijze te moeten toe-passen, dat de gevoegde partij in de kosten der voeging veroordeeldwordt, indien hare hoofdpartij, in het

ongelijk wordt gesteld, gelijkde andere hoofdpartij, indien deze het proces verliest, jegens de ge-voegde partij in de kosten der voeging wordt veroordeeld. T. a. p.bl. 71. Ik zou hier niet op terugkomen, indien niet door denheer de Paepk a. w. I, bl. 452 als gevolg van het onderscheid tus-schen voeging en tusschenkomst ook dit werd aangenomen, dat degevoegde partij altijd de kosten der voeging voor hare rekening zouhouden, al werd de partij bij welke zij zich voegde in het gelijkgesteld. Hij beroept zich daartoe op de bijzondere bepaling van art.882 C. C, waarin hij een toepassing vindt van den regel, welkeiedere voeging beheerscht, waarmede te vergelijken de jurisprudentiedoor hem in een soortgelijk geval op blz. 462 n° 1 aangehaald. Hetaan art. 882 C. C. ontleende art. 1113 B. W. levert bij ons geengrond voor dit gevoelen op. Het wil mij voorkomen dat ook in hetbijzonder karakter der voeging geen reden ligt,

om van den alge-meenen regel van art. 56 B. R. af te wijken. Is toch de gevoegdepartij eens als zoodanig toegelaten, dan heeft zij daardoor in veree-niging met de partij bij welke zij zich voegt, tegen de andere denstrijd aangebonden en deze laatste heeft haar als tegenpartij aan tenemen. Ook tegenover haar wordt zij, als zij \'t proces verliest, inhet ongelijk gesteld. Het zal nauwelijks behooren opgemerkt te worden dat, aangeziende voeging en tusschenkomst wordt aangebracht ter terechtzittingten dienende dage, d. i. dus op eene terechtzitting, waarop de



172         HOOPDST. IX. APD. II. HOOGER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. hoofdzaak dient, en deze dientengevolge ter rolle wordt afge-roepen, de procureur der gevoegde of tusschenkomende partij vandit dienen der zaak gebruik maakt om den voorzitter het woord teverzoeken, ten einde zijne conelusie in het geding tot toelating voorte dragen. Van eene inschrijving ter rolle is hier dan geen sprake. IV. Vrywaring. Wanneer ?        Wanneer in den eersten aanleg een derde in vrijwaring is geroepen, dan zal tot eene oproeping in vry waring in het geding in hoogerberoep alleen dan aanleiding bestaan, indien in geval van oneigenlijke,zg. eenvoudige, vrywaring de tot vrywaring opgeroepen party zich nietin het geding heeft gevoegd. Indien in eersten aanleg geen oproeping in vrywaring heeft plaatsgehad, kan deze in hooger beroep niet meer gedaan worden, behalveingeval het hooger beroep by de

arrondissementsrechtbank dient ende in vrywaring geroepene de onbevoegdheid der rechtbank niet tegen-werpt. Wanneer in het geval van eigenlijke vrijwaring de verweerderbuiten het proces is gesteld, dan wordt het geding tusschen denwaarborg en den oorspronkelijken eischer voortgezet en dit gaat inhooger beroep zoo voort, zoodat er van eene oproeping in vrijwaringin hooger beroep geen sprake kan zijn. Heeft de waarborg wel dezaak overgenomen, maar is de verweerder in het geding gebleven enalzoo gevoegde partij geworden, dan kan, zelfs indien zij als ge-voegde partij, bij het stilzitten van den in het ongelijk gesteldenwaarborg, in hooger beroep zou kunnen komen, bij dat aldus aan-gelegde hooger beroep, waarin vanzelf de waarborg en de oorspron-kelijke eischer, die in eersten aanleg als hoofdpartijen hebben gefungeerd,worden betrokken, evenmin eene oproeping in vrijwaring tepas

komen. Evenmin zal zij te pas komen, indien de gewaarborgdein het geding is gebleven en tegenover den oorspronkelijken eischerin het ongelijk gesteld werd. Werd hem dan bovendien zijn eischtot vrijwaring ontzegd, dan zou hij in hooger beroep tegen denoorspronkelijken eischer en den waarborg optreden. Werd hem zijneisch tot vrijwaring toegewezen, in welk geval het nadeelige vonnistegen hem door den oorspronkelijken eischer verkregen in de eersteplaats voor den waarborg nadeelig zou zijn, dan zou deze in beroep



§ 164. INCIDENTEELE VORDERINGEN.                               173 komen en de beide andere partijen daartoe oproepen. Ook dan waser tot eene oproeping in vrijwaring onmogelijk aanleiding. Maar ookwanneer de verweerder in het geding was gebleven en tegen denoorspronkelijken eischer in het gelijk was gesteld, wordt het nietanders. Zeker is daarmede ook het doel van den eisch tot vrijwaringvervallen en moet de waarborg daarvan ontslagen zijn. De eenigepartij die dus reden heeft tot hooger beroep, is de oorspronkelijkeeischer, die echter niet alleen den oorspronkelijken verweerder inhooger beroep heeft te dagvaarden, maar ook den waarborg omdatdeze, al nam hij de zaak niet over, tengevolge van zijne oproepingin vrijwaring rechtens als gevoegde partij in het geding optrad.Immers uit zijne verplichting tot vrijwaring vloeit niet alleen voortom den gewaarborgde schadeloos te stellen, indien de tegen

hemingestelde eisch mocht worden toegewezen, maar ook om hem tegendien ingestelden eisch te beveiligen en eene veroordeeling van hemaf te weren. Alleen in het geval dat de oorspronkelijke vorderingwerd toegewezen en de eisch in vrijwaring ontzegd, zou de aldus inhet ongelijk gestelde verweerder van het vonnis in beroep komendemet de vernietiging van het vonnis de ontzegging van den oorspron-kelijken eisch kunnen vorderen met toewijzing, in geval van veroor-deeling, van zijn in eersten aanleg ingestelden eisch tot vrijwaring.Maar daartoe wordt dan de waarborg in hooger beroep niet totvrijwaring opgeroepen, maar wordt de in eersten aanleg tegen hemingestelde eisch tot vrijwaring voortgezet. Bij de eenvoudige vrijwaring kan het anders zijn. De aldus totvrijwaring in het geding geroepene kan zich daarin voegen, maarhij kan er ook geheel buiten blijven. Dan zal het eenig gevolg vande oproeping in

vrijwaring zijn, dat de beide gedingen gezamenlijkworden behandeld. Zie Dl. III, bl. 96. Werd in zoodanig geval deoorspronkelijke eischer in het ongelijk gesteld, dan is de vrijwaringgebleken zonder doel te zijn, en met de ontzegging van den eischtegen den oorspronkelijken verweerder, zal het ontslag van den waar-borg gepaard gaan. Wanneer dan evenwel de oorspronkelijke eischerin hooger beroep komt, dan zal hij alleen tegen het vonnis opkomen,voorzoover het tegen hem en den oorspronkelijken verweerder werdgewezen. De uitspraak betreffende de vrijwaring gaat hem niet aan;hij is daar geheel buiten gebleven daar de in vrijwaring geroepenezich niet bij den oorspronkelijken verweerder heeft gevoegd. Hij dag-vaardt dus in hooger beroep uitsluitend den oorspronkelijken ver-



174 HOOFDST. IX. AFD. II, HOOGER BEROEP. TlT. III, INCIDKNTEN. weerder en deze zal nu den waarborg opnieuw in vrijwaring moetenroepen om hem, in geval van eigen veroordeeling, met vernietigingvan des eersten rechters uitspraak, die hem van de verplichting totvrijwaring onthief, tot schadeloosstelling veroordeeld te zien. Niet In hooger beroep, zoo niet heeft plaats ge-had in eersten aanleg. Eene bepaling als ten aanzien van dereconventie in art. 250 a. h. e. voorkomt, bevat de wet ten aanzienvan de vrijwaring niet. Maar volgt dan niet de toepasselijkheid vande bepalingen omtrent vrijwaring in hooger beroep daaruit, dat dievoorschriften in den eersten titel zijn opgenomen, die juist bestemdis voor de algemeene bepalingen betreffende de wijze vanprocedeeren voor alle gerechten? Oppervlakkig zou men \'t kunnenmeenen, maar bij eenig nadenken ziet men in, dat, al mogen diebepalingen

voor alle gerechten geschreven zijn, daarmede niet isuitgemaakt, dat zij zoowel in eersten aanleg als in hooger beroepen in cassatie in toepassing kunnen komen. Zoo lijdt het dan geentwijfel, of in het straks besproken geval eene oproeping in vrijwaringin hooger beroep kan plaats hebben, indien zij in eersten aanlegook had plaats gehad. Het is alleen een gevolg van de bijzondereverhouding der partijen dat de waarborg in hooger beroep opnieuwmoet worden opgeroepen. Maar, wanneer die oproeping in eerstenaanleg in het geheel geen plaats had gehad, dan wordt het de vraag,of de hoogere rechter bevoegd is om in eersten aanleg en in hethoogste ressort over de vordering tot vrijwaring te oordeelen. Men zal dan moeten onderscheiden tusschen het geval dat de zaakin hooger beroep bij de arrondissementsrechtbank of bij het Hof dient.In het eerste geval zal, indien de vordering tot vrijwaring tot

debevoegdheid van den kantonrechter behoort, de arrondissements-rechtbank daarover, krachtens art. 157, in het hoogste ressort kun-nen rechtspreken. Dient de zaak bij het Hof, dan zal de rechterzich zelfs ambtshalve onbevoegd moeten verklaren. De verweerder invrijwaring zou, ware het anders, van eene instantie worden beroofd,wat alleen, indien de zaak in hooger beroep bij de arrondissements-rechtbank behoort, met zijn goedvinden kan plaats hebben. Welhebben wij gezien dat het bij tusschenkomst en voeging anders ge-steld is, dat de wetgever dit middel ook voor het eerst in hoogerberoep toelaat, omdat de niet tusschengekomene partij toch tegenhet in hooger beroep gewezen vonnis in derde verzet zou kunnen



175 § 164. INCIDENTEELE VORDERINGEN. komen. Ofschoon nu dit argument ook voor de toelating der vrij-waring voor het eerst in hooger beroep zou kunnen gelden, in zooverook de niet in vrijwaring geroepene reden tot derde verzet zoukunnen hebben, zoo heeft het toch niet tot eene uitdrukkelijke toe-lating ook van de vrijwaring voor het eerst in hooger beroep geleid.En deze ware hier evenals voor de voeging of tusschenkomst noodiggeweest. Het voorschrift van art. 68 dat de conclusie tot oproepingin vrijwaring moet geschieden vóór alle weren, leidt ook tot hetzelfdebesluit. — De uitsluiting van de vrijwaring in hooger beroep inOntw. 1865, art. 22 schijnt in verband met art. 28 § 2 van II tit.I, te absoluut. De oproeping tot vrijwaring en de dientengevolge ingestelde eisch wijze vantot vrijwaring worden behandeld op de wijze als in de vyfde afdeeling Procedeerenvan den eersten titel van het eerste Boek van het

Wetboek is bepaald. Met verwijzing naar de uiteenzetting van de beteekenis der hiertoepasselijke voorschriften in Dl. III § 83, bl. 84 vv., zal ik mijbepalen tot enkele opmerkingen in verband met de wijzigingen, welkein die voorschriften bij de wet van 1896 zijn gebracht, zonder daarbijin het bijzonder stil te staan bij de nu in art. 68 uitdrukkelijk ookaan den eischer toegekende bevoegdheid om tot vrijwaring opteroepen. 1°. Naar de wet van 1838 werden door de oproeping in vrijwaringalle verdedigingsmiddelen welke vóór andere weren moesten wordenvoorgedragen, gedekt. Al werd de oproeping tot vrijwaring niet meertot de exceptien gerekend, in algemeenen zin moet zij tot de ver-dedigingsmiddelen worden gebracht, daar er eene voorbereiding totde verdediging en wel de onmiddellijke voorbereiding van de verde-diging op de hoofdzaak in ligt, (Dl. III, bl. 98). Niet duidelijkerkon de verweerder te kennen geven, dat hij

daarmede tot de ver-dediging op de hoofdzaak overging, aangezien hij alleen daartoe deoproeping tot vrijwaring noodig had. Wilde de verweerder van demiddelen, welke vóór andere weren moesten worden voorgesteldgebruik maken, dan kon hij daarover het geschil met den eischereerst uitmaken en zijne conclusie om tot vrijwaring te mogen op-roepen nemen op den dag, waarop hij ten principale moest ant-woorden. Dan kwam de op te roepen waarborg in het geding, nadatde geschillen waarmede hij niet te maken had, afgeloopen waren,en het was zeker dat hij niet voor een rechter geroepen werd wiens



176 H00EDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. bevoegdheid de eischer in vrijwaring zelf bestreed en dat hij zichniet had in te laten in de vrijwaring tegen een eisch die wegenseene nietigheid in de dagvaarding kon worden niet-ontvankelijk ver-klaard, van welken het alzoo niet zeker was, of de oorspronkelijkeeischer dien wel zou kunnen doen gelden, zooals hij dien had in-gesteld. Nu men bij de herziening van 1896 de vereeniging van alleexceptien met het antwoord ten principale (art. 141) voorschreef,moet daarvan wel het gevolg zijn dat het verzoek tot oproeping totvrijwaring vóór de eigenlijke verwering plaats heeft en de waarborgalzoo ook de. procedure over de exceptien, welke hem overigens nietaangaan, medeniaakt, totdat hierop met de hoofdzaak wordt beslistom dan te vernemen, ingeval een exceptie wordt toegewezen, datzijne verschijning in vrijwaring, evenals de

geheele verdediging opde hoofdzaak overbodig bleek te zijn en hij den gewaarborgde hadverdedigd of in diens verdediging had bijgestaan tegen een eischwaartegen de gewaarborgde geen verdediging behoefde. Evenals menzich ter vereenvoudiging van het geding eene later onnoodig blijkendeverdediging op de hoofdzaak heeft te getroosten, evenzoo de somslater onnoodig blijkende verwikkeling van het proces met eene pro-cedure in vrijwaring. Dus schreef de wetgever in art. 68 (nieuw) voordat de verweerder zijne conclusie, strekkende tot de oproeping vaneen derde tot vrijwaring moet nemen vóór alle weren op den dagvoor het voordragen der verwering bepaald. Ik laat voor het oogenblik daar, hoe het gaan moet met eeneexceptie van verknochtheid of aanhangig geding, welke volgens art.158 en 159 óók moeten worden voorgedragen bij met reden om-kleede conclusie vóór alle weren, op den

dag voor het voordragender verwering bepaald. De conclusien tot verwijzing wegens verknocht-heid of aanhangig geding zullen het met die conclusien tot oproe-ping in vrijwaring moeten vinden. Zullen zij tot haar recht komen,dan moeten zij bij afzonderlijke conclusie voorafgaan. Verg. v. Ros-sum, bl. 118. Onder de wet van 1838 kon zich m. i. deze vraagniet voordoen, aangezien, door de oproeping in vrijwaring of doorhet verzoek daartoe, de afzonderlijk voor te stellen exceptien warengedekt. Anders denken hierover de HH. Hartogh en Cosman die dehier bestaande moeielijkheden uit de oude wet overgeërfd achten. Maar op de vereeniging van alle weren laat de wetgever bij devrijwaring ééne uitzondering toe, deze nl. dat de exceptie van onbe-



§ 164. XNC1DKNTKKLK VOEDBEINGKN.                            177 voegdheid zal mogen worden opgenomen in de conclusie tot oproe-ping in vrijwaring. De exceptie zal zelfs gedekt zijn, indien dit nietgeschiedt ten ware de onbevoegdheid eene volstrekte mocht wezen. Numoge het niet zeer logisch schijnen om in eene zelfde conclusie teverlangen, dat de rechter zich onbevoegd verklare en tevens dat hijbevele dat een ander in het voor hem aanhangig gemaakte gedingzal worden geroepen, doch evenals in andere gevallen de verweerder\'s rechters onbevoegdheid beweert en toch zijne verdediging op dehoofdzaak aan zijn oordeel moet onderwerpen, zoo kan hij ook hierde onbevoegdheid beweren en tevens, voor \'t geval de rechter daaranders over mocht denken, hein verzoeken eene oproeping in vrij-waring toe te staan. Deze laatste geeft evenwel tot grootere ver-wikkeling van het proces aanleiding, dan eene met

de exceptieveverdediging vereenigde verdediging op de hoofdzaak, zoodat het vanbelang is haar te voorkomen door eerst de bevoegdheid des rechterste doen onderzoeken. Bij het maken van de wet werd evenwel deuitzondering voor de exceptie van onbevoegdheid daarop gegrond,dat het niet aanging eene oproeping tot vrijwaring te vragen van en tedoen toewijzen door den rechter, wiens onbevoegdheid om van dehoofdzaak kennis te nemen men daarna zou gaan beweren. Komt nu eene oproeping in vrijwaring in hooger beroep voor, danzal ook de exceptie van onbevoegdheid in de conclusie tot oproepingmogen worden opgenomen. Hier zal het evenwel niet anders daneene volstrekte onbevoegdheid kunnen zijn, nl. daarop berustende,dat de oorspronkelijke vordering niet vatbaar is voor hooger beroep.Evenwel zal de niet "Ontvankelijkheid van het hooger beroep op grondvan verloopen of nog niet verloopen

van den termijn en van berus-ting in het vonnis niet anders dan met de verdediging op de hoofd-zaak kunnen worden voorgedragen, dus ook nadat de oproeping totvrijwaring is toegestaan. Uoch al deze middelen moeten, al werd ergeen beroep op gedaan, door den rechter ambtshalve worden toegepast. 2°. Ik blijf van oordeel dat de gedaagde, wil hij van de hembij art. 68 § 1 toegekende bevoegdheid gebruik maken om denwaarborg rauwelijks te dagvaarden, dit moet. doen tegen dendienenden dag, Dl. III, bl. 85. Naar aanleiding van de bedenkingentegen dit gevoelen ingebracht door Mr. v. Russkm, blz. 115, n\'. 2,stel ik de vraag: waarom moet de verweerder verlof hebben totoproeping, indien hij niet vóór den dienenden dag den waarborgheeft opgeroepen ? Omdat, zal de oproeping in vrijwaring doel treffen,V                                                                                                           12



178 HOOFD9T. IX. AKD. II. HOOGEE BEROEP TIT. III. INCIDENTEN. de vordering tot vrijwaring pari passu moet gaan met de hoofdzaak;de waarborg moet naast den verweerder optreden bij zijne verdediging;daar er echter tijd noodig is om den waarborg daartoe op te roepen,mag de eischer op de hoofdzaak er geen vertraging door ondervinden,zonder over de noodzakelijkheid tot de oproeping te zijn gehoord.Indien evenwel de waarborg reeds opgeroepen is, dan wordt deeischer niet gehoord, omdat hij geen vertraging ondervindt en devrijwaring van zelf pari passu met de hoofdzaak gaat. Maar danmoet de waarborg ook op den dienenden dag in het geding zijn,dus tegen dien dag zijn gedagvaard. Met het uitstel, totdat de waar-borg zal kunnen verschijnen, is \'t er blijkbaar om te doen dat dewaarborg van het oogenblik af dat de verweerder zich te verdedigenheeft, naast hem sta. Ware de verweerder

bevoegd om rauwelijks tedagvaarden, tegen een lateren dan den voor de verdediging dienendendag, dan zou hij ook tot dien dag uitstel voor zijne verdedigingmoeten kunnen vragen, dit is hem evenwel niet gegund en behoefdealleen daarom geen voorziening, omdat hij op eigen gezag tegen eenlateren dag niet dagvaarden mag. Ook laat art. 69 bezwaarlijk deonderstelling toe, dat er een geval zou zijn, waarin het aan desverweerders willekeur wordt overgelaten om den waarborg in hetgeding te brengen op een dag geheel naar zijn goedvinden te bepalen.Verg. ook art. 179 C. de pr. Van de voeging als waarvan Mr. v. Russemop bl. 120 spreekt, weet de wet hier niets, en zal dat gaan buitenden eischer op de hoofdzaak om? 3°. Wanneer de oproeping tot vrijwaring niet werd gedaan tegenden bij de dagvaarding aangewezen dienenden dag, maar later op deterechtzitting, verzoek daartoe wordt gedaan,

dan moet volgens art. 68(oud) „dit incident summierlijk beslist worden." Men kon in verbandmet de verdere bepaling der wet hier niet anders uit opmaken daneene verwijzing naar de summiere behandeling, al was ditwaarschijnlijk niet de bedoeling van den franschen wetgever, toen hijin art. 180 C. de p. schreef: „1\'incident sera jugé sommairement."Hoe dit zij, bij de herziening van 1896 kon de uitdrukking nietbehouden blijven. De wetgever spreekt nu niet eens meer van eenincident. Toch komt het mij voor dat, wanneer de oorspronkelijkeeischer de toelating der oproeping bestrijdt, daarover als over eeneincidenteele vordering zal moeten worden geprocedeerd, maar dat onzewet nu ook toelaat om, wanneer de oorspronkelijke eischer geen tegen-spraak doet met de mondelinge verklaring des eischers het incident



§ 164. [NCIDENTEELK VORDKHINUEX.                               179 te laten afloopen. Doch de conclusie tot oproeping kan niet andersdan een schriftelijke zijn. Verg. Dl. III, bl. 86. V. Zekerheidstelling. Met betrekking tot de zekerheidstelling, waartoe de verplichtingaan vreemdelingen die als eischers optreden wordt opgelegd, weesik in Dl. III, bl. 103 op de wenschelijkheid dat deze instelling uitonze wetgeving verdween. „De weg tot de afschaffing" schreef ikdaar, „moet m. i. gebaand worden door tractaten tusschen bijzondereStaten." Konden wij in een tractaat met Italië voor italiaanscheonderdanen de zekerheidstelling opheffen, dewijl de italiaansche. wet-gever de instelling zelve uit zijne wetgeving had verbannen, thanszijn wij langs den weg der tractaten een heel eind verder gekomen.Bij een op den 14 November 1896 te \'s Gravenhage gesloten verdrag,goedgekeurd bij de wet van 1897 n° 275 werd o. a. tusschen

de,contracteerende Staten overeengekomen om de zekerheidstelling vanvreemdelingen af te schaffen. De zekerheid voor de voldoening derproceskosten wordt voortaan gewaarborgd door aan de vonnissenhoudende veroordeeling in de proceskosten, tegen den van zekerheidbevrijden vreemdeling in zijn land executoriale kracht te doen toe-kennen door het bevoegd gezag in het vreemde land, terwijl ditbevoegd gezag daartoe alleen heeft te onderzoeken of de expeditieder veroordeeling de vereischten bevat, noodig tot haar authenticiteiten of de veroordeeling in kracht van gewijsde is gegaan. Art. 11,12 en 13 van het verdrag. De contracteerende Staten zijn België,Frankrijk, Italië, Luxemburg, Nederland, Portugal en Zwitserland,terwijl later daartoe zijn toegetreden Zweden en Noorwegen, Duitsch-land, Oostenrijk-Hongarije, Rumenië en Rusland. Zal daardoor de toepas-sing van onze wettelijke bepalingen

aanmerkelijk verminderen, er blijventoch nog vreemdelingen genoeg over, op wien zij zullen kunnenworden toegepast. De verplichting tot zekerheidstelling zal, ook volgensde wet houdende wijzigingen in het Wetb. van burg. rechtsv. in verbandmet genoemd traktaat vastgesteld alleen dan bestaan, „voorzoover niet bijverdrag met een anderen staat gesloten hieromtrent anders mocht zijnbedongen." Zie art. IV dier wet. De vordering tot zekerheidstelling kan in het hooger beroep alleen In welkeworden ingesteld tegen den vreemdeling die, eischer of tusschenkomende geva



180           HOOPDST. IX. AFD. II.. HOOGER. BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. partij in eersten aanleg, van het vonnis in eersten aanleg gewezen inhooger beroep komt. Voorts tegen den vreemdeling die eerst in hoogerberoep tusschenkomt of zich voegt by den appellant eischer in eerstenaanleg. Eindelijk van hem, die als eischer in eersten aanleg opgetre-den toen hy nog Nederlander was, vreemdeling geworden zyude alseischer in hooger beroep optreedt. Incidenteel app?l brengt geene verplichting tot zekerheidstelling mede.Art. 353 in verband met 152 en 153. Bij art. 353 (oud) waren de bepalingen omtrent de zekerheidstel-ling voor de kosten van het geding in hooger beroep eenvoudig toe-passelijk verklaard door de toepasselijkverklaring der bepalingen vanden derden titel betrekkelijk de voorloopige verzoeken en exeeptien.Naar deze bepalingen stond het vast, dat alleen van den

vreemdelingeischer, niet van den vreemdeling gedaagde, zekerheid kon wordengevorderd. Bleef de vraag, of, indien de gedaagde vreemdeling, inhet ongelijk gesteld, in hooger beroep kwam en alzoo eischer werdin hooger beroep, de zekerheidstelling van hem gevorderd kon worden.Was het niet te ontkennen dat de vreemdeling nu formeel als eischeroptrad, te ontkennen viel het evenmin dat hij, in verband met hetrecht of de rechtsbetrekking in geschil zijne verwering in hoogerberoep voortzettende, verweerder bleef. En in dit opzicht kon ookeen incidenteel app?l hem wel formeel tot eischer maken, maarbleef hij niettemin verweerder. Uit welk oogpunt moest nu de vreem-deling ten aanzien van de verplichting tot zekerheidstelling behan-deld worden, als eischer uit het formeele of als gedaagde uit hetmateriëele oogpunt ? En zal hij dan, als hij in dit geval van zekerheidvrij is, omdat hij werkelijk

verweerder is gebleven, aan den anderenkant tot zekerheidstelling in hooger beroep verplicht worden, omdathij in hooger beroep gedagvaard, nadat hij eischer in eersten aanleggeweest was, niettemin uit het materieel oogpunt ook in hoogerberoep eischer is gebleven ? Geen wonder dat men in deze gevolg-trekking bezwaar had. Ook omdat men zich dan niet hield aan dewoorden der wet, welke als geen onderscheid makende en alleen vaneischer sprekende, op iederen eischer toepasselijk moeten zijnen, terwijl het voorschrift zonder nadere bepaling in hooger beroeptoepasselijk word verklaard, toegepast moest worden op hem dien dewet eischer noemde in hooger beroep. Wanneer men met Po?hieraanneemt, dat de gedaagde niet tot zekerheid verplicht moet worden.



§ 164. INCIDENTEELE VORDERINGEN.                                 181 omdat hij gedwongen is in rechte te verschijnen, dan is dit opzichzelf niet afdoende om dien gedaagde ook de verplichting niet opte leggen, wanneer hij in eersten aanleg in het ongelijk gesteld inhooger beroep komt, want daartoe wordt hij allerminst gedwongen.Maar wel ligt daarin de gedachte dat de eischer tot zekerheidstellingverplicht wordt, omdat hij, de hulp des rechters inroepende en tezijnen nutte aanwendende, daarom allerminst mag profiteeren van devoor hem al licht bestaande gelegenheid om, waar hij de zaak mochtverliezen, zich, juist omdat hij vreemdeling is, aan de vergoedingvan de kosten te onttrekken. Dit doet de gedaagde niet, hij namniet het initiatief om van de vreemde rechtspraak gebruik te maken,hij wordt door den eischer voor den hem vreemden rechter betrokken;daarom ook geen zekerheidstelling, maar dan ook niet

wanneer hij,eens door een ander in rechte geroepen, gebruik maakt van allemiddelen, welke de wet waaraan hij onderworpen wordt, verschaftom het geding ten einde toe te vervolgen. Daarom moet hij danook niet tot zekerheid verplicht worden, ofschoon hij, gedaagde ineersten aanleg, in hooger beroep als eischer optreedt. Maar mag deuitlegger dit aannemen, wanneer de wet aan den vreemdeling eischerdo verplichting oplegt en deze bepaling in hooger beroep toepasselijkverklaart, zonder te onderscheiden of die vreemdeling eischer in hoogerberoep is, nadat hij als eischer in eersten aanleg optrad dan welof hij eischer is in hooger beroep, nadat hij gedaagde was in eerstenaanleg? Dit moest wel zeer twijfelachtig zijn, omdat niet bleek vanwelk beginsel de wetgever bij de oplegging der verplichting totzekerheidstelling aan den vreemdeling eischer was uitgegaan. Het wasde taak des wetgevers zich daaromtrent te

verklaren, door de wette verduidelijken. Hij deed dit bij de wet van 1876, n°. 124 betreffendede herziening van de wijze van procedeeren in cassatie, art. 415, entwintig jaar later, bij de wet van 1896, n° 203, werd gelijke bepa-ling voor het hooger beroep aan art. 353 toegevoegd. Uit het straks ontwikkelde beginsel vloeit voort dat, gelijk art.353 bepaalt, de oorspronkelijke verweerder, niettegenstaande hij eischerwordt in hooger beroep, evenmin als de gedaagde in hooger beroep,niettegenstaande hij eischer was in eersten aanleg, tot zekerheid-stelling verplicht is, en dat evenmin het optreden van den gedaagdein hooger beroep als incidenteel appellant (eischer) de verplichtingmedebrengt. Dientengevolge blijft de verplichting alleen bestaan voorde partijen in hooger beroep, welke ik in den tekst aanwees. Even-



182 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOC.KR BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. als de eischer ten principale is ook de tusschenkomende partij eischeren beide blijven dit als zij in hooger beroep komen. Met opzicht tothen die zich voor het eerst voegen in het hooger beroep maak ikdezelfde onderscheiding als ik, 1)1. III, blz. 105, in eersten aanlegmeende te moeten maken, dat nl. alleen hij, die zich bij den appellant,eischer in eersten aanleg, voegt tot zekerheidstelling is gehouden. Met opzicht tot den Nederlandschen eischer die in hooger beroepkomt en intusschen vreemdeling is geworden, zie hierboven bl. 69. Zekerheid" Bij de begrooting van de kosten voor welke zekerheid moet worden stelling in ^estei^ moet het bedrag, waarvoor in eersten aanleg zekerheid werdeersten aanleg °         \'                             e\'                                             e verbonden gesteld in aanmerking worden genomen, daar deze

zekerheidstellingblijft strekken voor de kosten in hooger beroep. Ook blijft de doorden eischer in eersten aanleg gestelde zekerheid verbonden voor dekosten van het hooger beroep, waarin hij als gedaagde in hooger be-roep mocht worden veroordeeld, ofschoon hy als zoodanig tot het stel-len van zekerheid niet verplicht is. Art. 353 § 5. De zekerheid wordt gesteld, volgens art. 152, voor de betaling derkosten en der schaden en interessen, waarin de eischer zoukunnen verwezen worden. Van die „schaden en interessen" werd inhet O. 1865 geen melding meer gemaakt (art. 7 van B. II. tit. II),omdat, gelijk in de Mem. v. Toel, werd opgemerkt, „het niet blijkthoe een eischer of intervenient ooit kan worden veroordeeld totschadevergoeding aan de wederpartij anders dan tengevolge van eenreconventioneele actie." Zoo werd dan ook in het nieuw artikel 415(1876) alleen van de kosten van cassatie en wordt in

art. 353§5 (nieuw) alleen van de kosten van hooger beroep gesproken.Wanneer dan in deze zelfde artikelen van de in art. 152 en 153bedoelde zekerheidstelling wordt gesproken, dan moeten we maaraannemen dat de wetgever, al sprak hij in art. 152 van zekerheidvoor de betaling der kosten en der schaden en interessen,alleen de kosten bedoelde. Dat er overigens aan die woorden„schaden en interessen" wel eene beteekenis kan worden gegeven,meen ik Dl. III, bl. 111, te hebben aangetoond. De vordering totvergoeding van schade en interessen kan, dunkt mij, juist voorkomenbij de middelen tot bewaring van recht welke, voor \'t geval zij on-gegrond worden bevonden, niet alleen tot eene veroordeeling in dekosten, maar ook tot schadevergoeding kunnen leiden. De gedaagde



§ 164. INCIDENTEELS VOBDEEINOEN. 183 beweert niet alleen dat de vordering ongegrond is maar tevens datde aanwending van het middel eene onrechtmatige daad is. Doch,gelijk ik zeide, men kan de artt. 415 en 353 aanmerken als op ditpunt eene authentieke interpretatie van 152 te bevatten, al warehet correcter geweest om, althans in 1896, in art. 152 degeincrimineerdewoorden: „en der schaden en interessen" te schrappen. Het is duidelijk dat de zekerheid alleen wordt gesteld voor dekosten der instantie, waarin zij gevraagd wordt. Immers ook in hoo-ger beroep en in cassatie wordt het recht om zekerheidstelling tevorderen toegekend. De vrijstelling van het stellen van zekerheidaan den gedaagde in hooger beroep toegekend, ook al was hij eischerin eersten aanleg, zou hem weinig geven, indien bij het stellen vanzekerheid in eersten aanleg ook de kosten van het eventueel hoogerberoep moesten worden

in aanmerking genomen. Maar daaruit zoudedan ook moeten volgen, dat de in eersten aanleg gestelde zekerheidalleen dan verbonden blijft voor de kosten van hooger beroep, wan-neer er in hooger beroep verplichting tot zekerheidstelling bestaat,alzoo alleen wanneer de eischer of de tusschenkomende partij, diein eersten aanleg zekerheid stelde, in hooger beroep komt. Moeilijkware het aan te nemen dat de gestelde zekerheid verbonden blijftvoor de betaling van kosten waarvoor de verplichting tot zekerheid-stelling uitdrukkelijk gezegd wordt niet te bestaan. Of zou de wet-gever dus geredeneerd hebben: als de eischer in hooger beroep nuook voor het hooger beroep zekerheid moet stellen, dan kan, als dezekerheid het bedrag der kosten in eersten aanleg overschrijdt, datmeerdere bij de vaststelling van het bedrag voor het hooger beroepin aanmerking komen ? Maar ook wanneer de gedaagde in hoogerberoep,

als eischer in eersten aanleg zekerheid had gesteld, dan ishij wel niet verplicht om voor de kosten in hooger beroep zekerheidte stellen, maar, dewijl de zekerheidstelling voor de kosten ineersten aanleg toch moet blijven bestaan, omdat de gedaagde inhooger beroep ten slotte in het ongelijk gesteld kan worden en dannog in de kosten van eersten aanleg kan worden verwezen, zookunnen dan de kosten in hooger beroep ook zooveel mogelijk op dezekerheid, gesteld voor de kosten in eersten aanleg, verhaald worden.Al is dat niet heel logisch, het is toch praktisch en de van hetstellen van zekerheid vrijgestelde gedaagde wordt er ten slotte nietdoor benadeeld.



184 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BF.KOKP. TIT. III. INCIDENTEN. Wat deze laatste meening komt versterken is de omstandigheid,dat in het O. 1865, waaraan art. 415 nieuw en 353 2e gedeeltezijn ontleend, het tegenwoordig 5e lid van art. 353 nauwer aan hetvorige lid was verbonden en daardoor alleen op het daar behandeldegeval terugsloeg. „De in eersten aanleg gestelde zekerheid blijftintusschen," zoo lezen we daar, „ook verbonden voor de kostenvan het hooger beroep." In dat „intusschen" ligt, dunkt mij, duide-lijk de gedachte uitgedrukt, dat, niettegenstaande de opheffing derverplichting tot zekerheidstelling, de reeds ge st el de zekerheidin stand blijft en nu ook voor de kosten van app?l zou strekken. Ueweglating van het verbindingswoord kan licht \'t gevolg daarvanzijn, dat men begreep dat ook buiten dat geval op het behoudvan de gestelde zekerheid gelet moest worden, nl. bij het

vaststellender nieuwe zekerheid. Die weglating moet niet ten gevolge hebben,dat het geval waarop de wetgever blijkbaar in de eerste plaats hetoog had, nu geheel zou zijn buitengesloten. Wanneer^ pe vordering tot zekerheidstelling moet vóór alle weren worden in-gesteld. Art. 353 § uit. In overeenstemming met art. 415 bevat dit voorschrift eene af-wijking van de hoofdbepaling omtrent de zekerheidstelling in art. 152opgenomen. Dit art. bepaalt dat de vreemdeling zekerheid heeft testellen op verzoek van de wederpartij „voordat deze eenige werenvan rechten of tegenzeggen behoeft te doen" en laat den ver-weerder dus vrij er ook in den loop van het proces mee aan te komen, of-schoon zijn belang schijnt me? te brengen, dat hij zoodra mogelijk vande hem gegeven bevoegdheid gebruik maakt. Maar dat is zijne zaak. ZieDl. III, bl. 111 en v. Mrs. Hahtooh en Cosman noemen op bl. 70 den eischtot het

stellen van zekerheid onder de middelen die (in eersten aanleg)vóór het antwoord moeten worden voorgedragen. Ten onrechte. Vergelijktmen de bepaling omtrent verknochtheid en aanhangig geding, welke deschrijvers in dit opzicht met de zekerheidstelling op ééne lijn stellen, danblijkt duidelijk dat zij zich hier vergissen. Mocht de eisch tot zekerheid in hooger beroep niet vóór alleweren worden ingesteld, dan is hij niet-ontvankelijk. „Vóór alle weren" zal, nu daarin eene uitzondering ligt op denregel van vereeniging van alle middelen, wel niet meer mogen worden op-gevat als kunnende beteekenen „met andere in dezelfde conclusiën,



§ 164. INCIDENTEELE VORDERINGEN.                           185 mits daarin vooraangaande." Voor het geval van verzet, zie bl. 27. Procedure. De vordering tot zekerheidstelling is eene incidenteele vordering enzoo moet daarbij de wrjze van procedeereu worden gevolgd, die in detiende afdeeling van tit. III is geregeld, voor zoover de aldaar voor-komende bepalingen kunnen worden toegepast. Incidenteele vordering, Zie Dl. III, bl. 108. Art. 353 verklaart de bepalingen omtrent incidenteele vorderingenin hooger beroep toepasselijk, Van de artt. 247—249, welke de 10eafdeeling van tit. III uitmaken, zal het vooral op art. 247 aan-komen; art. 249 § 1 zal van zelf in toepassing worden gebracht.Het tweede lid van dat art. kunnen we veilig onbesproken laten. Wat het onderwerp der contestatie betreft, den inhoud van hetvonnis en de ontheffing van de zekerheidstelling, kan ik naar hetop bl. 113 vv. van Dl. III verwijzen. Zie

over het niet voldoen aande verplichting tot zekerheidstelling, aldaar bl. 117, en over de kostenvan het incident aldaar, bl. 118. VI. Exceptiën. Evenals in eersten aanleg moeten in hooger beroep alle exceptiën Yereeniging met het antwoord ten principale tegelijk worden voorgedragen. Art. met andere middelen.347, j° 141. Uitgezonderd is de exceptie van beraad, daar de verweerder ook uitzondering.in hooger beroep zich voorshands van zich in het geding in te latenkan verschoonen, door te verklaren van te zijn in termen van beraad. Exceptiën, die de verweerder met zijne verdediging ten principalevereenigt, kunnen tot verwikkeling van het proces alleen in zooverreaanleiding geven, als den appellant een termijn kan verleend wordenom daarop te antwoorden, doch overigens worden zy tegelijk met dehoofdzaak behandeld. Art. 347 § 2. Ik heb reeds de gelegenheid gehad om op te merken dat hethooger beroep tot

meer dan ééne exceptie aanleiding kan geven.Art. 338 (oud) doelt daarop, wanneer het spreekt van niet-ontvan-kelijkheid, daaruit voortvloeiende dat eene zaak uit welken hoofdeook, niet vatbaar is voor hooger beroep en daaronder kondan worden begrepen niet alleen het geval dat het hooger beroep



186 H00FDST. IX. AFD. II. HOOGKE BKROEP. TIT. III. INCIDENTEN. door de wet is uitgesloten of niet was gebracht bij den rechteraangewezen om van het hooger beroep kennis te nemen, als dat determijn voor het hooger beroep toegestaan verstreken of de termijnbinnen welken het hooger beroep niet ingesteld mag worden, nog nietverstreken is. De bevoegdheid om deze exceptiën vooraf voor te dra-gen, zonder zich in het geding dat het onderwerp van het beroepuitmaakt in te laten, is in 1896 vervallen. Mij dunkt bij de excep-tie gegrond op het verstrijken van den termijn en vooral bij diegegrond op het te vroeg instellen van het hooger beroep, zal de ver-eeniging met de bestrijding van het beroep zelf een zonderlingenindruk maken. Men ware, hier vooral, met eene afdoening dezerexceptiën althans vooraf en de plano, beter geholpen. Hoe natuurlijkde afzonderlijke behandeling van exceptiën, welke

de vermijding vanden rechtsstrijd beoogen is, hoe onnatuurlijk de vereeniging, kanblijken uit de wijze waarop een groot voorstander der vereenigingzich over zoodanige exceptie uitlaat. Ik lees bij Prof. Molenhraaff,„de faillissementswet verklaard" op bl. 154: „Degene, tegen wiendoor den gefailleerde eene vordering tot deze categorie behoorende,mocht worden ingesteld, zal zich bij wijze van exceptie op art.25 eerste lid kunnen beroepen tot afwijzing van den rechtsstrijd.Immers hij behoeft zich niet in te laten in een geding met iemand,die de bevoegdheid heeft verloren over de rechten, die het onderwerpvan den strijd uitmaken, te beschikken of beheer uit te oefenen."Neen hij behoeft niet, dat is rationeel en zoo spreekt menvanzelf, als men onbevooroordeeld niet denkt aan de zoo irrationeelden gedaagde opgelegde verplichting om toch den rechtsstrijd teaanvaarden, wil hij zijne bevoegdheid tot

tegenspraak niet verwer-ken. Ook deze exceptiën moeten met de verdediging op de hoofd-zaak worden vereenigd, gelijk volgt uit de bij art. 347 toepasselijkverklaarde wijze van procedeeren in eersten aanleg, waartoe met nameart. 141 behoort. De uitzondering voor de exceptie van beraad vloeit uit de bepa-ling van art. 141 § 3 voort, welke thans tot de bepalingen betref-fende de wijze van procedeeren in eersten aanleg behoort, in art.347 in hooger beroep toepasselijk verklaard. De vrouw en de erf-genamen, in art. 141 § 3 bedoeld, hebben tot handhaving van hethun toegekende recht van beraad gelijke bescherming noodig in hoogerberoep als in eersten aanleg. Want door zich in het hooger beroepzelf in te laten, zouden zij evenzeer de hoedanigheid van erfgenaam



§ 164. INCIDENTEELS VORDERINGEN. 187 of gerechtigde tot de huwelijksgemeenschap aannemen. Zie daaromtrenthet gezegde Dl. III, bl. 129 v. Ik zou daar nog willen bijvoegendat, ofschoon het recht om zich tot een beroep op het beraad tebepalen als eene bevoegdheid wordt toegekend (kunnen bepalen),de vrouw en de erfgenamen de exceptie niet alleen verwerken, wan-neer zij er zich niet op beroepen, maar ook wanneer zij zich erniet toe bepalen. Immers nemen zij ook dan inderdaad de hoedanig-heid van erfgenaam aan, verliezen daardoor het recht van beraaden doen alzoo zelve den grond voor hunne exceptie wegvallen. De excepties van aanhangig geding en van verknochtheid kunnenniet meer in hooger beroep worden voorgesteld, indien zij niet ineersten aanleg vóór alle weren voorgesteld geworden zijn, al is destraf van verval daar niet uitdrukkelijk uitgesproken. Immers aande bepaling dat zij vóór

alle weren moeten worden voorgesteld, kanniet meer worden voldaan, zoodra die weren naar art. 141 voorge-dragen zijn. Indien de rechter bevoegd ware eene verwijzing op grondvan aanhangig geding of verknochtheid ambtshalve uit te spreken,dan zouden die middelen, evenals de door partijen en den eerstenrechter voorbijgeziene onbevoegdheid wat het onderwerp van hetgeschil betreft, nog in hooger beroep tot hun recht kunnen komen.Zelfs zouden partijen zich daarop dan ook in hooger beroep moetenkunnen beroepen. Dit laatste wordt evenwel door de bepaling vanart. 158 en 159 uitgesloten. Niettemin zijn onderscheidene franscheschrijvers van oordeel en de jurisprudentie levert ook uitspraken indezen zin op, dat althans de litispendentie voor het eerst in hoogerberoep kan worden voorgesteld en de rechter eene verwijzing op gronddaarvan ambtshalve kan uitspreken. Zie schrijvers en jurisprudentiebij Créi-

on n<> 3448 en 3449, die zich n° 3450 met dit gevoelenvereenigt. Ook in België is de jurisprudentie in dezen zin, naar \'tschijnt, gevestigd. Zie bijv. arrest Hof Brussel 29 April 1897, Bel-gique judiciaire 1898, n° 17, p. 266. Het argument voor dit gevoelenwordt daarin gevonden, dat het belang der openbare orde meebrengt,dat niet twee rechters tegelijk over dezelfde zaak oordeelen waardoortegenstrijdige uitspraken zouden kunnen worden gewezen. Het belangder openbare orde is niet te miskennen, maar kan de wetgever nietvan oordeel zijn dat voor dat belang in deze genoeg is gezorgd dooraan de bijzondere personen een rechtsmiddel toe te kennen, dat ooktot handhaving van die orde kan strekken? Zeker, wanneer de wet-



188 HOOFDST. IX. AKI). II. HOOGER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. gever aan den rechter opdraagt om ook ambtshalve op te treden,dan is daarvan wel de reden dat hij de zaak van openbare ordebeschouwt, maar als hij dit niet doet, als hij alleen van eene han-deling der partijen spreekt, niettegenstaande hij, gelijk hier, in eeneonmiddellijk voorafgaande bepaling betreffende een na verwant onder-werp, eene uitspraak ambtshalve aan den rechter opdraagt ? Ik geloofniet, dat de wet het optreden ambtshalve van den rechter recht-vaardigt. Wat de exceptie van onbevoegdheid betreft, deze zaleven goed in hooger beroep als in eersten aanleg, naar de bepalingvan art. 68 § 2, mogen worden opgenomen in de conclusie waarbijeene oproeping in vrijwaring wordt gevraagd. Dan zal de rechterdie exceptie gegrond bevindende en zich onbevoegd verklarende omvan de

zaak kennis te nemen, daarmede vanzelf zijne onbevoegdheiduitspreken om op het verzoek tot oproeping in vrijwaring uitspraakte doen. Werd de exceptie van onbevoegdheid niet aldus voorgestelddan zal zij voor gedekt worden gehouden, tenzij de rechter onbe-voegd mocht zijn uit hoofde van het onderwerp des geschils, art. 68§ 2 cit., omdat de rechter, ook al werd deze onbevoegdheid nietvoorgesteld, ambtshalve gehouden is, zich onbevoegd te verklaren,volgens art. 156. Het staat daarom den verweerder niet vrij zichlater nog op die onbevoegdheid te beroepen en deze tot een afzon-derlijk onderwerp van onderzoek te maken; hij zal dit alleen kunnendoen in vereeniging met zijne andere verweermiddelen. Doch hetspreekt wel van zelf dat hij, zelfs nog bij de pleidooien, \'s rechtersaandacht er op kan vestigen maar daarmede den rechter niet ver-plichten er een

punt van beslissing in zijne uitspraak van temaken. De rechter in hooger beroep kan alzoo omtrent zijne vol-strekte onbevoegdheid, hetzij ambtshalve, hetzij op conclusie van denverweerder, uitspraak doen bij het vonnis dat hij op een verzoek totoproeping in vrijwaring heeft uit te spreken. Hij kan het voorts,gelijk in andere gevallen waar van eene oproeping in vrijwaring geensprake is, ook hier doen op conclusie van den verweerder, mits dezein de conclusie betreffende de andere verweermiddelen is opgenomen,of ook ambtshalve. De exceptie van onbevoegdheid in hooger beroepis altijd op eene volstrekte onbevoegdheid gegrond, dewijl de wetop de rechterlijke organisatie niet alleen de vorderingen aanwijstten aanzien van welke het hooger beroep is uitgesloten en waarom-



§ 164. INCIDENTEELS VOEDEBINGEN.                            189 trent dus de rechter in hooger beroep onbevoegd is, maar ook dekennisneming in hooger beroep opdraagt aan den hoogeren rechtertot wiens rechtsgebied de rechter die in eersten aanleg vonnis weesbehoort, de arrondissementsrechtbanken aanwijst als den rechter inhooger beroep van de vonnissen der kantonrechters tot hun rechts-gebied behoorende, de Hoven van de vonnissen door de rechtbankentot hun rechtsgebied behoorende uitgesproken. De regelen betreffendede betrekkelijke bevoegdheid in art. 126 opgenomen, zijn dan ookniet bij art. 353 in hooger beroep toepasselijk verklaard. Over degevallen waarin vrijwaring in hooger beroep kan tepas komen. Ziehierboven bl. 172. De exceptie, waarmede de verweerder den eisch in hooger beroepbegroet, bevat een aanval van zijne zijde, waarop de eischer inhooger

beroep de gelegenheid moet hebben om zich te verdedigen.Toen de exceptien tot een afzonderlijk geding aanleiding gaven, isdaar nooit aan getwijfeld en al worden ze ook met de verdedigingop de hoofdzaak vereenigd, zij maken toch het onderwerp uit vaneene van den gedaagde uitgaande, zelfstandige bewering. Vandaar deerkenning van de bevoegdheid des eischers om er bij conclusie opte antwoorden. Exceptien, welke in eersten aanleg hadden kunnen worden voor-gesteld en niet voorgesteld werden, doordien de verweerder zich daartot ééne exceptie bepaalde, zijn onherroepelijk voor hem verlorengegaan. Hij kan evenwel in hooger beroep nog van middelen vanverdediging ten principale gebruik maken. Wordt hij nu in eerstenaanleg op eene afzonderlijk voorgestelde exceptie in het gelijk gestelden komt de tegenpartij van dat vonnis in hooger beroep, dan zaldeze natuurlijk tot

vernietiging van het vonnis concludeerende, nietalleen tot verwerping van de exceptie, maar tevens tot toewijzingvan den ingestelden eisch concludeeren. Wanneer dan de verweerderin hooger beroep den eisch nu ook met middelen ten principalebestrijdt, dan moet, ook volgens de HH. Hartogh en Cosjiax, aant.op art. 347, bl. 137, aan den appellant op zijn verlangen een ter-mijn verleend worden, om op die verdediging ten principale te ant-woorden. Zij gronden dit gevoelen op de analogie. Dezelfde ratiomoet leiden tot hetzelfde gevolg, zeggen zij. Ik geloof niet dat deredeneering opgaat. Met de exceptie en het incidenteel beroep gaatvan den verweerder een zelfstandig beweren uit, dat hij in hetgeding brengt; een nieuw onderwerp van een strijd, waarin die ver-



190 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGBR BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. weerder op zijne beurt kan gezegd worden eischer te zijn. Dat ligtin het antwoord op de hoofdzaak niet. Wel kan men dit zeggen",de verweerder heeft, door in eersten aanleg zijne verdediging op dehoofdzaak achterwege te laten, den eischer beroofd van de bevoegd-heid om volgens art. 142 op de conclusie des verweerders te repli-ceeren. Deze bevoegdheid moet hem in hooger beroep toekomen,wanneer den verweerder wordt toegestaan alsnog in hooger beroepten principale te antwoorden, waartoe hij in eersten aanleg het rechthad verloren. De wetgever had dit gevolg aan de veiligheidsklep, diehij in art. 348 voor den verweerder schiep, ten behoeve van deneischer moeten verbinden. Inderdaad bevat de meening der aange-haalde schrijvers eene verbetering van de wet. Indien al analogie

bijdergelijke bepalingen toegelaten ware, de wijze waarop zij hier wordttoegepast is m. i. niet juist. Er bestaat evenwel geen reden totbekommernis. „Het is wel niet waarschijnlijk," zeggen de schr. terecht,„dat van de veiligheidsklep veelvuldig gebruik zal behoeven te wor-den gemaakt" en, voeg ik er bij, mocht dit het geval zijn, men zal\'t wel weten te schikken en het met eene redeneering uit art. 142j° 347 een heel eind brengen. § 165. INCIDENTEN DIE DE BESLISSING UITSLUITEN. I. Afstand van de instantie. Over den afstand zelven valt met opzicht tot het hooger beroepniets bijzonders op te merken, zoodat ik naar Dl. III § 86 te dienaanzien kan verwijzen. Wat betreft de wijze waarop de afstand plaats heeft, geldendezelfde bepalingen, (zie art. 353), en in die voorschriften is bij dewet van 1896 niets veranderd. De afstand kan dus ook voortaan,hetzij op de

terechtzitting, hetzij bij eenvoudige akte van procureurtot procureur beteekend, gedaan en aangenomen worden. Het Ont-werp van 1865 behield alleen den afstand op de terechtzitting. DeOntwerper was van oordeel dat de tweeledige vorm scheen te moetenworden verklaard uit de onderscheiding tusschen gewone en summierezaken, zoodat zij met die onderscheiding kon vervallen. Zie toel. opart. 43 van B. II, tit. I. Vooral wanneer met het vervallen van dieonderscheiding het rolsysteem zoo streng mogelijk in toepassinggebracht wordt, schijnt het rationeel den afstand alleen op de



§ 165. INCIDENTEN DIE DE BESLISSING UITSLUITEN.            191 terechtzitting toe te laten. In het Ontwerp van Lynden bleef even-wel de onderscheiden vorm behouden en aan dat voorbeeld schijntde heer Hartogh zich te hebben gehouden. De afstand kan zoowel het principaal als het incidenteel beroepbetreffen. Het principaal beroep is geheel onafhankelijk van het in-cidenteel beroep ingesteld, het incidenteel zou niet ingesteld hebbenkunnen worden, indien niet het principaal beroep ingesteld ware.Die afhankelijkheid van het incidenteel beroep is echter van louterformeelen aard. Eens ingesteld is de gegrondheid van het principaalberoep van die van het incidenteele onafhankelijk en omgekeerd.Daarom bepaalt de wetgever terecht in art. 339 § 3 dat de afstandvan het principaal beroep het ingesteld incidenteel beroep niet doetvervallen. Het incidenteel beroep heeft wel zijn

aanleiding in hetprincipaal beroep gevonden, maar dit laatste is niet de oorzaakvan het eerste. IL Verval van de instantie. Zie Dl. III, § 87, waarbij ik voor het hooger beroep niets tevoegen heb. Art. 353 verklaart de bepalingen van den IIIon titelover het vervallen der instantie in hooger beroep toepasselijk. III. a. Minnelijke schikking, b. Verschijning van par-tijen. Beide instellingen behandelde ik in Dl. III, § 88. Dat de daartoebetrekkelijke bepalingen op alle rechters en op alle instantien toe-passelijk zijn, volgt uit de opneming daarvan in Tit. I van B. I, art.19 en art. 49, en de bijzondere aard van de instantie in hoogerberoep verhindert de toepassing zelve ook niet. Ik kan volstaanmet naar de behandeling daarvan in § 88 te verwijzen, want art. 19heeft bij de wet van 1896 alleen eene aanvulling gekregen om hetvoor het rol-systeem pasklaar te maken, eene aanvulling die geentoelichting behoeft.

De afschaffing van de onderscheiding der be-handeling in gewone en summiere zaken zal wellicht aanleidinggeven om het gepaster te vinden dat het verzoek ter terechtzittingworde gedaan, doch art. 19 blijft ook een verzoekschrift toelaten. In art. 49 werd in 1896 niets veranderd. Aanvulling scheen,althans bij die gelegenheid, niet noodig, al werd bij meer dan eene



192            HOOKDST. IX. APD. II. HOOQER BEROEP. T1T. III. INCIDENTEN. gelegenheid op eene ruimere toepassing aangedrongen, wel zekerdoor eene aanvulling van de wat heel laconische bepaling zou kun-nen bevorderd worden. § 166. Incidenten in verband staande met den staat der partijen-en DER PROCUREURS. I. Schorsing en hervatting van het rechtsgeding. in eersten ^e gev!lllen waarin de bepalingen omtrent schorsing en hervattingaanleg. van het rechtsgeding hare toepassing vinden, kunnen even goed inhooger beroep als in eersten aanleg voorkomen. Die bepalingen moetendan ook in het hooger beroep worden toegepast. Art. 353. De bepalingen van de twaalfde afdeeling van den IIIen titel „vanhet schorsen en hervatten van het rechtsgeding" zijn bij art. 353in hooger beroep toepasselijk verklaard. Zij ondergingen bij de wet.van 1896 geene verandering, behalve dat art. 260, hetwelk

bepaaldedat de geschillen over de hervatting van het geding en de vervan-ging van procureur summierlijk worden behandeld en afgedaan, werdingetrokken. Omtrent die geschillen hier slechts enkele opmerkingen: 1°. Bij de faillissementswet van 1893 is de invloed van de fail-lietverklaring op aanhangige gedingen van den gefailleerde in bijzon-derheden geregeld. Hier komen daarvan alleen in aanmerking degedingen betreffende rechten of verplichtingen van den faillietenboedel, welke niet het verkrijgen van voldoening uit den boedelbeoogen en dus niet onderworpen zijn aan het verificatieproces. In afwijking van de bepalingen van het wetb. van B. R. omtrentschorsing en hervatting is hier voorgeschreven, dat de schorsingwordt gevraagd door de tegenpartij van den nu gefailleerde en ditten einde den curator in het geding te roepen, terwijl deze ookzonder oproeping bevoegd is het proces over te nemen,

indien ditdoor den gefailleerde werd aanhangig gemaakt. Art. 27, 2°. Eindelijkis de schorsing of overneming van het proces niet afhankelijk vande omstandigheid of het geding in staat van wijzen is, maar wordtzij alleen uitgesloten, wanneer vóór de faillietverklaring de stukkentot het geven van eene beslissing aan den rechter zijn overgelegd,art. 30. Toen ik in Dl. 111, bl. 189, 190 naar het Ontwerp der



§ 166. INCIDENTEN I. V. S. M. D. STAAT D. PARTIJEN EN D. PROCUREURS. 193 faillissementswet verwees, twijfelde ik of bij deze bepal ingen wel vol-doende op de vertegenwoordiging door procureurs gelet was, voor degevallen nl. dat voortzetting van het geding met den gefailleerdeplaats heeft. Men zal dan moeten aannemen, dat het faillissement delastgeving op den procureur niet deed vervallen en de gefailleerdebevoegd blijft tot procedeeren, ook waar het vonnis verbindend voorden boedel kan zijn. Art. 28, § 4, coll. 27, § 2. Een nader onderzoekhief alzoo dien twijfel bij mij op en de nieuwe voorziening komt mijin allen opzichte doelmatig voor. Het gevolg is dat in art. 254 2°,sedert de invoering der faillissementswet, de verandering in den staatniet meer op zoodanige verandering door een faillietverklaring vantoepassing is, daar deze in de aangehaalde bepaling der

faillissementswetgeregeld wordt. De bepalingen zijn natuurlijk ook op een in hooger be-roep aanhangig gemaakt geding van toepassing en daarom had ik erhier over te spreken, Zie over artt. 25 vv. der faillissementswet enmeer bepaaldelijk over artt. 27 en 28 Molengraaff bl. 158—163. Opmerking verdient, dat wanneer het faillissement wordt opgehe-ven, terwijl rechtsgedingen, welke rechten of verplichtingen tot denfaillieten boedel behoorende betreffen, nog aanhangig zijn en dezedoor den curator gevoerd worden, de bepalingen van het Wetb. vanBurgerl. Rechtsv., omtrent schorsing en hervatting van het rechts-geding toepasselijk zijn en de beteekening van de oorzaak der schor-sing van wege den belanghebbende d. i. den weder tot geding-voeren bevoegden persoon, wiens faillissement werd opgeheven, moetworden beteekend aan de tegenpartij. Op den ontslagen curator rustdie

verplichting niet, daar hij door zijn ontslag uit het proces isgetreden en allerminst belanghebbende kan heeten. Ik kan mijmoeilijk verklaren, hoe de in een als hier bedoeld geding betrokkencuratoren schorsing vroegen op grond van art. 254, nog minder datde rechtbank die schorsing uitsprak. Waren zij de belangheb-benden in art. 256 bedoeld ? Hoe zouden dan de erfgenamen bijeene schorsing door den dood van eene partij belanghebbenden kun-nen wezen? En als deze, dus degene, die casu quo in plaats van denoverleden of onbekwaam geworden persoon, niet als belanghebbendenmoeten optreden, wie dan ? Evenmin als de overledene toch de onbe-kwaam gewordene? Zie rechtb. Amsterdam, 25 Juni 1897, W. 7058. 2». Indien de beteekening van de oorzaak der schorsing nietinhoudt de verklaring dat het geding wordt hervat op de laatstegedingstukken, benevens eene nieuwe

procureurstelling, of indien, inv                                                                                              13



194        HOOFDST. IX. APD. II. HOOGER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. het laatste geval in art. 254 vermeld, de procureur niet door eenander is vervangen, kan de wederpartij, naar luid art. 258, dagvaar-den tot hervatting, welke hervatting met eene nieuwe procureur-stelling moet gepaard gaan, een en ander, hervatting en procureur-stelling, bij eene eenvoudige acte te beteekenen, art. 259. Wanneerdan op die dagvaarding, voor welke de voor dagvaardingen in hetalgemeen voorgeschreven termijnen zijn in acht te nemen, en op debeteekening der hervatting de verschijning ter terechtzitting plaatsheeft, zal daar geconcludeerd worden of kunnen er termijnen wordengevraagd tot het nemen van conclusiën of het verrichten van diehandelingen, welke, naar aanleiding van de laatste gedingstukken, tenemen of te verrichten zijn. De bijzondere bepaling omtrent de be-teekening van de procureurstelling,

waaraan tevens de hervatting vanhet rechtsgeding verbonden is, derogeert hier aan de algemeenebepaling van art. 135 (nieuw), volgens welke de procureurstellingop de terechtzitting plaats heeft. Zij zal nu van zelf vóór de terecht-zitting moeten plaats hebben. — Wanneer evenwel verstek is verleend,waaraan hier gelijke rechtsgevolgen worden toegekend als in dealgemeene bepalingen van de zesde afdeeling van tit. I art. 76, zalook hier de daaraan derogeerende bepaling van art. 89a (nieuw)toepasselijk zijn. Het gevolg daarvan is, dat, indien de partij niettoegelaten wordt tot de procureurstelling op de terechtzitting tegenwelke zij tot hervatting werd gedagvaard, zij nog altijd door een bijeene beteekende akte gestelden procureur kan verschijnen en het ver-stek kan doen vervallen, zoolang het profijt niet werd uitgesproken.Voor het overige verwijs ik naar het gezegde op blz. 201 v. vanDl. III. Ik heb er alleen

nog dit aan toe te voegen dat, indiennaar art. 261 § 1 verstek is verleend, die uitspraak voorshandsalleen doet verliezen de bevoegdheid om zich tegen de hervattingvan het geding te verzetten. Verlangt de partij dit niet te doen,dan kan zij aan de hervatting van het geding, krachtens de daaropbij verstek gewezen uitspraak deelnemen, mits zij op de dagvaardingtot hervatting procureur had gesteld. Deed zij dit niet, dan zal zijin het proces niet anders weder kunnen optreden, dan door tegende uitspraak in verzet te komen, waartoe van zelf eene procureur-stelling noodig is, of door met berusting in het vonnis bij verstekalsnog in verband daarmede procureur te stellen. Anders natuurlijkwanneer ten profijte van het verstek naar art. 261 § 2 ten princi-pale werd recht gedaan. Was dit een haar nadeelig vonnis, zij kan



§ 166. INCIDENTEN I. V. S. M. D. STAAT D. PARTIJEN EN D. PROCUREURS. 195 de gevolgen daarvan niet ontgaan dan door het middel van verzeter tegen aan te wenden. Voor de behandeling der geschillen over het hervatten kon natuurlijkniet meer naar de summiere behandeling worden verwezen. Ontsten-tenis van eenige bepaling omtrent de wijze van behandeling zal welde voorschriften omtrent de behandeling der incidenteele vorderingenmoeten toepasselijk doen achten. Al hebben we hier niet met eeneincidenteele vordering in de beteekenis van de 10 afd. van tit.III te doen, het geldt hier toch een incident. II. Ontkentenis van gerechtelijke verrichtingen. Ten aanzien van dit rechtsmiddel kan ik verwijzen naar de be-handeling daarvan in Dl. III, § 90. Daaromtrent valt alleen op temerken dat de wetgever in art. 272 (nieuw) het middel uitdrukke-lijk toepasselijk heeft verklaard op het

geval dat eene partij ontkent,dat de voor haar opgetreden procureur van haar daartoe opdrachtverkregen heeft, m. a. w., dat het kan worden gebruikt wanneer eenepartij niet slechts eene door den procureur verrichte handeling, maarzijne optreding zelve in het proces wraakt. Dit punt was onder hetwetb. van 1838 betwist; ik behandelde het t. a. p. bl. 209 v. enwees daarbij den grond aan, waarop de wetgever het tot het nuvoorziene geval kon uitbreiden De bepaling van 272 (nieuw) vervangt het voorschrift waarbij debehandeling als van „summiere zaken en zelfs bij korte termijnen"toepasselijk werd verklaard. Ook hier wórdt van de onderstellinguitgegaan dat de bepalingen omtrent incidenteele vorderingen vantoepassing zijn en er bestaat hier grond om het middel tot de in-cidenteele vorderingen te brengen (Zie Dl. III, bl. 213). Voorzoover het middel den vorm van eene principale vordering

aanneemt,is vanzelf de in \'t algemeen voorgeschreven wijze van procedeerentoepasselijk. Waarom hier niet in art. 263, om de wijzigingen in dewijze van procedeeren, het verzoek in eene vordering werdveranderd, nu dit eens in gelijksoortige bepalingen, als art. 285, werdnoodig geacht, en waarom de beteekende akte behouden bleef, is mijniet gebleken. De wijze van procedeeren is in app?l, wanneer het middel daarwordt ingeroepen, gelijk aan die in eersten aanleg. Ik herinner alleen,wat ik Dl. III, bl. 215 besprak, dat, wanneer in app?l eene hande-



196 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP.. TIT. III. INCIDENTEN. ling gewraakt wordt, welke in het geding in eersten aanleg verrichtwerd, naar art. 269 over die wraking door den rechter in app?lwordt geoordeeld. § 167. INCIDENTEN BETREKKING HEBBENDE OP DE RECHTERS OP HET GERECHT. Onder dit opschrift heb ik in Dl. III, §§91, 92 en 93 de wra-king van rechters, de rechtsweigering en de jurisdictie-geschillen behandeld. De beide eerstgenoemde incidenten kunnennatuurlijk even goed in het geding in hooger beroep als in den eer-sten aanleg voorkomen. Voor de wraking gelden de in B. I, tit. Ivoorkomende bepalingen vanzelf voor alle instantiën en bij alle ge-rechten. De bepalingen omtrent rechtsweigering, onder de b ij z o n-dere rechtsplegingen opgenomen in tit. VI van het 111° boekhebben daardoor evenzeer eene algemeene strekking en moeten danook zoowel in hooger beroep als in eersten

aanleg gelden. Bij dewraking kan de toepassing van de artt. 273—275 noodzakelijkworden, al zijn deze bepalingen, blijkens het opschrift van tit. III,alleen voor den eersten aanleg geschreven en al worden zij in art.353 niet in hooger beroep toepasselijk verklaard. Volgens de bepalingen van artt. 42 en 846 zijn de vorderingentot wraking van een rechter en die wegens rechtsweigering nietvatbaar voor hooger beroep. Van de jurisdictie-geschillen valt geenhooger beroep als daarover door de rechtbanken wordt geoordeeld,art. 54 R. O., wel als zij door de Hoven zijn berecht, art. 65 j° 66 R. O. § 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSVOERING. A. In \'t algemeen. In hoeverre Zoowel in hooger beroep als in eersten aanleg kan bewijs geleverd toegelaten. worflen van de feiten in geschil, hetzij die voor het eerst in hooger beroep in het geding zjjn gebracht, hetztj zrj reeds in eersten aanleg een voorwerp van

bewijsvoering hebben uitgemaakt, tenzij zij daar bewezen zijn door een middel dat verder bewys uitsluit. Indien het hooger beroep de strekking heeft om het geschil inzijn ruimste beteekenis aan het oordeel van den hoogeren rechterte onderwerpen zóó dat daarbij niet alleen gevraagd wordt of de



§ 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSVOERING.            197 eerste rechter juist of niet juist heeft geoordeeld, naar de kennisdie hij van de zaak kon hebben, in verband met de voordrachtender partijen; indien, naar aanleiding van art. 348, nieuwe feiten inhet geding kunnen worden gebracht waarop de nieuwe, daar toege-laten middelen steunen en zelfs de ingestelde eisch zelf door nieuwefeiten kan worden gesteund, mits daarvan niet het gevolg is, dat ereen andere en derhalve een nieuwe eisch wordt ingesteld, dan spreekthet van zelf dat ook in hooger beroep bewijsvoering kan te paskomen. Vandaar dat de bepalingen omtrent de bewijsvoering, alsdaar zijn die betreffende de plaatsopneming, het bericht van deskun-digen, het onderzoek naar de echtheid of valschheid van geschriften,het getuigenverhoor, het verhoor van partijen, in art. 353 toepasse-lijk worden verklaard

op het geding in hooger beroep, daar zij intit. III alleen voor het rechtsgeding in eersten aanleg werden ge-schreven. Van den eed wordt daar eenvoudig niet gesproken, omdatomtrent de bewijsvoering door den eed slechts eene enkele bepaling inhet wetb. van burg. rechtsv. voorkomt die in den algemeenen eerstentitel is opgenomen, (art. 50). Maar zal ook opnieuw eene bewijsvoering kunnen plaats hebben vandezelfde feiten, die reeds in eersten aanleg een voorwerp van be-wijsvoering hebben uitgemaakt ? hetzij om het bewijs, dat den eer-sten rechter niet afdoende of niet geleverd bleek, aan te vullen, hetzijom den hoogeren rechter in staat te stellen om de waarde van hetvoor den lageren rechter geleverde bewijs te beoordeelen en daaromtrenteen zelfstandige beslissing te nemen? Wanneer het hooger beroepaan zijne straks vermelde strekking zal beantwoordon, dan volgtdaaruit dat

de vraag, welke in het algemeen aan het oordeel deshoogeren rechters wordt onderworpen deze is, of de in eersten aan-leg ingestelde eisch al of niet gegrond en rechtmatig is. En danzou men zeggen, is daarmede ook de bevestigende beantwoording dervraag omtrent eene herhaalde bewijsvoering in thesi gegeven. Het behoeft geen betoog dat van een herhaalde bewijsvoering,wanneer eens een beslissende eed werd afgelegd of geweigerd, tenaanzien van het daardoor uitgemaakte feit geen sprake kan zijn.Waar evenwel op vermoedens werd geoordeeld, zal niemand ontken-nen dat de daaruit gemaakte gevolgtrekking door den hoogerenrechter zelfstandig zal worden beoordeeld, maar dat deze ook evengoed door nieuwe feiten kunnen worden yersterkt of door andere



198 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGBE BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. kunnen worden verzwakt. Dat in hooger beroep omtrent dezelfde fei-ten stukken geproduceerd kunnen worden, die in eersten aanleg nietwaren voorgebracht, wordt algemeen aangenomen. Ook is \'t nauwe-lijks betwist, of er niet eene herhaalde plaatsopneming of bezichtigingin hooger beroep zal kunnen plaats hebben; evenmin of een nieuwbericht van deskundigen omtrent de zaak, reeds in eersten aanlegdoor deskundigen onderzocht, zou kunnen worden bevolen. Met opzicht tot het getuigenverhoor is evenwel de juris-prudentie ook bij ons in tegengestelden zin gevestigd, zie bij Oude-man II, bl. 27, en bij de schrijvers heerscht verschil van gevoelen.Vóór de toelating Penninck op art. 216; Opmerkingen en Mede-deelingen 1852, bl. 152 —160. Tegen, Mr. M. des Amohie van derHoeven in N. Rechtsg. Bijblad 1852 (II) bl. 474—477. OudemanII, bl.

27 v. Herhaaldelijk werd door onze rechterlijke colleges be-slist dat over dezelfde feiten, welke in eersten aanleg het onderwerpvan een getuigenverhoor hadden uitgemaakt, een herhaald verhoorin hooger beroep niet kon worden toegelaten. Ik zou ter beslissing van dezen strijd de daarin gebrachte rechts-regels liever daarbuiten laten, omdat deze, zooals \'t gewoonlijk gaat,dubbelzinnig zijn, zoolang men niet heeft uitgemaakt, hoe zij zijnontstaan en naar aanleiding of ten behoeve van welke gevallen zijwerden opgesteld. Zoo zou men licht denken, dat voor de bevestigende beantwoor-ding van de vraag triumfantelijk beroep zou kunnen worden gedaanop den regel: „in appellationibus non probata probari non deductadeduci possunt." Wie ziet evenwel niet in dat het laatste gedeelteal dadelijk met het oog op art. 348 te ruim is gesteld en wie zalontkennen dat zelfs het „non probata probari possunt" niet beperktzou kunnen

zijn tot de feiten waaromtrent geen bewijsvoering ineersten aanleg heeft plaats gehad; dat althans volstrekt niet. behoeftaangenomen te worden, dat met dat „non probata" ook bedoeldworden feiten waarvan de bewijsvoering wel beproefd is, maar nietmet goeden uitslag heeft plaats gehad ? En dan, gelijk het zoo dik-wijls met rechtsregels gaat, staat er ook hier tegenover den straksvermelden regel een andere die hem beperkt. De fransche schrijversformuleeren dien aldus : „Les appellations se jugent dans 1\'état" d. i.men kan door in hooger beroep te komen geen rechten of bevoegd-heden terugkrijgen die men in eersten aanleg verwerkt heeft. Wordtnu het beginsel waarop deze regel steunt niet in art. 348 in toe-



§ 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSVOERING.         199 passing gebracht ten aanzien van verweermiddelen, welke in hetgeding ter eerste instantie zijn gedekt en geldt hij dus ook niethier, zij het bij analogie? Want heeft niet hij die in eersten aanlegtot een getuigenverhoor werd toegelaten, het aan zich zelven tewijten, indien hij daarvan een onvoldoend gebruik heeft gemaakt ?Verg. v. d. Hoeven t. a. p. 475. Hoe ver men met een beroep opdergelijke regels komt of eigenlijk niet komt, kan blijken uit Chau-veau, die in eene aanteekening op Carré Q. 1678 diens beroep ophet „non probata probari" etc. zoo ruim mogelijk schijnt op tevatten, wanneer hij o. a. zegt: „. . . .c\'est d\'ordinaire pour suppleeraux omissions, soit des juges, soit des parties que 1\'app?l est utile.On pourra donc pour justifier de plus une demande qu\'on avaitd\'abord mal ou imparfaitement soutenu

proposer des moyens jusqu\'-alors négligés; moyens de droit, moyens de fait etc. etc." Daaren-tegen beantwoordt hij in zijne aanteekening op Q. 1136 de vraag dieons nu bezig houdt, zoo pertinent mogelijk ontkennend : „nous refu-sons a la cour Ie droit de permettre une enqu?te nouvelle sur lesfaits déja soumis a 1\'enqu?te de premi?re instance." Mij dunkt het staat vast dat art. 348 op zich zelf het toelatenvan een getuigenverhoor over dezelfde feiten niet uitsluit. Als menin hooger beroep nieuwe feiten en nieuwe verweermiddelen magaanvoeren, als den eischer alleen verboden wordt met een nieuweneisch aan te komen, dan zal men toch des te eer de in eerstenaanleg gevoerde argumentatie, vermeerderd en verbeterd wellicht, maartoch ook in hoofdzaak dezelfde, aan den hoogeren rechter mogenvoordragen, en waarom zal men hem dan niet dezelfde feiten mogentoelichten en hem

de gelegenheid niet mogen geven om de waarheiddaarvan zelf te beoordeelen, door hem zelven de getuigen te doenhooren, wier verklaringen men van oordeel is dat ten onrechte doorden eersten rechter niet geloofd of niet juist gewaardeerd zijn?Wanneer in geschillen over wegen of grenzen van langdurig gebruikof van vroegere toestanden de rede is en verklaringen van getuigentegenover elkander staan, kan dan het eene college geene grondenhebben om de eene groep van getuigen meer vertrouwen van juistewetenschap te schenken, dan een ander college aan een anderegroep ? En is dan niet het hooger beroep ook bestemd om het oor-deel des eersten rechters aan de beoordeeling des hoogeren teonderwerpen ? Het wil mij voorkomen dat het getuigenverhoor inhooger beroep omtrent dezelfde feiten, niet om art. 348 maar alleen



200 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BKROEP. TIT. III. INCIDENTEN. dan kan zijn uitgesloten, wanneer de bepalingen waardoor het ineersten aanleg is geregeld van dien aard zijn, dat zij eene herhalingdaarvan in hooger beroep uitsluiten, in dien zin dat als eenmaalhet verhoor gesloten is, daarop in \'t geheel niet kan worden terug-gekomen. Dan zou men echter nog niet eens kunnen zeggen: debelanghebbende partij heeft zijn recht daarop verwerkt, zooals art.348 spreekt van verwerkte of gedekte verweermiddelen, want hij zouhet recht niet hebben gehad en ook niet hebben kunnen opgeven,zoodat elke analogie met het verbod om verweermiddelen inhooger beroep te gebruiken die in eersten aanleg gedekt zijn, zoumoeten worden ontkend. Immers het is geheel iets anders dat iemandeen rechtsmiddel geacht wordt niet te hebben als hij \'t niet op zijntijd gebruikt, dan dat hij bij den hoogeren rechter eene

overtuigingniet mag wekken, welke hij bij den lageren rechter niet heeft kun-nen doen ontstaan. Wordt bij \'t niet tijdig of niet op behoorlijke wijzegebruik maken van een recht de regel: „la forme emporte Ie fond\'\'terecht toegepast, dan moet, wanneer in het algemeen gelegenheidwordt gegeven om zelfs door het herstellen van begane fouten eenverbeterde uitspraak te verkrijgen, naar ik meen, al duidelijk blijken,dat de wetgever met een enkel onderzoek en waardeering van ge-stelde feiten, juist waar het een getuigenverhoor geldt, het debatonherroepelijk wil gesloten hebben, om dit aan te mogen nemen. Hetkon daarom wel zijn dat de wetgever dit juist bij het getuigenverhoorhad gewild. Al valt er nauwlijks aan te twijfelen, dat in hoogerberoep nieuwe stukken ook tot bewijs van dezelfde feiten, als ineersten aanleg in het debat waren, kunnen worden overgelegd, menzou kunnen beweren, dat hierin niet zoodanige

verwikkeling van hetproces gelegen is, als waartoe een getuigenverhoor aanleiding geeften dat hierbij ook niet aan verkeerden invloed, als op de getuigenkan worden uitgeoefend, te denken is. Als men een verhoor van des-kundigen in hooger beroep opnieuw toegelaten acht, dan zal menkunnen beweren, dat ook de eerste rechter zelf een nieuw verhoorkan bevelen, als hij door het eerste bericht niet voldoende is inge-licht en dat dit dus wel zooveel te meer door den rechter in hoogerberoep moet kunnen geschieden. En dan zal het wel niet twijfelachtigzijn of, indien de eerste rechter zich door het bericht liet leiden,de partij die daardoor in het ongelijk werd gesteld een nieuw be-richt door deskundigen zal mogen verzoeken. Hier zal men evenwelkunnen zeggen dat die toelating van een hernieuwd onderzoek in



§ 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSVOERING.            201 hooger beroep steun vindt in de aan den eersten rechter uitdruk-kelijk in art. 235 toegekende bevoegdheid. En wat de plaatsopnemingbetreft, kan men daar niet zeggen, dat dit middel zoo geheel opeigen aanschouwen van den rechter is gericht, dat die bijzondereaard medebrengt dat even goed als de rechter in eersten aanleg diteigen aanschouwen noodig had, ook de hoogere rechter daaraan be-hoefte kan hebben, al werd de opgenomen toestand in een proces-verbaal beschreven ? Dat alles zal men kunnen beweren, maar zal daardoor ook bewe-zen zijn, dat het onderscheid tusschen het karakter van een plaats-opneming of van een bericht van deskundigen en een getuigenver-hoor zóó groot is, dat daarmede het onderscheid in de bewijskracht,als hier wordt ondersteld, wordt gerechtvaardigd ? Of moet voor

alledrie niet ten slotte hetzelfde beginsel leiden tot hetzelfde gevolg,dat nl. de rechter in hooger beroep in staat moet worden gesteldom zelfstandig en naar eigen oordeel de bewijskracht van een intoepassing gebracht bewijsmiddel te beoordeelen en dat hij zelfdaar-toe over dezelfde feiten getuigen moet kunnen vernemen ? desnoodsdezelfde getuigen als de eerste rechter hoorde en, ook anderen wijlhet hooger beroep eene nieuwe behandeling beoogt, die ook aanvul-ling van het in eersten aanleg verzuimde toelaat ? Mij komt althansvoor dat om dit niet aan te nemen, duidelijk zou moeten blijkenvan des wetgevers wil om het te verbieden. Nu staat het vast dat de wetgever daaromtrent niets uitdrukkelijkbepaalt. Maar het is de vraag, of niet de wijze waarop hij het ge-tuigenverhoor in eersten aanleg regelt, de herhaling daarvan overdezelfde feiten in hooger beroep uitsluit. Dit is het

gevoelen vanMr. M. des Amoeie van dek Hoeven t. a. p. „Wie eens tot eeneenqu?te door den lageren rechter is toegelaten," dus schreef hij,„heeft de gelegenheid gehad om de feiten, tot staving waarvan datgetuigenverhoor moest strekken, te bewijzen door de verklaringenvan alle getuigen, wier oproeping tot dat einde van dienst kon zijn.Aan zichzelven alleen heeft hij het te wijten, indien hij, hetzij in dekeuze der getuigen, hetzij in het formuleeren der vragen, welke hijaan hen heeft doen voorleggen, slordig en nalatig is te werk gegaan.Is eenmaal de enqu?te gesloten, dan zijn die fouten — althans indezelfde instantie — niet meer te verbeteren. Het non bis inidem verzet zich daartegen. Komt men nu in hooger beroep, dangeloof ik niet dat men daardoor de bevoegdheid kan verkrijgen om



202            HOOFDST. IX. APD. II. HOOGER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. op de eens afgeloopene en afgeslotene enqu?te terug te komen.Naast den regel : in appellationibus non probata probari possunt,\'staat een andere regel die bij de fransche auieurs gewoonlijk in dezewoorden wordt uitgedrukt: „Les appellations se jugent dans 1\'état."Wat de eerste instantie betreft heb ik niets te zeggen tegen hetbeweren dat daarin aan het eenmaal gesloten getuigenverhoor nietmeer te verbeteren valt. Ik ga zelfs verder en zonder mij op hethier niet zeer gelukkig tepas gebracht „non bis in idem" te beroe-pen, is het, dunkt mij, duidelijk uit de bij de wet voorgeschrevenregeling, dat de partijen in het voorbrengen der getuigen strenggebonden zijn aan de daartoe voorgeschreven vormen en termijnenen dat, gelijk uit het tegenwoordig art. 108a (vroeger 217) blijkt,alleen in zeer bijzondere gevallen een nadere termijn tot het

hoorenvan getuigen kan worden toegestaan. En dit kon niet anders, wildemen althans de debatten met orde gevoerd en binnen zoodanigeperken gevoerd zien, dat er een einde kome aan den strijd. Als dedaarvoor gemaakte regeling redelijk en rechtvaardig is, dan kan enmoet het „la forme emporte Ie fond" worden toegepast. Maar volgtdaaruit dat ook in hooger beroep het in eersten aanleg geslotengetuigenverhoor niet kan heropend worden ? Waren ook niet dedebatten over de geheele zaak gesloten, opdat de rechter zijne uit-spraak zou kunnen geven? Waren zij niet zoo onherroepelijk geslotendat partijen, wat zij door slordigheid of nalatigheid waren tekortgekomen in hunne voordrachten, niet meer mochten aanvullen nochverbeteren? En wordt hun nu daartoe niet zoo ruim mogelijk degelegenheid gegeven in het hooger beroep ? Is dit niet juist bestemdtot eene geheel nieuwe behandeling der zaak ? Gebeurt het

zelfs welniet dat voor hooger beroep vatbare zaken, als partijen of de prak-tizijns weten dat, hoe de beslissing des eersten rechters uitvalle, dein het ongelijk gestelde partij in hooger beroep zal komen, in eerstenaanleg met minder zorg behandeld worden en de beste krachten tothet hooger beroep worden bespaard ? Brengt een tweede behandelingook door andere praktizijns niet dikwijls nieuwe gezichtspunten aanhet licht, wat tot eene betere beoordeeling van de zaak in hoogerberoep kan leiden? En zouden de partijen dan w?l het recht hebbenom zich zelfs op nieuwe feiten te beroepen, maar niet om beterbewijs voor de reeds in geding gebrachte feiten te leveren en denhoogeren rechter in de gelegenheid te stellen de daarvoor geleverdebewijzen zelf te beoordeelen ? Indien nu nog kon aangenomen



§ 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSVOERING.        203 worden dat de partij die een nieuw verhoor over de feiten verlangt,het voor haar ongunstig resultaat harer bewijsvoering aan zich zelve,aan hare slordigheid of nalatigheid had te wijten (Zie Mr. v. d.Hoeven t. a. p.), men zou haar het „habeat quod sibi imputet" kun-nen tegenwerpen, en meenen dat aan de gerechtigheid voldaan was.Maar het is er verre af dat dit altijd het geval zou zijn. Of zoubijv. eene partij, zich sterk gevoelende in haar recht en niet andersdan pertinente verklaringen van de getuigen in haar voordeel ver-wachtende, zich daarom niet tot een gering aantal getuigen hebbenkunnen beperken en trots hare beste verwachtingen, óf in hetherinneringsvermogen óf in de fermeteit van de opgeroepen getuigen,kunnen teleurgesteld worden ? Zou zij altijd hebben kunnen rekenenop verklaringen als door

getuigen tot tegenbewijs worden afgelegden zou niet de tegenpartij, op gelijke wijze, in de getuigen die zijbijbracht teleurgesteld kunnen worden of ook van hare zijde zich vanhare beweringen zoo zeker hebben kunnen wanen, dat zij \'t vanminder belang achtte aan het tegenbewijs veel kosten en omslag teverspillen ? Zou het wel waar zijn dat eene partij het in hare machthad, om, zelfs wanneer zij \'t wilde, alle getuigen op te roepen die tot be-vestiging van hare beweringen van dienst konden zijn ? Zou bovendienhet wikken en wegen van de tegenovergestelde verklaringen der ge-tuigen en de beoordeeling der waarde hunner getuigenissen nietreeds reden genoeg kunnen zijn om ook voor den hoogeren rechterdoor een hernieuwd verhoor de juiste beoordeeling mogelijk te maken?De ongunstige beoordeeling die aan de afgelegde getuigenissen van dezijde des rechters te beurt valt, kan

toch ook onjuist zijn! Mij dunktdat dit alles wel opweegt tegen het eenig argument, dat de wetgeverhet getuigenverhoor in eersten aanleg aan strenge regelen bindendeom dit ordelijk te doen plaats hebben, daarmede zou bedoeld hebbendat een verhoor over dezelfde feiten ook niet in hooger beroep her-haald zou mogen worden. Mag daartegen de vrees gelden, op grondwaarvan het Kanonieke recht het getuigenverhoor betreffende dezelfdefeiten in hooger beroep uitdrukkelijk uitsloot: „cum non minus in appel-lationibus quam in principali causa subornatio sit timenda"? TerwijlMr. van dek Hoeven zich op die plaats, Clementinae 2 de testibus(II, 8) beroept om aan te toonen, dat de door hem voorgestanerechtsleer van oudsher in het algemeen Europeesche recht aangeno-men geworden is en de bevestiging daarvan vindt in hetgeen naarhet toen nog geldend algemeen Duitsch procesrecht

volgens Hekfteb



204 HOOFDST. TX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. gold, wijst hij toch ook op het wetboek van Gen?ve dat in art. 323het tegenovergestelde bepaalt, en den rechter in hooger beroep devrijheid laat dezelfde of andere getuigen in app?l te hooren, als hetgetuigenverhoor in eersten aanleg onvoldoende voorkomt. Opmerkelijkis wat Bellot in het Exposé des Motifs p. 304 daarover zegt:„Nous ne lions point la Cour au résultat consigne dans les proc?s-verbaux d\'enqu?te. Nous serions retombés dans tous les inconv?-nients de 1\'enqu?te écrite. Les juges d\'app?l pourront toujours ysubstituer la vive clarté du debat oral, en entendant eux-m?mespubliquement les témoins produits en premi?re instance, dont ladéposition paraitrait exiger d\'?tre éclaircie, ou mériter, a raison deson importance ou de quelque contradiction, la garantie d\'une audi-tion et d\'une

confrontation nouvelle." Zou het zeer gewaagd zijnte onderstellen, dat de ontkennende beantwoording der vraag, dieons bezighield, door de fransche schrijvers nog onder den invloedstaat van het oude proces, te meer, omdat de hoogere rechter evenalsde lagere in den regel bij een nieuw verhoor niet veel baat konvinden, wanneer hij naar den C. de pr. in zaken van gewone behan-deling, welke wettelijk den regel uitmaakten, het verhoor aan eenrechtercommissaris moest overlaten, dus altijd naar een procesverbaalmoest oordeelen ? En dat wat de praktijk onder den Code meebracht,al maakte ons wetboek de opdracht aan een rechter-commissariafacultatief, bij ons gezag bleef behouden, kan wel niet zoo heel vreemdgevonden worden. Maar, terwijl nu bij de herziening van 1896, onzewetgever zich onvoorwaardelijk voor het houden van het getuigen-verhoor op de

terechtzitting heeft verklaard, nu dientengevolge metgoed gevolg in hooger beroep over de waarde van het getuigenver-hoor kan worden gedebatteerd, indien dit een hernieuwd getuigen-verhoor kan tengevolge hebben, omdat dan de hoogere rechter degetuigen zelf zal hooren, nu verzwakt daardoor zeer zeker het ge-wicht dat men, wellicht nog meer door de traditie dan door denwaren zin der wettelijke bepalingen geleid, heeft meenen te moetentoekennen aan de regeling van den vorm en de termijnen voor hetgetuigenverhoor, om een hernieuwing van dat verhoor over dezelfdefeiten niet toegelaten te achten. Of nu in Frankrijk aan Chauveau\'sgevoelen nog wel zoo sterk zou worden vastgehouden, zou ik betwij-felen, als ik bij Garsonnet § 339 a. h. e. (II, p. m. 544) lees, datzelfs in eersten aanleg de rechter een tweede getuigenverhoor zoukunnen bevelen o. a. „quand la

premi?re (enqu?te) ne suffit pas



§ 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSVOERING.           205 pour éclairer sa religion." Hij beweert dit op dezen grond, dat aanden rechter zonder eenige beperking het recht is gegeven om ambts-halve een getuigenverhoor te bevelen. Ik meen hiermede het in den tekst geformuleerde gevoelen vol-doende te hebben gestaafd en te mogen stellen dat een getuigen-verhoor over dezelfde feiten in hooger beroep kan worden gehoudenen dat het geheel in overeenstemming is met de daarvoor pleitenderedenen, dat de hoogere rechter een getuigenverhoor ter terechtzittingbeveelt, wanneer dit in eersten aanleg door een gedelegeerden rechterof krachtens eene rogatoire commissie werd gehouden en de redenendie tot deze exceptioneele maatregelen deden besluiten, voor hetgeding in hooger beroep niet of niet meer bestaan, Zal de rechter in hooger beroep evenwel altijd

verplicht zijn hetgetuigenverhoor over dezelfde feiten te bevelen, indien overigens devoor een getuigenverhoor in de wet gestelde vereischten aanwezigzijn ? Mij dunkt ja. Uitzondering zou er alleen te maken zijn, indiende -rechter uit het proces-verbaal en de daarover voor hem gevoerdedebatten de overtuiging kreeg dat aan het geleverde bewijs nietsontbrak, of dat het bewijs niet te leveren zou zijn. Doch, hoe kanmen zich dit haast denken, wanneer beide partijen hunne getuigenhebben voorgebracht en de in het ongelijk gestelde beweert doornieuwe getuigen het bewijs waarin hij tekort schoot te kunnen aan-vullen en het tegenbewijs te kunnen ontzenuwen ? Ik zou het daaromniet noodig achten dat de wetgever, indien hij de bestaande vraagging beslissen in den hier voorgestelden zin op het voorbeeld vanhet Ontwerp 1865 het nieuwe getuigenverhoor toeliet, „wanneerde rechter dit ter

beslissing der zaak noodig acht."Zie Ontwerp B III, tit. IV, art. 23, en art. 24 en 25 waar bepalin-gen omtrent andere bewijsmiddelen worden opgenomen, en de Toe-lichting, (uitg. Belinfante), bl. 185 en 186. Wel kan ik mij vereenigenmet den wensch waarmede in 1852 Mr. van der Hoeven zijn aan-gehaald opstel besloot, dat de quaestie door den wetgever uitdruk-kelijk worde uitgemaakt. Toch komt het mij voor dat, tengevolgevan de in 1896 algemeen voorgeschreven verplichting om het getui-genverhoor op de terechtzitting te houden, eene wijziging der be-staande jurisprudentie een afdoenden grond kan vinden. Daarmedetoch is alleen de herhaalde toelating van een getuigenverhoor overdezelfde feiten in overeenstemming.



206 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGBR BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. B. In het bijzonder. I. De gerechtelijke plaatsopnemingen bezichtiging. Art. 353 verklaart de bepalingen van den IIIen titel omtrent degerechtelijke plaatsopneming en bezichtiging toepasselijk in hoogerberoep. Die bepalingen hebben bij de herziening van 1896 eenigeverandering ondergaan. Het middel is uitgebreid en de wijze vanprocedeeren is vereenvoudigd. Ik behandelde het onderwerp in Dl. IV1, § 95 vv. naar de vroegere bepalingen. Hier zal ik dan ook alleende veranderingen bespreken. a. Het middel. Naar aanleiding van eene opmerking van de commissie van voor-bereiding voor het Ontwerp Hartogh in de Tweede Kamer werd, ophet voorbeeld van het Ontwerp 1865, aan de gerechtelijke plaats-opneming eene ruimere strekking gegeven en het onderzoek desrechters door eigen aanschouwen

ook op roerende zaken onder debenaming van bezichtiging toepasselijk gemaakt. Die uitbreidingverdient zeker goedkeuring. Of de benaming van plaatsopnemingnu evenwel niet in die van bezichtiging had kunnen opgaanen of de qualificatie van gerechtelijk niet had kunnen wordenweggelaten, laat ik daar. Zie over een en ander Dl. IV, I, bl. 39 en 37. De bezichtiging wordt alleen toegepast op zaken die niet of be-zwaarlijk ter terechtzitting kunnen worden overgebracht. Is daardooruitgesloten de bezichtiging ter terechtzitting van zaken die daar wordenovergebracht? Zou de partij, die tot verduidelijking van hare monde-linge voordracht en tot toelichting der feiten van het geding het aan»schouwen van de roerende zaken noodzakelijk of nuttig achtte, die daarniet mogen overbrengen om ze aan den rechter te vertoonen? Reedsonder de vroegere bepaling, die het middel tot

onroerende zaken be-perkt, meende ik in de ontkennende beantwoording dier vraag een te vergedreven formalisme te mogen zien. Maar een bevel van den rechterhetzij ambtshalve, hetzij op verzoek van partijen, tot overbrengingvan eene zaak ter terechtzitting is uitgesloten. Het complement vande navolgende bepaling van het Ontwerp 1865, hetwelk daar voor-kwam in art. 81, en de bezichtiging ter terechtzitting opzettelijkregelde, werd niet overgenomen. Toch had dit voorschrift, nu er zoouitdrukkelijk gesproken wordt van zaken die niet ter terechtzittingkunnen worden overgebracht, niet achterwege mogen blijven. En,



§ 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSV0EBING.        207 terwijl een bevel tot overbrenging ter terechtzitting, zonder mede-werking van de partij die de zaken onder zich heeft, geen uitvoeringkan erlangen, zou dan ook de sanctie in gezegd art. 81 voorko-mende, dat het niet voldoen aan het rechterlijk bevel kan wordenaangemerkt als een vermoeden in het nadeel van hem, die daarmedewerd belast, niet worden gemist. b. Wijze van procedeeren. De inhoud van het vonnis is niet gewijzigd ten aanzien vanhetgeen daarin moet vermeld worden met opzicht tot de wijze waaropde rechters, aan wie de opneming of bezichtiging wordt opgedragen,hunne taak te vervullen hebben. Dit ware m. i. beter in afzonderlijkebepalingen, als gevolg van de in het vonnis gedane opdracht, opge-nomen, zie Dl. IV, 1, bl. 45. Er moeten thans evenwel voorzieningenin voorkomen, welke in verband

staan met algemeene in het procesgebrachte wijzigingen. Zoo bepaalt het vonnis zelf tijd en plaats voor de opneming ofbezichtiging en is dit niet aan de met het onderzoek belaste rechter-commissarissen opgedragen. Beteekening van het vonnis vervalt, eenbevelschrift behoeft aan commissarissen niet gevraagd te worden ende tegenpartij behoeft niet te worden opgeroepen. Partijen hebbenhet vonnis gehoord, tot nadere kennisneming kunnen zij zich af-schriften daarvan verschaffen en hebben uit het vonnis zelf ook tijden plaats van de opneming of bezichtiging kunnen vernemen. In hetvonnis wordt ook de terechtzitting bepaald, waarop de zaak wederzal worden opgeroepen. De dag van die terechtzitting wordt natuur-lijk in overleg met de gecommitteerde rechters bepaald, daar dezeover de zaak moeten gezeten hebben. En mocht de voor het onder-zoek noodige tijd tegenvallen, dan

kan, bij de verschijning van par-tijen op de terechtzitting een nadere dag voor de voortzetting vande zaak aangewezen worden. Hiermede wordt het zg. rolsysteem,hetwelk bij de herziening in 1896 aangenomen werd, en dat tengevolge heeft dat de zaak altijd op de rol blijft, in toepassing ge-bracht. Eene oproeping om ter terechtzitting te verschijnen wordtdaardoor overbodig en de beteekening van het procesverbaal vervalthier ook als in andere gevallen. Partijen kunnen zich daarvan afschriftverschaffen ter griffie ; de eene behoeft het niet aan de andere mede tedeelen. Zoo vervalt wat op bl. 49 in Dl. IV, 1 over de uitvoering



208 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. van het vonnis werd opgeteekend en wat, op bl. 52, van de beteeke-ning van het procesverbaal werd gezegd. De bepalingen omtrent de verplichting tot het voorschieten derreiskosten is dezelfde gebleven, behalve dat daarbij natuurlijk ookvan de bezichtiging wordt gesproken. Er kan nu evenwel geensprake meer van zijn om die verplichting op te leggen aan de partijwelke de uitvoering van het vonnis aanvraagt, wat in het geval vanart. 221 § 1 (oud) naar de bewoordingen van die bepaling w?l konworden aangenomen, aangezien de uitvoering niet meer geschiedt opaanvrage van eene der partijen. De in art. 221 § 1 bedoelde partijkan nu geen andere zijn dan die het verzoek aan den rechter deedom een plaatsopneming of bezichtiging te bevelen. Werd het bevelambtshalve door den rechter gegeven,

dan zal thans evenals vroegerde verplichting tot het voorschieten der kosten door den rechter aaneene der partijen worden opgelegd. Over de bezwaren aan deze be-paling verbonden, zie Dl. IV, 1, bl. 55. Komt de partij die tot hetvoorschot verplicht is deze verplichting niet na, dan zal, alleen ingeval die verplichting bij vonnis werd opgelegd, van een dwang doorexecutie sprake kunnen zijn Wat het Ontwerp 1865 in art. 80uitdrukkelijk bepaalt, dat de rechter tot het onderzoek niet overgaat,als de kosten niet geconsigneerd zijn, komt mij, ook zonder uitdruk-kelijke bepaling, voor rechtens te zijn. II. Bericht van deskundigen. Terwijl in art. 353 ook omtrent dit onderwerp naar tit. III wordtverwezen, kan ik mij ook hier tot de wijzigingen in de wet van 1896opgenomen bepalen en voor het overige naar Dl. IV. le stuk verwijzen. De wijzigingen betreffen de behandeling van het incident en

zijn vandenzelfden aard als die in de behandeling van de plaatsopneming gebracht. Gelijk het verzoek tot benoeming van deskundigen, d. i. tot het bevelenvan een onderzoek door deskundigen, vroeger (arg. artt. 247 en 141) be-hoorde te geschieden bij eene beteekende akte of bij conclusie ter audiëntie(Dl. IV, 1, bl. 77); zoo kan dat thans, naar aanleiding van het gewijzigdart. 247 en tengevolge van het vervallen van de onderscheiding in sum-miere en gewone behandeling, alleen bij conclusie ter audiëntie plaatshebben. De afschaffing van de beteekening der vonnissen, bij art. 66 (oud)voorgeschreven, moest ten gevolge hebben dat ook het vonnis hou-dende benoeming der deskundigen niet beteekend wordt. Zoo zullen



§ 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSVOERING.        209 dan de partijen zich niet binnen drie dagen na de beteekening vanhet vonnis hebben te verstaan over de deskundigen, door welke zijhet onderzoek willen doen verrichten in plaats van door de bij hetvonnis benoemde (t. a. p. bl. 79), maar zal dit binnen ach t dagenna de uitspraak moeten geschieden. Art. 223 § 2. De bepalingen omtrent wraking werden niet verduidelijkt door daarineen behoorlijk verband te brengen (t. a. p. bl. 81). De bepaling van art.225 (oud) aan het slot, volgens welke de wraking summierlijk moestworden beslist, kon natuurlijk niet behouden worden. De noodzakelijkeherziening bood gereedelijk de gelegenheid aan om de bepaling teverbeteren naar den zin dien zij in art. 311 C. de pr. had, waarvande woorden: „sera jugé sommairement a 1\'audience" onkritisch inhet W. 1838 waren vertaald. Er is

evenwel in het herziene art. 225alleen bepaald dat de deskundige, zoo hij verschijnt, gehoord wordt.Maar overigens behoeft de mondelinge toelichting van partijen nietvoldoende geacht te worden. Conclusiën zijn niet uitgesloten als inhet geval van art. 233 § 2, (nieuw). Wanneer de reden van wraking door getuigen kan worden bewezen,en door de partij die de wraking te bewijzen heeft, aanbod is gedaanom die met getuigen te staven, geschiedt dit op de wijze welke thansvoor het getuigenverhoor geldt en die ik in Dl. IV, 2, § 124 vv.overeenkomstig de bepalingen van 1896 heb beschreven. Van eenesummiere behandeling, waarnaar art. 226 (oud) verwees (t. a. p. bl.84), kan geen sprake meer zijn. De deskundigen, die voordat zij hunne werkzaamheden aan-vaarden een eed hebben af te leggen, moeten daartoeworden opgeroepen. Dit wordt aan de meest gereede partijovergelaten,

welke deze oproeping zal moeten doen ten minste driedagen voor den dag tot het afleggen van den eed bepaald. Die dagwordt voor de bij het vonnis benoemde deskundigen in het vonnisbepaald en kon, naar de wet van 1838, niet bepaald worden in hetvonnis voor die deskundigen, omtrent welke partijen waren overeen-gekomen, dewijl deze aanwijzing van partijen moest plaats hebbenbinnen drie dagen na de beteekening van het vonnis, en de dagwaarop die beteekening zou plaats hebben den rechter niet bekendkon zijn, daar hij geheel van de partijen afhing. Nu evenwel de aanwijzing van de deskundigen door partijen moetgeschieden binnen acht dagen na de uitspraak, kan derechter den dag der eedsaflegging in verband met dien termijn bijV                                                                                                              14



210 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGKR BEBOEP, TIT. III. INCIDENTEN. zijn vonnis bepalen en zal die dag door de meest gereede partij, ookten aanzien van de na het vonnis door partijen aangewezen deskun-digen kunnen worden in acht genomen, al is de bepaling van art. 224§ 1 alleen voor de benoemden, dat zijn de bij het vonnis be-noemden, geschreven. Dat woord benoemde had bij de herzieningkunnen worden weggelaten. Verg. t. a. p. bl. 87. De deskundigen hebben zeker niet noodig den geheelen inhoud vanhet vonnis te kennen om zich te beraden, of zij hunne taak al ofniet zullen aanvaarden en daartoe ter eedsaflegging zullen verschijnen.Daarom kon de wetgever het in art. 101 voldoende achten, dat hunalleen het dispositief van het vonnis beteekend werd. Toch beval art.225 (oud) de beteekening van het vonnis en niet ten onrechtewerd in 1896 bepaald dat het

exploit tot oproeping van de des-kundigen om den eed af te leggen de rechterlijke opdrachtmoet inhouden. Is dit iets anders dan het dispositief in art. 101vermeld? De HH. Hartogh en Cosmax teekenen bij art. 224 aan:„zooals die (opdracht) in het vonnis is omschreven, moet zij woor-delijk in het exploot worden opgenomen." Ook nu blijft echter waar,wat ik t. a. p. bl. 87 opmerkte, dat de deskundigen uit die rechter-lijke opdracht evenmin als vroeger uit het vonnis, niet altijd zullenvernemen dat zij, wel dat anderen benoemd zijn, wanneer hunne be-noeming nl. overeenkomstig § 3 van art. 223 heeft plaats gehad.De in deze bepaling vermelde verklaring ter griffie zal dan ook welin het exploit mogen opgenomen worden. De aanwijzing van tijd en plaats van het onder-zoek wordt, volgens art. 228 (nieuw), wel in het procesverbaal vaneedsaflegging opgenomen, doch de wet bepaalt

nu uitdrukkelijk, datde rechter daaromtrent eene beslissing neemt na verhoor derdeskundigen en der part ij en voorzoover deze tegenwoordigzijn. Tijd en plaats behoeven evenwel aan een afwezig gebleven partijniet bekend gemaakt te worden bij een exploit van oproeping. Ookaan deze laatste wordt de beslissing geacht bekend te zijn. En terecht.De procureur die afwezig bleef kan de moeite nemen er naar te in-formeeren. En indien soms door de partij geen procureur was gesteld,vervalt nu meteen de complicatie waarop ik wees t. a. p. bl. 90.Hiertoe is evenwel de wijziging in het artikel niet beperkt. Tevenswordt door den rechter bepaald de termijn, binnen welken de des-kundigen hun schriftelijk bericht ter griffie zullen inleveren, wat



§ 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSVOERING.          211 niets nieuws is (art. 232 oud) en, met toepassing van het rolsysteem,ook de terechtzitting bestemd tot voortzetting van de zaak. Ietsdergelijks vonden wij in art. 219 (nieuw) bij de plaatsopnemingvoorgeschreven. Doch wat daar aan den natuurlijken loop der dingenwerd overgelaten, wordt hier uitdrukkelijk bepaald, dat nl., wanneerop den bepaalden dag het bericht van de deskundigen niet mochtzijn ingekomen, de rechter op verzoek van partijen of eene van haareen naderen dag tot de voortzetting der zaak kan bepalen, art.228 §2. Omtrent de berechting van eene tegen de deskundi-gen ingestelde vordering tot nakoming hunner v e r-plichting om het bericht op den aangegeven tijd uitte brengen, bepaalde art. 233 (oud): „de rechtspleging hierovergeschiedt summierlijk en zonder verdere instructie." Het was weleen

woordelijke vertaling van art. 320 C. de pr.: „il y sera statuésommairement et sans instruction," doch de gedachte wordt beterteruggegeven in de nieuwe bepaling: „De rechter doet uitspraak, deverschenen deskundigen gehoord, zonder voorafgaande conclusiën."Verg. t. a. p. bl. 95 a. h. e. De verschenen deskundigen moeten gehoord worden; verschijnenzij niet, dan moet uit die bepaling voortvloeien, dat er dan uitspraakkan worden gedaan, zonder dat zij gehoord worden, maar dat hetzoo goed is als waren zij gehoord. Dit is althans de conclusie doorMrs. Hartooh en Cosman op art. 233 aangeteekend, wanneer zijzeggen: „Wel is het verzet uitgesloten maar niet het hooger beroep."Het komt mij nog altijd voor dat, bij eene radicale herziening, delijfsdwang vermeden en aan de partijen een middel gegeven hadkunnen worden dat beter in hunne belangen voorzag. Verg. mijneopmerkingen in

het summier proces bl. 33—35. Daarmede be-weer ik echter niet dat dergelijke herziening binnen de grenzen vandie van 1896 lag. III. De bewijsvoering door geschriften. Ik heb hier alleen van de incidenten te spreken, waartoe debewijsvoering door geschriften aanleiding kan geven, al bepaalde ikmij daartoe niet in de IVe afd. van Hoofdstuk VIII (Dl. IV, 1, bl.157 vv.), waar ik de gedingen betrekkelijk de bewijsvoering in eene



212 HOOFDST. IX. AFD. II, HOOGER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. ruimere beteekenis opvattende, ook die gevallen besprak, waarin eeneeventueele bewijsvoering tot afzonderlijke gedingen aanleiding kangeven, bepaaldelijk waar het om het behoud, de bewaring enbek om ing van schriftelijke bewijsstukken te doen is. Alleen indie tot bekom ing van schriftelijke bewijsstukken kan er aanlei-ding tot incidenteele vorderingen ontstaan en deze kunnen ook inhet hooger beroep voorkomen. a. Bekoming van schriftelijke bewijsstukken. Zoo kan dan eene vordering tot mededeeling van een stuk,dat aan beide part ij en gemeen is en onder de tegenpartijberust, het onderwerp van een incident uitmaken en evenals in \'tgeding in eersten aanleg ook in dat in hooger beroep zich voordoen.Dl. IV, § 113, sub III, bl. 193. Als eene incidenteele vorderingaangebracht, zal daarbij en bij de

verdere behandeling alsnu art.247 (nieuw) moeten worden in acht genomen, waarbij het onder-scheid tusschen gewone en summiere behandeling, waarop ik t. a. p.bl. 195 wees, niet meer in aanmerking komt. De bepaling van art.147, heeft met de hier besproken mededeeling niets uit te staan. Dezekan volgens art. 1923 B. W., in eiken stand van het geding wordengevraagd. Alleen zal bij de wijze waarop de mededeeling, nadat derechter de tegenpartij daartoe zal hebben veroordeeld, geschiedt enwaaromtrent niets bijzonders bepaald is, naar aanleiding van art.147, de nederlegging ter griffie of tegen recepis kunnen wordentoegepast. Zie ook Dl. IV, 1, bl. 239 vv. Wanneer de vordering tot mededeeling van koopman s-b o eken naar art. 11 K., in een geding wordt gedaan, zal hij metde in art. 1923 behandelde mededeeling op ééne lijn moeten wordengesteld als zijnde zij eene

species van het daar behandelde genus.Zie t. a. p. bl. 197 en 240 v. De vordering tegen een makelaar op grond van art. 68 K.heeft in beginsel wel overeenkomst met die van art. 11 K. (ziet. a. p. bl. 202) maar in een geding zal zij het gevolg zijn van eenevordering der tegenpartij tot overlegging van het oorspronkelijk stuk.Wil de partij die het uittreksel uit het boek van den makelaaroverlegde daaraan voldoen, dan zal zij daarop moeten concludeeren



§ 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSVOERING.        213 dat haar een termijn verleend worde om den makelaar op te roepen.De bepaling van art. 147 moet hier wel buiten toepassing blijven. De d wangui tgif t e van akten (t. a. p. § 113, bl. 214) kanalleen het voorwerp zijn van eene incidenteele procedure. Art. 833bepaalt het uitdrukkelijk met de woorden: „in den loop der proce-dure." Ik meen dit bl. 215 voldoende toegelicht te hebben. De voor-geschreven wijze van procedeeren, die „procureursakte" van art. 833gaat van dezelfde onderstelling uit. Waarom is echter dit laatstevoorschrift niet met de veranderde bepalingen omtrent de incidenteelevorderingen in overeenstemming gebracht ? Terwijl die procureursaktemet de behandeling van de incidenteele vorderingen in gewonezaken in verband stond (art. 247 oud) en daarvan in summierezaken alleen om art. 141 (oud)

kon worden afgeweken, had, dunktmij, de afschaffing der onderscheiding van gewone en summiere zakenook hier den regel van art. 247 (nieuw) in toepassing moetendoen brengen. Men heeft zich bepaald tot het schrappen van deverwijzing naar de summiere behandeling in art. 834 (oud), liet debepaling van de terechtzitting waarop de vordering wordt aangebrachtaan de procureursakte over, en omtrent de verdere behandeling werdniets bepaald. Het ontwerp van 1865 gaf een goed voorbeeld: „doetden eisch tot afgifte bij incidenteele vordering." Daarmede was allesgevonden en met de nieuwe behandeling der incidenteele vorderingenin overeenstemming gebracht. Ofschoon in de verdere bepalingen der wet omtrent de dwanguitgiftevan akten geen verandering werd gebracht, zal toch de wijziging vanart. 66 ten gevolge hebben, dat art. 432 niet meer voor toepassingvatbaar is zoodat,

al werd het vonnis niet bij voorraad uitvoerbaarverklaard, het opmaken van het afschrift of uittreksel op vertooningvan het vonnis moet geschieden, ook zonder dat dit aan de partijbeteek end werd, en, indien de rechter den dag voor het opmakenvan het afschrift in het vonnis bepaalt, wat nu zeker als noodzake-lijk verondersteld mag worden, ook zonder nadere oproeping. Inverband met art. 342 zal met die uitvoering van het vonnis even-wel acht dagen moeten worden gewacht. — De bepaling van art. 837,volgens welke de dag, waarop ontstane geschillen ter rolle zullenworden gebracht, bij het procesverbaal wordt aangewezen, is behou-den gebleven. Ook zal de dag waarop de hoofdzaak zal wordenvoortgezet van de meest gereede partij afhankelijk blijven, indien de



214 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. rechter dien dag niet in het vonnis, waarop de dwanguitgifte werdtoegestaan, aanwees. Ofschoon hem de verplichting daartoe hierniet wordt opgelegd, zal hij zich daartoe, m. i., wel bevoegdkunnen achten. Zie ook daarover Ontwerp 1865 art. 12 van B.IV, tit. 9. b. Mededeeling van stukken. Dl. IV, § 114. bl. 226. In de tot dit onderwerp betrekkelijke bepalingen van het wetb.v. 1838, art. 148 —150, zijn bij de herziening van 1896, in deartt. 147 —149 (nieuw), meer bepaaldelijk in art. 147, belangrijkeveranderingen gebracht. Hoofdzaak daarbij is, dat deze mededee-ling van stukken het karakter van eene incidenteele vordering heeftverloren. Verlangt eene partij inzage van het stuk zelf waarop de anderepartij zich beroept en waarvan zij een afschrift overlegde, dan geeftzij van dit verlangen kennis bij akte van

procureur tot procureur.De wederpartij is dan verplicht het oorspronkelijke stuk, hetzij tergriffie neer te leggen, hetzij tegen recepis aan den procureur derandere partij over te leggen. Van de nederlegging ter griffie moetaan de wederpartij worden kennis gegeven. Indien aan de verplich-ting tot mededeeling op de een of andere wijze niet wordt voldaandan zal de wederpartij zich, alleen bij de pleidooien over de hoofd-zaak, daarop kunnen beroepen. Zoo wordt eene incidenteele proce-dure afgesneden. De tusschenkomst des rechters is voor de mede-deeling niet noodig, zij gaat geheel buiten hem om, en geschiedt zijniet, dan wordt zijn oordeel daarover ingeroepen bij gelegenheid datpartijen de hoofdzaak bepleiten. Maar welk zal het rechtsgevolg zijnvan het niet voldoen aan de verplichting? „De rechter," zegt art.147 § 3 a. h. e. „zal zoodanig stuk ter zijde kunnen leggenen

daarmede bij zijne beslissing geen rekening be h oev e n te houden."Daarmede wordt, dit blijft mijn gevoelen, het in art. 1925 B. W. onvoor-waardelijk toegekende recht om de vertooning van het oorspronkelijkstuk steeds te vorderen, miskend. Het ontwerp van 1865 zeide dan ook intit. II van B. II art. 6: „Wanneer de mededeeling of overlegging nietplaats heeft binnen den bij het vonnis bepaalden termijn, b 1 ij v e nde stukken buiten het geding." Dit is de eenige, maarook onverbiddelijke gevolgtrekking, welke uit art. 1925 moet ge-maakt worden. Want, als de bewijskracht niet in het afschrift, maar



§ 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSVOERING.            215 in het oorspronkelijk stuk ligt, welks vertooning daarom d. i. totaanneming van de bewijskracht van het stuk, steedsgevorderd kan worden, dan is er geen schriftelijk bewijs, wanneerde tegenpartij het afschrift niet als met dat oorspronkelijk overeen-stemmend wil aannemen, zonder dat het oorspronkelijk stuk haarvertoond worde. Nu kon zeker het Ontwerp 1865 zoo onvoorwaar-delijk de verwerping van het stuk uitspreken, omdat de verplichtingtot overlegging bij vonnis werd opgelegd en derhalve de bezwarenwelke daartegen zouden kunnen bestaan, door den rechter warengeoordeeld en te licht werden bevonden. Naar de nieuwe bepalingzal nu wellicht daarover bij de pleidooien over de hoofdzaak gede-batteerd worden, maar altijd blijft het aan het oordeel des rechtersovergelaten, om de stukken al of niet toe te

laten, terwijl hij ditlaatste onvoorwaardelijk zou moeten doen, indien óf geen bezwarenworden aangevoerd óf deze ongegrond worden bevonden. Gelijke dis-cretionnaire macht wordt den rechter toegekend, indien aan de ver-plichting om de stukken over te leggen „zoo laat werd voldaan,dat de wederpartij dien ten gevolge buiten staat is daarop voldoendete antwoorden." Deze woorden van art. 147 § 3 zijn voor het gevaldat ons thans bezig houdt zeker niet geschreven, want de partij diede overlegging verlangt, heeft bij niet-voldoening van de wederpartijaan de haar opgelegde verplichting, daarop niet te antwoorden. Diewoorden zijn natuurlijk geschreven voor het geval dat bij het tweedelid van art. 147 wordt voorzien, dat nl. eene partij nog nadat dedag voor het houden der pleidooien bepaald is, eenig stuk in hetgeding brengt. Wanneer intusschen aan de verplichting om het oor-spronkelijk

stuk over te leggen zóó laat wordt voldaan, dat de partijdie het verlangt, geen voldoenden tijd heeft tot vergelijkend onder-zoek en tot beraad of zij het stuk als echt kan aanmerken, datalzoo om de wijze waarop de verplichting wordt nagekomen, de over-legging als niet aan het doel beantwoordende moet worden beschouwd,dan moest ook den rechter niet de bevoegdheid gegeven zijn, om het stukte kunnen ter zijde leggen, maar hij zou dit moeten doen. De wet-gever van 1896 heeft de vordering tot mededeeling van stukkendermate als hoofdzakeijk tot obstructie dienende beschouwd, dat hijniet eens een termijn heeft bepaald, binnen welken aan de verplich-ting moet voldaan worden. Wanneer nu de wederpartij die stukkennoodig heeft voor eene te nemen conclusie of ze alsnog verlangt tezien voor het pleidooi, dan zal die wederpartij voor de door haar



210             HOOPDST. IX. APD. II. HOOGEE BEROEP. T1T. III. INCIDENTEN. te nemen conclusie waarschijnlijk wel een uitstel bekomen (arg. art.140) maar als de wederpartij ze noodig had voor het pleidooi, dankan van uitstel geen sprake zijn, al liet de tot overlegging verplichtepartij nauwelijks den tijd om de overgelegde stukken te onderzoeken,daar eerst bij de pleidooien op de hoofdzaak over het niet of niettijdig voldoen aan de verplichting mag worden geklaagd. Nu eenswas gezegd dat van de vordering tot mededeeling van de oorspron-kelijke stukken geen incident meer kon worden gemaakt en zijdus daartoe niet meer zou kunnen worden misbruikt, had de wet-gever tevens moeten bedenken, dat die mededeeling voortaan nietlicht zonder goede redenen zou worden gevraagd en had hij denakoming der verplichting beter moeten verzekeren en deugdelijkersanctie

moeten vaststellen tegen hare niet- of niet-tijdige nakoming.Want de bepalingen der rechtspleging moeten toch de strekkinghebben dat de handhaving der in het B. W. toegekende of erkenderechten worde verzekerd, niet dat zij, door de wijze waarop hunnehandhaving geregeld is, worden verlamd. Ik zou met het oog op hetin art. 1925 B. W. toegekende recht, met het nieuwe middel vanart. 147 vrede kunnen hebben, indien het de nakoming der daar-tegenoverstaande verplichting door eene afdoende sanctie verzekerde.Wanneer gebruik wordt gemaakt van de bij art. 147 § 2 toegekendebevoegdheid om ook nadat de dag voor het houden der pleidooienreeds bepaald is, eenig stuk in het geding te brengen, dan wordteene incidenteele procedure over de mededeeling van het oorspronke-lijke van zoodanig stuk voorkomen, doordien tegelijk met de mede-deeling van het afschrift

aan den procureur der tegenpartij, hetoorspronkelijk stuk ter griffie nedergelegd of tegen recepis moet over-gegeven worden. Zou er nu ook niet in dit geval voldoende redenbestaan om den rechter te verplichten het stuk buiten hetgeding te houden, indien het afschrift wel medegedeeld werd, maargeen nederlegging ter griffie, noch overgifte tegen recepis van hetoorspronkelijke stuk heeft plaats gehad of wel indien een en anderzoo laat. geschiedde dat de tegenpartij daarop niet voldoende konantwoorden ? Verg. mijne Adviezen over burgerl. rechts v.bl. 42 a. h. e. en v.v. De verplichting tot afgifte van een afschrift van stukkenwaarop eene partij zich beroept is behouden in art. 133, zoo ditberoep bij de dagvaarding plaats heeft. Voorts legt art. 147 in \'t



§ 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSVOERING.        217 algemeen aan de partij die zich bij conclusie op eenig stuk beroeptde verplichting op daarvan tegelijk met het afschrift harer conclusie,afschrift te geven, tenzij zulks reeds bij de dagvaarding geschied is,of de procureur der wederpartij verklaart geen afschrift te verlangen.Nu zal zeker dit verlangen niet altijd in woorden behoeven te ken-nen gegeven te worden en zal het voldoende daaruit kunnen blijken,dat de procureur der wederpartij zich over het stuk uitlaat op eenewijze, waaruit blijkt dat het hem bekend is, of dat hij het althansbehandelt als ware het in \'t geding gebracht. Wanneer evenwel nochhet een, noch het ander heeft plaats gehad, gaat het dan aan, denrechter bevoegdheid toe te kennen om zoodanig stuk niet ter zijdete leggen en er bij zijne beslissing wel rekening mede te houden ?Art. 147 § 3 laat het

toe M. i. ten onrechte. Verg. Adviezen t.a. p. bl. 47 v. In Dl. IV, I bl. 241 — 243 (verg. ook bl. 239) heb ik met demededeeling van stukken, in art. 148—150 (oud) geregeld, in ver-band gebracht de vordering tot openlegging van koopmansboeken vanart. 12 K., wanneer die openlegging door de tegenpartij verlangdwordt en het beroep op het boek zelf geschiedt, nadat daarvan eenuittreksel in het geding was gebracht. Dan moest, meende ik, art.148 B. R. daarop worden toegepast (verg. bl. 212). De overleggingzelve moest dan evenwel op de in art. 12 aangegeven wijze aan denrechter geschieden. Hieruit volgt dat het nieuw artikel 147 met zijnprocureursakte, welke de mededeeling geheel buiten den rechter omdoet gaan, niet van toepassing kan zijn. De vordering tot openleg-ging van koopmansboeken van art. 12 zal incidenteel moeten wordengedaan en dan zal daarop art. 247 van

toepassing zijn. In iedergeval moet de overlegging zelve tot een incident aanleiding geven,daar de rechter haar moet bevelen en zij zelfs met zijne medewerkingbehoort te geschieden. C. Onderzoek van de echtheid of valschheid van ge-schriften. Bij de behandeling van de tot dit onderzoek betrekking hebbendevoorbereidende procedure in Dl. IV, 1 § 116 (*) moest natuurlijk (*) Ik maak van de gelegenheid gebruik om een paar fouten te verbeteren, welke op bl. 267en 268 zijn ingeslopen.



218 HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGEB BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. onderscheid worden gemaakt, of de hoofdzaak gewoon, dan welsummier werd behandeld. Zoo bleek het dat art. 179, met hetoog alleen op de gewone behandeling geschreven, in summiere zakenbuiten toepassing moest blijven en ook bij de gewone behandelingalleen toegepast kon worden, wanneer er eene wisseling van schrif-turen buiten de terechtzitting plaats had. Deze uitlegging van art.179 had dit bezwaar, dat zij aannam dat de wetgever de zaak oponvolledige wijze had geregeld. Ook zou een op de letterlijke inacht-neming van de bepalingen omtrent den vorm gestelde procureurtoch kunnen meenen dat, hoe dan ook, altijd en in ieder geval, demeest gereede partij het gerezen geschil bij akte van procureur totprocureur aan \'s rechters onderzoek en uitspraak moest onderwerpen.„Het behoeft

geen betoog," dus schreef ik op bl. 269, „dat de op-heffing van het onderscheid tusschen de summiere en gewone behan-deling en de uitsluitende toelating van de eerste, ook hier vereen-voudiging teweeg kan brengen en alle onduidelijkheid doen verdwij-nen. Verg. het Ontwerp (1865) in de toelichting van de 10e afd.van tit. I, B. II, bl. 158." Toen nu de herziening van 1896 o. a. ook de strekking had hetbedoelde onderscheid op te heffen en dit door wijziging van dedaartoe betrekking hebbende in het wetboek verspreide artikelen intoepassing te brengen, had een artikel, dat alleen aan de gewonebehandeling zijne beteekenis ontleende, eenvoudig geschrapt moetenworden. Ten onrechte werd dit verzuimd (zie mijne Adviezen bl.29). En dit verzuim zal nu dit gevolg hebben, óf dat men art. 179als eene antiquiteit zal beschouwen en daarom als niet geschrevenzal behandelen,

(hoedanige behandeling de wetgever allerminst moetuitlokken, omdat hij, dit doende tot allerlei vrijpostigheden en wille-keurige bejegeningen kan aanleiding geven) óf dat men uit zekereneerbied voor de wet, die echter niet anders dan een geveinsde kanwezen, op een of andere wijze met de in het artikel voorgeschrevenprocureursakte zal gaan knutselen om haar in te voegen in een ge-ding, dat, met conclusien ter audiëntie geinstrueerd wordende, steedsop de rol blijft en alzoo van beteekeningen vanwege de meest ge- Op bl. 267 regel 1!) v. b. behoort in de plaats van te persisteeren bij zijne ontken-te n i s, gelezen worden: de echtheid van het stuk te willen staande houden. Regel 23 v. b. staat: d i t, lees : het verzoek. Op bl. 268 r. 7. v. b. behoort in de plaats van : daarop niet dat zij het stuk terug-neemt, dan zal de andere, gelezen te worden :datzij datbetwistestukwilb 1 ij v

e n gebruiken, dan zal z ij.



§ 168. INCIDENTEN ONTSTAANDE UIT DE BEWIJSVOERING.         219 reede partij niet weet. Men zal natuurlijk het door mij, bij de be-schrijving der procedure, op bl. 261 en 262, gemaakte onderscheidtusschen gewone en summiere zaken nu niet meer in acht kunnennemen, maar houdt zich in verband met de voorafgaande opmerkingenthans het best aan hetgeen ik als den loop der procedure voor desummiere behandeling aanwees. Deze kan alleen bij de thansvoorgeschreven behandeling van de hoofdzaak doelmatig zijn. In het geding na het onderzoek, waarover t. a. p. in §119gehandeld wordt, is ook nog die meest gereede partij aan hetwerk gebleven. Evenzeer ten onrechte. Hier zal men haar evenwelaan het werk kunnen houden, al ligt in haar optreden eene incon-sequentie en eene schending van het rolsysteeni, die gemakkelijk ver-meden had kunnen worden. Zien wij wat

daarvan is. Volgens art. 192 zal, wanneer het onderzoek is afgeloopen, demeest gereede partij de zaak op de rol brengen. Naar de oude lezingmoest zij dit doen met beteekening van het procesverbaal. Die be-teekening werd, bij de herziening van 1896, naar den regel daarbijomtrent beteekeningen aangenomen, geschrapt. Maar in verbanddaarmede werd nu uitdrukkelijk bepaald dat de deskundigen hunbericht ter griffie zullen moeten neerleggen en daartoe werd art. 232opzettelijk toepasselijk verklaard en in de verwijzing van art. 190opgenomen. Op zichzelf niet kwaad, al is \'t niet te ontkennen datdaarmede versterkt werd het gevoelen van hen die uit de uitdruk-kelijke aanhaling van sommige artikelen uit de afdeeling van hetbericht van deskundigen, argumenteeren zoo gezegd a contrario. Ziedaarover Dl. IV, 1, bl. 299 v. Dat dit er niet mee bedoeld is zalbij hen die hier a contrario

redeneeren willen, zeker niet veel afdoen.Dat art. 232 bepaalt dat de deskundigen hun bericht ter griffiezullen moeten brengen „binnen den volgens art. 228 bepaalden ter-mijn." Dientengevolge zal de rechter alzoo ook voor het deskundigschriftonderzoek dien termijn bij het procesverbaal van eedsaflegginghebben te bepalen. Bij datzelfde artikel 228 moet de rechter even-wel ook de terechtzitting aanwijzen, bestemd tot de voortzetting nahet onderzoek. Deze bepaling had, wilde men by het onderzoek vandeskundigen betreffende geschriften even consequent het rolsysteemhandhaven als bij het bericht van deskundigen in het algemeen, ooktoepasselijk verklaard moeten worden en dit had men zeer ge-makkelijk kunnen doen door art. 192, waarin men toch wat te ver-



220            HO0EDST. IX. APD. II. HOOQER BEROEP. TIT. III. INCIDENTEN. beteren had, te vervangen door de bepaling, dat de rechter bij hetprocesverbaal van eedsaflegging de terechtzitting bepaalt bestemd totvoortzetting van het geding. Want eene eenvoudige toepasselijkverklaring van art. 228, door ook daarnaar in art. 190 te verwijzen»ging niet aan, omdat art. 180 bepaalt dat de deskundigen dadelijkna de eedsaflegging het onderzoek aanvangen en er hier alzoo geensprake van kan zijn, om, gelijk bij het bericht door deskundigen inhet algemeen (zie art. 228), tijd en plaats voor het onderzoek inhet procesverbaal van eedsaflegging aan te wijzen. Dat hier alzoo eene inconsequentie in de wet is gebracht, is,dunkt mij, duidelijk en wil men dat geen ir sland noemen, mennoeme het eene inelegantie! Maar men kan haar niet goedmakenmet de bewering dat de wetgever

in 1896 zich daarmede niet verderkon inlaten, omdat er eene geheel bijzondere behandeling voor hetonderzoek van de echtheid van geschriften is voorgeschreven! Immershet geldt hier alleen het hier in een bijzonder geval toegepast be-richt door deskundigen. Ook is het Ontwerp 1876/77 reeds daaromeene wraakbare autoriteit voor het wetgevend werk van 1896, dewijldit niet alleen in de bepalingen omtrent het schriftonderzoek maarevenmin in die betreffende het bericht van deskundi-gen veranderingen wilde maken. Dit laatste deed men in 1896 w?l,de inconsequentie is daarom grooter. Verg. Hartogh en Cossian, bl.90. De slotsom met betrekking tot de wet, gelijk zij nu luidt, isdeze dat in de beschrijving, welke ik in §119 op bl. 301 gaf vanhet geding na het onderzoek alleen de woorden voorkomende in dengden regei van boven: „met beteekening van het bericht"

moetenworden geschrapt. Aanm. De incidenten waartoe de bewijsvoering bij het bewijsdoor getuigen, de bekentenis en den eed aanleiding kun-nen geven, heb ik in den tweeden druk van Dl. IV, 2, met inachtneming van de wijzigingen, welke de daartoe betrekkelijke bepa-lingen bij de herziening van 1896 hebben ondergaan, behandeld. Ditbetreft voornamelijk de regeling van het getuigenverhoor endie van het verhoor op vraagpunten, welke beide bij art. 353in hooger beroep toepasselijk worden verklaard. De procedure betref-fende de eedsopdracht is niet door de wet geregeld. Er komt daar-omtrent in het Wetb. van burg. rechtsv. slechts ééne bepaling voor,die van art. 50, welke het vonnis betreft waarbij een eed wordt



§ 169. HET VONNIS. 221 opgelegd. De wijze waarop hier moet worden geprocedeerd, heb ik,in verband met bepalingen van het Burg. Wetb. en die omtrentandere incidenten in het Wetb. v. burg. rechtsv. voorkomende, in§§ 146—148 en 151 uiteengezet. Ik heb er hier niets anders vante zeggen dan dat op gelijke wijze ook in het rechtsgeding in hoogerberoep geprocedeerd zal moeten worden. Dat de beslissende eed voor heteerst in hooger beroep kan worden opgedragen lijdt geen twijfel. Art.1967 § 2 is duidelijk op dit punt en dat de appellant den eed inhooger beroep kan opdragen, al heeft hij geen enkele grief tegen hetvonnis aangevoerd, besliste de Hooge Raad terecht op 17 Mei 1894W. 6505. Door het hooger beroep duurt het geschil met het gedingvoort en is het alleen de vraag, of in het geschil hetwelk het onder-werp van beslissing in eersten aanleg heeft uitgemaakt, de

beslissendeeed kan toegelaten worden. titel IV.DE BESLISSING. § 169. HET VONNIS. De vounissen door de Gerechtshoven in hooger beroep gewezen, Benaming,heeten bij uitnemendheid arresten, die van de rechtbanken von-n isse n. Reeds wees ik daarop in Dl. II, § 70 3e ed. bl. 171. Dat diebenaming in de eerste plaats naar de beteekenis van het woord:arrest, toekomt aan de vonnissen door de Gerechtshoven in hoogerberoep gewezen is duidelijk. „Aresta", lees ik bij Ducange in v°,„apud Gallos sunt decreta seu Iudicia forensia a superiori iudice, aquo nulla intercedit appellatio lata, cuiusmodi sunt Parlamentorum,quae sic appellata videntur quod post varias ab inferioribus et pe-daneis iudicibus de re quapiam latas sententias, litem et contro-versiam supremo examine et iudicio definiant ac decident; A r r e s-ter enim nostris est decernere, statuere." En in het Glossarium

vanRagueau en djs Laubi?ke op het woord: Arrest de la courwordt gezegd: „Senatuseonsultum, Scitum et Decretum Senatus.—„C\'est Ie dernier et souverain jugement, auquel il faut se tenir etarr?ter, et contre lequel il n\'y a voye d\'appel: et convient Ie faire



222 HOOPDST. IX. AFD. II. HOOGEK BEROEP. TIT. IV. BESLISSING. retracter par Requeste civile ou proposition d\'erreur." Het maaktdus niet uit, of nog een buitengewoon rechtsmiddel tegen de uit-spraak kan aangewend worden, en zoo kon er ook geen bezwaar zijnom de uitspraken der Hoven in hooger beroep arresten te blijvennoemen, niettegenstaande daartegen een beroep in cassatie openstond.Bij ons is daarin verandering gebracht, doordien aan het beroep incassatie eene schorsende kracht is toegekend. Bij de behandeling vandit punt in de Tweede Kamer, gevoelde dan ook de Tweede Afdeelingbezwaar om te spreken van voorloopige tenuitvoerlegging waar heteen arrest gold en las liever „tenuitvoerlegging niettegenstaandecassatie". Zie bij v. d. Honkrt op § 398 en Handelingen 1836—37,I, bl. 243. Zie Dl. II, § 70, 3e ed., bl. 172 vv. sub d. Vandaar wellicht dat door den wetgever zelven enkele malen

vanvonnissen der hoven gesproken wordt, t. z. p. bl. 171 sub b. Maarwanneer men in het oog houdt, dat de Hoven in de eerste envoornaamste plaats worden geroepen om in hooger beroep bijarrest uitspraak te doen, zoodat zij de gewone rechter inhooger beroep kunnen genoemd worden, evenals de arrondissements-rechtbanken de gewone rechters zijn in eersten aanleg, zoo staatook met dat rechtspreken bij arrest hun aanzien in de rechterlijkehiërarchie in verband en krijgen daarom tevens hunne uitspraken,maar dan ook die in eersten aanleg onder hooger beroep gewezen,denzelfden naam van arresten; niet omdat de Hoven ze in hoogerberoep, maar omdat die hoogere rechter ze gewezen heeft.Zoo blijven de uitspraken, welke arrondissementsrechtbanken, hetzij inhooger beroep of in eersten aanleg zonder hooger beroep wijzen, even-als die van de kantonrechters, waarvan geen hooger beroep is, von-•                 

nissen heeten, al zijn ze even goed arresten als die van de Hoven in het hoogste ressort gewezen. En zoo konden ook de uitsprakenvan den H. Raad, welke dan ook, niet anders dan arresten ge-noemd worden. Toepasselijke De bepalingen der wet over de vonnissen zijn, als opgenomen inbepalingen. ^en A.lgemeeneu titel, op alle vonnissen alzoo ook op die in hoogerberoep van toepassing. Ik heb de hiertoe betrekkelijke bepalingen besproken in Afd. IIIvan Hoofdstuk VI, §§ 70—75, Dl. II, 3 ed. bl. 168 vv. Wat om-trent het vonnis bij verstek (§ 72) nog te zeggen viel, heb ik bij de



§ 169. HET VONNIS.                                        223 behandeling van het middel van verzet aangeteekend. Met opzichttot de in § 73 behandelde, voorloopige tenuitvoerlegging, heb ik degelegenheid gehad tot eene nadere bespreking in § 164 sub 1, hierboven.Ik heb hier niet anders dan eenige opmerkingen te maken betrek-keiijk het vonnis zelf en de in §§ 74 en 75 behandelde onderwerpen:de kosten en het armenrecht. Wat den inhoud van het vonnis betreft, ook in hooger beroepbehoort die te voldoen aan wat art. 59 daaromtrent in het alge-meen voorschrijft. Bij de uiteenzetting der gronden, zoo wat dedaadzaken als het rechtspunt betreft, bestaat in hooger beroepniet minder dan in eersten aanleg tot breedsprakigheid aanleiding,doch zij behoort hier evenzeer verineden te worden. Wat de feitenaangaat, houden de rechters in hooger beroep zich terecht, zelfsdoor verwijzing, aan de

overwegingen daaromtrent in het door deneersten rechter gewezen vonnis opgenomen. Doch al te dikwijlsworden ook in hooger beroep onder de feiten begrepen, wat men„de gevoerde procedures" noemt en daarmede, zonder eenig nut ofnoodzaak, de inhoud van het vonnis uitgerekt. Moet ieder vonnis eene beslissing inhouden, de inhoud daar-van zal in \'t algemeen geheel afhangen van de vraag of een eischwordt ontzegd of toegewezen, eene niet-ontvankelijkverklaring toe-of afgewezen wordt. Daarvoor zijn wel gebruikelijke termen, dochvoorgeschreven is daaromtrent niets. In hooger beroep zal, bij be-vestiging van het vonnis, hetwelk de toewijzing van een eisch be-vat, de inhoud van den eisch zelven niet vermeld worden nochvan de toewijzing van den eisch sprake zijn en eenvoudig op desiotoverweging dat er goed is gevonnist en kwalijk geappelleerd, debevestiging van het

vonnis worden uitgesproken, met of zonder uit-drukking van het daarin begrepen bevel dat het „volkomen effectzal sorteeren." En dit is ook geheel voldoende, aangezien, volgensart. 354, indien het vonnis is bekrachtigd, dat vonnis wordt tenuitvoergelegd en wel bij den rechter die het heeft gewezen. In onze rechtspraak, gedurende de heerschappij der franschewetgeving en ook na 1838, waren de rechters gewoon om, hetzijbij bevestiging, hetzij bij tenietdoening van een vonnis, ook hetapp?l te vernietigen. In eene verhandeling opgenomen in het Tijd-schrift voor Ned. Recht van Mrs. Oudeman en Diephuis Dl. II(1869) bl. 74—96 werd evenwel door Mr. F. B. Coninck Liefstinöaangetoond dat, hoezeer die formule historisch wel was te verkla-



224 HOOFDS?. IX. APD. II. HOOGER BEROEP. TIT. IV. BESLISSING. ren, die historische beteekenis juist „hare overbodigheid, onbedui-dendheid en zinloosheid" voor de tegenwoordige rechtspraak aan-wijst. Ik ben het volkomen met den geleerden schrijver eens datzelfs, al is dergelijke formule onschadelijk in hare beteekenis voorde gevoerde gedingen, zij behoort vermeden te worden, omdat haarbehoud niettegenstaande hare ondeugdelijkheid den sleur kan voedenen traditie en superstitie bevorderen in de gerechtspraktijk, waardeze toch reeds een al te grooten en ook een schadelijken invloed uit-oefenen. Toch wil het mij voorkomen dat er ook thans nog wel eenigebeteekenis aan de gewraakte formule te geven is. Wanneer nl. hetvonnis bevestigd wordt, dan reeds is het op zichzelf niet zoo vreemddat het app?l dat ongegrond blijkt, te niet gedaan wordt. Maar alsmen in

het oog houdt dat het app?l de tenuitvoerlegging van hetvonnis schorst en de rechter in hooger beroep het vonnis bevestigt,dan is het zelfs niet irrationeel, dat de rechter begint met het app?l,en daarmede zijn gevolg: de schorsing der ten uitvoerlegging, tevernietigen en dat hij alzoo niet het door het app?l verzwakte vonnisbevestigt, maar dat vonnis eerst in zijn primitieve kracht her-stelt door het app?l, de oorzaak der verzwakking, te vernietigen endan het vonnis te bevestigen. Wordt evenwel het vonnis vernietigd endaardoor verklaard dat er terecht werd geappelleerd, dan heeft hetgeen zin dat app?l te vernietigen, omdat het de tenuitvoerlegging vanhet vonnis schorste, want die schorsing wordt door de vernietigingvan het vonnis zelf opgeheven. Wanneer voorts het vonnis in eersten aanleg voorloopig uitvoer-baar werd verklaard, dan valt er bij de bevestiging van het

vonnisgeen schorsende kracht van het app?l ten aanzien van het vonnisop te heffen. Doch men behoeft niet alleen op die schorsende krachtvan het app?l te letten. Ook zonder dat maakt het app?l, dat alleswat daarbij beslist was, weer op losse schroeven wordt gesteld, want,hetzij de ingestelde eisch werd ontzegd of toegewezen, het vonnisis nu geen waarheid meer tusschen partijen. „Quia sententia perappellationem suspensa causa adhuu durare dicitur," zooals Gail,zegt, Obss. Lib. I obs. 70 n°. 4, waarbij hij zich o. a. beroept op„Baldus dicens quod appellatio principalis solvat sententiam et inomnibus aperiat viam quibus sententia gravamen intulit." Als der-halve het app?l niet alleen de bindende kracht van het vonnis los-maakt, maar de waarheid daarvan doet vervallen, dan zou de rechtereen dus wankelend vonnis in dien wankelenden toestand bevestigen



§ 169. HET VONNIS.                                             225 en wil hij het vernietigen, niet behoeven te vernietigen, wat reedsdoor het app?l niet meer bindend is. Hij moet dus eerst het gevolgvan het app?l opheffen om dan het vonnis in zijn oorspronkelijkentoestand te kunnen bevestigen of vernietigen. Ofschoon ik nu denoodzakelijkheid van de gewraakte formule niet verdedig en,als zij achterwege gelaten wordt, de zaak zelve reeds met het oogop art. 354 § 1 geen gevaar loopt, zoo zou toch het gebruik van deformule niet incorrect mogen heeten. Dat overigens eene zelfde for-mule onder veranderde omstandigheden met eene geheel andere be.teekenis voortleeft, is volstrekt geen ongewoon verschijnsel. Ten slotte vereenig ik mij geheel met de meening door Mr.Coninck Liefstinü aan het slot van zijne verhandeling geuit datde meest gepaste en minst aanmatigende

vorm van vernietiging inapp?l eenvoudig deze is: de rechtbank of het Hof recht doende ophet app?l, vernietigt het vonnis en opnieuw rechtdoende, enz.:\' ter-wijl de vorm van bekrachtiging in het dictum niet anders vereisendan : „recht doende op het app?l bekrachtigt het vonnis." Wanneerdaar dan gewoonlijk wordt bijgevoegd „en verstaat dat het vol-komen effect zal sorteeren" (liever: volkomen gevolg zal hebben),dan wordt daarmede meteen de verzwakking, welke het vonnis inzijne uitvoerbaarheid onderging, weggenomen. Wanneer slechts gedeeltelijk van een vonnis werd geappelleerd, ishet oordeel des hoogeren rechters beperkt tot dat gedeelte van hetvonnis, waarvan hooger beroep werd ingesteld, maar ook daar waarhet hooger beroep onbeperkt werd ingesteld, kan de hoogere rechterhet vonnis op enkele punten bevestigen, op andere verbeteren. Bijeen

gedeeltelijk app?l staat de daaruit volgende berusting in hetoverige gedeelte aan het oordeel van den hoogeren rechter hieroverin den weg. Het vonnis in hooger beroep kan in het bijzonder eene uitspraakbevatten, waarbij de rechter, hetzij ambtshalve, hetzij op de vorde-ring van de partij, de berechting van de hoofdzaak tot zich trekt,indien een interlocutoir vonnis of een vonnis op een incident bekrach-tigd of ook vernietigd wordt naar de bepalingen van artt. 355,357 en 358, of ook, waarbij de hoogere rechter de zaak naar denlageren rechter verwijst. Zie hierboven § 162 onder E bl. 131. 15 v



226 HOOI\'DST. IX. AFD. II. HOOOEK BKROKI\'. TIT. IV. BESLISSING. § 170. BIJZONDERE PUNTEN. Twee bijzondere punten van den inhoud van het vonnis, nl. deuitvoerbaarverklaring van het vonnis bij voorraad en de uitspraakover de kosten, behandelde ik in Dl. II § 73 en 74, aan het laatsteonderwerp, in § 75, het armenrecht vastknoopende. Over een en ander een enkel woord in deze §. Uit.voerbaar- I. De bepalingen omtrent de gevallen waarin de uitvoer baarver-yerklaring bij , . .                  ,             ....                     ,                .                   . voonaad. klaring van de vonnissen by voorraad moet of mag worden uitgesproken, zijn ook op de vonnissen in hooger beroep gewezen van toepassing, aangezien ook het beroep in cassatie de uitvoering van het in hooger beroep gewezen vonnis schorst. Art 398 § 3. Artt. 52 en 53, ofschoon in den algemeenen titel, in de afdeeling,„van de vonnissen in het algemeen

opgenomen", zijn, blijkens denaanhef van die bepalingen, alleen op de vonnissen in eersten aanlegvan toepassing, daar zij alleen het bevel van voorloopige tenuitvoer-legging kennen, niettegenstaande verzet of hooger beroep. Men washet bij de vaststelling dier bepalingen nog niet eens, of ook aan hetberoep in cassatie een schorsende macht zou worden toegekend. Ditpunt werd bij de behandeling van de procedure in cassatie beslist enzoo bevat dan het eerste artikel van den daartoe betrekkelijken titel eenvoorschrift voor den rechter in eersten aanleg in het hoogste ressortrechtsprekende en voor den rechter in hooger beroep om, overeenkomstigde artt. 52 en 53, hunne vonnissen of arresten voorloopig uitvoer-baar te verklaren, terwijl, zonder dat bevel, het beroep in cassatiedat er tegen wordt ingesteld eene schorsende kracht heeft. De HoogeRaad kan niet, als de rechter in hooger beroep, het ten onrechte

nietbij voorraad uitvoerbaar verklaarde vonnis alsnog bij voorraad uit-voerbaar verklaren, omdat art. 398 § 4 uitdrukkelijk de schorsendekracht beperkt tot de gevallen waarin de rechter, d. i. de rechterdie in het hoogste ressort rechtsprak, de voorloopige tenuitvoerleg-ging heeft bevolen, en dan ook art. 351 niet toepasselijk verklaardis. Daarin ligt dan zeker de middenweg waarop de Heer de Jonuedoelde bij de beraadslagingen. Verslag der Handelingen 1836/1837 I,bl. 111. Mocht evenwel de tenuitvoerlegging bij voorraad bevolen zijn,buiten de gevallen bij de wet bepaald, dan kan dit een grond totcassatie opleveren en dan zal, opdat dit middel gevolg kunne hebben,



§ 170. BIJZONDERE PUSTKN. 227 art. 352, ofschoon het in cassatie evenmin als art. 351 toepasselijkwerd verklaard, bij analogie toegepast kunnen worden. De discussieover de vraag of eene voorloopige tenuitvoerlegging niettegenstaandecassatie moet toegelaten worden, m. a w. of het beroep in cassatieeene schorsende kracht zou hebben, zie bij v. d. Honebt op § 398en in Verslag der Handelingen der S.G. 1836—1837 I, bl. 101,110, 111, 230, 237, 243, 247, 249, 257. Wat de gevallen betreft waarin een vonnis bij voorraad uitvoer-baar kan worden verklaard en de in de daartoe betrekkelijke bepalingengebrachte wijzigingen, bevat die van art. 52 in n°. 2 opgenomen,zeker eene verduidelijking van de oude wet. Zij stemt overeen metden zin, welken ik meende aan de oude bepaling te moeten geven,maar welks betwistbaarheid niet kan worden ontkend. Dl. II, bl. 2253e ed. Min correct beriep ik mij daar op

het „wie zwijgt waarspreken plicht was." Beter is het in dergelijke gevallen te zeggen,dat de rechter het stuk als erkend behandelt omdat de gedaagdehet geschrift niet ontkende en dat alleen in die ontkentenis voor deneischer aanleiding zou bestaan om het bewijs der echtheid te leveren. Wat de wijziging in art. 53 onder n°. 7 aangaat, verwijs ik naar§ 164 sub 1. Overigens kan ik, wat het onderwerp der tenuitvoer-legging bij voorraad betreft, mij bepalen tot hetgeen ik daarover inDl. II, § 73 heb gezegd. II. De bepalingen omtrent de uitspraak over de kosten zijn in alle Uitspraak over d.6instantiën toepasselijk, daarom terecht in den algemeeneu titel opgenomen. kosten. Voor de toepassing dier bepalingen (art. 56 en 57), welke bij deherziening van 1896 geene verandering hebben ondergaan, verwijsik naar Dl. II § 74. Ook zijn de bepalingen omtrent het armenrecht, in de 10de afd. vantit. VI van het IIIe Boek van

het wetboek voorkomende, op de recht-spraak bij alle gerechten toepasselijk. Hierbij heb ik slechts te wijzen op de bepalingen, welke sedertde laatste uitgave van het IIe Dl. van dit werk verandering hebbenondergaan, daar overigens de inhoud van § 75 ook voor het hooger beroepkan worden geraadpleegd. Het is toch uit den geheelen inhoud van deaangehaalde 10e afd. van tit. VI duidelijk, dat de rechter het armen-



228           HOOFDST. IX. AFD. II. HOOGER BEROEP. TIT. IV. BESLISSING. recht slechts toestaat of weigert voor de instantie van het geding,waarin hij de zaak te beoordeelen heeft. Al zoude men de woordenvan art. 855, waar het spreekt van de rechter, „bij wien het rechts-geding (of geschil?) moet worden aangevangen of hangende is," indien zin kunnen duiden dat de rechter van den eersten aanleg voorhet geheele geding armenrecht verleent of weigert, omdat in hethooger beroep en zelfs in de cassatie niet anders dan de voortzet-ting van het in eersten aanleg aangevangen geding plaats heeft,zoo moet toch de inhoud der geheele afdeeling, in verband met debeperkte macht van ieder gerecht en de gronden waarop het armen-recht wordt toegestaan of geweigerd, tot de onjuistheid dier letter-lijke opvatting doen besluiten Het ware toch nauwlijks aan te nemen,dat de wetgever zoo opzettelijk van Hof of

rechtbank zou spreken,indien de aanvraag om armenrecht alleen voor de exceptioneele ge-vallen, dat de zaak in eersten aanleg bij Hof of Hoogen Raad diende,bij een Hof (de Hooge Raad daaronder begrepen) zou kunnen voor-komen, of dat de toelating tot kostelooze procedure niet zou kunnenworden gevraagd, indien zij niet in eersten aanleg gevraagd ware.Nog minder ware het aan te nemen, dat de lagere rechter zou be-slissen over de bevoegdheid van partijen ook voor de verdere instan-tiën van het geding, en dat de toelating of weigering van armenrechtin eersten aanleg zou moeten doen aannemen, dat zij ook in laterinstantiën toegelaten of geweigerd zou moeten worden, als stond ookvoor dien tijd het onvermogen of niet bestaan van onvermogen, deongegrondheid van vordering of verdediging vast! De letter van art.872 vordert dan ook de gewraakte uitlegging geenszins. Want, alwordt er van het

rechtsgeding gesproken, het is hier vooralom de aanwijzing van den rechter te doen en met deze kan, in hetverband waarin hier van hem gesproken wordt, geen andere bedoeldzijn dan de rechter die, en voorzoover als hij het geding te behan-delen heeft. Daarmede staat, dunkt mij, de uitsluiting van het hoo-ger beroep van uitspraken over de toelating in art. 875 in verband.Met opzicht tot de personen aan wie armenrecht ver-leen d kan worden, neemt art. 14 van de internationale overeen-komst van 14 November 1896, goedgekeurd bij de wet van 31 Dec.1897 Stbl. n°. 2 75, het beginsel van gelijkstelling van vreemdelingenmet Nederlanders aan, natuurlijk voor die Staten alleen, welke totde overeenkomst zijn toegetreden. Ook vreemdelingen die hier geenverblijf houden kunnen dus armenrecht bekomen. Maar in verband



§ 170. BIJZONDEKE PUNTEN. 229 met gezegd artikel wordt nu bij een daartoe, onder dagteekening van14 April ingediend voorstel van wet, aan art. 858 in verband metart. 855 § 2 eene bepaling toegevoegd houdende de wijze waaropvan het onvermogen van den hier te lande geen woonplaats hebbendenvreemdeling zal moeten blijken. Daartoe wordt dan verlangd een dooreen Nederlandsch diplomatiek of consulair ambtenaar gelegaliseerdbewijs, afgegeven door, of eene eveneens gelegaliseerde verklaringafgelegd voor, de bevoegde autoriteiten van het land, waar de vreem-deling zijne gewone verblijfplaats heeft of bij gebreke van dien wer-kelijk verblijft." En als hij hier te lande verblijft zonder hier woon-plaats te hebben ? De omvang van het armenrecht werd bij de wet van 1896 uitge-breid, in zoover als bij art. 872 in een tweede lid is bepaald dataan behoeftigen ook vergunning kan worden verleend tot

het koste-loos tenuitvoerleggen van rechterlijke beschikkingen en executee-ren van gr ossen. Met deze laatste bepaling (over de rechterlijkebeschikkingen handel ik in Dl. II niet) wordt in verband met art. 431en 436 bedoeld het tenuitvoerleggen van grossen vanvonnissen en authentieke akten. Bij deze aanvulling schijntuitsluitend op het belang van den onvermogende gelet en achttemen zelfs het hooren van de wederpartij ongepast, omdat dit alwedervoor den onvermogende schadelijk zou kunnen werken. Dat er onderde oude wet van eene vergunning tot kostelooze executie geen sprakemocht zijn, is mij steeds onbetwistbaar voorgekomen. Ook meende ikdat uit de vergunning om kosteloos te procedeeren niet voort-vloeit het vonnis kosteloos ten uitvoer te leggen. Zie Dl. II, bl. 259,3e ed. Wil men voortaan eene authentieke akte kosteloos tenuit-voerleggen, dit zal niet anders dan met eene vergunning als in

art.872 § 2 bedoeld kunnen plaats hebben. Ook voor de kostelooze ten-uitvoerlegging van een vonnis kan zeker volgens art. 872 § 2 ver-gunning gevraagd worden. Maar is \'t noodig, als het vonnis op eenetoelating tot kosteloos procedeeren verkregen wordt ? Dit wordt doorhet nieuwe artikel niet uitgemaakt.



230 HOOFDST. IX. AKD. III. KEVI3IE. AFDEELING III. REVISIE. Wetb. v. B. R. B. I, tit. VIII, artt. 359—375. W. 1830, artt. 299—320. Verg. wetboek van 1799, tit. VIII, art. 315 vv. en de Instructievoor de departementale Gerechtshoven art. 220 vv., Wetboek van1809 artt. 917 vv. § 171. HET MIDDEL. Revisie is het middel, waarmede, tot handhaving van het beginsel vantwee instantiën ten aanzien van arresten door den Hoogen Raad, hetOpperste Gerechtshof, in eersten aanleg gewezen, een, zoo goed alskwaad nagemaakt, hooger beroep tegen die arresten gegeven wordt. Tot het wezen van hooger beroep, zooals dit door onzen wetgeverwerd opgevat en in toepassing gebracht, behoort, gelijk ons dit inde vorige afdeeling is gebleken, een hernieuwd onderzoek van dezaak bij eene beoordeeling daarvan door den hoogeren rechter. Daar-door is het hooger beroep uitteraard niet toe te passen op arrestenvan het

Opperste Gerechtshof. Toch werd ook ten aanzien vandie arresten een herhaald onderzoek, als waartoe het hooger beroepde gelegenheid geeft, wenschelijk geacht. Men kon, om bovenvermeldereden, aan het daartoe strekkende middel den naam van hoogerberoep niet geven en koos dien van revisie. Aan dien naamknoopte zich de herinnering vast aan een vroeger hier te landebekend rechtsmiddel, dat in zijn wezen echter geheel van het hoogerberoep onderscheiden was. Het vooroordeel uit dat woord revisiegeboren, gaf nu aanleiding tot de dwaling, dat ook nu de revisie inzijn wezen van het hooger beroep moest verschillen en, om dit tekunnen zeggen, stelde men zich niet tevreden daarmede dat de re-visie niet bij een hoogeren rechter maar niet anders dan bij hetzelfderechterlijk college moest worden behandeld, maar dat het ook opde oude revisie moest gelijken en daarom aan dezelfde rechters, diein

eersten aanleg hadden geoordeeld, na hun enkele andere te hebbentoegevoegd, moest worden opgedragen. Het wekt verbazing, hoe menzich over dat wezen der revisie, als door dezelfde rechters tebeoordeelen, bij de beraadslagingen in de Tweede Kamer warm heeftgemaakt en hoe men zelfs, om dit te verdedigen, het middel van



§ 171. HET MIDDEL.                                              231 revisie, als ook naar zijn inhoud in wezen van het hooger beroeponderscheiden, heeft voorgesteld. Dat daaruit eene hybridische in-stelling moest voortkomen was te verwachten. Zeer juist merkte deRegeering in de Memorie van Toelichting van haar voorstel tot her-ziening van den achtsten titel (wet van 10 Mei 1837 n°. 32) op,dat de wet op de R. O. niet bedoeld heeft de oude revisie in derzelvergeheele beteekenis .... maar eene revisie de plaats vervangende vanhet hooger beroep in de gevallen waarin de toegang tot een hongerenrechter niet mogelijk is." Maar zij moest in verband met de stem-ming in de Kamer toch toegeven dal beoordeeling der zaak doordezelfde rechters, met enkele adjunct-reviseurs, zooals die vroegerheetten, tot het wezen der instelling behoorde, zóó zelfs dat zijdaarin herhaaldelijk het zwaartepunt legde. „De revisie is

derhalveook nu in haar wezen onderscheiden van app?l; alle andere vragenzijn van ondergeschikten aard." Dat er toch aan dat wezenlijk onderscheid en dien ondergeschiktenaard van de andere vragen wat haperde, kon niet duidelijker blijkendan uit hetgeen daar verder in de Memorie van Toelichting volgde:„Men heeft begrepen dat, het voornaam kenmerk van onderscheidtusschen app?l en revisie, het reviseeren namelijk der zaak doordezelfde rechters, behoudende, de behandeling der in revisie ge-brachte zaak voor het overige moest gelijk staan met die in hetgewone hooger beroep. Hieruit volgt dan van zelf, dat in de onder-werpelijke revisie alle middelen kunnen worden gebezigd, waarvanin het gewone hooger beroep mag worden gebruik gemaakt, en datmet name nieuwe gronden en bewijzen zoowel feitelijk als rechterlijkkunnen worden aangevoerd." De Regeering zag over het hoofd dat,als het

middel in zichzelf van het hooger beroep niet verschilde,het ook voor zijne efficaciteit zooveel mogelijk aan het hooger beroephad moeten worden gelijk gemaakt; dat zeker de opdracht aan eenhoogeren rechter hier niet mogelijk was; dat onze wet wel deopdracht aan een hoogeren rechter tot het wezen van hooger beroephad gemaakt, maar dat daaruit alleen volgt dat waar een hoogererechter ontbreekt, het middel niet meer den naam van hoogerberoep dragen kan. Zal het nu in zijn efficaciteit ook op het hoogerberoep gelijken, dan moeten zooveel mogelijk, andere rechters,zij het uit hetzelfde college, met de revisie belast worden. Daaren-tegen zeide de Regeering in hare Mem. v. Antw. bij v. d. Honert,bl. 412 dat revisie een geheel ander middel is dan een app?l;



HOOFDST. IX. APD. III. REVISIE. 232 dat het een herziening is eener uitspraak door dezelfde rechters.Zij vergat dat zij de revisie dat karakter: als ware het daaraanonafscheidelijk verbonden, gegeven had en deed alsof zij niet bemerktezich hier aan een schromelijke petitio principii schuldig te maken.Maar deze beschouwing stemt overeen met de redenen die men aan-voerde voor het forum privilegiatum van art. 87 (oud) R. O. waarbijmeer onoordeelkundige nabootsing van een oude instelling dan be-ginsel valt op te merken. Verg. Dl. I, bl. 411. Na de wet van 22 Juni 1893 n°. 93, waarbij art. 87 vau de wetop de rechterlijke organisatie werd ingetrokken, is de rechtspraak vanden Hoogen Raad in den eersten aanleg beperkt geworden tot de geschillenbetreffende prijzen en buit die te water worden achterhaald en opge-bracht, alsmede de geschillen welke deswege tusschen de nemersonderling ontstaan. Art. 89 R. O.

Het belangrijkste deel van de rechtspraak des Hoogen Raads ineersten aanleg betrof de in art. 87 der wet op de R. O. vermelderechtsvorderingen tegen den Koning en de leden van het Koninklijkhuis en tegen den Staat. Daarbij kon de revisie in toepassing komenin zoover art. 360 B. R. deze toeliet. Want de opdracht van dezegedingen bij de wet op de R. O. in eersten aanleg was daartoeniet voldoende. De zaken werden voor revisie eerst vatbaar, wanneerzij gelijk stonden met die, welke, voor de provinciale gerechtshovenin eersten aanleg aangelegd zijnde, door dezelve niet in het hoogsteressort zouden zijn beslist. Met de opheffing van de rechtspraak ineersten aanleg door de Hoven, in zaken de provincie betreffende,werd, bij de wet van 1876 n°. 86, bepaald dat revisie niet toegelatenzou zijn, in die zaken, waarin, zoo zij voor den gewonen rechtergebracht hadden kunnen worden, door dezen in het hoogste

ressortzou zijn beslist. Zoo was en bleef de toelating van revisie voor dein art. 87 vermelde zaken afhankelijk van de bepalingen omtrenthet hooger beroep van de aan de rechtbanken ter kennisnemingopgedragen zaken overeenkomstig art. 53—55 R. 0.• Ten aanzien van jurisdictiegeschillen, die ook bij den H.Raad in eersten aanleg kunnen komen, is de al of niet-uitsluitingder revisie aan twijfel onderhevig geworden door de bepaling vanart. 360, zooals die na de herziening van 1876 luidt. Mij komtvoor dat zij uitgesloten is. Zie Dl. I, bl. 413.



§ 172. RECHTSPLEGING.                                           233 De vraag of revisie tegen eene uitspraak van den Hoogen Raadbetreffende rechtsweigering ware toegelaten, ook naar art. 846weinig twijfelachtig, werd in ontkennenden zin uitgemaakt in hetstraks aangehaalde art. 360 bij de herziening van 1876. En zoosluit ook art. 42 de revisie uit van eene uitspraak in zake vanwraking eens rechters, welke, naar aanleiding van art. 33, ook bijden Hoogen Raad in eersten aanleg kan voorkomen. Bij geschillen over prijzen en buit is de revisie op grondvan art. 360 afhankelijk van het bedrag der vordering. Of dit juistgezien is, valt te betwijfelen. De wetgever van 1861 begreep hetanders. In de wet op de nieuwe rechterlijke inrichting van dat jaarwerd, bij art. 73, de revisie in alle gevallen toegelaten. Zij zou ookin alle gevallen hier uitgesloten kunnen worden. Want de redenwaarom revisie werd noodig geacht, omdat

anders de geprivilegieerdevorderingen door dit privilegie eene instantie zouden missen, geldthier niet. Was bij die geprivilegieerde vorderingen de rechtspraakvan den Hoogen Raad eene exceptioneel e, hier hebben we meteene b ij zondere rechtsmacht te doen. Die vorderingen in zake vanprijzen en buit behooren toch niet uit haren aard bij den gewonenrechter. Zie Dl. I, bl. 412. Hoe dit zij, ik geloof in Dl. 1, bl. 414met recht gezegd te hebben: „de intrekking van art. 87 zal tengevolge hebben dat het in zichzelf weinig deugdelijk middel vanrevisie nagenoeg geheel buiten toepassing geraakt." Het loont dan ook inderdaad de moeite niet om het rechtsmiddelvan revisie, dat zoo goed als niet in toepassing komt, aan eenbehandeling in zijne bijzonderheden te onderwerpen. Gelezen zouzeer zeker dit gedeelte van mijn werk niet worden. Ik bepaal mij toteene verklarende omschrijving der bepalingen van de wet. §

172. RECHTSPLEGING. Van den eisch tot revisie wordt kennis genomen door den Hoogen r,         . „. ° Samenstelling Raad. Hy is daarvoor samengesteld uit elf leden, de President of de van hetraadsheer die hem vervangt, hetzy Vice-president of oudste lid, daar- °° ege\'onder begrepen. (Wanneer art. 78 Regl. I, a. h. e. bepaalt dat de Pre-sident steeds in revisie het voorzitterschap bekleedt, dan slaat dit terugop art. 77, hetwelk voorschrift dat de President in de eene, de Vice-president in de andere kamer het voorzitterschap waarneemt en der-



234 HOOFDST. IX. AFD. III. RKVISIE. halve beide niet in dezelfde kamer zitten. In dien zin moet in revisiealtyd de President het voorzitterschap bekleeden, maar het is niet debedoeling, al ware deze geoorloofd, om aan art. 7 R. O. te derogeeren.(Zie ook nog art. 368.) Die elf leden zijn de zeven leden welke vande zaak in eersten aanleg hebben kennis genomen en de vier oudsteleden welke geen geldige reden van verhindering mochten hebben. Mochten van de zeven een of meer door overlijden, wraking uiteene oorzaak na het in eersten aanleg gewezen arrest ontstaan, ofeenige andere geldige reden verhinderd worden zitting te nemen, danworden de ontbrekenden door de oudste raadsheeren vervangen. De partij welke in revisie wil komen moet, alvorens hare weder-partij te doen dagvaarden, haar voornemen daartoe te kennen gevenin een aan den Hoogen Raad gericht verzoekschrift, waarbij zij bepalingvraagt

van eenen dag tegen welken zij, met inachtneming der termij-nen voor de dagvaardingen voorgeschreven, de wederpartij kan doendagvaarden. Want voor de revisie zijn de gewone zittingen van denHoogen Raad niet bestemd en moet er gezorgd worden voor de samen-stelling van het college op de straks vermelde wijze. Daarom kan erook in den door den Hoogen Raad aangewezen dag door den verweer-der geen verandering worden gebracht en is het zg. recht van anti-cipatie hier uitgesloten. Art. 362. Verzoek-schrift tot dagvaarden. Anticipatieuitgesloten. De dagvaarding in revisie behoeft evenmin als de dagvaarding inhooger beroep de middelen te bevatten, behalve ten aanzien van eeuenieuwe vordering welke zij mocht inhouden. Ook omtrent de afschriftenvan stukken geldt wat daaromtrent voor de dagvaarding in hoogerberoep bepaald is. Art. 361 j°. 343. Incidenteele revisie is evenals incidenteel beroep

toegelaten. Art. 361j°. 339. Zondermiddelen. v          ,          Bij de op het verzoekschrift zelf gestelde beschikking (eenvoudig dingtalen,    appointement) benoemt de Hooge Raad twee raden-commissarissen ter Raden-com-   wier overstaan de dingtalen, die anders ter terechtzitting van het col- missanssen.   jege zoucieri worden genomen, govoerd moeten worden.



§ 172. RECHTSPLEGING.                                          235 Voordat de dingtalen worden gevoerd, wordt door den verweerder Procureur-procureur gesteld ter terechtzitting van raden-commissarissen overeen- s e ing"komstig art. 137 jis. 365 en 364. Die dingtalen bestaan in conclusiën als waarvan bij het rechtsgedingin eersten aanleg in de artt. 140—143 gehandeld wordt. Ofschoonmet reden had kunnen verwacht worden dat de wetgever voor dewisseling dezer dingtalen de bepaling van art 347 wilde in acht ge-nomen hebben, dewyl hier ook in dit opzicht volkomen analogie methet hooger beroep bestaat, zoo is deze bepaling evenwel door art. 364buiten toepassing verklaard en moet volgens art. 365 het geding,behoudens de gemaakte uitzonderingen, als in eersten aanleg behandeldworden. Waarinbestaan dedingtalen ? Ook in revisie geldt de regel, dat de exceptiën met het antwoordten principale worden

vereenigd en zal, alleen wanneer op de terecht-zitting voor raden-commissarissen eeuig voorloopig verzoek wordt ge-daan of eene exceptie wordt voorgesteld of eenig incident opkomt,hetwelk eene rechterlijke beslissing vordert, zoodanig geschil voorraden-commissarissen worden voldongen, terwijl partyen daarna tot hethouden der pleidooien naar de terechtzitting van het college wordenverwezen. Art. 366. Voorloopigeverzoeken,exceptiën,incidenten. Op dezelfde wy\'ze heeft het voldingen van de zaak ten principale, Hoofdzaak,d.w.z. het wisselen der dingtalen of conclusiën op de hoofdzaak voorraden-commissarissen, plaats. Art. 367. Daar de dag, waarop partyen voor raden-commissarissen moeten ver- Geen jnscj,rj:_schijnen, door den Hoogen Raad is bepaald en partyen verder door ving ter rolle.raden-commissarissen naar de terechtzitting worden verwezen, heeft deeischer aan het college geen kennis

te geven, dat hy de zaak heeftaangebracht en vervalt alzoo elke inschrijving ter rolle, al werd deze,evenals de hier vervallende anticipatie, in art. 364 door de aanhalingvan art. 353 toepasselyk verklaard. Voor de zaken in revisie wordtoverigens een afzonderlijke rol gehouden. Art. 76 n°. 4 Regl. I.



236 HOOFST. IX. AFD. III. REVISIE. Conclusies Op de terechtzitting van het college, wordt vóór den aanvang der"zitt/ne " Pleid°°ien> de slotsom der by raden-commissarissen genomen conclusiënvoorgedragen. Raadsheer- Een der raden-commissarissen, te wier overstaan het geding gevoerdrappoi en . jg^ geefl. daarvan een kort verslag. (Wanneer dit verslag datgene bevatwat het behoort te bevatten, is de voorlezing van de slotsom der con-clusiën die op zich zelve toch niets geeft, eene ijdele formaliteit welkervervulling geschikt ware om stoornis in den gang der zaak te brengenindien zij daartoe niet te kort duurde.) Art. 370. Verstek.         Conclusiën tot verleenen van verstek worden voor raden-commissa- rissen genomen, waarop de zaak door dezen naar de terechtzitting vanhet college wordt verwezen, ten einde, nadat de verschenen partijaldaar hare conclusie zal hebben voorgedragen en deze desnoods

bijpleidooi is toegelicht, door het college daarop uitspraak worde gedaan,tenzij de wederpartij vóór die uitspraak alsnog verschijne, daarbij ge-bruik makende van de bevoegdheid haar bij art. 89a toegekend. De Hooge Raad doet geen uitspraak dat nadat het Openbaar Minis-terie in zijne conclusie is gehoord. Art. 324 n°. 9. Onbevoegd- Een geschil over onbevoegdheid van den eersten rechter is ook voorheid. revisie vatbaar al was de zaak zelve dit niet. Art. 361 j°. 333. Bij verstek Oordeelde de Hooge Raad in eersten aanleg by verstek, dan vervaltVin°revkie * ^et ""^del vau revisie voor den veroordeelden verweerder, doch deoorspronkelijke eischer kan van het middel gebruik maken en dien-tengevolge kan ook dan de bij verstek veroordeelde verweerder zyneverdediging in revisie voordragen. Aan de van meer partijen achter-geblevene party komt het middel van revisie toe onder de voorwaardeby art. 335 § 2

gesteld. Art. 361 jo. 335. Incidenteele ^en aanzien van preparatoire, interlocutoire en andere iucidenteelevonnissen, vonnissen in eersten aanleg gewezen, gelden evenals voor de vonnissen,waarbij eene provisie wordt toegestaan of geweigerd, de bepalingenomtrent het hooger beroep van artt. 336 en 337. Art. 361.



§ 172. RECHTSPLEGING.                                         237 De berusting in het vonnis brengt verval van revisie mede. Art. 361 Berusting,jo. 334. Ook de bepalingen omtrent de termijnen van hooger beroep moeten Termijnen.by de revisie worden opgevolgd. Art. 361 jis 339 — 342. Het instellen van een nieuwen eisch is in de revisie niet anders toe- Nieuwegelaten dan in hooger beroep; ook omtreut het inbrengen van nieuwe middelen,weren gelden dezelfde bepalingen (art. 364 jis 348 en 349) en, terwijlook de revisie de tenuitvoerlegging schorst, indien niet het arrest ineersten aanleg gewezen voorloopig uitvoerbaar werd verklaard (Art.364 j" 350), zoo zijn ook de bepalingen omtrent eene ten onrechteniet of wel uitgesproken tenuitvoerlegging bij voorraad iu revisie toe-passelyk. Art. 364 j° 351, 353. Behalve de inschrijving ter rolle vanwege den eischer, die om Incidenten,bovenvermelde redenen in revisie niet

te pas komt en de anticipatiewelke in art. 365 wordt uitgesloten, zijn de voorschriften omtrent dein art. 353 vermelde procureurstelliug en de daar verder vermeldeincidenten in revisie van toepassing als in hooger beroep. Art. 364j° art. 353. De ruime toepassing van de devolutieve kracht van het hooger Devolntie.beroep, welke in de artt. 355—358 wordt toegepast (zie daaroverhierboven bl. 127) geldt ook bij de revisie. De artt. 355 en 357 zijnook daarbij toepasselijk, terwijl de toepassing der devolutieve krachtnog ruimer wordt gemaakt, doordien de Hooge Raad in revisie eeninterlocutoir of eene onbevoegdverklaring te niet doende, de zaak altijdmoet tot zich trekken en op de hoofdzaak rechtspreken. Ten aanzien van den inhoud van het vonnis verwijs ik naar § 169en 170. Van tenuitvoerlegging by voorraad kan natuurlijk geen sprakezijn met opzicht tot een in revisie gewezen arrest. Want daartegenstaat geen

middel open. Zie art. 94 R. O.



238                    HOOFDST. IX. AFD. IV, BEROEP IN CASSATIE. AF-DEELING IV. BEROEP IN CASSATIE. Wet Rechterlijke Organisatie artt. 95-107; Wetb. v. Burg. Rechtsv.B. I, tit. XI, artt. 398—419; wet van 26 Juni 1876, no. 124; art. 76,wet 7 Juli 1896 a°. 103. Verg. Ontwerp 1865, B. III, tit. II, art.1—29. § 173. INLEIDING. De wetgever regelt het beroep in cassatie in het Wetboek v. B. R.bij de rechtsmiddelen, welke tegen vonnissen gegeven worden, in delaatste plaats. Waarschijnlijk omdat het wetboek, in vergelijking metden C. de pr. met de regeling van het middel werd aangevuld, komthet achteraan. De revisie, ofschoon ook niet in den Code voorko-mende, was te nauw aan het hooger beroep verwant om hare rege-ling niet onmiddellijk met de regeling daarvan in verband-te bren-gen, maar de cassatie, nu zij in meer dan één opzicht het karaktervan een derde instantie heeft gekregen, sluit zich te nauw aan

hethooger beroep aan om haar daarvan af te scheiden, door de zoogeheel eigenaardige middelen van het derde verzet en request-civiel.De wetgever spreekt ook in het opschrift van den elfden titel nietvan het rechtsgeding in cassatie, maar van de wijze van procedeerenin cassatie. Dat sluit zich nu onmiddellijk aan bij het opschrift vanhet Ie boek en bij die van den eersten en tweeden titel; toch komtmij rechtsgeding beter voor, omdat het ruimer is, en niet uit-sluitend op handelingen en formaliteiten wijst, maar ook voorschrif-ten van materieel procesrecht in zich sluit. Nu is het duidelijk dat,ofschoon de voornaamste bepalingen betreffende het rechtsmiddel vancassatie, in tegenstelling van de wijze van rechtspleging in engerenzin, in de wet op de R. O. worden aangetroffen, toch ook in dezentitel, evenals in die betreffende het hooger beroep, bepalingen voor-komen betrekkelijk tot de zaken aan cassatie

onderworpenen betreffende den termijn, welke in den VIIen titel in afzonder-lijke afdeelingen worden geregeld, terwijl daar aan de wijze vanrechtspleging eene eigene afdeeling wordt gewijd. Veel wat tot het karakter van het rechtsmiddel behoort heb ikin Dl. I, bij de bespreking van de verhouding tusschen de gerechten



239 § 173. INLEIDING. en van de taak aan den Hoogen Raad als opperste Gerechtshof op-gedragen, in § 16, bl. 129 —133, aangegeven. Ook behoort daartoede behandeling van de gronden van cassatie volgens de wet op deR. 0., waarin die gronden, als nader des H. Raads bevoegdheid indezen bepalende, tevens zijn opgenomen. Zoo besprak ik die bij de uit-eenzetting van de volstrekte bevoegdheid van den H. Raad in Dl. I,§ 46, bl. 401. Ook de gevolgen van de cassatie werden daar be-handeld, bl. 408, daar ook deze, als den werkkring van den H.Raad nader omschrijvende, in de Wet op de R. O. zijn opgenomen. Dit neemt niet weg, dat, ook bij de behandeling van het r e c h t s-g e ding, nog op meer dan een punt het rechtsmiddel, zij hetdan tot aanvulling van het reeds in Dl. I daarvan gezegde, hiernaar aanleiding van bepalingen van het wetb. v. B. R., zal moetenvoorafgaan aan de ontwikkeling van

de meer bepaaldelijk tot derechtspleging behoorende voorschriften. Terwijl onze wetgever het rechtsmiddel aan de fransche wetgevingontleende, nam hij aanvankelijk ook ten aanzien van de rechtsplegingeen voorbeeld aan de fransche wetgeving, welke verordeningen hetReglement concernant la procédure au conseil du Roivan 28 Juni 1738 (ook in de bekende uitgaven van de Codes op-genomen) tot grondslag hebben, al week hij in menig opzicht vanden franschen wetgever af. Nog verder ging onze wetgever in ditopzicht zijn eigen gang bij de wet van 26 Juni 1876 n°. 124,welke belangrijke wijzigingen in de cassatie-procedure bracht, diehaar meer in overeenstemming brachten met de procedure in hoo-ger beroep en die in eersten aanleg. In 1876. Toen scheen de jaren lang gevoerde strijd over dedeugdelijkheid van het rechtsmiddel van cassatie in burgerlijke zaken,welke mede de oorzaak was

geweest, dat zoo menig ontwerp totinvoering van een nieuwe rechterlijke inrichting mislukte, volstreden.Het votum van de juristenvereeniging in hare eerste vergaderingtegen het cassatie-middel uitgebracht, deed zich nog wel gevoelenin den tegenstand, welke de invoering van de wet op een nieuwerechterlijke inrichting van 1861 en 1870 ontmoette; ook had deMinister Jolles in het door hem in 1871 aanhangig gemaakt ont-werp, dat door zijn aftreden verviel, de cassatie wel laten varen enhad de Minister de Vbies niet dan een schaduw daarvan in zijnontwerp behouden. Doch het door laatstgenoemden Minister met groottalent verdedigd Ontwerp werd niettemin verworpen. En de cassatie ?



240 HOO?DST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. I. RECHTSMIDDEL. Hoe fel zij was bestreden, hoe breed hare ondeugdelijkheid en onhoud-baarheid waren uitgemeten, met hoeveel recht scheen te wordenbeweerd dat de communis ICtorum opinio haar had veroordeeld,„eppur si muove" en dat, tot op den huidigen dag ! Zeker maakt het eenzonderlingen indruk, wanneer men thans den aanhef leest van het Voor-loopig Verslag der Tweede Kamer over het wetsontwerp tot wijziging vande rechtspleging in cassatie (B ij b 1 a d, in de Bijlagen 1875—1876nn. 29 bl. 1), waar te kennen wordt gegeven, dat het bij sommigeleden bevreemding had verwekt dat, terwijl de cassatie in beginsel doorde Tweede Kamer was veroordeeld, men de rechtspleging in cassatieging herzien, dat men toch verbetering kon goedkeuren, „om-dat het middel althans in den eersten tijd behouden blijft." Inden eersten tijd! Men ziet, dat,

waar het op herziening van de wet-boeken aankomt, een kwart eeuw als een korte spanne tijds moetbeschouwd worden. En zouden er nog wel niet eenige jaren aandien eersten tijd worden toegevoegd ? Ook is het wel volkomen juistdat de Tweede Kamer de cassatie in beginsel had veroordeeld, maar wiekan zeggen of de stemming der Tweede Kamer sedert al of niet isveranderd ? Het lichaam blijft, maar de personen die het samenstellenwisselen en het zijn toch deze laatsten die de stemming van hetlichaam bepalen. titel I. HET RECHTSMIDDEL. § 174. VONNISSEN AAN CASSATIE ONDERWORPEN. Welke?           Het zijn uitsluitend vonnissen in het hoogste ressort gewezen, waar- tegen een beroep in cassatie kan worden ingesteld, doch ook deze zijnniet altijd aan cassatie onderworpen. Uitgesloten is het beroep in cas-satie vau de vonnissen der kantonrechters in de slotbepaling van art.99 R. O., in verband

met art. 333 B. R., vermeld en van vonnissenover enkele in de wet vermelde zaken gewezen. Art. 95, 99 R. O.art. 165 G. W. (1887). Het rechtsmiddel van cassatie kan door partyen niet worden aange-wend, zoolang er een ander middel voor haar openstaat, om hare be-zwaren tegen een vonuis te doen herstellen, hetzij door denzelfden



§ 174. VONNISSEN AAN CASSATIE ONDERWORPEN.                    241 rechter bij wien de zaak heeft gediend, hetzij in hooger beroep. Art.103 E. O. In verband hiermede gelden voor vonnissen bij verstek gewezenbijzondere bepalingen. Zij die bij verstek zün veroordeeld kunnen tegenhet hen veroordeelend vonnis niet in cassatie komen. Hij die als eischereen vonnis bij verstek verkreeg en daartegen bezwaar heeft, kan, wan-neer dat vonnis in het hoogste ressort is gewezen, den eisch tot cas-satie daarvan instellen tegen den oorspronkelijken verweerder alsof hetvonnis op tegenspraak gewezen ware. De verweerder kan dan eveneenszijnerzijds een beroep in cassatie instellen en indien hij nog bevoegdis tegen het bij verstek gewezen vonnis in verzet te komen, behoudthij dit recht, zoolang hij zich niet op den eisch in cassatie heeft inge-laten. Maakt hij van het middel van verzet gebruik, dan vervalt

hetrechtsgeding in cassatie, doch dit kan opnieuw worden aangelegd tegenhet vonnis dat op het verzet gewezen zal zijn. Artt. 403, 404, 405. Wat betreft de vraag, welke vonnissen die, hoezeer in het hoogsteressort gewezen, niet aan cassatie zijn onderworpen verwijs ik naarDl. I, bl. 405 en 406. Het hoogste ressort slaat terug op de rechtspraak in eersten aanlegwaar het hooger beroep is uitgesloten en op die in hooger beroepwaar dit laatste middel is toegelaten. In het eerste geval wordt deeerste aanleg meteen het hoogste ressort. Wij hebben hier dus tedoen met vonnissen die in eersten aanleg gewezen zijn en waartegende wet het hooger beroep niet toelaat, omdat den eersten rechterdaarover rechtsmacht in het hoogste ressort is opgedragen, en metvonnissen welke in hooger beroep gewezen zijn. Want zoolang nogeen onderzoek * in hooger beroep is toegelaten, staan de feiten nogniet vast, waarop

de rechter het recht zal toepassen, en kan er dusgeen sprake van zijn om een oordeel van den rechter in cassatie uitte lokken, op grond dat de wet zou zijn geschonden of verkeerdtoegepast, terwijl evenmin het gevolg, dat een verzuim der vormenof eene overschrijding van rechtsmacht kan hebben, onherstelbaar is,zoolang het middel van hooger beroep openstaat. De wetgever bepaalt dienovereenkomstig in art. 103 R. O,, dat partijen niet-ontvankelijk zijn om in cassatie te worden toegelaten, zoolang de gewone wijze van procedeeren toereikende is om hare bezwaren te doen herstellen, d. w. z., zoolang haar nog een ander v                                                                                            16



242 HO0FSST. IX. AFD. IV. BEROEP IN OASSATIE. TIT. I. RECHTSMIDDEL. middel orn herstel te bekomen ten dienste staat, hetzij bij denzelfdenrechter bij wien de zaak heeft gediend, hetzij door middel van hoo-ger beroep. Dat wil evenwel niet zeggen, dat zij in cassatie welontvankelijk zijn, wanneer zij door eigen wil of schuld, bijv. doorberusting in een vonnis of door het laten verloopen van den termijn,van verzet of hooger beroep verstoken zijn. Want in zoodanige ge-gevallen sluit de wet evenzeer cassatie uit. Art. 398 en 399 j" 334,en voor die gevallen is slechts de cassatie in het belang der wettoegelaten. Art. 98 R. O. De wetgever heeft zeker met de andere middelen die partijen tendienste staan, met wat hij de gewone wijze van procedeerennoemt, bij denzelfden rechter, het oog op het middel van verzet tegenvonnissen bij verstek gewezen. Derde verzet kan hier in \'t ge-heel niet bedoeld zijn, omdat dit juist

toegekend wordt aan hen diegeen partij geweest zijn bij het vonnis waartegen het wordt aange-wend. Wat het middel van request civiel aangaat, van de daar-voor toegelaten redenen, zouden, al zijn \'t slechts enkele, een grondvan cassatie tevens kunnen opleveren. Nu wordt door de bepalingvan art. 103 R. O. meteen uitgemaakt dat geen dezer redenen alsmiddelen van cassatie kunnen worden gebruikt. Ik ben het derhalvewel eens met Oudeman II, bl. 68, dat cassatie niet is toegelatenop een grond waarop request civiel kan worden ingesteld maarniet om de daarvoor door hem aangevoerde reden, dat cassatie uit-gesloten is, zoolang de gewone wijze van procedeeren toerei-kende is om de bezwaren tegen het vonnis te doen herstellen, want,request civiel valt buiten die gewone wijze van procedeeren. Maaromdat request civiel een middel is van buitengewonen aard, dat opbijzondere daaraan eigene gronden is

toegekend en dat door die bij-zondere gronden wordt gederogeerd aan de algemeene gronden waaropcassatie is toegelaten. En dan zou ik er nog dezen grond willenbijvoegen, aan het beginsel van art. 103 en het ook daarin gehuldigdkarakter van de cassatie ontleend, dat tot cassatie de toevlucht nietmoet worden genomen, op zoodanigen grond als waarop de rechterdie het vonnis wees, daarin nog verandering zou kunnen brengen. Al kan nu een vonnis bij verstek niet in cassatie worden bestreden,zoolang het middel van verzet daartegen nog openstaat, zoo eischtetoch de toepassing van de cassatie op verstekvonnissen eene nadereregeling. De bijzonderheid die zich bij verstekvonnissen voordoet zit hem



§ 174. VONNISSKN AAN 0AS8ATIK OMDKEWOKPEN. 243 in den ook op de cassatie toepasselijk gemaakten regel: „contumaxnon appellat." Evenmin als de bij verstek veroordeelde niet inhooger beroep mag komen, zoolang hij niet door het middel van ver-zet de zaak aan een herhaald onderzoek van den eersten rechter heeftonderworpen, evenmin mag hij in cassatie komen, wanneer het vonnisin eersten aanleg in het hoogste ressort werd gewezen. Voor hein,veroordeelde, wordt dit vonnis aan een vonnis in het hoogste ressorteerst gelijk, wanneer op het verzet is recht gedaan. Voor den eischerdaarentegen, die een vonnis bij verstek verkreeg doch daarbij geheelof gedeeltelijk in het ongelijk werd gesteld, is het vonnis in hethoogste ressort gewezen. Hij kan geen ander middel daartegen aan-wenden dan het beroep in cassatie. Maar evenals in hooger beroepzal dan de oorspronkelijke verweerder, indien de eischer slechts ge-

deeltelijk in het ongelijk werd gesteld, zijnerzijds tegen het hembezwarend vonnis incidenteel beroep in cassatie kunnen instellen.Doch de verweerder verliest door het tegen het vonnis door deneischer ingestelde beroep in cassatie het recht van verzet tegen datvonnis niet, indien het voor hem nog openstond. Dit is anders bijhet hooger beroep. Immers, wanneer degene die het vonnis bij verstekverkreeg, daarvan in hooger beroep komt, kan de partij tegen wienhet verstek werd verleend, in hooger beroep alle zijne verdedigingendoen gelden. Art. 335. Dit gaat in cassatie niet, omdat bij dit mid-del het onderzoek des rechters tot het rechtspunt is bepaald. Dedefaillant kan dus öf in verzet komen tegen het vonnis waarvannu cassatie wordt gevorderd, öf van het verzet afziende, den eischtot cassatie bestrijden en zelfs incidenteel beroep in cassatie instel-len, indien hij het bij verstek gewezen vonnis, voorzoover het in zijnnadeel gewezen

werd, alleen op gronden die tot cassatie kunnenleiden, en alzoo de door den eersten rechter aangenomen feiteninsgelijks aannemende, bestrijden wil. Wij vinden alzoo hier een geval waarin incidenteel beroep kan tepas komen; dit is evenwel in het algemeen aan eiken verweerder,die zich ook door het vonnis bezwaard acht, toegekend evenals inhooger beroep. Zie art 410 in verband met art. 339 § 2. Wanneer een vonnis of arrest ingevolge art. 79 § 2 als op tegen- Als op tegen-spraak gewezen wordt beschouwd en alzoo tegen dat vonnis door de sPraak gewe_ °                                         zen vonnissen. achtergebleven partij geen verzet kan worden gedaan en het vonnisin het hoogste ressort is gewezen, tengevolge waarvan het ook voor



244        HOOFDST. IX. AKD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. I, RECHTSMIDDEL. hooger beroep niet vatbaar is, staat het beroep ia cassatie open, zonderdat vooraf aan het vonnis werd voldaan. De bepaling van art. 335 § 2 is bij den elfden titel niet toepas-selijk verklaard op het beroep in cassatie. Dat. dit laatste in het inden tekst aangewezen geval niet is uitgesloten is duidelijk. Hetmiddel van verzet is uitgesloten (art. 79 § 2) en het gewezen vonniswordt beschouwd als op tegenspraak gewezen. Daaruit, volgt dathooger beroep is toegelaten en art. 335 § 2 had dit niet te bepalen.Wel zou de singuliere bepaling van het slot van dat artikel eenesoort van straf op \'t verzuim stellende, niet gelden, als zij niet inde wet ware opgenomen. Maar daarom is zij dan ook niet bij ana-logie in cassatie toepasselijk, al is de wetgever door haar hier nietop te nemen van inconsequentie niet vrij te pleiten. Verg. hierbovenbl. 100. §

175. VAN DE PARTIJEN. Procureur- Behoudens de bevoegdheid aan den Procureur-generaal by den HoogenRaad toegekend om zich „in het belang der wet" in cassatie te voor-zien, komt dit rechtsmiddel, evenals het hooger beroep en de revisie Partijen bij uitsluitend toe aan hem die partij was bij het vonnis waartegen hethet vonniswaarvan wordt aangevoerd. Het zal uit den aard der zaak de bij dat vonnis m cassatie. net onge]jjk gestelde partij zijn, welke het beroep instelt. Art. 96 R. O. Partijen worden in cassatie vertegenwoordigd door een advokaat byden H. Raad Art. 406 § 3, 408. Een beroep in cassatie kan tot een incidenteel beroep aanleidinggeven, evenals dit by het hooger beroep en de revisie kan voorkomen.Art. 410. Terwijl de wet op de R. O. in art. 90 omtrent de revisie nietsanders bepaalt dan dat de arresten van den H. Raad in eerste in-stantie gewezen aan revisie onderhevig zullen zijn,

overeenkomstigde bepalingen van het wetboek van burgerlijke rechtpleging, moestwel in de eerste plaats in dat wetboek aangewezen worden door wiedat middel kan worden te werk gesteld en worden in art. 359partijen (niet als bij het hooger beroep in art. 332 de partijen,verg. hierboven bl. 44) als zoodanig aangewezen en daaruit vloeitdan ook voort dat uitsluitend partijen de bevoegdheid hebben,



§ 175. VAN DE PARTIJEN.                                       245 wat trouwens zoo in den aard der zaak ligt, dat het te verwonderenis dat daarover zelfs nog werd gepleit. Met opzicht tot de cassatie was de wetgever in art. 96 R. O. ex-plicieter. Dewijl hij daar de bevoegdheid, welke hij aan den Procureur-generaal bij den Hoogen Raad wilde toekennen moest regelen, moesthij wel tegelijkertijd van de bevoegdheid van partijen melding maken.Art. 96 R. O. bevat alzoo op dit punt eene opzettelijke bepaling,volgens welke de eisch tot cassatie kan worden ingesteld, hetzij doorde partijen, hetzij ambtshalve door den Procureur-generaal. Vandaardat in het wetb. v. B. R. alleen behoefde bepaald te worden, hoepartijen van het middel gebruik hebben te maken en van hare be-voegdheid kon worden gezwegen. De partij welke zich in cassatie beroept heet eischer in cas-satie, degene tegen welke het beroep wordt ingesteld, pleegt ver-weerder in

cassatie genoemd te worden. Zie tit. XI passim. Eenenkele maal heet de eischer (zie art. 405) de beroeper. Ik vinddie benaming niet aanbevelenswaard. De verweerder kan echter ook van zijne zijde in cassatie komenwaaruit een incidenteel beroep ontstaat en hij tevens incidenteeleischer, de eischer tevens incidenteel verweerder in cas-s a t i e wordt. Partijen worden vertegenwoordigd door een advokaat bij den H.Raad. Aanvankelijk bestond ook bij den H. Raad de zg. dubbelerechtsbijstand en was de vertegenwoordiging aan procureurs, de bij-stand voor de pleidooien aan advokaten opgedragen. Bevoegdheidom te pleiten was voor de procureurs geheel uitgesloten. Bij de wetvan 1876, n°. 124, zijn de procureurs bij den H. Raad afgeschaften is de vertegenwoordiging in het geding voor de dingtalen aan deadvokaten opgedragen, die tevens de pleidooien houden. Zeker waser voor de te verrichten processueele handelingen geen

tweede prakti-zijn noodig; eigenaardig procureurswerk valt er nagenoeg niet teverrichten. Ook in Frankrijk en België heeft de wetgever dit vol-doende geacht. Maar werd de vertegenwoordiging in het pro-ces terecht aan alle bij den H. Raad ingeschreven advocaten, alleenop grond van die inschrijving, toevertrouwd ? Verg. de rede van denheer Ckemeks over het Ontw. 1876 in Handelingen Eerste Kamer1875/1876 bl. 302. In Frankrijk en België begrijpt men dit anders.Zeker is het gebleken dat de uitbreiding, welke aan deze toepassing



246 HOOFDST. IX, AFD. IV. BBBOEP IN CASSATIE. ?IT. I. RECHTSMIDDEL. van de vertegenwoordiging later werd gegeven, door ze op die wijzehij alle colleges dus te regelen en eiken waarborg ook voor materie.elebetrouwbaarheid overbodig te achten, slecht heeft gewerkt. Dit neemtniet weg dat naast den advocaat die de partij in cassatie vertegen-woordigt, een ander als pleiter kan optreden. Doch de partij, diezich aldus van twee advocaten bedient, behoudt de kosten van denpleiter voor eigen rekening, art. 57 §3, 418 §2. Waar al zoo eentweede advocaat naast den vertegenwoordiger optreedt wordt deeerste wel als vertegenwoordiger, de tweede als advocaataangeduid. (Men zie bijv. deze aanduiding in het Weekblad van hetRecht.) Vertegenwoordiger is evenwel geene wettelijke bena-ming. In de dingtalen kan die vertegenwoordiger niet anders danals advocaat worden aangewezen evenals dit geschiedt met

deprocureurs bij de rechterlijke colleges en bij den H. Raad inhooger beroep of in eersten aanleg rechtsprekende. Met de afschaffing van de procureurs in het rechtsgeding in cas-satie, zooals dit in den elfden titel geregeld is, vervalt ook vanzelf hunne tusschenkomst waar die in bijzondere gevallen in de wetwordt voorgeschreven, zooals in art. 865. Zeker worden bijzonderebepalingen, waarin voor bijzondere gevallen van een regel wordtafgeweken, door afschaffing van de bepaling welke den regel bevat,niet van zelf afgeschaft. Anders is het evenwel, wanneer de bijzon-dere bepalingen, niet anders dan de toepassing van den regelbevatten. De bezwaren door de Commissie van Rapporteurs omtrentdit punt geopperd, bij de behandeling van het Ontwerp der wet van1876, waren alzoo niet gegrond. Formeel is dus geene der partijen bij het vonnis bevoegd om incassatie, hetzij als eischer, hetzij als verweerder op te

treden zonderdoor een advocaat vertegenwoordigd te zijn. Maar hoe is het metden Procureur-generaal bij den H. Raad, als hij in het belang derwet een beroep in cassatie instelt ? Ieder gevoelt dadelijk de dwaas-heid van de onderstelling dat de wet hem door een advocaat ver-tegenwoordigd zou willen zien. Immers is de taak aan den Procureur-generaal in het bijzonder opgedragen, niet anders dan een uitvloeiselvan de bepaling van art. 4 R. O., waarbij het Openbaar Ministeriebijzonderlijk belast wordt met de handhaving der wetten, en deambtenaren van het O. M. treden daarbij, behoudens de bepalingvan art. 5 R. 0., even zelfstandig op als de Procureur-generaal bij



247 § 175. VAN DE PARTIJEN. den II. Raad. Even dwaas als eene vertegenwoordiging door eenadvocaat voor den Procureur-generaal, even dwaas is m. i. de ver-tegenwoordiging door een procureur bij de lagere rechterlijke colleges,wanneer de ambtenaar van het O. M., krachtens zijn ambt als hoofd-partij optreedt. Geen enkele van de redenen, waarop de verplichtevertegenwoordiging van partijen in het geding berust, kan gelden voordergelijke vertegenwoordiging van den Ambtenaar van het O. M. Deletterknechtige uitlegging van art. 323 B. R., die ieder jurist en vooralieder lid van de staande magistratuur, als een ondragelijke dissonantin de ooren moet klinken, kan het daaruit afgeleide gevoelen nietgoedmaken. Springt nu de ongerijmdheid op de meest ondragelijkewijze in het oog, als men de uitlegging van art. 323 op den Pro-cureur-generaal bij den H. Raad in het belang der wet optredendetoepast, — zal dan de door mij

bestreden letterknechterij zich hierredden met te beweren dat art. 323 onderstelt dat het OpenbaarMinisterie als hoofdp a r t ij werkzaam is en dat de Procureur-generaalin het belang der wet optredende, geen partij is ? omdat het gedingin het belang der wet is een geding zonder partijen ? Wie ziet nietde sophistiek van dergelijke redeneering? Maar deze uitvlucht kanten minste den wetgever vrij houden van den toeleg, dien men andersbij hem zou moeten onderstellen, dat hij het hoogste rechterlijk collegeen niet het minst den hoogstgeplaatsten ambtenaar in de staandemagistratuur een dwaas figuur zou hebben willen laten maken. Menzie over de vertegenwoordiging van het O. M. in het geding eeneverhandeling van Mr. A. Tak in Themis 1897, hl. 323. Is de formeele bevoegdheid om als partij in het geding op te treden,behoudens de daarop gemaakte uitzonderingen, aan de vertegenwoor-diging door een advocaat gebonden — de

uitzonderingen welke daaropin sommige gevallen bestaan (Zie Dl. I, bl. 186) gelden in cassatieniet, — de materieele bevoegdheid tot het voeren van een gedingvalt over \'t geheel met de handelingsbevoegdheid samen en zoo geldtdaaromtrent voor het voeren van een geding in cassatie hetzelfde,wat ik bij het hooger beroep daarover schreef. Schorsing en hervat-ting van het rechtsgeding in verband met die materieele bevoegdheidis hier evenwel niet toepasselijk. Het incidenteel beroep in cassatie komt evenals in hooger beroepaan den verweerder toe die, dit spreekt wel van zelf, partij moet



248         HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. I. RECHTSMIDDEL. geweest zijn bij het vonnis of arrest, aangezien de eisch tot cassatietegen hem wordt ingesteld. Opmerking verdient dat deze bevoegd*heid den verweerder eerst is toegekend bij de wet van 1876 n°. 124.Niet dat den verweerder de bevoegdheid was ontzegd om ook zijner-zijds een eisch tot cassatie in te stellen, doch hij moest dit doen bijeen zelfstandigen eisch, omdat hem de bevoegdheid tot een inciden-teel beroep niet was toegekend. Maar daardoor verviel ook de alles-zins billijke bepaling dat hij in beroep kan komen, ook indien determijn daarvoor verstreken was, dewijl hij het alleen deed, naaraanleiding van het principaal beroep; voorts kon hem berusting inhet vonnis worden tegengeworpen, terwijl daarvan geen sprake zoukunnen zijn, indien hij geweten had, wat hij niet kon weten, dat de tegen-partij in cassatie zou komen. In

ieder geval was er geen aannemelijkereden te vinden om, wat de wetgever in dezen in het hooger beroephad billijk geacht, in cassatie uit te sluiten, door het niet toe te laten.Ook het Ontwerp van 1865 bevatte natuurlijk eene aanvulling vanhet Wetb. van 1838 op dit punt. B. I. tit. VI, art. 11. Zie ook hetOntw. 1855. Art. 410 bevat eene bepaling, die met art. 339 § 2overeenstemt en, evenals dit laatste artikel, in § 3 bepaalt dat deafstand van het principaal beroep het incidenteele niet doet vervallen. Het verlies vau het Nederlanderschap kan ten gevolge hebben dat Verlies van Nedeil;inder- van een eischer in cassatie zekerheidstelling wordt gevorderd,schap. Zeker- hei ing.            Al is de oorspronkelijke verweerder, eischer wordende in cassatie, tot zekerheidstelling niet gehouden en de verweerder in cassatiedaartoe evenmin gehouden, zelfs niet bij het instellen van een in-cidenteel beroep, zoo zal toch hij, die in den

loop der procedure hetNederlanderschap verloor, terwijl hij als eischer het geding aanlegde,nu vreemdeling geworden en als eischer in cassatie optredende, totzekerheidstelling kunnen worden aangesproken en alzoo de verplich-ting daartoe ook voor het eerst nog in cassatie kunnen ontstaan.Zie hierboven bl. 69. — Eerst bij de wet van 1876 n°. 124 werd inhet tegenwoordig art. 415 de voorziening omtrent de zekerheid-stelling in cassatie gemaakt op \'t voorbeeld van het Ontwerp 1865,artt. 17 en 18. Voeging          ZÜ ^ie ^oor voegmg °f tusschenkomst als partij in een tusschen of tusschen- anderen gevoerd geding zijn opgetreden, z^jn, evenals de tot vrijwaringkomst.                                                    ,                           .                             .            , geroepenen tot het instellen van een eisch tot cassatie bevoegd.



§ 176. BIJZONDEBE VEBEISCHTEN TOT HET BEROEP IN CASSATIE. 249 Zie hieromtrent wat ik schreef over de bevoegdheid der hier ver-melde partijen om in hooger beroep te komen, bl. 69 vv. § 176. BIJZONDERE VEREISCHTEN TOT HET BEROEP IN CASSATIE. Evenals het hooger beroep is het beroep in cassatie gebonden aaneen termijn, binnen welken het moet worden ingesteld en vervalt hetvoor hem die in het vonnis berust. De termijn, binnen welken het beroep in cassatie moet worden in- Termijn,gesteld, is in den regel van drie maanden te rekenen van den dagwaarop het arrest of vonnis is uitgesproken. De termijn komt alzoo met dien voor het hooger beroep toegestaanovereen. Zoo wordt ook de termijn van cassatie verkort in de gevallenwaarin een korter termijn dan van drie maanden voor het hooger be-roep is toegestaan, doch dan gesteld op het dubbele van dien termijn-Zoo zal het beroep in cassatie van een

arrest door een Hof op hetberoep tegen een uitspraak in kort geding gedurende tweemaal veer-tien dagen openstaan. Art. 398. Bij overlijden van eene in het hoogste ressort in het ongelijk ge-stelde partij gedurende den loop van den termijn, kan het beroep incassatie door hare erfgenamen of rechtverkrijgenden nog worden inge-steld binnen drie maanden, of binnen den korteren termijn voor het be-roep toegestaan, na dat overlij den. Maken de erfgenamen van het rechtvan beraad gebruik, dan hebben zij het beroep binnen ééne maand naafloop van den daarvoor gestelden termijn in te stellen. Art. 399 j". 341. De termijn is niet toepasselijk op het beroep dat incidenteel wordtingesteld. Art. 410 § 3. Het beroep van een praeparatoir vonnis is afhankelijk van en ge-bonden aan het beroep van het eindvonnis. De termijn van cassatiewordt derhalve voor het praeparatoir vonnis die, welke voor het eind-vonnis geldt. Art. 399 j°. 336.

Interlocutoire en incidenteele vonnissen hebben hun eigen termijn inzoover als van deze in cassatie kan worden gekomen vóór dat heteindvonnis werd gewezen. Dit vervalt door de verklaring des rechters,dat het interlocutoir of incidenteel vonnis niet dan tegelijk met heteindvonnis aan cassatie mag worden onderworpen. Wordt het beroepmet dat van het eindvonnis ingesteld, dan is het van den voor het



250         HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROKP IN CASSATIK, ?IT. I. RECHTSMIDDEL. eindvonnis geldenden termijn afhankelijk. Art. 399 j°. 337 § 2.Het beroep in cassatie van een vonnis op eene provisioneele vorde-ring gewezen, kan worden ingesteld, voor dat het eindvonnis is ge-wezen, doch ook tegelijk met het beroep van dat eindvonnis. Art. 399j°. 337 § 1. Het beroep in cassatie is niet afhankelijk van een termijn die, alsbij het hooger beroep, moet verloopen zijn na de uitspraak van hetvonnis of arrest waartegen wordt opgekomen. benut ing. Berusting in het vonnis of arrest in het hoogste ressort gewezenmaakt het beroep in cassatie niet-ontvankelijk, behalve voor de partijdie incidenteel cassatie eischt. Art. 410 § 3. Wat den termijn betreft binnen welken het beroep in cassatie moetworden ingesteld en de berekening van dien termijn, kan ik naarhet daaromtrent bij het hooger beroep gezegde verwijzen. Zie hier-

boven blz. 78 vv. Ook wees ik daar op de kortere termijnen inbepaalde gevallen door de wet voorgeschreven, bl. 80. Dat die kor-tere termijnen voor het beroep in cassatie worden verdubbeld, zalwel daarin liggen, dat over het instellen van dit beroep veeltijdscorrespondentie met een advocaat bij den H. Raad noodzakelijk is.In verband daarmede is dan ook wellicht niet noodig geacht omeen termijn te bepalen, binnen welken de eisch in cassatie nietmag worden ingesteld, daar deze toch, gelijk wij zagen, voor hethooger beroep slechts is van acht dagen. Art. 342 is in den elfdentitel noch overgenomen, noch toepasselijk verklaard. De bepalingen omtrent het beroep in cassatie van preparatoire,interlocutoire, incidenteele vonnissen en vonnissen op provisiën zijndezelfde als in art. 336 en 337 voor het hooger beroep gemaakt Bijart. 399 worden deze in cassatie toepasselijk verklaard. Zie bl. 84. Ook wat de berusting

betreft en de daarop gemaakte uitzonderingvoor het incidenteel beroep in cassatie heb ik na het op blz. 94gezegde, niets bijzonders op te merken. Het verval van de cassatie door verloop van den termijn is als vanopenbare orde ambtshalve door den rechter toe te passen. Arr. H. Raad27 Nov. 1885 W. 5240 en de jurisprudentie van den H. Raad inde conclusie van den toenm. adv. gen. Polis. Evenzoo 2 April 1886W. 5289. Zie ook jurisprudentie van het Hof van Cassatie in Frankrijkbij Dalloz v°. ordre public N°. 7.



§ 177. HET INSTELLEN VAN DEN EISCH. DE DAGVAABDING.         251 TITEL II. RECHTSPLEGING. § 177. HET INSTELLEN VAN DEN EISCH. DE DAGVAARDING. Het beroep in cassatie wordt ingesteld bij eene dagvaarding, opwelker inhoud de algemeene bepaling van art. 5 van toepassing is,behalve dat daarin, in plaats van „de middelen en het onderwerp vanden eisch met eene duidelijke en bepaalde conclusie", moet wordenopgenomen eene omschrijving der middelen van cassatie, met aanwij-zing hetzy van de op straffe van nietigheid voorgeschreven vormen,welker inachtneming is verzuimd of van de wettelyke voorschriftenwelke zyn geschonden of verkeerdelijk toegepast, hetzij van de over-schryding van rechtsmacht met aanwijzing van de daartoe betrekkelykewetsbepalingen. Voorts moet, op straffe van nietigheid, in het exploit van dagvaar-ding een advocaat by den H. Raad worden aangewezen, die den eischerin het

geding zal vertegenwoordigen. De eischer wordt geacht woonplaats te hebben gekozen bij dienadvocaat, tenzij in het exploit eene andere binnen de gemeente\'s-Gravenhage gekozen woonplaats wordt aangewezen. Het exploit van dagvaarding van een defaillant moet aan dezenworden gedaan even als wanneer hij geen defaillant was geweest.Maar bovendien moet daarvan aankondiging worden gedaan in een deropenbare dagbladen van de plaats waar de H. Raad zitting houdt envan de plaats waar de rechter zitting houdt, die het vonnis, waarvanin cassatie wordt gekomen, tegen den defaillant heeft gewezen. Bygebreke van zoodanig dagblad geschiedt de aankondiging in dat vaneene naby gelegen plaats. Art. 401. Ofschoon de wetgever van 1838 bij de regeling van het oorspron-kelijke fransche rechtsmiddel, de fransche instelling van de „chambredes requ?tes\' niet overnam, bleef hij toch zooveel mogelijk aan hetReglement van

1738 getrouw en deed hij het beroep in cassatieaanvangen met eene memorie waarin de middelen werden ontwik -keld en die in "den vorm van een verzoekschrift bij den H. Raad



252 HOOFDST. IX. kvii. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. werd ingediend. De ondervinding der praktijk deed zien, dat hierzonder afdoende reden was afgeweken van den in art. 1 gehuldigdenregel, volgens welken elke rechtsingang aanvangt met een dagvaar-ding, en reeds in 1855 droeg de Minister van Justitie DonkerCurtius, vroeger advocaat van grooten naam bij den H. Raad,e.ene vereenvoudiging van de cassatieprocedure voor, als, met denbekwamen spoed welken bij onze wetgevende macht pleegt te wordenbetracht, in 18 7 6 door den Minister van Lynden werd tot standgebracht, nadat zij intusschen eveneens in het Ontwerp van 1865was opgenomen. De grondslag voor het geding werd dan gelegd doordie Memorie en het daarop insgelijks bij eene Memorie gegeven Ant-woord. Deze Memories, welke, volgens de Memorie van Toelichtingvan het in 1875 ingediende Ontwerp, dikwijls

een zeer uitvoerigeontwikkeling bevatten van de feiten en procedures en niet minderuitgebreide betoogen van de rechtsvragen inhielden, waren voor toe-lichting bij mondelinge voordracht weinig geëigend. Deze laatste konin niet veel anders bestaan dan dat daarbij in anderen vorm, dienwelken de mondelinge voordracht eischt, herhaald werd wat reedsuitvoerig genoeg in schrift was uiteengezet. Terwijl nu ook in cas-satie de vertegenwoordiging door procureurs uit de gewone proce-dure was overgenomen, kwam men er gereedelijk toe door dezenschriftelijke conclusiën ter rolle te doen nemen. Zoo hadden de pro-cureurs op de rol ook nog iets anders te doen dan den advocaat bijte staan en het pleidooi van dezen werd eigenaardiger aan eeneconclusie vastgeknoopt, terwijl dan de Memories „in den zak" kondenblijven. Nu waren die conclusiën wel eene loutere schepping derpraktijk, geheel buiten de wet en dus

tegen de wet (*), maar de„lijdelijkheid des rechters" deed hem ook hier lijdzaam toezien, ende praktizijns hun gang laten gaan ten koste van de beurs derjusticiabelen. Opmerkelijk dat, om dit in het voorbijgaan op temerken, de praktizijns bij sommige Hoven in app?l juist het omge-keerde deden en dat zij na de wisseling van memories, als bij degewone behandeling was toegelaten, de conclusiën ter terechtzit-ting, ofschoon uitdrukkelijk bij de wet voorgeschreven, achterwegelieten. Deze werden wel vóór den aanvang der pleidooien gelezen, (•) Dil bleek bij <le discussiüu over de wet van 1870 het algemeen gevoelen te zijn. Door denheer van Rai\'PARD werd alleen nog gewezen op een zeker niet krachtig argument aan art. 40ti(oud) ontleend, hetwelk voorschreef, dat de memorie vau cassatie moest inhouden „3o de voorhet hof te nemen conclusiën." Men zou zeggen dat zij dan ook aan die memories moesten ont-

leend worden.



§ 177. HET INSTELLEN VAN DEN EISCH. DE DAGVAARDING.         253 maar, daar men niet anders dan de slotsom daarvan placht voorte dragen, kon deze evengoed uit de Memorie gelezen worden. Hetis niet te ontkennen dat de praktijk in beide gevallen rationeelerwas dan de wet, maar de handelwijze was zuiver willekeurig enals nu aan den rechter verboden wordt om de innerlijke waardeof de billijkheid van de wet te beoordeelen, maar integendeel hemwordt opgelegd, om de wet op te volgen, dan mogen nog minderde praktizijns zich stellen boven de wet. Of zou hieruit niet vol-gen, dat het in de rechtspleging gehuldigde beginsel van \'s rechterslijdelijkheid binnen zekere grenzen is beperkt, van welke zijnelijdzaamheid de overschrijding niet mag toelaten ? Doch dit in hetvoorbijgaan. In cassatie hebben alzoo de indringsters, want zoomochten de conclusiën onder het wetb. van 1838 genoemd worden,de Memories verdrongen,

doch niet zonder er ééne, nl. die van eisch,in den steek te laten. Toch wil het mij voorkomen en ik meen dater bij advocaten bij den H. Baad ook wel zoo over gedacht wordt,dat de Memories uitnemend geëigend waren voor eene behoorlijk bere-deneerde behandeling van eene rechtsvraag als waarop het in cassatiealleen aankomt. Eene conclusie is daartoe al heel weinig geschikt,tenzij zij in eene Memorie ontaarde. En nu moge een Memorie voormondelinge toelichting weinig geëigend zijn, het pleidooi behoefdegeen toelichting daarvan te zijn, maar eene mondelinge uiteenzettingvoor den rechter van hetgeen partijen onder elkander bij geschrifteen ieder voor zich tot klaarheid hadden gebracht of trachten tebrengen. Doch de deugden van een stelsel schijnen dikwijls hetmeest in het licht te komen, nadat het verlaten is. Zoo vangt dan nu, sedert de invoering van de wet van 1876 ookde rechtsgang in cassatie met eene dagvaarding

aan. In onteigenings-zaken, waarin gelijk wij weten eene verkorte procedure geldt, konmen zeggen dat dit reeds bij art. 53 der wet van 1851 n°. 125was ingevoerd. Aangezien voor deze dagvaarding dezelfde vorm en dezelfde ver-eischten als in eersten aanleg worden voorgeschreven, heb ik tenaanzien van die onderscheidene punten, welke ik bij de behandelingvan het geding in eersten aanleg besprak, hier slechts enkele op-merkingen te maken. Vooraf nog deze, dat het exploit in de bijart. 401 aangewezen dagbladen moet worden aangekondigd, wanneerde gedaagde bij het vonnis, waartegen de eisch tot cassatie werd



254 HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. T1T. II. RECHTSPLEGING. ingesteld, bij verstek werd veroordeeld. De eischer kan toch bij decassatie belang hebben, indien hij gedeeltelijk in het ongelijk gesteldwerd. Het is mogelijk dat het vonnis niet ter kennis van den defail-lant is gekomen en zoo strekt die aankondiging om die kennis tebevorderen en den gedaagde in de gelegenheid te stellen om alsnogtegen het vonnis in verzet te komen of den eisch tot cassatie tebestrijden. Art. 404. A. Inhoud van de dagvaarding. Het onderscheid in den materieelen inhoud, en de niet-toepasselijk-heid van art. 5 no 3 vloeit uit den aard der zaak voort. Het geldthier niet als in eersten aanleg, de erkenning te vorderen van eenrecht, welks bestaan uit bepaalde feiten, tengevolge van den daaroptoepasselijken rechtsregel, voortvloeit, waaruit volgt dat ?n op diefeiten ?n op den

rechtsregel moet worden gewezen en eindelijk moetworden aangetoond dat de toepassing van dien regel op de feitenhet bestaan van het beweerde recht rechtvaardigt, terwijl dan duide-lijk en bepaald moet worden aangewezen, wat de gedaagde dienten-gevolge aan den eischer te praesteeren heeft. Het beweren is hier,dat de op straffe van nietigheid voorgeschreven vormen zijn verzuimd,of dat de rechter de feiten, welke hij als vaststaande aannam, nietheeft onderworpen aan en beoordeeld naar die wettelijke voorschriften,welke hij daarop had moeten toepassen of wel aan de wettelijkevoorschriften, welke hij daarop toepast, een verkeerden zin heeft toe-gekend, of ook dat hij zich aan overschrijding van rechtsmachtschuldig maakte. De eischer vordert alzoo vernietiging van het von-nis, waarin aldus op de eene of andere wijze mocht zijn gehandeldin strijd met de wet.

Hij heeft die wetsbepaling in zijne dag-vaarding aan te halen en het behoeft hem niet voorgeschreven teworden, aan die gronden voor zijn eisch het onderwerp in eene dui-delijke en bepaalde conclusie toe te voegen, omdat het vragen vanvernietiging van het door den lageren rechter gewezen vonnis ofarrest van zelf spreekt en daardoor niet ontbreken kan, terwijl ookdatgene wat de rechter in cassatie als gevolg van de vernietigingheeft uit te spreken, hem door de wet in bijzonderheden is voor-geschreven. Nu kan de eischer wel in zijn eisch die bepalingenoverschrijven en daarmede den rechter aanwijzen wat hij naar deseischers inzien uit te spreken heeft, maar hij kan \'t ook laten enaan zijne vordering tot vernietiging eenvoudig de algemeene clausule



§ 177. HET INSTELLEN VAN DEN EISCH. DE DAGVAARDING.        255 verbinden, „met de gevolgen daarvan als naar de wet" of ook dezeweglaten. Want als er van eenige bepaling kan gezegd worden „haeclex ad iudicem loquitur", dan geldt dit zeker van die voorschriften,waarin de wetgever de gevolgen van de vernietiging van een rech-terlijke uitspraak in cassatie aangeeft. De wet spreekt in art. 406, van de middelen van cassatie. Ikheb van de gronden gesproken ?n hier ?n bij de behandeling vande daartoe betrekkelijke artikelen van de wet R. O. Ik gaf daaraande voorkeur omdat de eisch in cassatie zelf een rechts middel isen ik dan van de middelen van het middel zou moeten spreken.Maar ook omdat ik gronden juister acht, terwijl dan de redeneeringwaarmede die gronden worden goedgemaakt en waarmede antwoordwordt gegeven op de vraag, waarom het aangehaalde

wettelijkvoorschrift is geschonden of verkeerd toegepast, de redenen voorde juistheid van den aangevoerden grond aangeven. Maar gelijk vanmiddelen in art. 5 als van de rechtsfeiten, of wel den feitelijkenen rechtelijken grond van den eisch, wordt gesproken, zoo spreektook art. 406 van de middelen voor de gronden van cassatieDe wetgever vertaalde het fransche moyens. Veel doet het overigensniet af en of men hier gronden en middelen als synoniemen magbeschouwen acht ik mij niet bevoegd uit te maken. In art. 409(oud) werd gesproken van het bewijs der gronden van cassatie waar-voor thans de feitelijke grondslag der middelen gele-zen wordt. De feitelijke grondslag der middelen beteekent hier defeiten, waarop de wetsbepaling, waarvan schending beweerd wordt,niet is toegepast of waarop wetsbepalingen verkeerd zijn toegepast.Dit zijn de feiten, welke in het beklaagde arrest

als vaststaandezijn aangenomen en die alzoo ook alleen uit dit arrest of vonniskunnen blijken. Het bewijs hetwelk hier heet geleverd te worden, isniet het bewijs dier feiten, maar het bewijs dat de lagere rechterze als vaststaande aannam. Dat kan wel niet anders dan door zijnvonnis bewezen worden, waarin hij volgens art. 56 n°. 3 de grondenzijner uitspraak wat de daadzaken betreft, afzonderlijk moetopnemen. De feitelijke grondslag van het middel, dat bestaat inschending of verkeerde toepassing der wet, is derhalve de feitelijkegrondslag van het bestreden vonnis. Van dezen behoefde men niette zeggen dat hjj alleen door het vonnis bewezen kan worden. Er



256 HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. behoeft inderdaad van dezen feitelijken grondslag van het cassatie-middel geen bewijs te worden geleverd. De beteekenis van de bepa-ling kan geen andere zijn dan deze, dat alleen de feiten welke dengrondslag van het aangevallen arrest of vonnis uitmaken en daarinzijn opgenomen (niet alzoo andere die in de stukken van het gedingmochten vermeld zijn) den feitelijken grondslag van het cassatie-middel kunnen uitmaken. In tegenstelling hiermede kan van beweerdeverzuimen ook uit andere stukken blijken. En als de cassatie gegrondis op onbevoegdheid of overschrijding van rechtsmacht dan ligt ookweder het feit, dat de rechter, wiens onbevoegdheid men beweert ofdie zijn macht zou hebben overschreden, \'t aangevallen vonnis ofarrest wees, van zelf in dat vonnis of arrest. Terwijl ik

voor de beteekenis van die gronden zelven verwijs naarhetgeen ik daarover schreef in Dl. I, bl. 401 en vv., merk ik alleenop 1°. dat over de eenigszins camaleontische beteekenis van o ver-schrijding van rechtsmacht een van het mijne afwijkendgevoelen wordt verdedigd door Mr. J. Th. F. van Delden, Acad.proefschrift: Beschouwingen over het cassatiemiddel van overschrijdingvan rechtsmacht Leiden, 1889 ; Garsonnet bespreekt dit onderwerp V,§ 1111; 2° dat de H. Raad de cassatie niet toepasselijk acht op de Ned.Indische wetgeving. Zie o.a. arr. 16 Oct. 1868, W. 3050, 29 Maart1889, W. 5072. Mr. A. de Pinto besprak dit punt in W. 1640. Menzie ook diens werk over de wet op de R. O., 2e druk, bl. 212 en 221.Mr. Levy bracht het onderwerp ter sprake in de Tweede Kamer, dejurisprudentie van den H. Raad bestrijdende, die m. i. evenwel terechtwerd in bescherming

genomen door den Minister van Justitie, Mr.S.midt, Handelingen Tweede Kamer 1892/93, bl. 492, 504. Mr.Abendaxon refereert het twistpunt in zijn werk Publiek- en privaat-rechtelijke verhoudingen tusschen Nederland en de Nederl. Koloniën.Batavia, 1890, bl. 238 vv. Opmerking verdient dat de wetgever in art. 406 voorschrijft datmet name in de dagvaarding moeten worden aangewezen de wette-lijke voorschriften, waarbij de verzuimde vormen zijn voorgeschreven,of welke geschonden of verkeerd zijn toegepast en die tot de beweerdeoverschrijding van rechtsmacht betrekkelijk zijn. Immers op andere dande vermelde kan door den H. Raad niet worden gelet. Zoo wordt ookhier het „non ultra petita" toegepast. En terecht. Waar partijen klagente lijden onder schending der wet door den lageren rechter, moetenzij weten aan te wijzen door de schending van welke

wetsbepaling



§ 177. HET INSTELLEN VAN DEN KISCH. DE DAGVAARDING.            257 zij lijden. Het ligt niet op den weg des rechters, nu eens de afwe-ring van wetschending ook tot een belang van partijen is gemaakt,haar op te dringen een lijden dat zij niet voelen en waarvan zij danook geen redres verzochten. Het is ook duidelijk, waarom bij eenbeweerd recht eene aanhaling van het bepaalde wetsartikel niet noo-dig is en daarbij kan gelden het „curia ius novit", terwijl de wet-schending die in cassatie wordt beweerd een feit is dat den rechterdoor partijen moet worden aangewezen. Die artikelen moeten bij dedagvaarding aangehaald worden en aangezien natuurlijk slechts éénedagvaarding wordt uitgebracht en deze zelfs niet door eene conclusiewordt gevolgd, kan daarin ook geen verandering of aanvulling plaatshebben. Meent de eischer zich vergist te hebben, hij kan daaraan niette genioet

komen dan, door intrekking van de dagvaarding, afstand tedoen van den eisch zooals die werd ingesteld, en dit ook alleen zoo-lang de stand van het geding dit toelaat. De bevoegdheid om afstandvan de instantie te doen kan moeilijk worden ontkend. Maar voorhet wanneer en hoe moet dan ook wel de 15e\' afd. van tit. III bijanalogie worden toegepast. Volgens art. 407 (oud) moesten bij de memorie door den eischerin te dienen, worden gevoegd: ln. de justificatoire bescheiden onderinventaris, 3°. het beteekende afschrift of de authentieke expeditievan het arrest of vonnis waartegen wordt opgekomen. Deze bepalingis in 1876 vervallen en het schijnt wel dat daarvoor het „eenvoudigen algemeen voorschrift van art. 413 (nieuw)" in de plaats is geko-men, volgens hetwelk partijen gehouden zijn de stukken, waarop zijzich beroepen, elkander over en weder mede te deelen in afschriftof door

nederlegging van de oorspronkelijke ter griffie. Zoo behoeftdan geen afschrift van het vonnis bij de dagvaarding beteekend te wordenevenmin als een afschrift van de stukken, waarvan art. 409 spreekt.Want de toelichting zegt, dat „art. 133 laatste lid en 143, dieingevolge art. 343 ook in app?l niet gelden, in cassatie niet weltoepasselijk kunnen worden verklaard." Deze reden is niet gegrond,zelfs materieel onjuist. Want vooreerst is \'t niet te raden, waaromart. 133 niet, wat betreft althans de eerste zinsnede van het laatstelid, volgens welke de aanlegger bij het exploit moet overleggen af-schrift van de stukken waarop de eisch gegrond is, zou kunnenworden toegepast, en de eischer niet bij de dagvaarding zou kun-nen overleggen een afschrift van het vonnis of van de stukken,die in art. 409 met zoovele woorden als de stukken worden ge-V                                                                                   
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258        HOOPDST. IX. AFD. IV. BEROKP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSMIDDEL. noemd, waardoor de grondslag van de middelen wordt bewezen.Dat art. 343 dat art. 133 niet toepasselijk verklaart in app?l iswaar, maar zeer natuurlijk, daar de dagvaarding in app?l geenmiddelen bevat en voor nieuwe middelen art. 133 wel degelijk geldt.Art. 143 kon in art. 343 niet toepasselijk verklaard worden omdatdit niet den eischer maar den verweerder geldt, maar de toe-passelijkheid volgt uit art. 347. Hoe dit evenwel zij, het blijkt dathet vonnis en de stukken bedoeld in art. 409 niet op de meest ra-tioneele en eenvoudigste wijze tot stukken van het proces in cassatiebehoeven gemaakt te worden. Men kan ze ook bij eene afzonderlijkeakte doen beteekenen. De vermelding van eischer en gedaagde of verweerder, zoo-als de wet hem in den titel van cassatie noemt, heeft hier

nietsbijzonders. Men lette op hetgeen ik met opzicht tot de partijen hier-boven aanteekende en vergete niet dat, evenals in het hooger beroepde partijen wel formeel hier de benaming van eischer en gedaagdehebben, maar dat materieel eischer blijft die dit was in eerstenaanleg. De eischer is bovendien gehouden een advocaat bij den H.Raad aan te wijzen, die hem in het geding zal vertegenwoordigen,op straffe van nietigheid, zegt art. 410. De vertegenwoordiging derpartijen was historisch en door de daaromtrent gemaakte bepalingen,zoo belichaamd in den procureur bij de lagere colleges, dat dewetgever dit nergens met zoovele woorden zegt. Zoo kon hij in art.133 aan den eischer opleggen om procureur te stellen want, dewijldie procureur als de vertegenwoordiger van de partijen bekend stond,beteekende dit niet anders dan een procureur ter

vertegenwoordigingaanwijzen. Dewijl die vertegenwoordiging evenwel in \'t gewoon gedingaan de advocaten niet is opgedragen, moesten zij, nl. de advocatenbij den H. Raad, eerst tot vertegenwoordigers gestempeld worden.Men zou het niet begrepen hebben, als de wetgever hier eenvoudiggezegd had dat de eischer verplicht is advocaat te stellen. Nuhij evenwel de advocaten tot vertegenwoordigers heeft gemaakt kanmen in cassatie zonder bezwaar van advocaat stellen enadvocaatstelling spreken. De advocaten bij den H. Raad zijn die, welke ingeschreven zijnbij den H. Raad en dientengevolge ook bij het Gerechtshof en bijde Arrondissements-reehtbank te \'s Gravenhage de praktijk uitoefenen.Zij behoeven daarom hun bestendig verblijf niet te hebben te s Gra-venhage, mits zij binnen het arrondissement van dien naam woonplaats



§ 177. HET INSTELLEN VAN DEN EISCH. DE DAGVAARDING.        259 hebben en, als zij geen vast verblijf in de gemeente \'s Gravenhagehebben, aldaar woonplaats kiezen. Aan de woonplaats, of andersaan de gekozene woonplaats, van den advocaat, wordt dan de eischerin cassatie geacht voor het geding in cassatie zijne woonplaats tehebben, als hij geen andere bij het exploit heeft aangegeven. De aanwijzing van den bevoegden rechter baart hier geener-lei moeilijkheid, daar de H. Raad met uitsluiting van alle anderenvan den eisch tot cassatie kennis neemt. B. Termijnen. Wat den tijd van verschijning betreft, zal op de dagen van deterechtzittingen moeten worden gelet door den H. Raad bij bijzonderreglement, krachts art. 88. Regl. I, vastgesteld. De termijn tusschenden dag van dagvaarding en dien van verschijning in acht te nemenzal allicht de verlengde termijn zijn bij art. 8 2*

lid bedoeld, dewijlde gedaagde niet gedagvaard wordt voor den rechter zijner woon-plaats, maar voor den H. Raad en hij even goed ja zelfs nog eerbinnen het rechtsgebied van een ander gerechtshof dan juist datvan het gerechtshof van \'s Gravenhage zal wonen. Toch kan ook hierdoor den eischer verlof worden gevraagd om den gewonen termijn teverkorten. Art. 7 § 2. De bij de dagvaarding door den eischer gestelde termijn kan doorden verweerder verkort worden. Hij heeft daartoe den eischer, bij eenaan de door hem gekozen woonplaats beteekend exploit, tegen eenvroegeren dan in het exploit opgegeven rechtdag op te roepen. Art.407. In de wet van 1896 n°. 203 werd deze bepaling behouden.Kennelijk zag men in art. 136 niet eene algemeene bepaling enachtte men het behoud van het voorschrift noodig, omdat men ver-onderstelde dat door art. 133 het recht van anticipatie in

cassatieniet. zeker was. Zoo meende ook de wetgever van 1876 de toela-ting daarvan in cassatie niet uit het toenmalig art. 344 te mogenafleiden. Waarom nu art. 407 bij de herziening van 1896 niet gewijzigdnoch aangevuld is in overeenstemming met het nieuw artikel 136,blijkt niet. Dat het exploit van anticipatie eene advocaatstellingmoet bevatten is zeker rationeel, en dat den eischer ten minste vijfdagen moeten gelaten worden is het niet minder. Tegen eene ana-logische toepassing van lid 3 en 4 van art. 136 kan, behalve wat debedreigde nietigheden betreft, dunkt mij, geen bezwaar bestaan.



260 HOOFDST. IX. APD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. C.  Nietigheid van de dagvaarding. Al komt er in den elfden titel geene bepaling voor die, gelijkart. 343 § 2 voor het hooger beroep doet, de bepalingen van dezevende afdeeling van den eersten titel van het eerste Boek op hetberoep in cassatie toepasselijk verklaart, zoo gelden die bepalingenhier van zelf, omdat de eerste titel van Boek I, voor de wijze vanprocedeeren voor de kantongerechten, arrondissements-rechtbanken,Hoven en den H. Raad algemeen geldende bepalingen bevat. Verg.hierboven bl. 126. De nietigheid welke in art. 133 wordt gedreigdis hier in art. 406 § 4 opgenomen. D.  De beteekening geschiedt overeenkomstig de bepalingen vanTit. I afd. 1, daar deze tot den vorm der dagvaarding behoort. E. Gevolgen van de dagvaarding. I.    Als een eerste gevolg van de

dagvaarding mag hier herinnerdworden dat, evenals door de dagvaarding in eersten aanleg de grond-slag en de strekking van den eisch bepaald worden, hier de artikelenworden aangewezen over welker schending of verkeerde toepassing destrijd loopen zal. Zie hierboven bl. 256. II.    Het beroep in cassatie heeft, buiten de gevallen waarin derechter de voorloopige tenuitvoerlegging heeft bevolen, eene schorsendekracht. Art. 398. Ook heeft eene voorloopige tenuitvoerlegging plaats van incidenteeleen interlocutoire vonnissen, in zoover als zij het gevolg is van de ver-klaring des rechters bij het vonnis gegeven, dat het beroep in cassatieniet dan tegelijk met dat van het eindvonnis mag worden ingesteld.Art. 399 j°. 337. In het algemeen gelden alzoo op deze punten dezelfde bepalingenals in hooger beroep. Ten aanzien van de voorloopige tenuitvoer-legging valt nog op

te merken dat, wanneer deze werd toege-staan, de termijn van acht dagen gedurende welken het vonnis nietmag worden tenuitvoergelegd, vervalt en evenzoo het verbod ombinnen dien termijn in hooger beroep te komen. Van dat verbod



§ 177. HET INSTELLEN VAN DEN EISCH. DE DAGVAARDING.          261 (zie art. 342) is ten opzichte van het beroep in cassatie geen sprakeen er is dan ook geen termijn voor de tenuitvoerlegging van eenin het hoogste ressort gewezen vonnis gesteld wanneer er geenvoorloopige tenuitvoerlegging is toegelaten. Dat de rechter in het hoogste ressort, waar hij verzuimde devoorloopige tenuitvoerlegging te bevelen of deze niet verleend werd,in gevallen waarin de wet ze toelaat, geene wijziging te dien op-zichte in zijne uitspraak mag brengen, nadat die eens gewezen werd,zal wel vaststaan. Maar dat de gedaagde in cassatie, evenals die inhooger beroep, van den H. Raad zou mogen vorderen om alsnog dietenuitvoerlegging bij voorraad te verleenen, kan niet worden toege-laten, omdat art. 351 in cassatie niet toepasselijk is verklaard endat volgens art. 398 § 4 het beroep in cassatie

alleen dan schor-sende kracht heeft wanneer de rechter, d. i. hij die het vonnis inhet hoogste ressort wees, de vuorloopige tenuitvoerlegging niettegen-staande cassatie, niet heeft bevolen. Heeft de rechter dit nagelaten,niettegenstaande de voorloopige tenuitvoerlegging op grond van art.52 was gevraagd, dan kan schending van dat artikel grond tot cas-satie opleveren, die hier dan incidenteel zou moeten gevorderd wor-den. In de gevallen van art. 53 vervalt een beroep in cassatie omdatde toepassing van de voorloopige tenuitvoerlegging van het oordeeldes rechters in ieder bijzonder geval afhankelijk is gemaakt. Met betrekking tot de voorloopige tenuitvoerlegging van inciden-teele en interlocutoire vonnissen, in zoover deze het gevolg is vande verklaring door den rechter bij zijn vonnis gegeven, dat daartegenniet dan tegelijk met het beroep tegen het eindvonnis in cassatiekon worden

gekomen, kan ik, naar hetgeen ik daaromtrent bij debehandeling van het hooger beroep opmerkte (zie hierboven bl. 127)verwijzen. Want de bevoegdheid van den rechter in hooger beroepvolgt uit de bij art. 399 in cassatie toepasselijk verklaarde bepalingvan art. 337. De bevoegdheid aan den rechter in hooger beroepgegeven ten aanzien van incidenteele en interlocutoire vonnissenstelt het in zijne macht om te reageeren tegenover de bepaling derwet, welke in het algemeen, en dus ook met opzicht tot de hierbesproken vonnissen, aan het beroep in cassatie eene schorsendekracht toekent. Dit gevolg had het beroep in cassatie naar de franschewet niet en in het wetb. van 1830 was zij slechts voor sommigezaken aangenomen; krachtig was de bestrijding toen zij bij de her-ziening van 1837 werd voorgesteld. Zie dien strijd aangeteekend bij



262 HÜOFDST. IX. AFD. IV. BEEUBP IN CASSATIE. TI?. II. RECHTSPLEGING. v. d. Honert op § 398 en in de Handelingen der Stat. Gen. 1836—37, I. bl. 101 — 110, Bijl. bl. 230, 237, 243, 247, 249, 250,257, 264. Het voorname argument dat voor de schorsende krachtwerd aangevoerd, achtte men gelegen in het onderscheid tusschende cassatie naar de fransche wetgeving en naar de onze. Nu derechter in cassatie ook kan geroepen worden om de hoofdzaak tebeslissen en op die wijze de cassatie op eene derde instantie wasgaan gelijken, meende men dat zij ook in dit opzicht met het hoogerberoep gelijk gesteld moest worden. Ten onrechte m. i. Want of derechter in cassatie ook op de hoofdzaak recht doet, dan of hijrenvoyeert, in beide gevallen kan men zeggen dat een hoogererechter nog delibereert over den einduitslag van het geding en danzou ook aan het fransche middel van

cassatie schorsende krachthebben moeten worden toegekend. Ook meende men de schorsendekracht aan de cassatie te moeten toekennen, omdat „zonder dezelveniet gemakkelijk de gewenschte eenheid in de jurisprudentie geborenworden zal." Nu stelden de bestrijders van dit laatste argumentzich zeker te veel voor van de cassatie in het belang der wet, maarzeker is het een ten onrechte door den wetgever ingenomen stand-punt, wanneer hij om die eenheid in de wetgeving te bevorderen,het verlengen der procedure bevordert en de kosten daarvan vermeer-dert ten koste van de justiciabelen. M. i. plaatsten zich de bestrijdersop het juiste standpunt door te vragen, of die schorsende kracht hiereven goed als ten aanzien van hooger beroep was gerechtvaardigd.De beperktheid en de aard der gronden waarop cassatie gevraagdwordt, hebben ten gevolge, en de rechtspraak bevestigt dit,

dat eenvonnis of arrest veel minder gevaar loopt in cassatie vernietigd teworden dan in app?l. Daaruit volgt dat de schorsende kracht veelminder noodzakelijk is en dientengevolge ook buiten de gevallenwaarin eene voorloopige tenuitvoerlegging kan of moet bevolenworden, de uitvoering van het in \'t hoogste ressort gewezen vonnis,niettegenstaande cassatie, in alle gevallen wel aan de kansberekeningvan hem die het veroordeelend vonnis verkreeg, kon worden over-gelaten. Dat alleen voor vonnissen betreffende den staat der perso-nen de schorsende kracht werd voorgeschreven, zooals het Wetb. v.1830 dit wilde, laat zich op goede gronden verdedigen. Al is daarbijde kans van vernietiging even gering, de uitvoering aan het vonnisgegeven, niettegenstaande cassatie en dus niettegenstaande de ver-nietiging als mogelijk in uitzicht is gesteld, kon tot moeilijk her-



§ 178. VËKWEREN EN VOLDINGEN.                               263 stelbaar nadeel aanleiding geven. Maar, terwijl dan nu het middelschorsende kracht heeft, mag men dientengevolge niet verwachten,dat door hem die den hem nadeeligen loop des rechts zooveel mo-gelijk tracht op te houden, daarvan te gereeder gebruik zal wordengemaakt, nu niet eens, als bij het app?l, een termijn is gesteld bin-nen welken hij niet in cassatie komen mag, noch den verkrijger vanhet hem voordeelig vonnis in hooger beroep is verboden binnen eenzekeren termijn niet tot tenuitvoerlegging over te gaan ? Staat tocheen en ander niet ook met de schorsende kracht van het app?l inverband? Toch werd art. 342 niet in cassatie toepasselijk verklaard.Bij de discussiën over de herziening in 1896 werd wel, bij deschildering van het obstructionisme, de cassatie in rekening gebracht,doch tot eene vermindering van deze obstructie geen voorstel

gedaan. Aanm. Van devolutie is bij het beroep in cassatie geen sprake.Dit blijkt uit hetgeen ik straks opmerkte, dat het voorwerp van denstrijd wordt beperkt tot de wetsartikelen door den eischer, of doorden verweerder incidenteel, aangevoerd. Zelfs kan eene verbeteringvan het vonnis of arrest ten aanzien van eene niet of ten onrechteuitgesproken tenuitvoerlegging bij voorraad niet als in hooger be-roep gevorderd worden. § 178. VEBWEEEN EN VOLDINGEN. I. Voorbereidende handelingen. De advocaat van den eischer, en bij anticipatie die van den verweerder inschrijvingdraagt zorg dat de inschrijving op de rol plaats hebbe, niet later dan op e ro \'den dag voordat de zaak moet dienen, en in zaken op korten termijnzoo spoedig mogelijk. Art. 37, Regl. I. Ofschoon de inschrijving der zaak op de rol een noodzakelijkbestanddeel zij van het proces en zij daarom in 1896 in eersten aan-leg bij art. 135 geregeld en bij art.

353 toepasselijk werd verklaardin hooger beroep, is zij in den titel van cassatie ongeregeld gelaten.Hier blijft alzoo art. 37 Regl. I van toepassing, al mag het eene„inelegantia legis" genoemd worden, dat de wetgever zich de regelingvan hetzelfde onderwerp in sommige gevallen aantrekt en het daar-door tot een onderwerp van wetgeving stempelt, en het in anderegevallen aan regeling bij Koninklijk besluit overlaat. Dat wat het



264 HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. reglement aan den procureur opdraagt, na de vervanging van denprocureur door een advocaat een plicht van dezen is geworden,spreekt van zelf. Het is toch aan den vertegenwoordiger vande partij dat de verplichting is opgelegd, en al verandert diens be-naming, in werkelijkheid blijft, hij wat hij was. Hoe het bij anticipatiemoet gaan is twijfelachtig. Want het reglement voorziet daarin niet.En indien er zich tusschen de werking van de wet van 1876 (art.407) en de invoering van die van 1896, een geval van anticipatiebij den H. Raad had voorgedaan, dan zou ik meenen dat het, naaranalogie van art. 37, voor de hand lag, dat de inschrijving dangeschieden moest door de zorg van den advocaat des verweerders,dewijl deze de vroegere behandeling en dus de oproeping van de zaakop een vroegeren roldag

verlangde. Liet hij dit na, de anticipatieverviel en de oorspronkelijk in de dagvaarding aangewezen rechtdagbleef behouden. Zal men nu deze analogische toepassing van hetReglement nog volgen, of zal men de regeling bij de artt. 135, 136,139 in 1896 in de wet gebracht, bij analogie in toepassing brengen ?Want dat art. 37 Regl. hetwelk voor alle colleges is geschreven,door de nieuwe regeling welke beperkt werd tot de Hoven en deRechtbanken, niet is afgeschaft ten aanzien van den H. Raad staat,dunkt mij, vast. Er bestaat m. i. geen reden om aan de analogie vande wet daarom de voorkeur te geven, omdat een wet hooger staat daneen reglement. Want de wetgever heeft gewild, zoowel dat de Koninghet reglement zou uitvaardigen (art. 19 R. O.) als dat hij zelf alleenhet onderwerp regelde voor de Rechtbanken en de Hoven, en hetbij die gelegenheid voor den H. Raad niet wilde doen,

althans ditnaliet. En wanneer hij het dan bij den H. Raad bij het oude heeftwillen laten blijven, dan schiet er niet anders dan het reglement enzijne analogie over. Maar is het dan niet rationeel te noemen dat,waar de wetgever zelf zijn eigen wil in geheel analoge gevallenuitsprak, deze ook bij analogie in een bij een reglement geheel on-volledig geregeld geval toetepassen ? Daartegenover staat weer: ishet rationeel dat de wetgever toen hij zelf aan \'t regelen ging terhalverwege bleef staan, indien hij alle gevallen aan den nieuwenregel onderworpen wilde hebben? Wij doen beter dan naar den wildes wetgevers in dit bijzonder geval te zoeken, na te gaan of de bijanalogie toe te passen bepalingen, deze analogische toepassing ver-dragen. Daaromtrent laat de bepaling van art. 37 geen twijfel over.Anders is het met art. J36. De toepassing van het eerste lid wordt



§ 178. VERWEREN EN VOLDINGEN.                               265 ten aanzien van hetgeen zij bijzonders bevat omtrent de procureur-stelling door art. 408 in cassatie uitgesloten. Het tweede lid dateene nietigheid bedreigt is daarom voor analogische toepassing nietvatbaar. De bevoegdheid aan den verweerder voor \'t geval van anti-cipatie toegekend vervalt, omdat het juist de vraag is, of de eischerwel verplicht is naar analogie van art. 135, en of niet de ver-weerder naar analogie van art. 47 Regl. heeft te handelen. Het kandoor de niet-toepasselijkheid van art. 136 § 2 licht gebeuren dat deeischer er zelfs den tijd niet voor heeft, en die bepaling wordt nogbovendien door art. 407 uitgesloten. De kwestie, welke zich hier over de analogische toepassing vanart. 37 of 135 vv. voordoet, moge tot de zoogenaamde aardigekwesties behooren, de aardigheid is er af, wanneer men bedenkt, hoezij eenvoudig haar ontstaan daaraan

te danken heeft dat de wetgeverzelf in plaats van orde te scheppen, verwarring deed ontstaan. Degevolgen zullen zich echter wel niet in groote mate doen gevoelen,daar \'t mij althans niet gebleken is, dat van de anticipatie een overdrukgebruik in cassatie gemaakt wordt en in ieder geval de praktizijnszich over de zaak wel zullen verstaan. II De verweerder verschijnt ter terechtzitting door een advocaat, die Advocaat-bij de oproeping der zaak verklaart zich voor hem advocaat te stellen. *e \'°|,Tar Dit heeft ook dan plaats, wanneer de verweerder mocht hebbengebruik gemaakt van zijne bevoegdheid om den termijn waarop hijgedagvaard werd te verkorten, en dan op die vervroegde terechtzitting. Van de door den advocaat afgelegde verklaring wordt aanteekeninggehouden op het audientieblad. De verweerder wordt geacht woonplaats te hebben gekozen bij zijnadvocaat. Hij kan echter ook eene andere woonplaats,

mits binnen degemeente \'s-öravenhage, in het audientieblad doen aanteekenen. Het beginsel van verplichte vertegenwoordiging brengt mede datpartijen bij den aanvang van het geding den vertegenwoordiger aan-wijzen, die de tot het geding noodige handelingen zal verrichten.Daarom moet de eischer zijn vertegenwoordiger aanwijzen bij de dag-vaarding en de verweerder bij zijn eerste optreden. Naar de vroegereprocedure (1838) in eersten aanleg, in den regel bij procureursactevóór de zitting. Reeds in 1876 werd voor het cassatieproces, ofschoon



266 HOOFDST. IX. AFD. IV. BESOEF IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. daarbij in hoofdzaak de eerste aanleg werd gevolgd, het stellen vanden advocaat door eene verklaring van dezen ter eerste terecht-zitting voorgeschreven. En hoewel bij diezelfde gelegenheid de be-voegdheid tot anticipatie werd gegeven, maakte men voor dit gevalgeen uitzondering. Zoo liet de wet de vervroeging van den termijnaan de partij zelve over voordat zij nog een advocaat gesteld had.Kennelijk in strijd met het beginsel der vertegenwoordiging. Toendan ook in 1896 de procureurstelling ter eerste terechtzitting ineersten aanleg (art. 135) en in hooger beroep (art. 353) werd voor-geschreven, maakte men eene uitzondering voor het geval van ver-korting van den termijn. In dit geval werd de procureurstelling bijbeteekende akte (de akte waarbij de verkorting van den termijn be-teekend wordt) behouden.

„Bij de eerste daad welke van den ver-weerder uitgaat, moet, indien de procedure vóór (lees : voor) eenrechtscollege gevoerd wordt, zijn procureur namens hem optreden."Dus terecht Hartogh en Cosman op art. 135. In den elfden titelbleef evenwel de fout onverbeterd en nu meteen door den wetgeverzelven erkend dat hij in 1876 een fout beging. Eene acte vanadvocaat tot advocaat laat ook zelfs de woorden van art. 407 niettoe. Dat artikel spreekt ook van des eischers gekozene woonplaats,waarschijnlijk omdat deze, naar luid van art. 406 § 5 wel eeneandere kan zijn, dan die van den advocaat. Doch, ofschoon dit ookin eersten aanleg is toegelaten (art. 133 § 2), wil toch art. 136 deacte van anticipatie aan den procureur des eischers beteekendhebben. Eindelijk geeft art. 408 § 3 aan den verweerder incassatie ook de bevoegdheid om eene andere woonplaats te kiezen,dan die zijns

advocaats. Wellicht omdat de eischer gelijke bevoegd-heid heeft. Maar in eersten aanleg is de verweerder aan de woon-plaats van zijn procureur gebonden. Art. 137 § 3. „Varietasdelectat" zal men zeggen, maar de regeling van het proces en zijnevormen beoogt geen vermakelijkheid en moet er ook geen aanleidingtoe geven. Door de aanteekening op het audientieblad wordt de advocaat-stelling des verweerders geconstateerd. Moet ik nog aanteekenen dat de wetgever in 1876 in een aanvalvan purisme van het zittingblad ging spreken, terwijl art. 137van het audientieblad spreekt? Deze lezing van 1896 is deorthodoxe. Volgens art. 64 Regl. I houdt de griffier het audien-tieblad.



267 § 178. VERWEREN EN VOLDINGEN. Het beginsel der verplichte vertegenwoordiging brengt mede dat de Veranderingeens gestelde advocaat de partij biyft vertegenwoordigen, zoolang deze advocaat,geen ander advocaat bij den H. Raad als haar vertegenwoordiger heeftaangewezen of de gestelde advocaat aan de wederpartij ter terecht-zitting of by exploit heeft aangezegd, dat hij zich aan de verderebehandeling der zaak onttrekt. Art. 417 § 2. In deze bepaling wordt het voorschrift van art. 136 (thans 146)voor de procedure in cassatie naar \'t schijnt, pasklaar gemaakt. Heteerste gedeelte komt vrijwel met art. 146 overeen en het is duidelijkdat wat daar uitdrukkelijk gezegd wordt, dat, zoolang geen andergesteld is en deze zich niet bij acte van procureur tot procureuraan de wederpartij heeft doen kennen, het rechtsgeding op naam vanden eerstgestelden blijft voortgaan, ook hier moet gelden. In hetblijven

vertegenwoordigen van art. 417 ligt wel opgeslotendat de wederpartij zich aan den eerst opgetredene moet houden Maarhoe moet nu de a a n w ij z i n g van den vervanger geschieden ? Ineersten aanleg was vroeger eene procureursacte daarvoor als vanzelfaangewezen, maar nu de advocaatstelling op de terechtzitting moetplaats hebben, kan de aanwijzing natuurlijk niet door de partij inpersoon geschieden, want deze heeft op de terechtzitting niets tezeggen en zoo moet het dan wel geschieden gelijk art. 417 § 2 dataanwijst bij aan de wederpartij beteekend exploit. Bit exploit vanaanzegging zal dan vanwege de partij die haren advocaat herriep,aan de wederpartij te harer gekozen woonplaats moeten worden be-teekend. Wanneer een advocaat zich aan de verdere behandeling van dezaak onttrekt, dan zal hij dit aan de wederpartij kunnen aanzeggenter terechtzitting of haar dit bij beteekend exploit doen weten.

Inverband met die aanzegging ter terechtzitting, welke natuurlijk aanden advocaat der tegenpartij geschiedt, zal het exploit wel aan denadvocaat der wederpartij moeten worden beteekend. In eersten aanlegis dit geval niet voorzien. Nu ligt het wel voor de hand dat eenadvocaat die zijn dienst opzegt, dit zal moeten doen aan de partijdie hij vertegenwoordigt, ten einde deze in de gelegenheid te stellenhare zaak aan een ander op te dragen en dit aan de wederpartijte doen weten. Doch de advocaat die zich aan de zaak onttrekt,kan niet gehouden zijn, desniettemin voor de partij te occupeeren,



268 HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. of althans als de advocaat van de partij door die wederpartij wordenbeschouwd, wanneer zijne partij verzuimt, de noodige kennis aan dewederpartij te geven. Vandaar de bevoegdheid van den advocaat ombij beteekend exploit of bij aanzegging ter terechtzitting zijne ont-trekking ter kennis van de wederpartij te brengen. Deed hij ditzonder daarvan zijne partij in kennis te hebben gesteld, dit zal hijtegenover deze hebben te verantwoorden. Overlegging Kunnen de partijen niet anders dan door hen vertegenwoordigendevan volmachtdoor ailvo- advocaten verschijnen, hun wordt de gelegenheid gegeven om zich te vergewissen dat de optredende advocaat werkelijk van zijn cliënt last bekomen heeft. Daartoe kan overlegging ter griffie of mededeeling in afschrift worden gevorderd van de volmacht aan den bij de dagvaar- ding door den eischer

aangewezen of den op de eerste terechtzitting voor den verweerder opgetreden advocaat. Art. 417 § 1. Wordt de volmacht niet overgelegd dan blijft de advocaat niettemin de partij vertegenwoordigen, zoolang deze geen ander heeft aangewezen brj een aan de wederpartij beteekend exploit of hy zelf verklaard heeft zich aan de zaak te onttrekken. Art. 417 § 2. Het kan niet anders dan bevreemding wekken, dat hier, bepaaldelijkin het cassatieproces, de bevoegdheid aan partijen wordt toegekend,om overlegging van de op den als vertegenwoordiger optredendenadvocaat verstrekte volmacht te verlangen. Het schijnt vreemd datdit juist voor het cassatieproces werd voorgeschreven, toen men dit,met opzicht tot de wijze van behandeling, aan de procedure voor deandere gerechten en ook voor den H. Raad in eersten aanleg meergelijkvormig wilde maken, terwijl daar van het vragen naar eenevojmacht geen sprake is.

Ook het gevolg van het niet voldoen aanhet kenbaar gemaakt verlangen schijnt, vreemd. En zoo dringt devraag zich op: hoe kwam men daaraan en wat wil de wetgever ermee? Het denkbeeld moge zijne aanleiding vinden in het Ontwerp 1865 ;daar werd de overlegging van volmacht den vertegenwoordigers vanpartijen als eene verplichting opgelegd en was zij eene voorwaarde tothunne toelating als zoodanig. Dat is hier volstrekt het geval niet.„Een terugkeer tot het oude stelsel der procuratio ad litem", zeidede Memorie van Toelichting op art. 1 nieuw art. 406 al. 6, „wordt



§ 178. VEKWEREN EN VOLDINGEN*. 269 niet beoogd; maar tot wering van mogelijke, hoezeer dan ook zeld-zame misbruiken, is het noodig aan de wederpartij het recht tegeven om mededeeling van de volmacht te vragen." Veel verderkwam men bij de schriftelijke gedachtenwisseling niet, en toen deheer Godefroi, bij de beraadslaging over art. 417 (waar, in hetgewijzigd Ontwerp, de bepalingen omtrent dit punt, eerst in tweeartikelen voorkomende, waren opgenomen) er nader op aandrong datnadere voorschriften daaromtrent noodig waren, indien men de zaakzelve wilde, antwoordde de Minister van Lyndkn : „het is eenvoudigeene regeling van orde, die ik meende dat in dit wetsontwerp nietontbreken mocht, omdat, door het vervallen van het procuraat, deofficier ministeriel, in wiens ambt een waarborg is gelegen,in het vervolg ontbreken zal." De Minister van Lynden bleef aandeze meening getrouw, toen hij gelijke

bepaling voorstelde bij art. 7(nieuw art. 136) van het in Februari 1877 aanhangig gemaaktOntwerp houdende wijziging in het Wetb. v. Burg. Rechtsv. in ver-band met het ook daarbij gedane voorstel om de procureurs in deadvocaten te doen opgaan. Doch in de z.g. procureurswet van 1879verviel wel de procureur als „officier ministeriel ", maar in het ver-vallen van den waarborg in het ambt gelegen, werd in hetgeheel niet voorzien. Bij de herziening van 1896 daarentegen is hetdésaveu op de optreding van een procureur zonder last toepasselijkverklaard. Voor het cassatieproces bleef het evenwel bij de bevoegd-heid om mededeeling van volmacht te vragen. Er schijnt niet eensaan gedacht om ook hier de z. g. ontkentenis van gerechtelijke ver-richtingen toe te passen. Toch zou dit middel in cassatie niets geven.Het zou natuurlijk alleen hebben kunnen worden toegepast voor hetgeval dat geen volmacht tot

vertegenwoordiging werd gegeven, daarzij in de andere gevallen, waarvoor zij eigenlijk geschreven is, uitden aard der zaak in cassatie voor toepassing niet vatbaar is. Watzou de eischer in cassatie er aan hebben des advocaats optreden tewraken, wanneer de cassatie werd verworpen ? Ten aanzien van dezaak kwam hij niets verder. Want al werd die verwerping met degeheele cassatie-procedure ongedaan gemaakt, dan bleef toch hetvonnis of arrest waarvan de cassatie gevraagd was in volle kracht,en voor een nieuwen eisch in cassatie moet de termijn wel verstrekenzijn. Werd de cassatie uitgesproken, hetzij met, hetzij zonder ver-wijzing, wat kan de eischer voor belang hebben bij de bevoegdheidom zijn advocaat te wraken ? Er kan, bepaaldelijk bij verwerping,



270 HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IK CASSATIK. TIT. II. REOHTSl\'LEGINO. alleen een geschil over al of niet gemeriteerd honorarium en al ofniet ten onrechte gemaakte kosten zijn, en over de kosten waarinde eischer jegens de tegenpartij werd veroordeeld. Maar te dien op-zichte zou een middel dat de gerechtelijke handeling van den advocaatmet al de gevolgen daarvan vernietigde, het doel voorbijstreven. —De verweerder in cassatie zou, wanneer hij den voor hem opgetredenadvocaat als vertegenwoordiger wraakte, niet vertegenwoordigd ge-weest zijn en had dan bij verstek gelijk of ongelijk gekregen. Kreeghij gelijk, waar is zijn belang bij eene wraking ? kreeg hij ongelijk,hij zou geen verzet gehad hebben dan op gronden, die zeker deadvocaat niet verzuimd zou hebben aan te voeren en zoo bleef dezaak dan ook voor hem dezelfde. Had hij niet willen procedeerenomdat hij de door hem zelven te maken

kosten er niet voor overhad, hij heeft dit met den advocaat uit te maken aan wien hij be-weert geen opdracht gegeven te hebben. Terwijl alzoo dat middel van ontkentenis van gerechtelijke ver-richtingen hier niet gepast was, waartoe bleef dan die bevoegdheidom overlegging van volmacht te vragen, welke de wetgever in 1879voor de procureurs bij de gerechten overbodig achtte, en die zeker,zoo zij doelmatig mocht worden geacht, bij de gerechten niet mindernoodig moet worden geacht, dan juist in cassatie bij den H. Raad,als eene singulariteit in de procedure bestaan ? Wij hebben gezien, hoe men er in 1876 aan kwam, ook wat debedoeling was nl. „een regeling van orde" wat niet veel zegt en„misbruiken te keeren." Uit het rechtskundig karakter der instellingen de rechtsgevolgen daaraan verbonden moet blijken of dit doelmet het middel te bereiken is en in hoeverre. Nu kan het zekerals preventief middel dienen en

een advocaat zal zich wachten omzonder volmacht op te treden, omdat, zij hem kan gevraagd wordenen hij dan gevaar zou loopen om, als hij die niet had . . . discipli-nair gestraft te worden ? Ik veroorloof mij hieromtrent op te merken„valeat quantum possit!" Maar dat men dit vooral op het oog hadblijkt uit de Mem. v. Antw. op art. 1 al. 6 en 7, waar werd opge-merkt: „de volmacht zal niet gevraagd worden, maar men moetalleen de bevoegdheid hebben tegen altijd mogelijke misbruiken ", enin denzelfden geest sprak ook de Minister t. a. p. hierboven. Maarals het. dan gevraagd wordt, welk gevolg, wanneer de volmacht nietwordt medegedeeld ? Men zou zeggen als het den verweerder geldt,dan is deze niet vertegenwoordigd en dan oordeelt de H. Raad bij



§ 178. VERWEREN EN VOLDINGEN.                                 271 verstek, dat wel niet veel uitmaakt, omdat het verzet slechts openkele gronden is toegelaten (art. 425), maar de verweerder kan nu,zou men zeggen, niet anders dan als niet verschenen behandeldworden. En als het den eischer betreft, dan zou, naar de algemeenebepaling in art. 75 (Tit. I) voorkomende, de verweerder van de in-stantie moeten worden ontslagen en de eischer opnieuw, behoorlijkvertegenwoordigd, kunnen beginnen, want het zou blijken dat hijinderdaad geen advocaat had gesteld, niettegenstaande het tegendeelstond in de dagvaarding. Maar hoe zal de advocaat verantwoordende verklaring die hij den deurwaarder deed afleggen ? Hoe dit allesevenwel zij, als de volmacht niet overgelegd wordt, kan de advocaatniet geacht worden de partij te vertegenwoordigen. Dat werd ook inde Mem. v. Antw. op art. 1 al. 6 en 7 gezegd. En toch is

ditvolgens de wet anders. Want, hoe zonderling het klinke, de wetzegt, in aansluiting juist aan de vordering tot overlegging van devolmacht, dat hij, die eens voor eene partij opgetreden is, die partijblijft vertegenwoordigen zoolang door haar geen ander is aangewezenof hij zelf zich onttrekt aan de verdere behandeling der zaak. Hetkon, dunkt mij, niet duidelijker gezegd worden dan in art. 417.Maar nog duidelijker blijkt het uit de eerste redactie, toen in art.406 aan het slot en nadat van de bevoegdheid om overlegging vanvolmacht te vragen van den advocaat des eischers gezegd werd:„Die advocaat, dus van wien de mededeeling zijner volmachtgevraagd werd, „blijft den eischer vertegenwoordigen." En evenzooluidde toen art. 408 (nieuw) met opzicht tot den advocaat des ver-weerders. Bij het gewijzigd Ontwerp werden nu de beide laatsteleden van de beide artikels tot één vereenigd in art. 417 overge-bracht. Daardoor

komt, als men wil, nog te sterker uit, dat juistook dan de eens opgetreden advocaat blijft vertegenwoordigen alsvan hem de overlegging gevraagd wordt en hij de volmacht nietoverlegt. In dit laatste geval kon er toch alleen van blijven of op-houden sprake zijn. Maar dan blijkt ook dat het al of niet over-leggen op zichzelf geenerlei gevolg op den stand der partijen heeften hoogstens een zaak wordt tusschen de partij voor wien de ver-tegenwoordigde zonder volmacht optreedt en diens vertegenwoordiger.Daarmede is ook alleen te rijmen het antwoord door de Regeeringin de Mem. v. Antw. t a. p. gegeven, dat de overlegging gevraagdkan worden, zoolang de zaak niet in staat van wijzen is. En als ditproces als het maar eens aanhangig is gemaakt, ook zonder verte-



272 HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. I. RECHTSPLEGING. genwoordiger kan voortgaan, vloeit nog daaruit voort dat ook debepalingen omtrent schorsen en hervatten van het rechtsgedinghier niet gelden. Uit dit alles blijkt, gelijk ook de Minister op-?nerkte, dat de wetgever dit punt als van weinig beteekenis heeftbeschouwd; maar mocht de Minister hier van eene regeling van ordespreken ? Het mag evenwel niet onopgemerkt blijven, dat bij die vraag vande vertegenwoordiging en de voorname reden waarop zij steunt, dehoofdzaak uit het oog werd verloren. Het was zeker niet moeilijk tebetoogen „dat er geen vrees kan bestaan dat eene goede en ordelijkebehandeling der zaken er onder lijden zal, wanneer de advocaat, ookal draagt hij geenerlei ambtelijk karakter, in het vervolg mede be-last wordt met de zorg voor het doen exploiteeren der dagvaardingen voor het nemen der conclusie ter rolle."

Dat was hier de vraagniet. Voor het procureurswerk heeft de wetgever de procureurs en eenambtelijk karakter niet noodig geacht. En de Minister ging dehoofdzaak ook voorbij, toen hij beweerde dat met dat vragen vanvolmacht een waarborg zou worden gegeven, die met het ambtelijkkarakter verviel. Immers de partijen hebben in de praktizijns eenwaarborg noodig voor hunne betrouwbaarheid met opzicht allereerstwat ook in cassatie geldt voor de hun toevertrouwde stukken.Daarom heeft men in Frankrijk en in België het getal der in cas-satie optredenden door eene noodzakelijke benoeming beperkt, dathad men ook bij ons gevonden in het ambtelijk karakter der pro-cureurs. En nu moge men over den waarborg, welken dat ambtelijkkarakter geeft, denken zooals men wil, de graad van doctor in derechten geeft dien waarborg allerminst. Ook niet de bekwaamheidom een proces te leiden, die heel wat anders is dan

eene rechtsvraagin een pleidooi uiteen te zetten. Maar die bekwaamheid heeft deprocureurswet aan de doctoren in de rechtswetenschap ook al metden titel van procureur bezorgd. „Wanneer de wet dit" (nl. dat eendoctor in de rechten als zoodanig bekwaam is een proces te leidenen materieel betrouwbaar voor de pleitende partijen, zonder dat eenigeandere garantie van hem gevorderd wordt) „aan de ingezetenenvoorhoude" zeide de heer Cremers terecht in de zitting van deEerste Kamer van 24 Juni 1876, „is zij in mijn oog bedriegelijk."



273 § 178. VERWEREN EN VOLDINGEN. De advocaatstelling voor den verweerder heeft op de terechtzitting   Verdere be- plaats nadat de zaak daar van de rol werd geroepen en de eischer,    tjjjecjjtf jt_ermet beroep op de van hem uitgegane dagvaarding, de zaak heeft ting.aangebracht. Art. 408. Meer heeft de eischer op die terechtzitting niet te doen. De ver- Conclusie vanweerder kan den hem bij dagvaarding beteekenden eisch onmiddellijk antwoord,beantwoorden door reeds op denzelfden eersten rechtsdag conclusie vanantwoord te nemen. Doet hy dit niet, dan wordt hem op zijn verlan-gen een termijn van hoogstens vier weken verleend. Art. 411. Nadat de conclusie van antwoord is genomen wordt een dag voor pleidooien. de pleidooien bepaald, tenzij partijen onder overlegging der stukken, daarop recht vragen. Ten dage dienende wordt dan de zaak bepleit en vervolgens het Openbaar Ministerie gehoord.

Artt. 412§2, 418 § 1. Openbaar Ministerie. De pleidooien behoeven niet gehouden te worden door de advocaten Advocaten die zich met de vertegenwoordiging van partijen hebben belast. Ook voor de pleidooien,andere kunnen daartoe optreden. Doch de daaruit ontstane kosten worden niet in de uitspraak over de kosten begrepen. Art. 418 § 2. De wetgever van 1876, die van oordeel was dat de memories incassatie overbodig waren en dat eisch en verweer op voldoende wijzein conclusiën van eisch en antwoord konden worden vervat, meendeechter ook dat de conclusie van eisch kon gemist worden, daar dezeniet anders bevatten kon dan de dagvaarding. En zeker, als dieconclusie van eisch, gelijk het Ontwerp van 1865 dit wilde, in eer-sten aanleg verviel, kon zij het ook in cassatie. Nadat de wijzigingvan de wet op dit punt in cassatie was aangenomen, stelde dan ookde Minister van Lijnden (Ontwerp 1877) de

afschaffing van deconclusie van eisch in eersten aanleg voor. Ik schreef daarover inmijne verhandeling het summier proces op bl. 21: „. . . . dewijlde inhoud van die conclusie, wat de zaak betreft, niet anders magbevatten dan de dagvaarding en daarin dus wellicht alleen op eenigszinsandere wijze, hetzelfde gezegd wordt, kan die akte veilig gemistworden, en \'t gaat heel goed aan dat de eischer aan den rechtermondeling zegge : ik verlang of ik verzoek van u, wat ik in dedagvaarding aan den verweerder heb doen weten dat ik u hedenY                                                                                                 18



274 HOOFDST. IX. APD. IV. BEROEP IN CASSATIE. T1T. II. RECHTSPLEGING. zou vragen, m. a. w. dat wat in de dagvaarding geschreven staat."Wanneer de wetgever evenwel en terecht beveelt dat de verweerdereen afschrift van zijne conclusie niet alleen aan de tegenpartij mee-deelt, maar ook aan den rechter, door een afschrift aan den griffieruit te reiken, dan heeft de rechter aan die conclusie van antwoordniets, wanneer hij ook niet de conclusie van eisch kent en dan be-hoorde een afschrift van de dagvaarding ter griffie te worden neder-gelegd. (Dan kon wellicht de griffier meteen de zaak, naar aanlei-ding van de dagvaarding, op de rol brengen en het placet kon metde boodschap van den advocaat ter griffie tevens vervallen). Inhet Ontwerp-HARTOGH werd evenwel de conclusie van eisch in be-scherining genomen ; niet omdat de ondervinding het verkeerde vanhare afschaffing in cassatie zou hebben

geleerd, daarvan werd nietgerept. Veeleer kan men zeggen dat haar behoud verdedigd werd,niettegenstaande op den voorgrond stond (zie toel. op art. 18) om,„nu de omvangrijke verandering, die de wijze van procedeeren incassatie door de wet van 1876 heeft ondergaan, algemeen in depraktijk als eene groote verbetering wordt aangemerkt, ook bij delagere rechtscolleges, de burgerlijke rechtspleging daarmede zooveeldoenlijk in overeenstemming te brengen." Het voorname argumentvan den Ontwerper was blijkens de toel. op art. 18 (nieuw art. 140)„dat het rechtscollege niet voor de pleidooien alle schrifturen vanhet geding zou kunnen nagaan." Bij den schriftelijken gedachten-wissel werd het behoud verdedigd, omdat het ordelijker is en datde conclusie van eisch toch voor een vermindering van den eischnoodzakelijk kan zijn. Men zou kunnen vragen, of die verminderingniet eer ua de conclusie van antwoord zal

plaats hebben, wanneerzij nu toch eene conclusie zal eischen. Daarom zou ik meenen dat,ofschoon van zoodanige vermindering van eisch in cassatie in hetgeheel geen sprake kan zijn, (of het moest in het afzien van eenaangevoerd middel kunnen bestaan) daarom toch geen verschil tus-schen eersten aanleg en cassatie behoeft te worden gemaakt. En als\'t ordelijker is, dan mag zeker in cassatie de conclusie van eischevenmin ontbreken. Ordelijker voor \'t uitwendige is \'t zeker, maarzulk eene orde in \'t proces leidt licht tot formalisme. Had men ge-zegd dat het ordentelijker was, om ook aan den rechter directzijn verlangen mede te deelen, dan hem te zeggen : „dat heb ik alaan de wederpartij in de dagvaarding te kennen te geven en daarinkunt gij \'t lezen, als ik die dagvaarding met de andere stukken na



§ 178. VERWEKEN EN VOLDINGEN.                               275 afloop van de pleidooien zal overleggen", dan is er wel wat voor.Maar dit behoeft ook zóó niet gezegd te worden en als de dag-vaarding ter griffie is medegedeeld, is de ordentelijkheid eveneensgered. De zaak is niet van overgroot belang. Maar men had in1896, die conclusie van eisch in eersten aanleg behoudende, ze incassatie moeten herstellen. Een partieele herziening moet zoo minmogelijk de eenheid in den gedachtengang der wet verstoren. Strekking van de conclusie van antwoord, waarbij de gegrondheidvan de aangevoerde gronden van cassatie bestreden wordt, is v e r-werping van het beroep of niet-ontvankelijk verklaring. De termijn van hoogstens vier weken is hier zeker een peremtoiretermijn. Meer dan vier\'weken mag niet verleend, dus door den rech-ter niet toegestaan worden, al wilde ook de tegenpartij een langerentermijn gunnen. Het

verleenen is niet hare zaak, maar des rech-ters taak. Dan moet ook de dag voor de pleidooien bepaald wordenen daardoor wordt wisseling van verdere conclusiën (behoudens inci-denteel beroep en voordracht van exceptiën, waarover straks) afge-sloten. De woorden van de wet, waarmede de handelingen van par-tijen in verband met die des rechters worden geregeld, zijn duidelijk.De aangegeven strekking dezer voorschriften is ook geheel in over-eenstemming met den grond waarop zij bij de gedachtenwisseling inde Tweede Kamer werden aanbevolen, de bekorting nl. van het proces,wanneer zooals hier het geval is, alle handelingen der partijen, datzijn hier de praktizijns, onder het oog des rechters plaats hebben.En men bedoelde daarmede niet \'s rechters lijdelijk toezien, dat in1896, althans in eersten aanleg, werd ingevoerd, toen men van het be-driegelijk standpunt uitging dat hier de praktizijns de regeling in

handenbehooren te hebben, omdat de belangen van de partijen, welke dezehun immers hebben toevertrouwd (daartoe evenwel, dit vergete menniet, door de wet gedwongen) met de hunne één zijn. Als het bedrie-gelijke van dit standpunt nog niet duidelijk is gebleken, dan zal hetwel duidelijker worden, hoe meer het beroep van advocaat als eenberoep als ieder ander uitgeoefend wordt. Men moge dat verlorengaan van het eigenaardig karakter van het beroep van advocaat,dat het nobile officium pleegt genoemd te worden, betreuren, enwenschen dat het in het belang van eene goede rechtsbedeeling daa r-toe niet kome, er zijn aanwijzingen te over voor de gegrondheid dervrees. Al wijs ik hierop bij de behandeling van de cassatie, daarin



276 HOOFDST. IX. AKP. IV. BEROEP IN CASSATIE. TlT. II. RECHTSPLEGING. ligt volstrekt niet mijne bedoeling om het karakter der rechtspraktijkin cassatie aan te duiden. In overeenstemming met de bepaling van art. 324 n°. 8 wordtin art. 418 voorgeschreven dat het Openbaar Ministerie na afloopder pleidooien gehoord wordt. Uit de zoo algemeen gestelde bepalingvan laatstgenoemd artikel blijkt dat niet juist op het beroep incassatie, maar ook op voorgestelde exceptien of incidenten het Open-baar Ministerie gehoord moet worden. Ook in cassatie bepaalt hetO. M. den dag waarop het conclusie zal nemen en kan het dit toteene volgende terechtzitting uitstellen, wanneer het op de eerst aan-gewezen terechtzitting niet geschiedt. Ook kan het O. M. dadelijkna afloop van de pleidooien conclusie nemen. Art. 327, B. R.,art. 59, Regl. I. De afschaffing van de procureurs, welke bezuiniging in de proces-kosten

beoogde, behoefde er niet toe te leiden dat, al zouden par-tijen uitsluitend door een advocaat bij den Hoogen Raad wordenvertegenwoordigd, die van zelf tot pleiten bevoegd, de behandeling vande zaak alleen zou kunnen verrichten, eene partij niet bevoegd zouzijn het bepleiten der zaak aan een anderen advocaat op te dragen.Waarom zou de partij niet de voorkeur mogen geven aan den advo-caat die in vroegere instantie de zaak bepleitte, haar persoonlijkbekend kan zijn en haar bijzonder vertrouwen heeft ? Mij dunkt dezeoverweging rechtvaardigt die toelating van een ander advocaat beterdan de voor de advocaten in den Haag noodzakelijke concurrentiewaarvan men ook in de beraadslagingen leest. Maar eens aangenomen dat de bijstand van één advocaat voor debehandeling der zaak voldoende moet geacht worden, was de wetgeverterecht van oordeel dat de vermeerdering van kosten uit het doenoptreden

van een tweeden advocaat ontstaande, uitsluitend moestkomen ten laste van de partij welke zich de weelde daarvan mochthebben veroorloofd. Hetzelfde beginsel werd bij de wet van 1879n°. 75, toen de dubbele rechtsbijstand in beginsel bij alle gerechtenwerd afgeschaft, algemeen in toepassing gebracht. In geen geval,zegt nog het Reglement III in art. 4 § 4, mogen de kosten vanverplaatsing en vacatie eens advocaats buiten zijne woonplaats doorte pleiten bij een ander college dan bij hetwelk hij als advocaat isingeschreven, ten laste van de wederpartij worden gebracht.



§ 178. VEBWEKEN EN VOLDINGEN. 277 Komt een advocaat, niet ingeschreven bij den Hoogen Raad, eenezaak in cassatie bepleiten, dan heeft hij daartoe geen bijzonderetoelating noodig. Doch kan van hem worden gevorderd de vertooningvan de akte van zijne beëediging, naar de voorschriften van art. 6van het Reglement III behoorlijk geviseerd. Zie art. 4 § 3 Regl.III. Waarom in de aangehaalde § 3 van vóór alle toelatinggesproken wordt, nadat hem de bevoegdheid om op te treden in § 2wordt toegekend, is alleen te verklaren uit de vroegere bepalingvan het Reglement (1844, art. 3 § 3) volgens welke een advocaat,om bij een ander college op te treden dan waarbij hij krachtensinschrijving daartoe bevoegd was, verplicht was vergunning van datandere college te vragen. Bij de pleidooien worden de middelen van cassatie in de dag-vaarding opgenomen mondeling ontwikkeld en de gegrondheid daar-van

bestreden naar aanleiding van de conclusie van antwoord. Wordt dan schending of verkeerde toepassing van de wet be-weerd, dan zal, al moet de rechter in de lagere instantie in zijnvonnis de gronden der uitspraak, zoo wat de feiten als wat hetrechtspunt, ieder afzonderlijk, opnemen, toch de vraag zich kun-nen voordoen wat al of niet feitelijk is beslist, ook, of de vraagdie de rechter besliste, eene feitelijke dan wel eene rechtsvraag is.Daaromtrent valt a priori niet veel te zeggen omdat het meeren-deels zal zijn „ius in causa positum"; toch is tot zekere hoogteeene principieele vraag, of de uitlegging door den rechter aan eeneovereenkomst gegeven eene rechtsvraag of wel eene feitelijke vraagis, en daarbij zou ik ineenen dat men onderscheiden moet. Wanneerde bedoeling welke de partijen met hare bedingen in eene overeen-komst gehad hebben een onderwerp van strijd uitmaakte, dan is dedaaromtrent gegeven

beslissing zeker eene feitelijke; wanneer even-wel uit de aldus vaststaande bedoeling de aard der overeenkomstdoor den rechter is afgeleid, dan zal zich daarbij de vraag kunnenvoordoen of die overeenkomst tot de benoemde en in de wet ondereigen benaming geregelde behoort, of wel daarbuiten ligt, ook ofzij tot deze of gene der benoemde contracten is te brengen. Bijde tot het uitmaken van deze vraag noodzakelijke toetsing aande bepalingen der wet kunnen wetsbepalingen zijn geschonden ofverkeerd toegepast en zal daarin eene rechtsvraag gelegen zijn. Maarook de uitlegging der overeenkomst kan tot eene rechtsvraag aan-



278 H00KDST. IX. AFD. IV. BEROKP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. leiding geven nl. de vraag in hoeverre daarbij de bepalingen van deartt. 1378—1387 buiten toepassing werden gelaten, of soms ver-keerdelijk werden in toepassing gebracht. Verg. Dikphuis SysteemX bl. 461. Altijd moet daarbij evenwel worden vastgehouden aande feiten, welke de rechter aan de toepassing van eene of anderehier in aanmerking komende bepaling ten grondslag legde. Daar-uit zal meerendeels volgen dat hier ten slotte de feitelijke beslissingverder onderzoek uitsluit. Zoo merkt Gabsonnet V § 1108 p. 584te recht op, bepaaldelijk ten aanzien van de uitsluitende bevoegdheiddes lageren rechters met opzicht tot de uitlegging van wilsverkla-ringen: „leurs jugements tombent sous la censure de la Cour deCassation d?s qu\'il s\'agit d\'apprécier Ie caract?re légal de ces faitset d\'en tirer les conséquences de droit qu\'ils

contiennent." Zie ookald. bl. 585 onder 3°. Wat betreft het verzuim der vormen op straffe van nietigheidvoorgeschreven, zoo kan de vraag zich voordoen, of de nietigheid alof niet is voorgeschreven, omdat zij ook het verzuim kan betreffenvan een formaliteit die zoozeer tot het wezen der handeling behoort,dat deze niet kan geacht worden rechtens haar beslag te hebbengekregen als de voorgeschreven vorm verzuimd is. Zoo heeft dewetgever het soms noodzakelijk geacht om aan te geven wat tot hetwezen der akte behoorde op die wijze dat hij, de vereischten daartoevaststellende, tevens bepaalde, welk verzuim de nietigheid der handelingzou medebrengen, zooals bij de dagvaarding. En gelijk hij dan inart. 90 bepaalt, dat geenerlei exploit of akte van rechtspleging nie-tig verklaard kan worden, indien de wet de nietigheid van dezelveniet uitdrukkelijk bepaald heeft, dan blijkt daaruit dat, ten opzichtevan die exploiten

of akten van procureurs en deurwaarders, geennietigheid buiten uitdrukkelijk voorschrift mag worden aangenomen.Maar niemand betwijfelt het, of waar b. v. de wetgever den rechtervoorschrijft het Openbaar Ministerie te hooren voordat hij zijn vonnisuitspreekt, het verzuim van het hooren van het O. M. een grond iswaarop de vernietiging van het vonnis zou kunnen gevorderd wor-den, dewijl dat hooren van het O. M. eene formaliteit is welke aanhet vonnis moet voorafgaan, zonder welke het vonnis niet mochtworden uitgesproken en die, alzoo tot het wezen van die handelingbehoorende, haar vitieert wanneer zij is verzuimd. Partijen kunnen ook van de pleidooien afzien door na het nemen



§ 178. VERWEKEN EN VOLDINGEN.                                279 van de conclusie van antwoord, onder overlegging van de stukken,daarop recht te vragen. Daartoe kan aanleiding bestaan, indiendagvaarding en conclusie van antwoord eene breedere ontwikkelingen bestrijdng van de middelen inhouden of ook indien de verweerdergeen tegenspraak doet, dewijl hij van de juistheid van het cassatiemiddelovertuigd is. Dit kan vooral dan plaats hebben, wanneer de rechterin het hoogste ressort ambtshalve een middel toepaste hetzij hijdaartoe zijne bevoegdheid aan de wet ontleende of meenende derechtsgronden aan te vullen, inderdaad op een door partij niet aan-gevoerd en door haar niet juist geacht middel zijne beslissing deedrusten. Overigens wordt hier in het cassatieproces toegepast watvoor het geding in eersten aanleg en in hooger beroep in art. 144(oud art. 147) en 347 is bepaald. In het wetboek van 1838

kwamde bepaling niet voor. VerwikkelingNiet altijd loopt het verweren en voldingen zoo eenvoudig af.                van de procedure. Zoo kan de verweerder vóórdat hij conclusie van antwoord neemt, Zekerheid-zekerheidstelling vorderen. Hij moet dit zelfs doen voor alle weren s e ing\'van rechte. Art. 415. Dan kan de verweerder bij de conclusie van antwoord exceptienvoordragen, die hij, op straffe van verval, alle met het antwoord indie conclusie moet vereenigen, behalve de exceptie van beraad, welkehij op straffe van verval, vóór alle weren, behalve de vordering totzekerheidstelling, moet voordragen. Art. 411 § 2, 3. De vordering tot zekerheidstelling en de exceptie van beraad geven Exceptiederhalve tot eene afzonderlijke behandeling aanleiding. De eischer zaldaarop eene conclusie van antwoord hebben te nemen, waarna dieincidenten bepleit worden en het Openbaar Ministerie daarover wordtgehoord. Doch ook

wanneer de exceptien, van anderen aard dan die van Andereberaad, met het antwoord in dezelfde conclusie vereenigd zyn, zal den excePt,ën-eischer op zyn verlangen een termijn van hoogstens vier weken wor-den verleend om op de exceptie bij conclusie te antwoorden. Dit iseveneens toepasselijk wanneer de verweerder zijnerzijds incidenteelberoep heeft ingesteld. Art. 412.



280 HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. Andere inci- Van incidenten betreffende het bewijs kan in cassatie geen spiakeen en. ^^ vermits de feiten, welke den grondslag van het geding uitmaken,buiten beoordeeling liggen van den rechter in cassatie. Bewijs.          Toch zijn er feiten van processueelen aard die het proces in cas- catie beheerschen en bewezen moeten worden. In de eerste plaatskomt hier wel in aanmerking het bestaan en de inhoud van de rech-terlijke uitspraak waarvan cassatie gevraagd wordt. Wordt eene ex-ceptie van berusting voorgesteld, dan zal van dit feit moeten blijken;evenzoo brj eene exceptie van dading. Hier zal evenwel het bewijsdoor schriftelijke stukken worden geleverd. Zoodanige stukken, waaroppartijen zich dan zullen beroepen, zijn zij gehouden elkander over enweder mede te deelen in afschrift of door nederlegging van de oor-

spronkelijke ter griffie gedurende minstens drie dagen. Art. 413. De zekerheidstelling, welke in art. 152 in verband met het op-schrift van de 3d0 afd. van tit. III als een voorloopig verzoek wordtgequalificeerd, kan zeker elke verwering voorafgaan. De gedaagdebehoeft zich niet te verweren om die zekerheidstelling te vorderenvan den eischer. En ofschoon de gedaagde dit nu wel in den regelvooraf doen zal, hij kan ook later nog dien eisch instellen. Ineersten aanleg wordt dit, geloof ik, niet betwijfeld. In hooger be-roep werd in art. 353, bij de herziening van 1896, bepaald dat dezekerheidstelling vóór alle weren van rechte moet worden gevorderd.De ontwerper onderstelde dat het in eersten aanleg ook zoo was,en volgde hetgeen in 1876 ten aanzien van de cassatie bepaald was.Zie art. 415 laatste lid. Ook de andere bepalingen welke in hethooger beroep ten aanzien van de zekerheidstelling zijn gemaakt,komen met

die welke in cassatie gelden overeen. Ik kan dus naarhetgeen ik daaromtrent bij het hooger beroep (hierboven bl. 179)opmerkte verwijzen. Uit de bepalingen van art. 415 volgt dat alleende eischer in eersten aanleg, wanneer hij den eisch tot cassatie in-stelt, daartoe gehouden is. Hij zal dit a fortiori zijn, wanneer deeischer zijn Nederlanderschap verloor en daarna een eisch tot. cassatieinstelt. (Zie hierb. bl. 69). Immers de bepaling van art. 415 § 2die den oorspronkelijken verweerder vrijstelt, doet dit in de onder-stelling dat hij, toen hij als verweerder in het geding werd geroe-pen, vreemdeling was. Daar evenwel het instellen van incidenteel



§ 178. VERWEKEN EN VOLDINGEN.                               281 beroep den verweerder met opzicht tot de zekerheidstelling niet alseischer doet beschouwen, wordt ook hij die later vreemdeling werdevenmin als eischer in dit geval aangemerkt. Behalve de exceptie van beraad, die vóór alle weren moet wordenvoorgesteld, worden ook in cassatie, volgens de wet van 1876, alleexceptiën met het antwoord ten principale vereenigd. Ik verwijshierbij naar hetgeen ik daarover schreef met opzicht tot het hoogerberoep. Doch maak daarbij deze opmerking, dat zich uit den aardder zaak in cassatie niet zoovele exceptiën kunnen voordoen als ineersten aanleg en in hooger beroep. Toch blijft het bezwaar bij mijbestaan, wanneer de niet-ontvankelijkheid beweerd wordt op grond vanhet laatste lid van art. 99 R. O. en waar het geldt een beroep opdading of berusting, gevallen die men zich ook kan voorstellen datin cassatie

voorkomen. De vraag van berusting behoeft geen lang-durig onderzoek en staat dading vast, dan is het geheele onderzoeknaar de gegrondheid der cassatie overbodig. Het voorstellen van eene exceptie zal toch wel eenige vertragingin de behandeling der zaak veroorzaken. Want den eischer moetde gelegenheid gegeven worden om op die exceptie bij conclusie teantwoorden. Hem wordt daartoe volgens art. 412 een termijn vanhoogstens vier weken toegestaan, waaromtrent hetzelfde geldt watik hierboven omtrent den termijn van de conclusie van antwoordopmerkte. Wat van de exceptiën geldt, geldt ook van een door denverweerder ingesteld incidenteel beroep. Het incidenteel beroep wordt, op straffe van verval, bij conclusievan antwoord ingesteld en berust, evenals het incidenteel hoogerberoep, natuurlijk op eene schending of verkeerde toepassing der wet,waardoor de verweerder zich bij het vonnis benadeeld

achtte, waarhij niet in allen deele in het gelijk gesteld werd bij het in hethoogste ressort gewezen vonnis. Uit het gezegde blijkt dat het cassatieproces uit zijn aard aanincidenten niet rijk kan zijn, als het gepast is in dit opzicht vanrijkdom te spreken. Toch kunnen er nog meer voorkomen dan dein den tekst vermelde. Immers ook hier kan er bijv. sprake zijnvan de wraking eens rechters. Dit onderwerp wordt dan ookin den eersten algemeenen titel van Boek I behandeld en iszeer zeker van algemeene toepassing, al wordt er in art. 36 alleenvan „hof" en „rechtbank" gesproken. Er komen toch in het wetboek



282 HOOFDST. IX. AKD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. meer bepalingen voor waarin aan „hof" eene uitgebreide beteekenismoet worden toegekend. En is ook niet naar art. 162 der Grondwetde Hooge Raad het opperste Gerechtshof? Zoo verklaart het zich gereedelijk dat de bepalingen van denderden titel betreffende de incidenten niet als in hooger beroep, zooook in cassatie toepasselijk zijn verklaard. Zal men ze evenwelvolkomen kunnen missen? Voor de mededeeling van stukkenkon zeker eene nadere bepaling overbodig geacht worden. Art. 413voorziet in hetgeen de vroegere artikelen 407 n°. 1, 408, 410 en412 bepaalden omtrent de overlegging van stukken bij de neder-legging van de memorie ter griffie. Uit art. 413 blijkt duidelijkgenoeg dat niet aldus medegedeelde stukken buiten het geding blij-ven. Maar wanneer de mededeeling in afschrift plaats heeft, zaldan de wederpartij de

bevoegdheid missen om op grond van art.1925 B. W. a. h. e. de vertooning van het oorspronkelijk stuk tevragen ? En zoude zij verstoken zijn van de bevoegdheid om devalschheid van het stuk, bijv. van een overgelegd schriftelijkbewijs van berusting, of van eene acte van dading of van het vonniszelf te beweren en te bewijzen ? Het geval zal zich niet licht voor-doen, maar behoort toch tot de mogelijkheden. En als het zichvoordoet, zal er dan geen recht gesproken moeten worden ? Of zoude Hooge Raad als recht mogen uitspreken dat er niets aan te doenis, omdat, ofschoon men wel bij analogie weten kan, hoe de wet-gever zou willen dat de zaak onderzocht en tot klaarheid gebrachtwerd, dit hier niet kan, omdat de wetgever de vijfde afdeeling vantit. III bij de rechtspleging in cassatie niet toepasselijk heeft ver-klaard? Het stond vrij wel met eene rechtsweigering van de zijdedes wetgevers gelijk. Ook kan het geding

in cassatie grond ople-veren tot de ontkentenis van gerechtelijke verrichtin-gen, vooral nu de wetgever haar bij de wet van 1896 heeft uitgebreidtot het geval dat eene partij ontkent dat de voor haar opgetredenprocureur van haar daartoe opdracht gekregen heeft. Art. 272. Ofzal men zeggen dat de toepasselijkheid dezer bepalingen vervaltomdat partijen bij den Hoogen Raad door advocaten worden verte-genwoordigd ? Garsonnet verwijst voor het désaveu naar het Regl.van 28 Juni 1738 waar de te volgen procedure bij het Hof vanCassatie (toen Ie. Conseil du Roi) voor het désaveu opzettelijk isgeregeld. Hetzelfde reglement en de tegenwoordige fransche juris-prudentie laten volgens Garsonnet 1. c. § 1152 onder zeker voor-



283 § 178. VERWEREN EN VOliDINGEN. behoud ook voeging en tusschenkomst in cassatie toe niet alleenvan die partijen welke in het geding voor de lagere rechters bij voe-ging of tusschenkomst zijn opgetreden en die niet in het geding incassatie geroepen zijn geworden, maar zelfs van hen die in het gedingvan den lageren rechter geen gevoegde of tusschenkomende partij ge-weest zijn. In dit laatste geval is bij ons de voeging of tusschen-komst in cassatie stellig uitgesloten als zijnde het beroep alleen aanpartijen toegekend; in het eerste geval zouden de bepalingen voorden eersten aanleg en hooger beroep geldende in toepassing kunnenworden gebracht. Maar is een derde verzet tegen een arrest incassatie denkbaar en is er alzoo te denken aan een middel dat strek-ken moet om dit te voorkomen? Zie hierover § 191. Niet-ver-Iudien de advocaten van geen van beide partyen ten dienenden dage schijning van verschijnen, wordt

de zaak op de rol doorgehaald. Art. 42 Regl. I.          Geen^van beide.Indien de advocaat des eischers op den bij de dagvaarding of den Advocaat desdoor den verweerder, brj verkorting vau den termijn, aangewezen recht- eisc eis\'dag niet verschijnt, wordt tegen den eischer verstek verleend en deverweerder ontslagen van de instantie. Indien de advocaat des verweerders niet verschijnt, wordt tegen den Advocaat vanverweerder verstek verleend en de conclusiën van den eischer worden gedaagde,toegewezen, ten ware zij den Hoogen Raad ongegrond voorkomen. Het verstek wordt niet verleend, indien de voorgeschreven termijnenen formaliteiten door den eischer niet werden in acht genomen. Dit alles geldt alleen bij niet-verschijning op de eerste terechtzit-ting. Mocht op eene nadere terechtzitting een der advocaten wegblij-ven, dan wordt met de behandeling der zaak voortgegaan en alleen deaanwezige gehoord. Wanneer de

partijen wegblijven, mist de rechter de hem bewegendekracht. Zijne lijdelijkheid verbiedt hem verder te gaan ook al warehij tot oordeelen in staat. Is hem niet anders gebleken dan hetvoornemen van partijen om voor hem te verschijnen, doordien nietanders dan eene inschrijving van de zaak op de rol heeft plaatsgehad, dan kan hij niet oordeelen. Daarom behoefde het Reglementook alleen het geval te voorzien dat de praktizijns van beide par-



284 Hoofdst. IX. A?d. IV. beroep in cassatie. ?it. II. rechtspleging. tijen afwezig zijn op den dag tot voortzetting van de zaak bepaald.Zou het dan aan de meest gereede partij vrijstaan de zaak wederop de rol te doen inschrijven ? Zeker niet. Zij zoude de wederpartijnatuurlijk moeten oproepen en daartoe is de eenige legale weg dedagvaarding die alleen van den eischer kan uitgaan, zoodat niet an-ders dan op nieuw het geding kan worden begonnen, maar dan ookeen nieuw geding aanvangt. De bepalingen omtrent het verstek zijn algemeene bepalingen endientengevolge ook in cassatie toepasselijk. Art. 425 beperkt alleenhet verzet tegen een bij verstek gewezen arrest in cassatie en wijsteen bijzonderen termijn daarvoor aan, anders dan in art. 81 en 82 isbepaald. Alzoo blijft het bij art. 75 bepaalde gevolg voor hetwegblijven van den eischer, waarbij geen sprake is van verzet enhij zal den aanleg op nieuw kunnen beginnen, indien

niet intusschende termijn van cassatie verloopen is. Zoo is ook de bepaling van art. 76 van toepassing. Tot hetverleenen van verstek en de uitspraak van het profijt daarvan zalde eischer dan wel eene conclusie dienen te nemen. Het geval bijart. 79 voorzien kan zich ook in cassatie voordoen en zal dan ookop de daar voorgeschreven wijze behandeld moeten worden. Vermitsverzet niet geheel is uitgesloten, is het ook hier van belang dattegen alle partijen ten slotte als op tegenspraak recht wordt gedaan,wat de strekking van art. 79 is. Eindelijk zal ook hier met de nieuwe bepaling van art. 89arekening gehouden moeten worden. Zoo zal de partij die niet ver-scheen, ten dage voor de conclusie van het Openbaar Ministeriebestemd ter terechtzitting verschijnende, de uitspraak van het vonnisten profijte van het verstek kunnen voorkomen en zelfs na het nemendier conclusie, van hare verschijning doen blijken. Want aangezien zijdaartoe

tijd heeft, „zoolang het vonnis nog niet gewezen is", moetwel art. 89a de bepaling van art. 328 § 1 primeeren. § 179. het Arrest. Uitspraak na De Hooge Raad (Kamer voor burgerlijke zaken samengesteld uit raadp eging. zeven raaugneeren) neemt de aldus voor hem op de openbare terecht- zitting en bjj de schriftelijke stukken ge?nstrueerde zaak, nadat het O. M. conclusie heeft genomen, in overweging en doet uitspraak hetzij dade- hjk, hetzij op een dag daartoe door hem te bepalen.



§ 179. HET ARREST.                                             285 In den regel zal tot de overweging van de zaak en de vaststellingvan het arrest eene beraadslaging in raadkamer noodig zyn. Die be-raadslaging geschiedt met inachtneming van de daaromtrent voor allecolleges gegeven voorschriften. Art. 100, 26—28, R. O. art. 419 § 1. Hij zal daarby geene andere middelen van cassatie in aanmerking Uitsluitend op demogen nemen dan die welke door den eischer in de dagvaarding of aangevoerde door den verweerder incidenteel by conclusie van antwoord zyn voor- middelen,gesteld. Art. 419 § 3. Indien de Hooge Raad de aangevoerde middelen ongegrond acht, Verwerping,verwerpt hij den eisch tot cassatie, ten gevolge waarvan het vonnisof arrest tegen hetwelk de eisch tot cassatie was gericht zyne oor-spronkelijke kracht blijft behouden. Indien de Hooge Raad de aangevoerde middelen gegrond acht, ver- Vernietiging;nietigt hy het

aangevallen vonnis of arrest en beslist hij de hoofdzaak, eh0\'ofd"aakanzooals de rechter die het vernietigd vonnis of arrest heeft gewezen,dit had behooren te doen of hij verwyst de zaak naar een ander Verwijzing,ten einde haar, met inachtneming van de uitspraak van den HoogenRaad verder te behandelen en te beslissen. Uitspraak op de hoofd-zaak of verwyzing, en naar welken rechter de verwyzing plaats heeft,hangt af van de volgende omstandigheden. Indien het arrest of vonnis vernietigd wordt ter zake van verzuimin de vormen op straffe van nietigheid voorgeschreven, gelast de HoogeRaad eene nieuwe instructie der zaak, te beginnen met de oudste akte,waarin de nietigheid begaan is en wyst hy de zaak 1°. aan de Arrondissementsrechtbank wanneer de vernietigde uit- spraak gewezen werd door een tot haar gebied behoorend kan- tongerecht; 2°. aan het Gerechtshof tot wiens gebied de Arrondissementsrecht- bank behoort

door welke het vernietigde vonnis werd gewezen; 3°. aan een ander Gerechtshof wanneer het vernietigd arrest door een Gerechtshof gewezen werd. Art. 106 R. O.Verwyzing heeft ook plaats indien het vonnis of arrest wordt ver-



286 HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. nietigd ter zake van onbevoegdheid, in welk geval partijen naar denbevoegden rechter worden verwezen. Art. 421. Voorts indien een interlocutoir vonnis wordt vernietigd, in welk gevalde Hooge Raad het geding, naar den aard der zaak verwijst naar denrechter in eersten aanleg of wel naar dien, welke in hooger beroepuitspraak deed, ten einde de hoofdzaak verder te behandelen metinachtneming van de uitspraak van den Hoogen Raad. Art. 422. Rechtspraak op de hoofdzaak staat op den voorgrond bij vernieti-ging van een vonnis of arrest ter zake van overschrijding van rechts-macht of ter zake van verkeerde toepassing of schending der wet.Doch kan ook hier verwijzing noodzakelijk zijn, indien de eindehjkebeslissing der hoofdzaak afhankelijk is van daadzaken, omtrent welkervaststaan de rechter in het hoogste ressort geen beslissing heeft ge-

nomen of ook van rechtsvragen welke die rechter onopgelost heeftgelaten. De verwyzing heeft dan plaats als bij vernietiging van een inter-locutoir. Art. 423 en 424. Wat de behandeling van de zaak in raadkamer betreft verwijs iknaar hetgeen ik daarover schreef bij de behandeling van het reehts-geding in eersten aanleg. Dl. II § 71 bl. 176 vv. Waar het college uit zeven raadsheeren bestaat, zal uit den aardder zaak eene raadpleging, als art. 419 voorschrijft, wel in raad-kamer moeten plaats hebben. Zelfs wanneer de uitspraak dadelijkgeschiedt, behoeft die raadpleging in raadkamer niet te vervallen,aangezien daartoe de openbare terechtzitting kan worden geschorst.Toch kan in spoedeischende en hoogst eenvoudige zaken een voorafplaats gehad hebbend overleg de raadpleging in raadkamer over-bodig maken. Al had de jurisprudentie van den Hoogen Raad sedert 1838 denoodzakelijkheid niet doen kennen om in de wet eene

bepaling opte nemen als waarmede art. 419 in 1876 werd aangevuld, theore-tisch kon deze niet overbodig geacht worden. De H. Raad magdan volgens het derde lid van het aangehaald artikel geene anderemiddelen van cassatie bij zijne uitspraak in aanmerking nemen dandie, welke in de dagvaarding overeenkomstig art. 406 en bij inci-denteel beroep in de conclusie van antwoord zijn voorgesteld. Wan-neer men bedenkt dat het rechtsmiddel van cassatie om het belang



§ 179. HET ARHEST. 287 der wet, of liever om het belang van den Staat bij eene eenvor-mige wetstoepassing, is ingevoerd, dan zou het niet zoo vreemd zijn,indien de rechter in cassatie, eens van de zaak gesaisisseerd, het be-klaagde vonnis, naar aanleiding van daartegen door de partijen inge-brachte bezwaren, ook zelfstandig toetste aan de wet. Aan denanderen kant mag het goedkeuring verdienen dat, waar de wetgeverde behartiging van het belang der wet door de partijen tracht tebereiken, door het eigenbelang van deze er in te betrekken, hij ookovereenkomstig den aard van het burgerlijk proces, aan partijenoverlaat, om de grenzen te stellen aan den omvang van het geding.En zoo was het niet overbodig hier door eene wetsbepaling te her-inneren, dat ook in cassatie het „non ultra petita" toepasselijk is,te meer omdat dit hoofdbeginsel van het burgerlijk proces (zie Dl. I§ 14 bl. 116) niet in een regel is gehuldigd, maar uit den

inhoudvan andere bepalingen moet worden afgeleid. Nu evenwel eens dezebepaling werd opgenomen, had de wetgever er volledigheidshalvekunnen bijvoegen dat op alle voorgestelde middelen moet wordenbeslist, tenzij reeds op grond van een der aangevoerde de vernieti-ging van het beklaagde vonnis moet worden uitgesproken. Danwas de terugslag op het bepaalde in n°. 2, 3 en 4 van art. 382en op de rechtspraak van den Hoogen Raad volkomen geweest.Doch de wetgever heeft bij de vaststelling van de besproken bepalingeen ander punt van uitgang gehad. Althans in de Memorie van toe-lichting op art. 11 (aanvulling van art. 419) werd gezegd, dat debepaling van art. 406 n0. 1 (oud) hierheen werd overgebracht „om-dat het hier niet geldt een vereischte der introductieve acte vanhet cassatieproces maar een regel, door den Hoogen Raad bij zijneuitspraak inacht te nemen." Ik zou zeggen: het eene sluit hetandere niet uit en

overbodig vind ik althans niet eene bepaling alsdie van art. 406 n°. 1, welke in de memorie van cassatie wildeopgenomen hebben „al de middelen van cassatie" en daarbij voegde:„geene andere dan deze kunnen, hetzij op de terechtzitting, hetzijbij schrifturen door partijen worden aangevoerd." Dit moest natuur-lijk dan ook op het incidenteel beroep toepasselijk zijn gemaakt. Numist men dat voorschrift, daar art. 406 eenvoudig bepaalt dat dedagvaarding bevat eene omschrijving der middelen van cassatie enmoet men de analogie van art. 134 te hulp roepen om het aanvoe-ren van andere middelen na de dagvaarding uit te sluiten. Uit de bepaling van art. 419 § 3 volgt o. a. ook nog dit, dat,



288 HOOFDST. IX AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. ofschoon de rechter verplicht is zich ambtshalve onbevoegd te ver-klaren, wanneer hij dit is zoo gezegd ten aanzien van het onderwerpdes geschils, wel door eene partij daarvan een grond van cassatiekan worden gemaakt door schending te beweren van de wetsbepa-ling, welke de rechter verplicht was geweest ambtshalve toe te pas-sen, maar dat de Hooge Raad niet ambtshalve het bestreden vonnismag vernietigen op grond dat de eerste rechter zich ambtshalveonbevoegd had moeten verklaren. Het gevolg eener verwerping van den eisch tot cassatie waaroverde wet niet spreekt en ook niet behoefde te spreken, omdat er dandoor den rechter in cassatie niets te regelen valt, gaf ik in dentekst aan. Geheel overbodig is het niet, wanneer de Hooge Raadden eisch tot cassatie verwerpende, daarbij voegt dat het bestredenarrest volkomen gevolg zal

hebben (of effect zal sorteeren), omdatde ingestelde eisch de tenuitvoerlegging van het bestreden vonnisheeft geschorst en de wetgever daar niet bijvoegt hoelang die schor-sing duurt. Vernietigen en de hoofdzaak beslissen of verwijzenhangt af van de gevallen waarin en de omstandighe-den waaronder vernietigd wordt. Dat bij vernietiging wegens verzuim der vormen (verg. Dl.I § 46 bl. 402) eene terugwijzing naar den rechter, die ook over defeiten van het geding oordeelt, plaats heeft is geheel in overeen-stemming met den aard van de rechtspraak in cassatie. Het gedingblijkt voor den lageren rechter niet regelmatig gevoerd te zijn enmoet derhalve op nieuw gevoerd worden van af de eerste aktewaarin de nietigheid begaan is, d.w.z. de eerste handeling in strijdmet de wet verricht. Deze nietige handeling bederft alles wat daaropvolgde. Maar dat geding kan niet bij den rechter in cassatieworden opgenomen. Dat het nu bij een

hoogeren rechter wordt ge-bracht dan dien welke de nietige handeling toeliet of verrichtte iszeker bevorderlijk aan eene onvertogen rechtspraak. Men zal daarbijwel moeten aannemen dat nu, wanneer het vonnis van eene arron-dissements-rechtbank wordt vernietigd, de zaak naar het Gerechtshofwordt verwezen, al was zij naar de wet voor hooger beroep nietvatbaar en dat, indien de zaak wel voor hooger beroep vatbaar is,het Gerechtshof als bij prorogatie in het hoogste ressort zal recht-



§ 179. HET AEEKS?.                                              289 spreken. Maar hoe zal het gaan wanneer de vernietigde uitspraakuitging van het Kantongerecht ? Wegens verzuim der vormen kunnende vonnissen van Kantonrechters in het hoogste ressort gewezen nietanders worden vernietigd dan „ter zake dat dezelve de gronden nietinhouden, waarop zij zijn gewezen, of niet met open deuren zijn uit-gesproken." Waarin zal nu de nieuwe instructie van de zaak be-staan, als die met de oudste akte moet beginnen waarin de nietigheidbegaan is, terwijl die akte het vonnis zelf is? Moet de rechtbankhet vonnis opnieuw wijzen? maar waaraan zal zij dan de daarinontbrekende overwegingen ontleenen? Aan voordrachten van de par-tijen ? Maar dan begint de geheele instructie op nieuw ! En als devernietiging plaats heeft op grond van niet-uitspraak in het open-baar, dan is eigenlijk de uitspraak, niet het vonnis zelf, de oudstenietige handeling. Moet

dan de uitspraak vernietigd en het vonnisdes Kantonrechters op eene openbare terechtzitting van de Recht-bank door den president worden uitgesproken ? Hetzelfde kan zich voor-doen wanneer een Rechtbank een verzuim als de hier vermelde mochthebben begaan. Ik spreek maar van de Kantongerechten, omdat dewetgever daarbij uitdrukkelijk de verzuimen in het vonnis vermeldten dus daaraan zal moeten gedacht hebben, toen hij de behandelingder zaak in art. 106 R. O. voorschreef. In geval van onbevoegdheid. De lagere rechter heeft zichten onrechte bevoegd of onbevoegd verklaard. De Hooge Raad degegrondheid van het daarop gegrond middel van cassatie erkennende,kan hier niet op de hoofdzaak recht doen, al is ook de hoofdzaakbij het bestreden vonnis beslist of voor hem behandeld, welk een enander, nu ook de exceptie van onbevoegdheid met de overige werenmoet worden vereenigd, het geval zal zijn. Immers,

indien de lagererechter zich bevoegd verklarende de hoofdzaak besliste, zal, indiende Hooge Raad hem onbevoegd acht, de hoofdzaak door een onbe-voegden rechter beslist zijn en is eene beslissing van den bevoegdenrechter noodig, omdat het de vraag kan zijn of de wet op de hoofdzaakwel juist werd toegepast. Verklaarde de rechter zich onbevoegd, terwijlde Hooge Raad hem bevoegd oordeelt, dan heeft die rechter zich overde hoofdzaak niet uitgelaten en al werd de zaak door partijen ge-instrueerd en bepleit, van schending der wet of verkeerde toepassingkan geen sprake zijn. In het eerste geval zal dan de H. Raad denlageren rechter die hem bleek onbevoegd te hebben geoordeeld onbe-v                                                                                                   19



290 HOOPD8T. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. voegd verklaren en dientengevolge het bestreden vonnis vernietigende,de zaak naar den bevoegden rechter, met name in zijn arrest aan-geduid, verwijzen om door dezen te worden onderzocht en beslist.Men krijgt dan eene hernieuwde instructie met pleidooien en dekosten daarvoor voor den eersten, nu onbevoegden, rechter gemaaktzullen wel frustratoir blijken te zijn, maar moeten toch door partijenworden betaald en zullen dan ten laste komen van de partij die bijden onbevoegden rechter het proces won en wellicht door den opnieuw oordeelenden rechter ook in het gelijk wordt gesteld. In het tweede geval, wanneer de H. Raad den rechter die zichonbevoegd verklaarde, bevoegd acht, zal hij met vernietiging vandiens vonnis of arrest, de zaak naar den eersten rechter terugwijzenom de hoofdzaak met inachtneming van \'s Raads arrest, dat

zijnebevoegdheid uitmaakte, te beslissen. Dan begint ook daar de instructieop nieuw want de conclusiën voor de eerste maal bij den lagerenrechter genomen moeten in ieder geval, daar zij ook over de be-voegdheid liepen, overgewerkt worden. En de pleidooien? Men zieart. 47 § 1 en beslisse, naar de onderstelling waarvan het uitgaat,of het geraden kan geacht worden in zoodanig geval, waar de indrukder pleidooien op de hoofdzaak zooveel geringer moet geweest zijn,nu de rechter zijne onbevoegdheid dacht uit te spreken, op de stuk-ken recht te vragen en van pleidooien af te zien. In de hier onderstelde gevallen, — en van het laatste deed zichnog in 1896 een voorbeeld voor waarin de Hooge Raad den lagerenrechter bevoegd verklaarde nadat ?n de rechter in eersten aanleg?n die in hooger beroep de onbevoegdheid hadden aangenomen (ziearr. H. Raad van 12 Maart 1896, Weekbl. 6782), — wordt zekerde beslissing op de

hoofdzaak wel vertraagd door eene afzonderlijkebehandeling van eene exceptie van onbevoegdheid in eersten aanlegen in cassatie, maar zou de nu voorgeschreven vereeniging van allemiddelen hier verkorting in tijd en besparing van kosten aan-brengen ? Art. 421 zegt eenvoudig dat de Hooge Raad in geval van ver-nietiging ter zake van onbevoegdheid partijen verwijst „daar en waarhet behoort." Dat een lagere rechter in een geval van onbevoegd-verklaring deze woorden van de wet zelve gebruikt en zich onthoudtvan een anderen rechter met name aan te wijzen, komt mij volko-men correct voor. Aan hem is het niet over eens anders bevoegd»heid te beslissen en de rechter aan wiens oordeel, na onbevoegdver-



§ 179. HET ABKBST.                                            291 klaring van een ander, de zaak onderworpen wordt, blijft het rechtbehouden om zijne eigene bevoegdheid of onbevoegdheid te beoor-deelen en zich, niettegenstaande eene bepaalde verwijzing, onbevoegdkunnen verklaren. Maar de bevoegdheid van den Hoogen Raad iseene andere dan die der lagere rechtbanken en al bevat art. 421niet uitdrukkelijk deze bepaling, hij kan de inachtneming zijner uit-spraken aan den lageren rechter opleggen. Ook zoude hij niet aanzijne roeping beantwoorden om toezicht te houden op den geregel-den loop en de afdoening der rechtsgedingen, indien hij een bepaaldenrechter onbevoegd verklarende, niet tevens den bevoegden rechtermet name aanwees. Vernietiging van een interlocutoir. Het ligt voor dehand dat de Hooge Raad de hoofdzaak niet kan beslissen, zoolanger bij den lageren rechter nog gestreden wordt over het bewijs derfeiten. De

vernietiging van een interlocutoir zal ten gevolge heb-ben dat een bij het bestreden vonnis bevolen bewijs door het daarbijaangeduid bewijsmiddel niet plaats heeft en dan moet bij den lage-ren rechter worden uitgemaakt, wat er verder geschieden moet omde hoofdzaak in staat van wijzen te brengen. Indien evenwel bijhet bestreden vonnis de aanwending van een bewijsmiddel ten on-rechte was ontzegd, dan zal dit bij den lageren rechter moeten wor-den in toepassing gebracht. In beide gevallen heeft de Hooge Raadvooreerst afgedaan en hij kan niet anders dan de behandeling vande zaak terugwijzen naar den rechter, welke in eersten aanlegof in hooger beroep heeft recht gedaan, naarmate de behandeling ineersten aanleg of in hooger beroep zal moeten worden voortgezet.Dit behoort dan natuurlijk met inachtneming van \'s Hoogen Raadsuitspraak te geschieden, die door zijn arrest de richting aangaf inwelke de behandeling van het

geding behoort plaats te hebben vol-gens de wet. Wanneer de eisch tot cassatie werd verworpen, dan is het aande voortzetting van het geding in den weg geworpen struikelblokopgeheven. Overschrijding van rechtsmacht. Wanneer de HoogeRaad, bij vernietiging van een arrest wegens overschrijding vanrechtsmacht, zelf de hoofdzaak moet beslissen in den zin waarin derechter, welke het vernietigd arrest heeft gewezen, had behooren te



292 HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TI?. II. RECHTSPLEGING. doen, of de zaak aan hem moet terugwijzen omdat er nog daadzakenbewezen of rechtsvragen beslist moeten worden om over de hoofd-zaak uitspraak te kunnen doen, dan is het duidelijk dat hier over-schrijding van rechtsmacht niet kan worden opgevat in de beteekenisvan rechtspraak op het gebied van eene andere dan de rechterlijkemacht. Had toch de lagere rechter ten onrechte zich begeven ophet gebied eener andere macht, dan zou noch van eene beslissingvan den Hoogen Raad, noch van eene terugwijzing sprake kunnen zijn.Had daarentegen de lagere rechter zich ten onrechte aan de zaakonttrokken en alzoo de zaak zelve onbeslist gelaten, dan zou ervoor den Hoogen Raad geen arrest op de hoofdzaak te vernietigen zijnen derhalve ook niet een ander daarvoor in de plaats gesteld kun-nen worden. De bepaling van art. 421 zou dan

moeten zijn toege-past behalve dat de Hooge Raad, al gaf hij in zijne overwegingen tekennen welke macht de hier bevoegde zou zijn, niet aan die machtde beslissing zou kunnen opdragen. Ik meen alzoo dat uit deze bepaling duidelijk blijkt dat over-schrijding van rechtsmacht moet worden opgevat in de beteekenisdie ik daaraan gaf Dl I bl. 404. Overschrijding van rechtsmacht inden zin van treden op het gebied van eene andere macht valt hieronder bevoegdheid van art. 421. Verkeerde toepassing of schending der wet. Bij ver-nietiging op dezen grond zal de Hooge Raad buiten het oorspronke-lijk karakter van den cassatierechter treden en op de hoofdzaakrecht doen, waardoor de cassatie, in verband met de aan den eischtot cassatie toegekende schorsende kracht van het vonnis, het karakteraanneemt van eene derde instantie. Cassatie van °P dezelfde wijze en met hetzelfde gevolg als hierboven werd aan-verstekvonnis.

gewezen wordt de cassatie uitgesproken van een bij verstek gewezenvonnis, om het even of de gedaagde in cassatie verstek liet gaan oftegenspraak heeft gedaan. Wordt de cassatie verworpen dan kan deeischer het bij verstek verkregen vonnis tenuitvoerleggeu behoudenshet verzet van den by verstek veroordeelde binnen deD bij de wetbepaalden tijd. Artt. 401, 402, 403. In eersten aanleg en in hooger beroep wordt den eischer bij ver-stek gelijk gegeven, wanneer de eisch den rechter niet onrechtmatig



§ 179. HET ABBEST. 293 noch ongegrond voorkomt. Vooral in eersten aanleg zal de rechterdie alleen den eischer hoort en van den gedaagde mag onderstellendat hij niets tegen den eisch heeft in te brengen, er licht toekomen om den eischer gelijk te geven. Minder licht in hoogerberoep, omdat daar tegenover den eisch een vonnis staat dat deneischer gelijk gaf. In cassatie waar de feiten vaststaan en de rechterhet onderwerp van den strijd uit het bestreden vonnis verneemt enhet alleen op het recht verstand der wet aankomt, blijft de te be-slissen vraag dezelfde of beide partijen dan slechts een hunner ge-hoord wordt. Wordt in het hier onderstelde geval, dat de eischer tegen een bijverstek door hem verkregen vonnis in cassatie komt, de cassatieverworpen, dan kon zij onmogelijk ten gevolge hebben dat de aan-wending van dit middel alleen den verweerder zijn recht van verzettegen het in cassatie door den eischer eenzijdig bestreden

vonniszou doen verliezen. Maar verliest hij er dit niet mee, hij wint erevenmin mee, en zijn recht van verzet blijft afhankelijk van dieomstandigheden, waarin het door den wetgever in de daartoe betrek-kelijke bepalingen in \'t algemeen afhankelijk gesteld werd. Het arrest van den Hoogen Raad behoort evenals alle andere von- Kosten,nissen eene uitspraak over de kosten te bevatten, indieu daartoe eischwerd gedaan. De Raad zal daarbij de artt. 56 en 57 in verband metart. 418 hebben te volgen en moet tot de bepaling daarvan overeenkomstigart. 56 § 4 door de advocaten in de gelegenheid worden gesteld. Ook in cassatie kan toelating tot kosteloos procedeeren worden ver-leend. Daaromtrent gelden de bepalingen van de 10e afd. van tit. VIvan het IHe Boek. Ik kan hier alzoo naar § § 74 en 7.5, in Dl. II, verwijzen waarik de kosten van het proces en de kostelooze toelating in eerstenaanleg heb besproken. De vraag of de kostelooze

procedure ook in cassatie kan wordentoegelaten, wordt in art. 865 in terminis beslist. Wanneer daarbepaald wordt, dat de toelating in eersten aanleg ook geldt voorhet hooger beroep en voor de cassatie, indien de verkrijger der toe-lating in het gelijk werd gesteld, terwijl hij in eersten aanleg inhet ongelijk gesteld zijnde, voor het hooger beroep en voor de cas-



294 HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. II. RECHTSPLEGING. satie eene nieuwe toelating behoeft, dan geloof ik dat men deze bepalingin dien zin behoort te verstaan dat, wanneer de verkrijger in eerstenaanleg in het ongelijk doch in hooger beroep in het gelijk gesteldwerd, de toelating in hooger beroep ook die in cassatie van zelfmedebrengt, terwijl wanneer hij in eersten aanleg in het gelijk, dochin hooger beroep in het ongelijk gesteld werd, voor de cassatie eenenieuwe toelating noodig is. Wanneer in art. 865 gezegd wordt dat in hooger beroep of incassatie de toelating geschiedt op dezelfde wijze als voor den eerstenaanleg is voorgeschreven, dan kan daar moeilijk uit worden afgeleiddat in de voorgaande artikelen alleen van den eersten aanleg sprakewas, daar toch steeds van Hof of Rechtbank wordt gesproken en hetniet aangaat te onderstellen dat de wetgever bij de vermelding vanhet Hof het oog zou

hebben gehad op de bijzondere gevallen waarinde Hoven in eersten aanleg recht spraken of, terwijl onder Hof ookde Hooge Raad begrepen is, op die gevallen waarin de H. Raadrechtspraak in eersten aanleg had. Ik meen alzoo te mogen aan-nemen, dat ook voor het eerst in hooger beroep of in cassatie detoelating kan worden gevraagd, in overeenstemming met Mr. G.Brouwer, Armenrecht, Acad. proefschr. Leiden 1885, bl. 81. Al spreekt art. 865 § 2 van de toevoeging van een advocaat enprocureur, het Hof zal thans slechts één praktizijn die beide functieswaarneemt, de Hooge Raad een advocaat toevoegen. Voor de cas-satie heeft toch de H. Raad geen procureur te zijner beschikkingmeer. Aanm.           Behalve de in de wet op de rechterlijke organisatie vermelde gron- den van cassatie, wordt dit middel ook toegelaten indien door verschil-lende gerechtshoven of rechtbanken in het hoogste ressort tegenstrijdigevonnissen zrjn

gewezen tusschen dezelfde partyen en welke daarbijdezelfde gronden hebben aangevoerd. De Hooge Raad vernietigt dan alleen het laatst gewezen vonnis ofarrest; daarmede wordt de stryd opgeheven en het eerstgewezen von-nis of arrest in stand gehouden. Dit laatste verklaart de Hooge Raaddoor in zijn vernietigend arrest tevens te gelasten dat het eerste vonnisof arrest naar zijnen vorm en inhoud zal worden ten uitvoer gelegd.Art. 427.



§ 179. HET ARREST.                                              295 Verg. Dl. I § 46 bl. 406 v. Terecht merkt Garsoxxet (§ 1114)op, dat de redactie van art. 504 C. de pr. waarvan art. 427 op ditpunt de getrouwe vertaling is, onnauwkeurig is, wanneer het spreektvan in het hoogs-te ressort gewezen vonnissen, daar het eersteder beide vonnissen zeer wel niet in het hoogste ressort kan zijngewezen, maar dit door berusting kracht van gewijsde kan hebbenverkregen omdat degene die het verkreeg, daarmede tevreden is ge-weest en eerst het tweede vonnis die tevredenheid verstoorde. Het isdan ook eene niet al te gedwongene uitlegging, wanneer men deuitdrukking het hoogste ressort hier met opzicht tot het eerstevonnis in de beteekenis opvat van niet meer door een middelvan voorziening te bestrijden te zijn. Overigens maakt ons art.427 deze uitlegging te gemakkelijker omdat er uitdrukkelijk in be-paald wordt, dat het middel van cassatie tegen het

laatstgewezenvonnis of arrest worde gericht. Het is dus bepaaldelijk het laatstedat in overeenstemming met art. 103 R. O. in het hoogste ressortgewezen moet zijn. Het komt in den franschen Code duidelijker uitdan in onze wet, hoe deze bepaling hare aanleiding heeft gevondenin art. 480, 6°. C. de p. (art. 382 5°. B. R.) en als een terugslagis op het geval dat door denzelfden rechter tegenstrijdige vonnissengewezen worden. Kon daarop request civiel worden toegepast, watin het hier voorkomend geval niet aanging, zoo vroeg men, wat dan?en in den titel betreffende „la requ?te civile" gaf nu de fransche wet-gever daarop het antwoord door te verwijzen naar het middel vancassatie, waarover hij in den C. d. pr. niet handelde. Bij ons kreegde bepaling hare plaats in den titel van de wijze van procedeerenin cassatie, omdat daarbij als in cassatie geprocedeerd wordt en nietin de R. O. omdat, gelijk in de Memorie van toelichting op art. 79n°.

3 Ontw. Godefroi terecht werd opgemerkt, het hier eer geldteen speciaal attribuut van den rechter in cassatie, dan een cassatie-middel in de eigenlijke beteekenis daarvan naar de Grondwet. Men moet hier natuurlijk aan gevallen denken dat erfgenamen,onbekend met een vroegere uitspraak, het geding over dezelfde zaakop nieuw gaan voeren, in het ongelijk gesteld worden en dan eenvroeger in \'t voordeel van den erflater gegeven uitspraak ontdekken.Verg. Garsonnet t. a. p. Maar bestaat ook in zoodanig geval eenvoldoend verschoonbare onwetendheid om een zoo buitengewoon mid-del als hier gegeven wordt, te rechtvaardigen ?



296 HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE, TIT. III. BELANG DER WET. titel iii. § 180. Cassatie „in het belang der wet". Aan wien De Procureur-geueraal by den Hoogen Raad zal zich „in het belangtoegekend ?Welk gevolg der wet" in cassatie kunnen voorzien, na verloop der termijnen aan voor partijen r ^ pai-tijen toegestaan, zonder dat het te wijzen arrest eenig nadeelkan toebrengen aan de rechten door partyen verkregen. Art. 98 R. O. Partijen hebben de vrije beschikking over hare rechten. Het staataan haar of zij bij beweerde krenking die willen handhaven of ver-dedigen. Al zijn zij van een haar aangedaan onrecht nog zoo zeerovertuigd, aan haar zelve alleen het oordeel, of zij van de haardaartegen ter beschikking staande rechtsmiddelen gebruik willenmaken. Dit geldt ook van het rechtsmiddel van cassatie. Maar dewijldit tevens strekt tot handhaving van eene eenvormige toepassing derwet, zonder welke de

eenparigheid van wetgeving over het geheeleRijk hare beteekenis zou kunnen verliezen, eischt het belang vande wet dat ook voor die eenvormige toepassing worde gewaakt,zonder dat dit afhankelijk is van de willekeur der bijzondere per-sonen. Vandaar de opdracht aan den Procureur-generaal bij denHoogen Raad om voor dat belang der wet op te komen en eeneuitspraak van den Hoogen Raad over de juiste beteekenis der wetuit te lokken, ook als partijen van het rechtsmiddel van cassatiegeen gebruik maken. De wet zegt „na verloop van de termijnenaan partijen toegestaan". Dit is niet volkomen nauwkeurig. Want,wanneer een vonnis in eersten aanleg gewezen is en daarvan nietin hooger beroep is gekomen, dan krijgt het vonnis daardoor wel dekracht van een vonnis in het hoogste ressort, maar het werd nietin het hoogste ressort gewezen. Partijen hebben derhalve de be-voegdheid niet om van zoodanig vonnis in cassatie te

komen en zookunnen, ook wijl hun daartoe geen termijnen zijn toegestaan, de ter-mijnen aan partijen toegestaan niet verloopen. Toch lijdt het geentwijfel, of de procureur-generaal zal zich tegen zoodanig vonnis incassatie kunnen voorzien, daar het de kennelijke bedoeling is hemdie bevoegdheid toe te kennen wanneer partijen die niet hebben.Maar dewijl partijen zelve te oordeelen hebben of zij, gebruik ma-kende van het middel van cassatie, wijziging willen trachten te ver-



§ 180. CASSATIE „IN HET BELANG DEK WET".                   297 krijgen in hare rechtsverhouding zooals die door het vonnis bepaaldwerd, zoo moet dit niet tegen haren wil geschieden en al zoo decassatie in het belang der wet uitgesproken geen invloed hebbenop hare rechtsverhouding zooals die bij het vonnis werd bepaald. De Procureur-generaal kan zich ook in het belang der wet in cassatievoorzien tegen de vonnissen door de kantonrechters in het hoogsteressort gewezen in de gevallen waarin het middel van cassatie aan departyen is ontzegd. Art. 99 laatste lid, R. O. Ofschoon partijen zich tegen de door de kantonrechters in hethoogste ressort gewezen vonnissen alleen in cassatie kunnen voorzienop grond van onbevoegdheid of overschrijding van rechtsmacht ofindien zij de gronden niet inhouden of niet met open deuren zijnuitgesproken, staat de cassatie in het belang der wet ook op deandere in art. 99 vermelde gronden open.

Al wordt in het laatstelid van art. 99 eigenlijk geen zoodanige uitzondering op de toelatingvan het middel van cassatie gemaakt, als waarop het tegenwoordigart. 165 der Grondwet doelt, het wordt daar toch in toepassingaanmerkelijk beperkt en het is niet te ontkennen, dat de invloedvan de cassatie in het belang der wet op de hier bedoelde vonnissender kantonrechters aanmerkelijk is verzwakt, nu de kantonrechtersvoor hun leven worden aangesteld. Doch ook hierin ligt geen bezwaar,indien men alhans met den franschen wetgever instemt, die, toen hijbij art. 15 de la loi du 25 Mai 1838 de cassatie van de vonnissen dervrederechters tot overschrijding van rechtsmacht beperkte, gewildheeft „que Ie juge de paix libre des entraves qui enchainent lesautres juges n\'eüt d\'autre législateur que sa sagesse" volgens Gae-sonnet § 1089 of indien men hecht aan de reden welke die schrijver laatvolgen: „et surtout que les parties ne pussent pas,

pour un intér?t modi-que, mettre en mouvement a grands frais la plus haute autorité judiciaire ",met aanhaling van Henkion de Pansey de la compétence des juges depaix p. 508 et suiv. Men vindt hier overigens de toepassing van hetook in art. 98 R. 0. gehuldigde beginsel dat cassatie in het belangder wet wordt toegelaten, waar zij voor de partijen vervalt. De redactie van het laatste lid van art. 99 is niet nauwkeurig.Als de vonnissen niet anders kunnen worden vernietigddan wegens onbevoegdheid enz., wat helpt dan den Procureur-gene-



298 HOOFDST. IX. AFD. IV. BEROEP IN CASSATIE. TIT. III. BELANG DER WET. raad de hem toegekende bevoegdheid om de vernietiging te vragen?Men komt, door alleen op de letter te letten, ook hier niet uit. Procedure. De Procureur-generaal doet de zaak inschrijven op de rol voor deterechtzitting op welke hij zich voorstelt den eisch tot cassatie in hetbelang der wet in te stellen. Op die terechtzitting wordt de zaak van de rolafgeroepen en de Procureur-generaal neemt zijn requisitoir, hetwelk hijmet de stukken aan den Hoogen Raad overlegt, die den dag der uit-spraak bepaalt. Op welke wijze zal de Procureur-generaal bij den Hoogen Raaddien eisch tot cassatie doen en hoe zal deze door den Hoogen Raadbehandeld worden ? Wanneer het Openbaar Ministerie als hoofdpartijwerkzaam is, zal het de gewone wijze van rechtsvordering volgen,zegt art. 323. En zeker is de Procureur-generaal hier, in tegenstel-ling van de gevallen

waarin hij in zijne conclusiën gehoord wordt,hoofdpartij. Doch ik heb reeds de gelegenheid gehad op te merken(hierboven bl. 246) dat de Procureur-generaal hier zelf en niet dooreen advocaat bij den Hoogen Raad vertegenwoordigd optreedt. Ook kanhij de zaak niet bij eene dagvaarding aanhangig maken; van eeneconclusie der tegenpartij is natuurlijk evemin sprake en waar zijnde partijen die pleidooien houden, waar het O. M. dat op een eischvan den Procureur-generaal kan worden gehoord ? De zaak kan alzoo wel niet anders behandeld worden dan op dewijze waarop het O. M. in andere gevallen optreedt, waar het zondereene tegenpartij te hebben, van den rechter de toepassing der wetverlangt, zooals dit in den tekst wordt aangewezen. Het spreekt van zelf dat, terwijl de wetgever niet voorschrijft datde zaak in raadkamer wordt behandeld, daarvoor geen reden bestaaten dat de openbaarheid der rechtspleging ook hier

gehandhaafd moetworden. Door het brengen van de zaak op de rol wordt de Presidentin kennis gesteld met de te verwachten behandeling van deze zaakals met die van andere te behandelen zaken en krijgt de Procureur-generaal van zelf de gelegenheid om de zaak ter terechtzitting aante brengen en voor te dragen. In het Ontwerp 1865 worden bijzondere bepalingen voor de be-handeling van de cassatie in het belang der wet voorgesteld, dieevenwel bij de herziening van de rechtspleging in cassatie in 1876



§ 180. CASSATIE „IN HET BELANG DER WET".                 299 niet in aanmerking zijn gekomen. Daar wordt, in art. 29 van tit.VI van B. III bepaald, dat de Procureur-generaal het beroep insteltdoor middel van eene verklaring ter griffie waarvan de griffier eeneakte opmaakt die hij met den Procureur-generaal onderteekent, ter-wijl dan de President den dag bepaalt waarop de zaak ter terecht-zitting zal dienen en de griffier zorg draagt voor de inschrijving opde rol Ten dage voor de behandeling bepaald (waarvan dan ookweder aan den Procureur-generaal moet worden kennis gegeven)neemt dan de Procureur-generaal zijn requisitoir, zooals ik hierbovenin den tekst aanwees. De Hooge Raad zal bij zijne uitspraak de regelen volgen welke bij Onderzoek enartt. 105, 106 R. O. en artt. 419 — 424 B. R. zijn voorgeschreven,zonder dat daarby van eene verwijzing naar een lageren rechter sprakekan zyn. De Hooge Raad kan geen andere

gronden van cassatie inaanmerking nemen dan die door den Procureur-generaal aangevoerd. Dat in het algemeen de Hooge Raad bij zijne uitspraak de voor-schriften heeft in acht te nemen welke voor de cassatie in het alge-meen zijn voorgeschreven, kan, nu hier niets naders bepaald is, welniet twijfelachtig zijn. Dat evenwel wat geen doel kan treffen, zoo-als de verwijzing van de behandeling der zaak naar een anderenrechter, vervalt, spreekt eveneens van zelf. Terecht werd in het Ontwerp 1865 de bepaling opgenomen datde cassatie in het belang der wet ook kan worden uitgesproken opgrond van door den Procureur-generaal niet aangevoerde middelen.Al neemt de rechter nimmer het initiatief, zoodra hij eens van eenezaak kennis neemt, treedt hij ambtshalve voor de openbare orde op.En wat is meer van openbare orde dan de eenvormige toepassingder wet waar die in het belang der wet gevraagd wordt? In-tusschen wordt

daartoe naast art. 419 § 3 eene uitdrukkelijke bepa-ling vereischt, die de wetgever tot dusver niet gemaakt heeft. Aanm. De cassatie van beschikkingen op rekest (artt. 428 en 429)wordt door mij om dezelfde reden als het hooger beroep van zoodanigebeschikkingen buiten behandeling gelaten.



300 HOOFDST. IX. AFD. V. BEQUESTE CIVIEL. AFDEELING V.REQUESTE CIVIEL (*). § 181. IN HET ALGEMEEN. „ , .. .           Onder de benaming van requeste civiel wordt aan partyen een middel gegeven om, op bepaald tnj de wet aangegeven gronden, deherroeping te vragen van een tusschen haar in het hoogste ressort gewezenvonnis of van een vonnis bij verstek gewezen dat voor verzet nietmeer vatbaar is, bij den rechter die dat vonnis wees. In het algemeenkan men van den aard der gronden, waarop het middel rust, dit zeg-gen, dat het vooreerst geldt bijzondere gevallen waarin de rechter Dietheeft mogen rechtspreken gelijk hij deed, en voorts dat het vonnis berust opeen dwaling in de feiten, door bedrog of valschheid of ook door onwe-tendheid der partijen, bij den rechter ontstaan. In een bijzonder geval is het middel gedeeltelijk als een privilegie aanminderjarigen toegekend. — De herroeping kan tot verbetering van

hetvonnis leiden. Door dit middel wordt, dit blijkt uit bovenstaande omschrijving,in zekeren zin inbreuk gemaakt op de kracht aan het gewijsde toe-gekend en tevens aan het bij de wet aangenomen beginsel, o. a. intoepassing gebracht bij een ten onrechte niet toegelaten of niet bevolenbevel van tenuitvoerlegging bij voorraad, volgens hetwelk de rechterin het eens door hem uitgesproken vonnis geen verandering mag brengen.Hier toch wordt aan den rechter, die het vonnis wees in het hoogsteressort, de bevoegdheid toegekend om dit vonnis op aanvraag vaneene der partijen te herroepen. Het mag daarom voorzeker eenbuitengewoon middel genoemd worden, al heeft onze wetgeverhet niet noodig geacht, zooals de fransche wetgever dit deed, hetmet het derde verzet en de prise a partie, welk laatste middel bijons verviel, in een afzonderlijk boek van het Ie ged. van zijn Code,onder de voies extraordinaires pour attaquer les juge- (\')

Een met talent geschreven proefschrift leverde J. H. D. Schenkenberg van Mceroponder den titel: Requeste civiel te Leideu in 1890 verdedigd.



301 § 181. IN HET ALGEMEEN. m e n t s, op te nemen. De bevoegdheid aan partijen toegekend omvan den rechter die eene beslissing gaf, vernietiging daarvan te vra-gen is overbodig, waar andere middelen gegeven zijn om door eenhoogeren rechter die beslissing te doen herzien; het zou niet dantot verwarring leiden; de bevoegdheid om van den rechter die hetvonnis wees verbetering te vragen waar dit vonnis kracht van ge-wijsde had bekomen, zou met het karakter van een gewijsde en dereden waarom daaraan formeele waarheid werd toegekend, in strijdzijn. Uit een en ander volgt dat er voor de toepassing van eenmiddel, waaraan die strekking toch is toegekend, bepaalde redenenmoeten bestaan, dat het alleen in bepaalde door de wet aangewezengevallen in toepassing kan komen. Men vergete niet, dat aan hetgewijsde ten behoeve van de rechtszekerheid, die een einde van denstrijd tusschen partijen eischt, wel de kracht van

waarheid, maartoch ook niet dan formeele waarheid werd toegekend. „Res iudi-cata pro veritate habetüb." Maar de rechtsorde, die rechts-zekerheid verlangt, mag deze niet verlangen noch bevorderen, wan-neer daardoor onrecht tot recht zou worden verheven. Het aan-nemen van de waarheid van het gewijsde, hoe noodzakelijk ook enhoezeer uit zich zelve op juisten grondslag berustende, mag geensuperstitie worden. Waar het blijkt dat zij tot handhaving vanonrecht zou leiden, moet dit zooveel mogelijk worden voorkomen.Kan de wet dit niet altijd, waar het kan moet ook de wet verhin-deren dat het onrecht dat zij schiep in recht worde herschapen, „nesummum jus fiat summa injuria." En dit kan de wet zeker ookzonder de aan het gewijsde toegekende kracht te verzwakken, wan-neer kan worden aangetoond dat de rechter tengevolge van een doorbedrog of valschheid gewekte dwaling, waarvoor ook de in het onge-lijk gestelde partij

hem niet heeft kunnen behoeden, op onware feitenzijn vonnis wees. En de wet moet dan wel tot een buitengewoonmiddel komen, wanneer geen der gewone middelen tot verbeteringvan het vonnis meer aangevoerd kunnen worden. Dit belet niet datzoodanig middel niet alleen tot bepaald aangewezen gevallen wordtbeperkt, maar ook dat aan de gelegenheid om van de onjuistheidvan het vonnis te doen blijken tijdelijke grenzen worden gesteld.Zoowel uit hoofde van de onzekerheid der deugdelijkheid van de be-wijzen na zeker tijdsverloop, alsook omdat de rechtsbetrekkingen zichzelfs naar een misschien onrechtmatig gewezen vonnis hebben ge-schikt als wanneer het soms niet minder nadeelig zou kunnen zijn



302 HOOFDST. IX. AFD. V. REQ,UESTE CIVIEL. daarin verandering te brengen dan ze met. rust in den eens door hetvonnis bepaalden toestand te laten voortbestaan. Het middel van request civiel was in onze oud-hollandscheprocedure bekend als een middel om in een geding herstel (relief)te bekomen van verzuimen in het proces gepleegd (judicieele relieven)of tegen handelingen de zaak zelve betreffende als contracten, tee-kenen van acten enz. (substantieele relieven). Zie van dek LindenJud. practycq II bl. 172; verg. Merula bl. 684, 688 en 833in de aantt.; verg. De Groot Isagoge II c. 6 § 9 sqq coll. I c. 5§ 29. Als middel om tegen vonnissen op te komen is het dooronzen wetgever aan den C. de proc ontleend, waarin het, zooals hetzich in de ordonnantiën ontwikkeld had, uit de ordonnantie van1667 tit. XXXV, als naaste bron werd overgenomen. Van den vormvan verzoek is de benaming van Requ?te afkomstig. „Les arr?tset

jugements en dernier ressort ne pourront ?tre retractés que parlettres en forme de requeste civile " ; art. 1 van tit. XXXV der ordon-nantie. Door sommige der vroegere fransche processualisten wordtde bijvoeging civile verklaard in tegenstelling van crimineelezaken, waarin het middel niet zou zijn toegelaten. Dit is evenwelonjuist. Zie Jousse in de aant. op het opschrift van tit. XXXV.Anderen geven daaraan de beteekenis van een verzoek in beleefdetermen vervat in dien zin, dat er geen aanklacht tegen den rechterwerd gedaan, maar veeleer diens dwaling werd verondersteld. Zoospreekt bij ons de Groot Inleiding III 48 § 5 van verlof om inrechte heusch verzoek van herstellinge te mogen doen, waar-mede hij den rechtsterm van request ei vie 1 teruggeeft. Zie Carréad rubr. van den titel, Boitard II nn. 729 e. a. Het in onze wetgeving aan het request civiel in burgerlijke zakenanaloge rechtsinstituut in strafzaken is de in den XVIIP" titel

Wetb.v. Strafvordering bij de wet van 14 Juli 1899 n0. 159 geregelde envoor „de opschorting en vernietiging van arresten en vonnissen uithoofde van bepaalde omstandigheden" in de plaats gestelde h e r z i e-ning van arresten en vonnissen, waaraan, buiten de wet,algemeen de benaming van revisie gegeven wordt. Zoo zou debenaming van request civiel ook wel de gebruikelijke blijven in derechtzaal en daarbuiten, al ging de wet de nederlandsche benamingvan herroeping van vonnissen gebruiken, of, in overeenstem-ming met de terminologie in het Wetb. van B. R. aangenomen, een-voudig van herroeping spreken.



303 § 181. IN HET ALGEMEEN. Dat er bij de regeling van dit middel steeds in de wet wordtgesproken van verzoek is niet dan een gevolg van zijne technischebenaming en van zijn historischen oorsprong. Het is niet omdat deaard der rechtsmiddelen tegen vonnissen, gelijk ik bl. 7 opmerkte,eer medebrengt ze als verzoeken te qualificeeren dan als e i s c h e n.Had de wetgever aan het rechtsmiddel den naam van herroepinggegeven, hij zou evenals van den eisch in hooger beroep, hier vanden eisch tot herroeping gesproken hebben. Van een verzoekom tot het middel te worden toegelaten is dan ook geen sprake.Ook dit geding vangt aan met een dagvaarding (art. 390) die danwel de strekking zal moeten hebben om voor den rechter te ver-schijnen ten einde verzoek te hooren doen tot herroeping, enz. Opzeer merkwaardige wijze worden een en ander vorm vermengd in dein art. 390 gebezigde uitdrukking: „Het request civiel zal

wordeningediend door eene dagvaarding in den gewonen vorm", d. w. z. mendient een verzoek aan den rechter in in den vorm van eene dag-vaarding der tegenpartij voor den rechter. Het is niet eens een aanden rechter gericht verzoekschrift dat aan de tegenpartij met dag-vaarding voor den rechter beteekend wordt. Ik vind den hier voor-geschreven vorm nu juist niet verkeerd, maar ik wijs er maar opom onder de aandacht te brengen, hoe hier het oude in en door hetnieuwe werd vervormd. De Code de procédure gaf, door de gevallen waarin zij requestciviel toeliet, aanleiding tot het aannemen van een zeker verbandtusschen dit middel en het middel van cassatie. „Ces deux procédu-res n\'ont pas toujours été aussi nettement distinctes qu\'aujourd\'hui,et Tanden droit francais a mis plusieurs si?cles a reconnaitre et adélimiter leur domaine respectif" zegt Garsonnet V § 1076 a. h. e.Geen wonder dus dat er nog wel iets te ontwarren

overbleef. Want,ofschoon in het algemeen kon worden gezegd dat cassatie een dwa-ling omtrent het recht, request civiel een dwaling omtrent de feitenveronderstelt, zoo kon men toch tegelijk beweren dat request civielsoms ook wegens een rechtsdwaling gegeven werd en dat men danwel gevallen moest aannemen, waarin beide middelen openstonden;zoo wisten schrijvers en jurisprudentie weer onderscheidingen temaken, volgens welke van het een of van het andere middel gebruikmoest worden gemaakt, zoodat evenmin tot een keus tusschen beidemiddelen als, en nog veel minder, tot het achtereenvolgens gebruikmaken van beide middelen bevoegdheid zou bestaan. Ofschoon, waar-



304                         HOOFDST. IX. A?D. V. RE^UESTE CIVIEL. schijnlijk ook al tengevolge van het zeldzaam gebruik dat er vanhet request civiel wordt gemaakt, dat de gevallen waarin het toe-gelaten wordt uit den aard der zaak slechts zelden voorkomen, bijde vaststelling van den Xen titel van B. I. van ons Wetboek, vande desbetreffende afwijkingen, welke onze wetgever zich van den Codeveroorloofde, geen rekenschap werd gegeven, zoo moet toch wel onzewetgever met de weglating van de bepaling van het onder n°. 2 inart. 480 C. de pr. vermelde geval begrepen hebben dat hierin decassatie voldoende voorzag. Wat daar geschreven stond : „si lesformes prescrites a peine de nullité ont été violées soit avant, soitlors des jugements pourvu que la nullité n\'ait pas été couverte parles parties", dat was immers duidelijk als een grond van cassatiein art. 99 n°. 1 R. O. opgenomen ? En zoo was het ook niet twijfeNachtig, dat op

grond van het niet hooren van het O. M. cassatieopenstond, zonder dat het noodig was request civiel toe te kennenbepaaldelijk aan hem die in het ongelijk gesteld werd, terwijl hethooren van het O. M. in zijn belang was voorgeschreven, art. 480n°. 8 C. de pr. De weglating van deze beide gevalfen bevestigtde juistheid dat, waar request civiel wordt toegelaten, cassatiebij ons uitgesloten is. Zoo behoeft men bij ons ook niet meerde toevlucht te nemen tot de onderscheiding, welke bij de franscheschrijvers gemaakt wordt tusschen het geval dat de rechter eenverzuim in den vorm heeft begaan zonder dat hij daartegen werdgewaarschuwd, zoodat met name het verzuim bij de redactie of deuitspraak van het vonnis moet begaan zijn, in welk geval danrequest civiel, en eene schending van vormen op andere wijzebegaan waartegen dan cassatie zou moeten worden aangewend.Zoo zou ook request civiel alleen te pas komen wanneer het

hoorenvan het O. M. eenvoudig vergeten werd, maar niet wanneer het niethad plaats gehad niettegenstaande het door de partijen gevorderdwas geworden. — Voorts zouden beide middelen gegeven zijn voorhet geval dat uitspraak gedaan is omtrent zaken welke niet warengeeischt en indien meer is toegewezen dan geeischt was (art. 480n°. 3 en 4 C. de pr., art. 382 n°. 2 en 3 B. R.), doch van cassatiealleen gebruik gemaakt kunnen worden, als in het meer toegewezenetevens eene toewijzing mocht liggen van iets waarin de wet verbiedtte veroordeelen en wanneer de rechter uitdrukkelijk heeft overwogendat hij met hetgeen hij toewees niet meende te gaan boven hetgeenwas gevorderd. Het komt mij voor dat, indien al cassatie bij ons



§ 181. m HET ALGEMEEN.                                   305 zou kunnen gevorderd worden op grond van eene veroordeeling in ietswaarin de wet veroordeeling verbiedt, wat ik niet ontken, alleendeze grond, maar niet de toewijzing van zaken die niet waren ge-vorderd op zich zelf, evenmin als indien meer werd toegewezen,dit op zich zelf tot cassatie grond zou geven. Immers het verboddat uit art. 382 n°. 2 en 3 voortvloeit, is alleen een gevolg daar-van, dat in die beide gevallen request civiel gegeven wordt; het kandus alleen tot dit middel grond opleveren. Voor cassatie zou er indie gevallen eerst grond bestaan, indien onafhankelijk van de ver-binding met request civiel, het verbod in een op zich zelf staandimperatief aan den rechter gegeven voorschrift ware vervat. Zookon de auteur van het Ontwerp van 1865 deze gronden voor requestciviel doen vervallen, omdat hij ze in imperatieve door den rechterbij zijn vonnis in acht te nemen,

voorschriften had omgezet endaardoor tot gevallen had gemaakt die tot schending van de wetaanleiding en dus tot cassatie grond konden geven. — Wanneereindelijk door de fransche schrijvers beweerd wordt dat ook de inart. 480 n°. 6 C. de pr. (art. 382 n°. 5) vermelde tegenstrijdigheidvan vonnissen van denzelfden rechter afkomstig zoowel tot cassatieals tot request civiel grond kan geven en zij dan van oordeel zijn dathet middel van cassatie moet worden aangewend wanneer de rechter,niettegenstaande een beroep op het vroegere vonnis werd gedaan,daarin het karakter van een gewijsde niet heeft gevonden, dan zouik dit niet willen betwisten, maar ik zou meenen, dat dan niet detegenstrijdigheid der vonnissen, al moge die tengevolge daarvanbestaan of beweerd kunnen worden te bestaan, de grond voor decassatie is, maar wel de schending van de bepalingen der wet om-trent de exceptie van gewijsde zaak en dat dit geval

reeds daarombuiten de in art. 480, 6° en 382, 5° op den voorgrond gesteldetegenstrijdigheid van vonnissen gelegen is. Zie over de hier bespro-ken gevallen, waarin de fr. schrijvers ?n request civiel ?n cassatietoegelaten achten, Garsoxnkt V§1115vv. Maar er zullen toch geval-len kunnen zijn, waarin er tegen een vonnis zoowel een grond totcassatie als een grond tot request civiel bestaat. De vraag is danwelk middel het eerst moet aangewend worden en of men beidetegelijk kan aanwenden. Ook bij ons zijn daaromtrent verschillendegevoelens voorgestaan. Ik zou de voorkeur geven aan dat doorSchenkenbekg van Mierop ontwikkeld t. a. p. bl. 68 vv. dat„niets belet eerst cassatie in te stellen en als die verworpen wordtV                                                                                                             20



HOOFDST. IX. AFD. V. REQUESTE CIVIEL. 306 request civiel, niets belet ook beide middelen gelijk in te stellen." Ik heb getracht het karakter van het middel in de bovenstaandebeschrijving terug te geven, doch heb dit niet kunnen doen dooreen kenmerk aan te geven dat aan alle voor het middel toegelatengronden gemeen zou zijn. Kan men in de gronden voor de cassatiehet algemeen en gemeenschappelijk karakter van dwaling in het rechtterugvinden, men komt er niet veel verder me?, wanneer men zegtdat de gronden van request civiel het karakter zouden hebben vandwaling in de feiten. Dit kan vooreerst niet van alle middelengezegd worden en, ten aanzien van die waarvan men het zou kunnenzeggen, is het kenmerk te onbepaald. Het kan niet gezegd worden van de gronden onder n°. 2, 3, 4,6 genoemd. Hier is in strijd met de regelen van eene behoorlijkerechtspraak gehandeld. Deze brengt mede dat de rechter

gebondenis aan hetgeen partijen van hem vragen, hij moet zich aan hare con-clusiën houden, mag daar niet dan in bijzondere gevallen buitengaan. maar hij moet ook uitspraak doen op wat zij aan zijn oordeelonderwerpen. Ware den rechter deze verplichting bij de wet uit-drukkelijk opgelegd, de niet-nakoming van die verplichting zou grondtot cassatie opleveren en behoorde dit te doen, zoodat indien hetgebied van beide middelen behoorlijk ware onderscheiden, van detoepassing van request civiel hier geen sprake meer had moeten zijn.Dit geldt althans van de onder n°. 2, 3 en 4 vermelde gronden.Wat de onder n°. 6 vermelde tegenstrijdige beschikkingen in het-zelfde vonnis betreft, het ware zeker wat heel zonderling indien dewetgever uitdrukkelijk bepaalde, dat een rechter zich van dus vonniste wijzen moet onthouden. Mocht het geval zich voordoen, dan moeter een middel zijn om zoodanig vonnis vernietigd te krijgen en danis

wel het request civiel daartoe aangewezen. Met de gevallen ondern°. 2, 3 en 4 vermeld heeft het zeker dit gemeen dat de rechterzijn taak niet naar behooren vervulde, of zooals ik het in den tekstuitdrukte, dat de rechter niet heeft mogen rechtspreken gelijk hijdeed. Ik ontken evenwel niet. dat de termen zeer algemeen zijn en ikze dan ook niet anders heb weten te beperken dan door van b ij z o n-dere gevallen te spreken, waarin dit plaats heeft. Dit staatdunkt mij vast, dat geen van deze gevallen kan worden gebrachtonder dwaling in de feiten. Maar ook voor de overige gronden vanrequest civiel is de uitdrukking te algemeen. Men zou daarmede



§ 181. IN HET ALGEMEEN. 307 terugkomen tot het in de rechtspraak van vóór de ordonnantie van1667 in Frankrijk bekende rechtsmiddel van „proposition d\'erreur"\'t welk bij het laatste, art. 42, der ordonnantie werd afgeschaft enwaarop Jousse aanteekende: „La proposition d\'erreur, qui étaitautrefois en usage avant cette ordonnance, était un moyen pourfaire retracter un Arr?t ou Jugement en dernier ressort, quand ceJugement avait été rendu sur une erreur de fait", waarin Joussetevens eene bevestiging vindt van het in art. 32 voorkomende ver-bod om vonnissen of arresten in te trekken „sous prétexte de maljugé au fond." Nu hebben de gronden van n°. 1, 7 en 8 dit gemeen, dat derechter verkeerd heeft recht gesproken doordien door bedrog feitenten onrechte als waar zijn aangenomen n°. 1, waaraan nauw ver-want is het geval van n°. 8 als door de eene partij aan de anderestukken zijn onthouden en daardoor de rechter op een dwaalspooris

gebracht of dat dit (n°. 7) door valsche stukken is geschied.Eindelijk betreft n°. 5 een geval dat partijen, onbekend met een inhunne zaak door denzelfden rechter gegeven gewijsde, ook hem inonwetendheid daaromtrent hebben gelaten. De dwaling in de feitenbetreft hier echter niet de feiten die den grondslag van het in \'tgeding gebrachte recht uitmaken, maar de rechtsverhouding die ertusschen de partijen met opzicht tot in het geding gebrachte rechtbestaat. Het geval waarin het middel aan minderjarigen wordt gegeven isvan geheel bijzonderen aard en kan het request civiel tot eene pri-vilegie maken voor deze zg. personae miserabiles. Evenals het hooger beroep tot een gedeelte van het onderwerp van UT 6Ü 6 61X6 V?ll.1 het vonnis kan worden beperkt, zoo kan ook bij request civiel de her- een vonnis roeping van een gedeelte van het vonnis gevraagd worden. De ver-1S ge re lg\' zoeker zal dit zelfs moeten doen, indien de grond van herroeping

alleen op een gedeelte van toepassing is. Staan de andere deelen van het vonnis evenwel in zoo nauw verband met het bestreden gedeelte, dat zij daarmede staan of vallen, dan wordt het middel tegen het geheele vonnis aangewend. Art. 384. In hooger beroep is het de vraag, of de appellant zich bezwaardacht met het vonnis waarbij hij in het ongelijk werd gesteld. Hetstaat aan hem te beoordeel en in hoeverre het ongelijk hem bezwaart



308 HOOFDST. IX. AFD. V. KKQUESTE CIVIEL. T1T. I. HET RECHTSMIDDEL. en zeker kan hij moeilijk tegen dat gedeelte van het vonnis opko-men waarbij hij in het gelijk gesteld werd. Bij request civiel ligtde beperking van het middel in den grond waarop het wordt aan-gewend, die, wanneer hij slechts een gedeelte van het vonnis be-treft, ook omdat het een buitengewoon middel geldt, tot dat gedeeltemoet beperkt blijven. Alleen de samenhang der deelen kan makendat het zich over het geheele vonnis uitstrekt. In twijfelachtigegevallen zal de verzoeker het verstandigst handelen zijn verzoektegen het geheele vonnis te doen gelden. Hij loopt dan hoogstensgevaar voor een gedeelte in zijn verzoek niet ontvankelijk verklaardte worden terwijl, indien hij \'t voor een gedeelte verzoekt en derechter van oordeel is dat het niet dan voor het geheele vonnis kanworden toegepast, de verzoeker in zijn verzoek, zooals het werd ge-daan, niet-

ontvankelijk verklaard moet worden. De rechter kan het danvoor een deel niet toewijzen, omdat de samenhang van de deelen vanhet vonnis zou verbroken worden, en niet voor het geheel omdathij zou gaan ultra petita. Dat hier van een incidenteel verzoekvan de tegenpartij als bij hooger beroep en bij cassatie \'t geval kanzijn, geen sprake kan wezen, is niet twijfelachtig. Men zou zichmisschien een geval waarin het te pas kon komen, vooral bij eengedeeltelijk request civiel wel kunnen voorstellen, maar de wet kenthet niet. Titel I.HET RECHTSMIDDEL. § 182. VONNISSEN VOOR DIT MIDDEL VATBAAR. BEVOEGDE RECHTER. Bij de toepassing van het middel van request civiel onderscheidt dewet in de eerste plaats tusschen vonnissen op tegenspraak en vonnis-sen bij verstek gewezen, en in de tweede plaats tusschen zoodanigevonnissen van kantongerechten en die van rechterlijke colleges. Vonnissen op *" ^e vonmssen op

tegenspraak gewezen moeten zijn gewezen in tegenspraak het hoogste ressort; die btj verstek moeten eveneens gewezen zyn inen verstek. ...                                     ,         .,,,,, net hoogste ressort, maar het middel kan daartegen ook worden aan- gewend wanneer zij niet meer vatbaar zijn voor verzet.



§ 182. VONNISSEN VOOR DIT MIDDEL, VATBAAR. BEVOECtDE RECHTER.        309 II. De vonnissen van kantongerechten zü\'n alleen aan request civiel    Vonnissen onderworpen op grond van bedrog in de procedures gepleegd omschreven      kaLton- in n". 1 en indien gevonnist is op valsche stukken als aangewezen     rechters.in n°. 7 van art. 382. Zie de aanhef van art. 382 en art. 397. Tegen vonnissen door scheidsmannen gewezen is request civiel niet Uitsprakentoegelaten. Art. 64.8.                                                                                     ^ntf\' Van request civiel wordt kennis genomen door den rechter, die het Bevoegdevonnis wees waartegen het middel wordt aangewend. Arg. art. 382 rechter,aanhef. I. Wat de vonnissen op tegenspraak betreft, zij zijn in het hoog-ste ressort gewezen wanneer de rechter in eersten aanleg vonniswees in zaken die voor hooger beroep niet vatbaar zijn, en voortswanneer de vonnissen in hooger beroep zijn

uitgesproken. Want, almoge de cassatie bij ons het karakter hebben gekregen van eenederde instantie, het middel wordt toch alleen toegekend tegen arres-ten en vonnissen in het hoogste ressort gewezen. Art 95 R. O. Zookan het middel van request civiel worden aangewend tegen, ik spreekhier alleen van de colleges, a. de vonnissen van de arrondissements-rechtbanken in het eerste en hoogste ressort gewezen, doordien hethooger beroep is uitgesloten; b. de vonnissen dier rechtbanken inhooger beroep van de vonnissen der kantongerechten; c. de arrestenvan de Gerechtshoven in hooger beroep van die der rechtbankengewezen; d. de arresten van die Hoven krachtens opdracht van par-tijen gewezen in het eerste en hoogste ressort; e. de arresten vanden Hoogen Raad in eersten aanleg en die, door uitsluiting van derevisie, in \'t hoogste ressort gewezen; f. de arresten van den H. Raadin revisie. Hoe staat het met de arresten van den H. Raad

waarbij, metvernietiging van het bestreden arrest of vonnis, wegens overschrij-ding van rechtsmacht, of van verkeerde toepassing of schending derwet, de Hooge Raad de hoofdzaak beslist even en in dier voege alsde rechter die het vernietigde arrest heeft gewezen, had behooren tedoen ? Art. 105 R. O. bepaalt met zoovele woorden dat \'s Hofs (d. i.des Hoogen Raads) uitspraak in geen geval voor eenige na-de re rechterlijke voorziening vatbaar zal zijn. Dus is tegen ditarrest van den H. Raad, dat voor het in het hoogste ressort gewezen



310 HOüFDST. IX. AFD. V. REQÜB8TE CIVIEL. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL. vonnis of arrest in de plaats komt, niet onderworpen aan requestciviel. En al is het na wel aan te nemen, dat de H. Raad, al iser geen middel van cassatie van gemaakt, dat er in strijd gehandeldis met art. 382 n». 2, 3 of 4, toch bij zijne uitspraak ten principaleniet de bij die bepalingen bedoelde fouten, welke in het vernietigdarrest begaan mochten zijn, zal bevestigen, het kan heel goed wezendat aan de, bij de overigens vernietigende uitspraak niet op nieuwonderzochte, feiten, een bedrog, een valschheid of eene onwetendheidkleeft, als bij art. 382 n". 1, 7, 8 worden verondersteld. Mocht dithet geval zijn, dan wordt het gebrek onherstelbaar doordien de H. Raadde hoofdzaak besliste, terwijl in geval van verwijzing een nieuweuitspraak in het hoogste ressort door den lageren rechter zal wordengewezen, welke aan eene herroeping door request civiel

onderworpenis. Consequentie bestaat hier niet. Intusschen heeft de H. Raad, bijarr. van 31 Mei 1895 \\V. 6690, een tegen zijn arrest van 13 Dec.1894 W. 6602 ingesteld request civiel, op grond van art. 382 n°. 4,toegelaten en bij later arrest van 27 Juli 1895 alsnog den eisch totuitvoerbaarverklaring van zijn arrest bij lijfsdwang, waarop hij aanvan-kelijk verzuimd had uitspraak te doen, toegewezen. Het arrest op hetrequest civiel en dat op de hoofdzaak werden bij verstek gewezen.De vonnissen moeten in het hoogste ressort gewezen zijn. Maarwanneer de partij den termijn heeft laten verloopen of in de uit-spraak heeft berust, zoodat daardoor het vonnis in kracht van ge-gewijsde is gegaan ? Dan staat request civiel niet open, ofschoon hetzeer wel mogelijk is dat het bedrog of de valschheid eerst na deberusting of het verloopen van den termijn ontdekt zijn. Zeer ratio-neel is dit niet, ofschoon het in den C. d. pr. evenzoo bepaald was,

en,toen bij de herziening in 1837 eene ruimere bepaling verlangd werd,was het antwoord der Regeering zeker niet overtuigend, toen zij zeidevan oordeel te zijn „dat het request civiel tot zoodanige vonnissenniet kan worden uitgestrekt." „Wanneer eene partij," zoo vervolgdezij, „die in het ongelijk gesteld is, het gewone middel van app?lheeft verwaarloosd, kan hij tot het buitengewone middel van requestciviel zijne toevlucht niet nemen, want zoodoende zoude hem de keusgegeven worden tusschen app?l en request civiel." Is het niet juistde aard van een buitengewoon middel om dan aangewend te wordenals de gewone, middelen ontbreken en van wien zou het wel te ver-wachten zijn dat hij berustte, of den termijn liet verloopen om vanhet middel van request civiel gebruik te maken dat hem niet meer



§ 183. VONNISSEN VOOB DIT MIDDEL, VAT HAAK. BEVOEQDE BECHTEB. 311 geeft dan het hooger beroep, terwijl het hem tegen de tenuitvoerleg-ging van het vonnis niet behoedt? Maar bovendien is het niet destrekking van het request civiel om een onrecht dat iemand krachtens dewet is aangedaan te herstellen, omdat hij de onrechtvaardige wer-king der wet niet heeft kunnen voorkomen ? In het Ontw. 1865werd dan ook eene uitbreiding aan het middel gegeven, door het inart. 1 van den betrekkelijken titel toe te kennen tegen vonnissenin het hoogste ressort, waartegen niet meer door hooger beroep ofrevisie kan worden opgekomen, die alzoo in kracht van gewijsde zijngegaan, omdat men geen gebruik heeft gemaakt van de gewone rechts-middelen, die daartegen open stonden. De uitsluiting van het request civiel tegen vonnissen, waartegengeen hooger beroep meer kon worden ingesteld, wegens berustingof \'t verstrijken van den termijn, is

nog minder te verdedigen, om-dat de wetgever bij de vonnissen op verstek gewezen aan het middeleene ruimere werking toekent. Uan wordt het toch ook toegekend wan-neer van het middel van verzet geen gebruik is gemaakt en dientenge-volge het vonnis kracht van gewijsde heeft verkregen. Werd dus hetvonnis bij verstek in eersten aanleg gewezen, zoodat wanneer van hetmiddel van verzet gebruik gemaakt was, het hooger beroep nog zouopenstaan, dan kan request civiel worden ingeroepen even goed alswanneer het vonnis bij verstek in het hoogste ressort gewezen was enhet middel van verzet daartegen werd verzuimd. Ofschoon met opzichttot het hooger beroep de regel geldt „contumax non appellat", wordtrequest civiel tegen de bij verstek gewezen vonnissen met voorbij-gang van verzet wel toegelaten. Zou men hier dan ook niet kunnenzeggen dat de keus gegeven wordt tusschen verzet en request civiel ?Zoo zegt Boitakd op art. 480 dan

ook: „la loi ne fait pas pour1\'opposition Ie m?me raisonnement qu\'elle a fait pour 1 app?l", maardat de reden die hij daarvoor opgeeft „apparemrnent parceque lesdélais d\'opposition étant beaucoup plus courts, on n\'a pas entenduattacher la m?me peine a la négligence de la partie dans Ie derniercas que dans Ie premier" heel afdoende is, kan moeilijk volgehoudenworden. Met opzicht tot de vonnissen op tegenspraak wordt dus alseen strafbaar verzuim aangemerkt wat in onwetendheid werd begaanen inderdaad geen verzuim kan heeten. Meer zou er te zeggen zijnvoor de redeneering: indien gij van het middel van hooger beroepgebruik hadt gemaakt, dan hadt gij daardoor de gelegenheid open-gehouden om het bedrog of de valschheid nog bij tijds te ontdek-



312 HOOFDST. IX. AFD. V. RECiUESTE CIVIEL. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL. ken, maar diezelfde redeneering zou dan ook al weer op het verzettoepasselijk zijn. En als iemand den termijn van hooger beroep ofden tijd om in verzet te komen liet voorbijgaan omdat hij vreesdedoor een van beide middelen toch geen gelijk te zullen krijgen,moet hij dan daarom het slachtoffer worden van een gepleegd bedrogof valschheid ? Wordt niet in de hier bestreden beperking van hetmiddel onbewust het rechterlijk gewijsde met eenige superstitie ge-eerd ? Ging men nu evenwel de inconsequentie wegnemen en voorde vonnissen op tegenspraak hetzelfde bepalen als voor die bij ver-stek, dat nl. berusting of laten verloopen van den termijn aan hetrequest civiel niet in den weg staat, dan werd voor die gevallen,waarin request civiel wordt gegeven omdat de rechter niet naarbehooren rechtsprak (zie art. 382 n°. 2, 3, 4 en 6), ten onrechteeen

onderscheid gemaakt tusschen request civiel aan den eenen kanten hooger beroep en cassatie aan den anderen kant. Want er isgeen reden denkbaar waarom in deze gevallen, welker bestaan uithet vonnis blijkt, de berusting of het laten verloopen van den ter-mijn aan het hooger beroep en de cassatie w?l, aan het requestciviel niet in den weg zou staan; evenals het nu onredelijk is om,waar het vonnis voor geen verzet meer vatbaar is, in de genoemdegevallen wel request civiel maar geen beroep te geven. Een bewijste meer dat de aangehaalde gevallen in het geheel geen reden voorrequest civiel moesten opleveren. Zoo kon het Ontwerp 1865, dat degevallen beperkte, ook tegen de vonnissen voor hooger beroep of voorcassatie niet meer vatbaar, request civiel geven. Het behoeft nauwlijks vermelding dat de beantwoording van devraag, of het vonnis in het hoogste ressort is gewezen niet afhangtvan de daaraan door den rechter

gegeven qualificatie, maar van dewet. Zie bl. 56 v. II. De Code de pr. sloot het middel bij de kantongerechten stil-zwijgend uit door in art. 480 alleen van vonnissen van „tribunauxde premi?re instance et d\'app?l" te spreken. De aanhef van ons art.382 is in algemeene termen geschreven en sluit daardoor de von-nissen van kantongerechten niet uit, maar de beperking komt ach-teraan en zoo wordt in het laatste artikel van den titel gezegd,dat men geen gebruik kan maken van het middel van request civieltegen de vonnissen der kantonrechters, dan alleen in het geval vann°. 1 en 7 van art. 382. De Regeering had aanvankelijk voorge-



§ 182. VONNISSEN VOOR DIT MIDDEL, VATBAAR. BEVOEGDE HECHTER.         313 steld het middel tegen vonnissen van de Kantonrechters geheel uitte sluiten „tot vermijding en afsnijding van procedures in zakenvan minder geldelijk belang." Toch had zij het, op de aanmerkingvan eene afdeeling, bij de nieuwe redactie in eenige gevallen toege-staan. En toen eene afdeeling der Tweede Kamer, bij de herzieningvan 1837, verklaarde de reden van deze beperking niet in te zien,toen beriep de Regeering zich er op dat zij al zooveel meer deeddan de fransche wetgever en dat de beperking van request civieleven raadzaam was als die van cassatie. Er was toch ook hoogerberoep gegeven in alle zaken van eenig belang, welke bij den kan-tonrechter kunnen dienen. Zie v. d. Honert op § 397. Ligt er indeze geheele redeneering iets anders dan een „marchandeeren " zonderdat men in aanmerking neemt, waarover het eigenlijk gaat? Er ligtwel eenige

verschooning in deze wijze van handelen, als men bedenktdat op vele gronden verkeerdelijk het middel van request civiel werdgegeven en dat \'t geheele instituut weinig in toepassing komt. Maarligt in deze laatste omstandigheid niet even goed een reden om hetmeer algemeen toe te kennen ? Voor de uitsluiting van cassatie bestaatin ieder geval een remedie in de cassatie in het belang der wet; dater hooger beroep van de meer belangrijke zaken gegeven wordt iswaar, maar dat helpt niet, wanneer van het hooger beroep geen ge-bruik gemaakt werd en er toch evenzeer eene ongerechtigheid in hetvonnis kan liggen. Valt het niet in het oog dat ook in het gevalvan n°. 8 eene ongerechtigheid kan worden gewettigd, nu daar geenmiddel tegen gegeven is ? en al kan er in de overige gevallen wei-licht beter worden voorzien op andere wijze, zoolang die gevalleneven goed bij de kantongerechten zich kunnen voordoen als bij decolleges, is de uitsluiting niet

te rechtvaardigen. Een middel datbuitengewoon is omdat het voor buitengewone gevallen gegevenwordt, moet uit zijn aard toepasselijk zijn overal waar die buiten-gewone gevallen zich voordoen. Ofschoon onze wetgever er niet aanschijnt te hebben getwijfeld dat request civiel naar den Code nietwas toegelaten tegen vonnissen van de vrederechters, zoo bestaattoch veel verschil van gevoelen over dit punt onder de franscheschrijvers. Terwijl bijv. Merlin de toelating ontkende, ontkende ookCarré die eerst om later daarop terug te komen en Chauveau blijftin zijne aanteekening op Q. 1736 aan de uitsluiting van het middelvasthouden Hij vereenigt zich met Boitard die even pertinent hetmiddel bij de vredegerechten ontkent als weder Garsonnet V § 1089,



314 HOOEDST. IX. AFD. V. KECiUESTE CIVIEL. ?IT. I. HET RECHTSMIDDEL,. 7o. het toegelaten acht. En terwijl Boitard ook een argument putuit de uitsluiting van de cassatie, zegt daarentegen Garsonnet dat„la requ?te civile y est d\'autant plus nécessaire que Ie pourvoi encassation n\'y est admis que pour exces de pouvoir." Men kan daarinook eenige verschooning vinden voor de straks vermelde beschou-wingen over dit punt in onze tweede Kamer voorgedragen (*). Ter-wijl de fransche wet nog twijfel overliet omtrent de toelating vanrequest civiel tegen vonnissen van de vrederechters, is bij ons metde opheffing van dezen twijfel de toelating zoo duidelijk mogelijkbeperkt tot de gevallen van n°. 1 en 7, dat volstrekt geen anderereden kan worden toegelaten. En al worden nu de minderjarigenin art. 383 op eene bijzondere wijze behandeld, zij zijn toch zekeronder de men van art. 397 begrepen. Ten opzichte van uitspraken van

scheidsmannen liet de C. de pr.het request civiel in het algemeen toe, doch wilde dit gebracht heb-ben voor den gewonen rechter en dan wel voor den rechter die bevoegdzou geweest zijn om van het hooger beroep der arbitrale uitspraakkennis te nemen. Artt. 1026, 1027, C. d. pr. Onze wetgever sloothet middel uit en voegde er nog bij dat partijen zelfs van de toe-lating geen geldig beding zouden kunnen maken. Dit laatste spreektwel van zelf; waaraan zouden partijen de bevoegdheid kunnen ont-leenen om een door de wet uitgesloten middel in toepassing te bren-gen ? De reden waarom de wetgever het middel hier uitsloot, vondhij daarin gelegen, dat zoodra de scheidsmannen hebben uitspraakgedaan, hunne zending heeft opgehouden, v. d. Honbbt op § 648,verg. § 649. Dit is een theoretisch bezwaar, dat ook alleen inthesi, niet in hypothesi, bestaat. Want waar de rechter geroepen wordtzijn eigen vonnis te verbeteren, omdat hij

niet behoorlijk rechtsprakof door bijzondere omstandigheden, hem onbekend, eene onrechtvaar-dige uitspraak gaf, dan is, indien hem de bevoegdheid wordt toege-kend om zijn uitspraak te verbeteren, zijne zending, zooals men hetnoemt, niet geëindigd en is de wetgever althans bevoegd om een C) Men zegt al zoo wat als het eene aanbeveling, ook wel als het op eene bestrijding vaneen wetsontwerp aankomt. Ik lees daar bij Gahsonnet als aanbeveling voorde beperkingvande cassatie van de vonnissen van de vrederechters aangehaald, dat do wetgever zou gewild heb-ben dat de vrederechter zou zijn »libre des entraves qui enchainent les autrea juges, n\'eütd\'autro l?gislateur que sa sagesse*\' ! Hoe men toch zich zelven en anderen een rad voor deoogen kan draaien eii dat zelfs bij de behartiging van de zorg voor de handhaving der justitie!



§ 183. GRONDEN WAAROP TOEGELATEN.                           315 middel te scheppen, en kan hij de zending van de scheidsmanneneven goed als die van den gewonen rechter voor bijzondere gevallenuitbreiden. Bestaan er nu praktische bezwaren om die uitbreidingop scheidsmannen toe te passen en acht men het geraden om hunneuitspraak in gevallen, als anders tot request civiel aanleiding geven,door den gewonen rechter te doen herzien, dan is het beter hetmiddel niet als request civiel te qualificeeren. In zoover mag onzewetgever gelijk gehad hebben dat hij de gronden voor het requestciviel maakte tot gronden van nietigheid en met andere gevallenvereenigde, waarin ook de fransche wetgever den eisch tot nietig-verklaring van arbitrale uitspraken toeliet door in verzet te komentegen het bevel van uitvoering. Zie ons art. 649 verg. met artt. 1026,1027 en 1028 C. de pr. De eisch tot vernietiging of het verzettegen het bevel van uitvoering wordt dan

gebracht voor de rechtbankwelker voorzitter het bevel tot uitvoering gaf. Art. 652. De bevoegde rechter om over request civiel uitspraak te doen isde rechter die het vonnis wees. Herroepen kan toch een vonnisalleen worden door hem van wien het afkomstig is. Uit de grondenwaarop het middel kan worden aangewend, blijkt dan ook althans inhet algemeen dat de rechter de hem opgedragen taak in het gegevengeval niet heeft vervuld. Uit het straks gezegde volgt dat elk der vier gerechten, kanton-rechters zoowel als rechtbanken, Hoven en Hooge Raad tot kennis-neming van request civiel kunnen worden geroepen. § 183. GRONDEN WAAROP TOEGELATEN. De eerste en voornaamste categorie van de gronden waarop, of degevallen waarin request civiel in toepassing kan komen, zyn dat hetvonnis berust op eene dwaling in de feiten door bedrog of valschheid,of ook door onwetendheid der partyen bij den rechter gewekt. Ditheeft plaats: 1°. wanneer

het vonnis berust op na de uitspraak daarvan ontdektbedrog door de wederpartij in de procedures gepleegd art. 382 n°. 1 ;voorts wanneer eene partij, na de uitspraak, stukken van eenen be-slissenden aard nader in handen heeft gekregen, welke door toedoenvan de wederparty waren achtergehouden, en die aan eerstgenoemdepartij alzoo in het geding onbekend bleven. Art. 382 n°. 8; Dwaling inde feiten: Bedrog. Onbekend-heid metstukken.



316 HOOFDST. IX. AFD. V. REQUESTE CIVIEL. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL. Valsche           2°. wanneer gevonnist is op stukken die na het vonnis voor valsch stukken erkend of valsch verklaard zijn Art. 382 n°. 7; Onbekend- 8°. wanneer tusschen dezelfde partijen op dezelfde gronden over heidmetvroe- hetzelfde onderwerp tegenstrijdige vonnissen in het hoogste ressort zijn gewezen. Art. 382 n°. 5. Ad Ium. De C. de pr. zeide eenvoudig in art. 480 1°. „s\'il y aeu dol personnel" in overeenstemming met art. 34 van tit. XXXVvan de ordonnantie, en, gelijk de fransche wetgever had kunnen spre-ken van d o 1 zonder meer, zoo had de onze zich tot bedrog kun-nen bepalen zonder daar „of arglist" bij te voegen. Want het isduidelijk genoeg dat het vonnis moet zijn verkregen door bedrog, endat derhalve dit bedrog moet zijn gepleegd in handelingen behoo-rende tot het proces, hetwelk tot het vonnis heeft geleid en waardooralzoo eene

der partijen zich een haar voordeelig vonnis bezorgdheeft. Of dan de bijvoeging dat het bedrog na de uitspraak van hetvonnis moet ontdekt zijn, eene gelukkige bijvoeging kan heeten, iszeer betwistbaar en, of de uitdrukkelijke vermelding van het valsche-lijk afleggen van een suppletoiren eed met de even uitdrukkelijkeuitsluiting van den decisoiren, in 1896 eene verbetering heeft aange-bracht, kan alleszins betwijfeld worden. Tot nadere bepaling van wat door bedrog is te verstaan wijst onsde wetgever den weg in art. 1364 B. W. Ook hier zullen moetenzijn gepleegd kunstgrepen van dien aard, dat het klaarblijkelijk isdat zij den rechter tot eene verkeerde voorstelling der feiten hebbengeleid, dat hij dientengevolge in het voordeel van de partij die zichde kunstgrepen veroorloofd heeft uitspraak heeft gedaan. En zookunnen de kunstgrepen hier in de eenvoudige bewering van een totbevrijding vereischte handeling (consignatie in plaats

van betaling) be-staan welke de partij door terugneming der gelden tot eene onwaarheidmaakte, terwijl zij zich op het feit, als voortbestaande, bleef beroe-pen. Verg. Hof Arnhem 13 Juni 1897, W. 6951. Het is zeker nietgemakkelijk, neen zelfs ondoenlijk om alle gevallen op te noemenwaarin dit bedrog tot request civiel grond kan geven. Niet mindermoeilijk zal het zijn in ieder bijzonder geval de eenvoudige chicane,hoe leelijk zij wezen moge, van de kunstgrepen die hier moeten zijnaangewend te onderscheiden. Zoo twijfel ik bijvoorbeeld niet, ofsamenspanning met de praktizijns van de tegenpartij en het onder-scheppen van instructiën door de partij aan hare raadslieden gezon-



§ 183. GRONDEN WAAROP TOEGELATEN.                          317 den tot de hier veroordeelde kunstgrepen behooren; maar als Gar-SONNET daarbij (V § 1096 p. 554 n°. 1) ook vermeldt het kiezenvoor de dagvaarding van een oogenblik waarop de tegenpartij zichdaarop niet kan verdedigen omdat hij een door hem begaan misdrijfzou moeten openbaren en zich aan strafrechterlijke vervolging zoublootstellen, komt dit mij voor geen kunstgreep te zijn die een be-driegelijk karakter heeft, maar een hoe leelijk ook, deloyaal gebruikmaken van des tegenstanders positie, al heeft deze ook zich zelvendaarin gebracht. Dit zal echter wel vaststaan dat, ofschoon kunstgrepen van buitenhet geding staande derden niet in aanmerking mogen komen, hetbedrog tot request civiel aanleiding geeft, ook dan wanneer het nietdoor de partij zelve maar door hare praktizijns werd gepleegd. Dat het valschelijk afleggen van een suppletoiren eed tot het hierbedoelde bedrog

behoort lijdt bij mij geen twijfel, al had de wet-gever het niet, in 1896, uitdrukkelijk bepaald. Toch heeft de uitdruk-kelijke bepaling, welke ook de ontwerper van 1865 noodzakelijkachtte, de goede zijde, niet alleen dat daarbij de eisch wordt gestelddat de valschheid bij strafrechterlijk vonnis moet zijn uitgemaakt,maar ook dat zij den strijd opheft, welke, ook onder de franscheschrijvers, over dit punt heerscht, zoo zelfs, dat Glasson in zijneuitgave van Boitakd dezen op dit punt tegenspreekt. Maar zijheeft het nadeel dat de redactie aan art. 382 n°. 1 gegeven, nu op-zettelijk den beslissenden eed uitsluit. Ik weet wel dat het gewoneargument voor de uitsluiting voor een beroep op een valschelijk afge-legden beslissenden eed daarin bestaat, dat die eed op eene trans-actie berust, maar dit argument acht ik weinig afdoende: 1°. omdatook de transactie niet bestand is tegen een gepleegd bedrog (art.1896 § 2 B. W.) en ten andere omdat de natuur van

transactieaan den beslissenden eed moet worden ontzegd. Het is waar datde bepaling van art. 1973 B. W., volgens welke de tegenpartij nietontvankelijk is om de valschheid van een door haar opgedragen endoor de andere afgelegden eed te beweren, in het aan den eed toe-gekende karakter van transactie en ook in dat van overeenkomsthare verklaring kan vinden. Maar iets anders is een beweren derpartij, wat eigen initiatief onderstelt, iets anders het beroep op eendoor den strafrechter op de vervolging van den openbaren aanklagerbij vonnis als valsch verklaarden eed. In ieder geval staat art. 1973den wetgever niet in den weg om, zelfs met behoud daarvan, van



318 HOOFDST. IX. AFD. V. REQUESTE CIVIEL. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL. den beslissenden eed te bepalen wat nu van den suppletoiren eed isbepaald. En dat hij dit had moeten bepalen, lijdt bij mij geen twijfel.Of is het niet een ergernis voor elk slechts eenigermate ontwikkeldrechtsgevoel, dat iemand zich ten koste van een ander verrijkt meteen meineed, waarvoor hij door den strafrechter werd veroordeeld ?Zie Dl. IV. bl. 337. Het bedrog zal moeten worden bewezen door hem die zich totstaving van zijn request civiel daarop beroept. Dit zou waar zijn, alvolgde \'t niet uit de uitdrukkelijke bepaling van art. 1364 § 2 B. W.(Zie Dl. IV. bl. 166). En dat dit bewijs door vermoedens kan wordengeleverd volgt uit art. 1859 B. W. Het bedrog moet echter na de uitspraak ontdekt zijn. Diteischt art. 382 n°. 1. De Code vordert het niet en onze wetgevermeende met dien eisch de fransche wet te verbeteren op het eenvou-dig argument „dat

men tegen bedrog of arglist vroeger ontdekt,gelegenheid heeft zijne belangen in het rechtsgeding zelf te doengelden " v. d. Honert op § 382 bl. 424. lntusschen komt het mijvoor dat de aangevoerde reden van kortzichtigheid niet is vrij tepleiten en dat de onjuistheid van de bijvoeging niet beter kon wor-den betoogd dan door de afdeeling van de Tweede Kamer, die bijde behandeling van art. 649 n°. 10 de ook daar in het Ontwerpvoorgestelde woorden: na de uitspraak bestreed en de Regeeringvan de juistheid harer bedenking overtuigde. Nu is \'t maar jammerdat er inconsequentie in de wet is ontstaan, omdat men vergat ookop de bijvoeging in art. 383 n". 1 terug te komen. Zie Schenken-berg van Mierop bl. 15. In het Ontwerp 1865 zijn de woorden in art. 1 n°. 1 van titelIII behouden doch in art. 2 wordt het gevolg, eenigszins doch niet ge-heel, verholpen door bij ontdekking van \'t bedrog na het bepalenvan den dag der uitspraak maar

toch vóór de uitspraak zelve uitstelvan de uitspraak te vragen. Het middel wordt nu slechts toegekend indien het bedrog ontdektwordt na de uitspraak. Ook hiervan zal het bewijs door deneischer in request civiel geleverd moeten worden. Hij zal noodza-kelijk moeten aanwijzen wanneer hij het bedrog ontdekte. Daarvanis toch de toelating van het request civiel in geval van bedrogafhankelijk gesteld, even goed als van het gepleegd bedrog zelf. Het tweede door mij onder 1°. vermelde geval komt in de wet



319 § 183. GRONDEN WAAROP TOEGELATEN. onder n°. 8 voor en wordt door sommige schrijvers, als Chauveau opCarré Q. 1763, als eene toepassing beschouwd van bedrog hetwelkhier slechts nader zou zijn gespecificeerd. Ook Pothier brengt ditgeval, in strijd met den tekst der Ordonnantie, in onmiddellijk ver-band met n°. 1 en zegt er van: „Ce cas-ci, est renferme dans Ieprecedent, car c\'est un dol personnel de la partie d\'avoir retenu despi?ces." Proc. civile III, sect. 3, art. 1 § 384. Daaraan is waar-schijnlijk de eenigszins schroomvallig door eene Afdeeling van deTweede Kamer, bij de herziening van 1837, voorgebrachte bedenkingte danken, waarbij zij de aandacht vestigt op de bepaling vermeldonder n°. 8, „vermits die veel gelijkheid had met n°. 1". De Regee-ring antwoordde nu zeer positief: „De gemaakte aanmerking schijntniet gegrond. In het eerste geval (n°. 1) moet er stellig dolusaanwezig zijn, terwijl in het laatste

geval enkele culpa voldoendewezen kan." Ofschoon de weinig stelselmatige wijze waarop de ge-vallen waarin request civiel wordt toegelaten het wel zou kunnenverklaren, dat er een voorkwam dat ook onder een ander in meeralgemeene termen uitgedrukt zou kunnen begrepen worden, achtik toch dat altijd een vermoeden voor het tegendeel moetworden aangenomen en dan vind ik in de woorden van nö. 8„door het toedoen van de wederpartij achtergehouden" reden genoegom \'t bedriegelijk opzet hier niet noodig te achten en met Garson-net § 1098 te zeggen: „Cette retention ne se confond pas néces-sairement avec Ie dol, car s\'il y a dol a retenir la pi?ce qu\'on sait?tre décisive, il\' n\'y en a pas a retenir celle qui 1\'est réellementmais qu\'on ne croit pas si importante." „Door toedoen van dewederpartij zijn de beslissende stukken achtergehouden" is toepasse-lijk op alle gevallen dat de wederpartij de stukken in hare machthad en

ze niet mededeelde. Het is niet noodig dat zij dit nalietwetens en willens, wetende alzoo dat het beslissende stukken warenen ze daarom niet mededeelende. Het bewijs van dat willen enweten, m. a. w. van het bedrog, behoeft de andere partij hier niette leveren en de wederpartij kan het request civiel ook niet meteen beroep op hare goede trouw afweren. De partij die het middelvan request civiel aanwendt, doet dit nu op grond van die nietmedegedeelde stukken, welke zij nu in handen heeft gekregen. Maarzij moet niet het recht hebben gehad de mededeeling van die stuk-ken in het geding te vragen, want dan heeft zij niet alleen hareonbekendheid met de stukken aan zich zelve te wijten, maar dan



320 HOOFDST. IX AFD. V. RElJUESTE CIVIEL. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL. zijn die stukken ook niet door de tegenpartij achtergehouden.Schknkenberg van Mierop, bl. 37 en 38. Alleen dan wanneer hiergeen bedriegelijk opzet gevorderd wordt, is ook een rechtvaardigingte vinden voor de niet-opneming van dit n". onder de redenen waaromrequest civiel van vonnissen der kantonrechters is toegelaten. Ad Hum. Ook in dit geval is de rechter door valsche voorstel-lingen op een dwaalspoor gebracht. Hij heeft als echt beschouwdstukken die na het vonnis voor valsch erkend of valsch verklaardzijn. Het is ook hier niet noodig dat de partij, die van de stukkengebruik maakte, dat willens en wetens deed en alzoo daarop rechtverkreeg. Indien dit het geval ware zou reeds op grond van n°. 1request civiel in toepassing komen. Erkenning van valschheid slaat op eene erkenning door de weder-partij. Verklaring op een daaromtrent gedane

uitspraak des rechters\'t zij burgerlijke, \'t zij strafrechter. Maar hij die van request civielgebruik maakt, moet gewapend met de erkenning of verklaring inhet geding komen. Hij is niet ontvankelijk om het bewijs van devalschheid nog eerst te leveren. Ging het Ontwerp van 1865 niette ver door een vonnis van den strafrechter te vorderen waarbij devalschheid wordt uitgesproken ? „Het buitengewone middel moet hieralleen worden toegelaten, wanneer in facto door een afdoendbewijsmiddel geen geschil mogelijk is over den aangevoerden grondvan de herroeping". In dienzeltden geest is ook de thans geldendebepaling gesteld. Zij laat niet toe dat de valschheid nog bewezenmoet worden. Is dit niet voldoende ? Een vonnis van den straf-rechter laat toch ook nog tegenbewijs toe. art. 1955 B. W. Wordt het middel op die wijze in het Ontwerp beperkt, aan denanderen kant wordt het, in art. 1 n°. 2 aldaar, niet ten onrechteuitgebreid tot het

geval dat op door den strafrechter valsch ver-klaarde getuigenissen gevonnist werd. Dit zou naar de tegenwoordigebepalingen alleen kunnen geschieden, indien er omkooping van ge-tuigen door de wederpartij had plaats gehad. Want dit zou zekervallen onder het in n°. 1 van art. 382 bedoelde bedrog door dewederpartij in de procedures gepleegd. Ad lllum. Zagen we dat de Regeering niet heel vast in haarschoenen stond, toen zij in n°. 1 de woorden na de uitspraakinlaschte en deze in het analoge art. 649 n°. 10 op de aanmerking



§ 183. «RONDEN WAAROP TOEGELATEN.                          321 van de Tweede Kamer liet vallen, terwijl de Kamer aan die woordenuitsluitend bij de behandeling van art. 649 aandacht schonk, evenweinig zeker bleek de Regeering van hare zaak, toen zij in n°. 5nog het vereischte van hetzelfde onderwerp inlaschte en ditdadelijk weer losliet, toen eene afdeeling de opmerking gemaakt hadvan niet wel te begrijpen, hoe het geval in n°. 5 bedoeld bestaankon, zoodanig als het in den hollandschen tekst was uitgedrukt,waarin de woorden „over hetzelfde onderwerp" niet te vindenwaren; het waren deze woorden die aan het mogelijk bestaan vanhet geval deden twijfelen." Ja, zeker zal het dus aangeduide gevalniet licht voorkomen, daar moet al heel wat bijzonders samenloopenom het mogelijk te maken. Maar als het onderwerp niet hetzelfdeis, dan is er geen strijd als hier wordt voorondersteld tusschen tweevonnissen waaruit hunne

onvereenigbaarheid voortvloeit, zoo dat hettweede onzeker maakt datgene wat door het eerste vonnis werd be-slist. Dan kan men de bepaling wel voor niet geschreven houden alsvoor toepassing niet vatbaar. En daarom kan men juist dezelfdegronden w?l missen, maar heeft men, wil men zich aan determinologie van art. 1954 § 2 B. W. houden, twee vonnissen noo-dig over dezelfde zaak, terwijl de eisch op dezelfde oor-zaak berust en dan tusschen dezelfde partijen. Of wilmen liever hetzelfde denkbeeld door den wetgever in andere ook alniet juiste bewoordingen zien uitgedrukt, dan denke men aan zakendoor denzelfden rechter tusschen dezelfde personen en overhetzelfde onderwerp (art. 159) en nu niet in te gelijkertijd aan-hangige zaken, maar in twee vonnissen in tegenstrijdigen zin beslist.Zie Garsonnet § 1118 e n\'. 5 en Chauveau e. a. aldaar aangehaald.Het verdient ook opmerking dat Pothier t. a. p. hier aan nietsanders

denkt dan aan de vereischten van gewijsde zaak: „car, cequi a été jugé en dernier ressort d e van t ?tre immuable entreles parties, un jugement qui juge Ie contraire entre les meinesparties ne peut avoir aucun effect." Oüdeman (II bl. 54) komt even-als de Pin?o daar aangehaald, tot hetzelfde resultaat. Zie ookSchenkenbbrg van Mierop bl. 23 vv. en de daar aangehaalderechterlijke uitspraken Bij Garsonnet kan men aangewezen vinden, wat er alzoo moet samenloopen om dit geval mogelijk te maken. Ik neem dit over om er dan ook maar niet langer bij stil te staan. „II faut supposer pour rendre cette situation vraisemblable — et encore! — que deux v                                                                                                            21



322        HOOFDST. IX. AED. V. REQUESTE CIVIEL. TI?. I. HET RECHTSMIDDEL. persounes ont plaidé ensemble, que toutes deux sont décedées, queleurs héritiers ignorent Ie jugement rendu entre elles, que les avouésqui auraient pu les en instruire sont sortis de charge, que ceshéritiers réengagent Ie proces dans les m?mes conditions, que Ietribunal qui en est saisi ne compte plus dans son sein un seul desjuges qui ont participé au premier jugement, qu\'aucun de ceux quien font actuellement partie n\'a connaissance de ce jugement et queIe second jugement en est la négation." Het is dus eene bepalingdie öf niet in toepassing kan komen, öf geschreven is voor eencasus zoo goed als non dabilis. Zou men haar missen als zeniet in de wet stond ? II. Een tweede categorie van gevallen bevat de zoodanige waarinde rechter bij het wijzen van het vonnis zyne taak niet naar behooreuvervulde door 1°. iets anders of meer toe te

wijzen dan geeischt was, art. 382n°. 2 en 3; 2". te verzuimen op een der gedeelten van den eisch uitspraak tedoen, art. 382 n°. 4; 3Ö. in zyn vonnis tegenstrijdige beschikkingen op te nemen, art.382 n°. 6. Ad I\'im. Wanneer men in aanmerking neemt dat niemand gedwon-gen wordt de hulp des rechters, die voor hem tot handhaving vanzijn recht beschikbaar is gesteld, in te roepen omdat de bijzonderepersonen in \'t algemeen de vrije beschikking over hunne rechtenhebben, dat derhiilve de rechter geen rechtspreekt, wanneer zijnetusschenkomst niet wordt ingeroepen, dan vloeit daar ook uit voortdat hij alleen rechtspreekt over datgene waarover zijne rechtspraakdoor de rechtzoekenden gevraagd wordt en hij niets anders en ookniet meer raag toewijzen dan de rechtzoekende zich toegewezenwilde zien. Er ligt dus inderdaad eene overschrijding van rechts-macht in dat iets anders of meer toewijzen. Dit werd ook opgemerktdoor den

heer Daam Fockkma in de Tweede Kamer bij de beraad-slaginger; medegedeeld in Geschiedenis der beraadslagingen over B. R.van Noordziek 1827/28 I. bl. 159. Nu zou het middel van cas-satie op grond van overschrijding van rechtsmacht toepasselijk zijn,indien niet de wetgever voor deze gevallen het request civiel had \\



§ 183. GRONDEN WAAROP TOEGELATEN.                        323 ingesteld en eene bijzondere wet (art. 382 2°. en 3°.) niet aan dealgemeene (art. 97 R. O.) derogeerde. En indien de wetgever ineene uitdrukkelijke wetsbepaling de taak des rechters had omschre-ven, zou ook wegens schending der wet cassatie kunnen worden aan-gewend, doch dergelijke bepaling ontbreekt. Zoo zijn we dan op hetmiddel van request civiel aangewezen in gevallen in aard geheel ver-schillende van de straks sub I behandelde. De vraag of er meer of iets anders is toegewezen dan gevraagdwas, moet door vergelijking van het dispositief van het vonnis methet, p e t i t u m der dagvaarding worden uitgemaakt of ook door ver-gelijking met de conclusie waarbij de oorspronkelijke eisch werdverminderd en waaraan de rechter zich heeft te houden (art. 134).Meer wordt niet alleen toegewezen, wanneer in een hoogere somwordt veroordeeld dan door den

eischer werd gevraagd, maar ookwanneer bijkomende veroordeelingen worden uitgesproken, welke derechter niet ambtshalve mag toewijzen, zooals veroordeeling bij lijfs-dwang, veroordeeling in de kosten, uitvoerbaarverklaring van hetvonnis bij voorraad. Toch zal men in deze twee laatste gevallenvan request civiel geen gebruik kunnen maken, omdat hier een geschilbestaat over de vraag, of de wet de uitspraak ambtshalve al of niettoelaat en daarvoor het middel in cassatie is gegeven. De rechterzal daar waar hij meer toewees dan geeischt was dikwijls gezegdkunnen worden iets anders dan het geeischte te hebben toegewezen,bijv. waar hij aan een vruchtgebruiker den eigendom toewees, maariets anders is niet altijd meer dan \'t gevraagde, zooals de veroor-deeling van iemand in eene andere hoedanigheid dan waarin tegenhem geageerd werd, bijv. wanneer hij een erfgenaam onder voor-recht van boedelbeschrijving als

zuiver erfgenaam veroordeelt. Hetonderscheid tusschen iets anders en meer is in bijzondere ge-vallen dikwijls niet uit te maken. Zie echter ook Schenkenberg vanMieroi\' bl. 29. 2°. De rechter is verplicht recht te spreken. Voldoet hij aan dieverplichting niet, dan kan daarin rechtsweigering gelegen zijn. Zekervloeit uit zijne verplichting om recht te spreken ook de verplichtingvoort om op alles wat aan zijn oordeel wordt onderworpen recht tedoen, m. a. w. op alle gedeelten van een eisch uitspraak te geven.Maar een verzuim te dien aanzien maakt nog geen rechtsweigeringen toch is herstel daarvan noodig. De wetgever geeft daartoe request



324        HOOFDST. IX. AFD. V. REQUESTE CIVIEL. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL. civiel, al mocht hij het liever tot een geval gemaakt hebben waarindoor schending van de wet cassatie werd toegepast. Daarover hier-boven bl. 303 vv. 3°. „Il ne peut y avoir un plus grand défaut que la contradiction"zegt Püthier t. a. p. en geeft daarin de reden voor de toelating vanrequest civiel. Afdoende schijnt die reden zoo dadelijk wel niet.Maar de reden waarom in het Ontwerp 1865 dit geval wordt weg-gelaten is ook niet zeer overtuigend. „Daar is geen reden denkbaar"lees ik op bl. 178 in de toelichting, „waarom in deze feitelijkedwalingen of vergissingen van den rechter die in het hoogste ressortoordeelt, meer dan in zoovele andere, die wel zoo verschoonbaar enook wel zoo mogelijk zijn, eene aanleiding moet zijn gelegen om eendoor den wetgever slechts zelden toe te laten inbreuk op de krachtder gewijsde zaak te rechtvaardigen." Is die

schroom wel gerecht-vaardigd ten aanzien van een gewijsde, dat zich zelf vernietigt daarhet mij in de verlegenheid laat, aan welke der daarin voorkomendetegenstrijdige uitspraken mij te houden ? Mag zulk een gewijsde mijworden tegengeworpen wanneer ik om een beter te verkrijgen den eischop nieuw instel ? Moet er dan niet een middel zijn om dit in hethoogste ressort gewezen vonnis verbeterd te krijgen ? Als ik dit bedenk,dan wordt mij ook de reden door Pothier gegeven duidelijker. Er isgeen ander middel, dus geeft de wet het buitengewoon middel vanrequest civiel tegen een vonnis, dat door dat groote gebrek van tegenstrij-dige beschikkingen te bevatten mij niets geeft en mij in de handhavingvan mijn recht belemmert in stede van deze te bevorderen. En dankan zeker de verbetering van het gebrek niet beter dan van den-zelfden rechter gevraagd worden. Men bedenke evenwel dat zoodanigetegenstrijdigheid moet bestaan,

dat daardoor tenuitvoerlegging onmo-gelijk is. Zoo zal het geval zich zeker al niet licht voordoen. Maarhet middel daarom niet op te nemen ? Baten zal \'t w e 11 i c h t niet,maar schaden zeker niet. III. Het bijzondere geval, waarin afgescheiden van de acht in art382 opgenoemde gronden, het middel van request civiel wordt toege-kend aan minderjarigen en ondercurateelegesteldeu is dat zy niet ver-dedigd zijn geweest. Art. 383. „Minderjarigen zullen daarenboven," zegt het aangehaald artikel,



§ 183. GRONDEN WAAKOP TOEGELATEN.                       325 „tot het verzoeken van zoodanige herroeping nog ontvankelijk zijnindien zij niet verdedigd zijn geweest." Zij zullen alzoo alleen om-dat zij minderjarig zijn en al zijn zij vertegenwoordigd geweest doorvader of voogd, nog ontvankelijk zijn het door een vonnis in hethoogste ressort afgesloten geding door het middel van request civielte heropenen, ten einde desnoods alsnog een nieuwe behandelingvan de zaak bij den rechter die \'t vonnis wees te doen plaats heb-ben. De meerderjarige, die de wederpartij was in het geding zalalzoo, indien de voogd den minderjarige onverdedigd liet, de dooreen gewijsde tusschen hem en den minderjarige gevestigde rechtsver-houding op losse schroeven zien gesteld. En dat niettegenstaandeart. 1484 B. W. den regel stelt dat, wanneer de vader of voogdhandelingen heeft verricht, die zijne bevoegdheid niet te buiten gaan,wat ook hier

verondersteld wordt evenals dat de voorgestelde formali-teiten zijn in acht genomen, de minderjarige beschermd wordt alsofhij de handeling na zijne meerderjarigwording had verricht, onver-minderd zijn verhaal op den voogd. Waarom geldt ditzelfde niet voor het proces, terwijl de wetgeverhet optreden van den voogd in een proces voor den minderjarige inde artt. 461, 462 en 463 opzettelijk regelt? Uit die bepalingenvolgt, in welke gevallen de voogd machtiging of verlof van denkantonrechter behoeft, en uit het gevolg, hetwelk art. 461 aan hetgeding voeren zonder verlof verbindt, volgt duidelijk genoeg dat ookde niet-opvolging van de volgende bepalingen op verantwoordelijkheidvan den voogd jegens den minderjarige geschiedt. Art. 462 hetwelkmeer bepaaldelijk het geval behandelt, waarin art. 383 het middelvan request civiel toekent, kan niet anders beoogen dan die ver-antwoordelijkheid van den voogd. Terwijl nu alleen in geval

vancollusie van den voogd met de wederpartij, maar buiten dat gevalallerminst aan de wederpartij in het proces te wijten is dat zij, ten-gevolge van de berusting van den voogd en het dientengevolge on-verdedigd blijven van den minderjarige, gelijk kreeg, daar hij even-min als de wetgever noch de rechter den voogd tot handelend op-treden zou kunnen noodzaken, kan het geval zich zelfs voordoen dater geen enkele reden bestaat om de wederpartij, voor \'t verzuim vanden voogd, met geheele rechtsonzekerheid omtrent zijn recht te doenboeten, wat inderdaad tegenover dien meerderjarige op eene wette-lijke rechtsweigering neerkomt. Waar het middel van request civieltot zulk een resultaat leidt, wordt het zeker een onmogelijk middel.



326 HOOFD8T. IX. AFD V. BKQUBSTK CIVIEL. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL Onmogelijk gelukkig ook in dien zin, dat er niet licht gebruik vangemaakt kan worden, zooals het dan ook bij ons nimmer in toepas-sing is gebracht. Onze wetgever schreef den franschen wetgever na en deze de be-paling van art. 35 van den 35sten titel der Ordonnantie. De Codede pr. ging evenwel verder en liet op \'t voorbeeld der Ordonnantiehet middel toe „s\'ils n\'ont été défendus ou s\'ils ne 1\'ont étévalablement." De wet bedoelde dan met het niet verdedigdgeweest zijn, het geval dat de minderjarige in den persoon van denvoogd bij verstek was veroordeeld en met het niet voldoendeverdedigd, dat bij een op tegenspraak gevoerd geding de ver-dediging ontbroken had, welke tengevolge had kunnen hebben dathet vonnis in het voordeel van den minderjarige gewezen ware. Ziebij Jousse op het artikel en het daar aangehaalde „procesverbal". Men had

bij ons in de Tweede Kamer in 1837 een duister gevoelten aanzien van de onjuistheid van dit artikel, toen werd opgemerktdat de bepaling toch wel niet voor alle gevallen zou gelden, maaralleen voor die in het vorige artikel bedoeld. Dat zou zeker nogzonderlinger bepaling geweest zijn, maar juister oordeelden zij diede opmerking maakten, dat anders nimmer een vonnis tegen eenminderjarige, indien de voogd geen verdediging had gedaan, inkracht van gewijsde zou gaan." Maar de Regeering deed dezentwijfel verstommen met de opmerking dat aan de minderjarigen nietsverder was gegeven dan de bekende restitutio in integrumob causam aetatis, welke zoo bij de vroegere wetgeving als bijde thans bestaande, als een faveur aan de minderjarigen was gegeventen einde de collusie te verijdelen, welke tusschen den voogd ende wederpartij des minderjarigen kon plaats grijpen.\' v. d. Honertop § 383. Oideman II, bl. 56 gelooft met de

Regeering aan de toe-passing van de restitutio in integrum. Men vergat dat die restitutioin integrum, eene antiquiteit was, wel Romeinsch maar in hethedendaagsch recht, met zijne geheel andere voorzieningen in hetbelang der minderjarigen, geheel misplaatst. De Regeering meendeal veel gedaan te hebben door de niet behoorlijke verdedigingweg te laten. Doch nu is toch ook de berusting zelfs met machti-ging van den rechter in de bepaling begrepen. Immers was de„restitutio" die men hier meende te doen herleven zelfs door demedewerking van de overheid tot de handeling niet uitgesloten. ZieOoudsmit, Pandektensysteem § lil n°. 7 en over het ongepaste



§ 183. GRONDEN WAAROP TOEGELATEN.                       327 van die restitutio ook in onze tegenwoordige wetgeving aldaar, bl.303 n\'. 1. Intusschen zou toch het middel rechtmatige toepassing kun-nen vinden, indien een minderjarige in een geding persoonlijk op-tredende, bij vonnis veroordeeld of hem zijn eisch ontzegd werd, hoeweinig het geval zich in den tegenwoordigen toestand der maat-schappij zal voordoen. Doch evenals het kan voorkomen, dat eenminderjarige zich persoonlijk verbindt en dat hij voor zoodanigeverbintenis in rechte wordt geroepen, evenzeer kan hij een ander inrechte roepen. Verschijnt hij in het eerste geval zelf en niet zijnvader of voogd, dan kan hij zich wel op zijne minderjarigheid be-roepen, maar doet hij dit niet en wordt hij veroordeeld, dan is hijinderdaad niet verdedigd geweest, en moet hem tegen het hem veroor-deelend vonnis even goed in het request civiel een middel zijn gescha-pen als hem

de actie tot nietigverklaring eener verbintenis is gegeven.Treedt hij als eischer in rechte op, de tegenpartij die met hem deovereenkomst, waaruit geageerd wordt, aanging, zou zich op zijnminderjarigheid niet kunnen beroepen om art. 1367 § 2 B. W. Werddan de minderjarige in het ongelijk gesteld, hij zou als niet verde-digd een middel moeten hebben om tegen het ook in het hoogsteressort gewezen vonnis op te komen. En hierop zou ik ook art-383 toepasselijk achten. Want evenals de minderjarige door vaderof voogd niet verdedigd wordt, wanneer eene voor hem ingesteldeactie niet gehandhaafd wordt, zoo wordt ook hier de minderjarigedie zelfstandig optreedt, niet verdedigd, omdat zijn wettige vertegen-woordiger niet voor hem optreedt. Trad de minderjarige in eengeding op tot handhaving van een zakelijk recht of van eene ophem door erfrecht overgegane verbintenis, de tegenpartij zou hemzeer zeker zijne minderjarigheid

kunnen tegenwerpen als niet ver-plicht om zich met een onbekwame in te laten die, even onbekwaamals hij is om zich te verbinden, een ander niet kan verplichten ommet hem geding te voeren. Laat hij zich met den minderjarige in,hij zal zich naar analogie van art. 1367 § 2 B. W. op de minder-jarigheid niet kunnen beroepen en het vonnis zal hij zich moeten latenwelgevallen, als hadde hij met een meerderjarige \'t proces gevoerd.De minderjarige daarentegen zou ik hier geholpen willen zien even-als in het geval dat hij uit eene door hem zelven aangegane over-eenkomst ageerde. Verg. Schenkenberg van Mieeot bl. 41 vv.waar ook \'t verschil van gevoelen tusschen de fransche schrijvers



328               HOOFDST. IX. AED. V. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL. wordt behandeld of den minderjarige die zelfstandig geding voerde,wel in \'t geheel request civiel zou toekomen, waarbij hij zich terechtaan de zijde der voorstanders schaart. Een voorbeeld van een min-derjarige die handel dreef en voor de daarbij aangegane verbintenisin rechte werd geroepen, levert de jurisprudentie op in eene zaakvoor de Rechtbank te Utrecht behandeld en medegedeeld in N. Rechtsg.Bijblad (1871) 1)1. XXI, bl. 91. In dat proces werd evenwel door denvader als vertegenwoordiger van den minderjarige procureur gestelden het proces verder gevoerd. Ik zou alzoo voor gevallen als hier vermeld, waarin de minderjarigezelf in het geding is opgetreden, het middel willen behouden. In hetOntwerp 1865 wordt de geheele afschaffing voorgesteld. Van onder curateele gestelden spreekt de wet in art. 383niet, maar art. 506 § 1 B. W. maakt deze bepaling

ook op ondercurateele gestelden van toepassing. Onze wetgever deed wijs door het middel van request civiel althansniet toe te kennen aan den Staat, de gemeenten en de openbareinstellingen (art. 481 C. d. pr.) al heeten deze ook personae misera-biles. De belgische Staat vond in die bepaling eens aanleiding omte beweren dat hij onverdedigd of althans niet behoorlijk verdedigdwas geweest, doordien de Minister voor de spoorwegen in de plaatsvan dien van publieke werken voor hem was opgetreden! Zie arr.Hof v. Cass. 23 Juni 1898 Belg. jud. 1898 n<>. 89. § 184. De Partijen. Van request civiel kunnen evenals van hoogei beroep en van cas-satie alleen partijen gebruik maken. Ook hier zullen het niet altijdfeitelijk dezelfde personen zijn, daar verandering in hun staat ten ge-volge kan hebben dat anderen in hunne plaats komen. Ook bij rechts-personen blijft verandering in de personen der in rechte opgetredenbestuurders niet

altijd zonder invloed. Wat de partijen betreft en hare bevoegdheid om van het middelgebruik te maken is het hier dus in hoofdzaak niet anders dan bij hoogerberoep en cassatie en kan ik in \'t algemeen naar § 159 verwijzen. Slechts enkele opmerkingen. Wat de in art. 382 vermelde grondenvoor request civiel, welke even goed voor minderjarigen als voormeerderjarigen gelden, betreft, zal verandering in hun staat na het Dezelfde partijen niet feitelijk dezelfde personen.



329 § 184. DE TABTIJEN. voeren van het geding dat met het aan request civiel te onderwerpenvonnis besloten werd, geen ander gevolg hebben dan ik t. a. p. aan-wees. Evenzoo is het met onder curateele gestelden. Ten opzichte van het hun om hunne minderjarigheid of curateeletoegekend voorrecht om van request civiel gebruik zal maken dientalleen opgemerkt dat, wanneer de voogd of curator hen onverdedigdliet, natuurlijk niet licht diezelfde voogd of diezelfde curator tot hetmiddel van request civiel zijn toevlucht zal nemen. Het behoeftdaarom nauwelijks de vraag te zijn, of deze bevoegd waren tegen huneigen verzuim op te komen. Wil men de vraag stellen, dan geloofik die bevestigend te moeten beantwoorden, omdat het hier nietgeldt het belang van den voogd of curator in persoon, maar datvan den minderjarige of onder curateele gestelde. Het is wel waar,dat de voogd of curator, wanneer hij op die wijze aan den minder-

jarige herstelling bezorgde, daardoor zich tegen eene actie tot schade-vergoeding jegens den minderjarige zou kunnen behoeden. Maar hijzou zich dan weder te verantwoorden hebben jegens de partij diehij door zijn verzuim het proces liet winnen. Dan moet er evenwelgeen collusie tusschen den voogd en die partij hebben plaats gehad,waarvan de wetgever bij het toekennen van het privilegie aan denminderjarige de mogelijkheid onderstelde. Is dit het geval geweest,dan zal de voogd zich wel stil houden en zich wachten „slapendehonden wakker maken". Een verzoek tot request civiel zal dusin het hier bedoelde geval van den voogd wel niet anders uitgaandan van een voogd die opvolgt in de voogdij. Maar indien de minderjarige zelf in het geding optrad, dan is devoogd zeker tot request civiel bevoegd. Want bij analogie zal tochwel de bepaling van art. 1483 gelden, dat de handelingen van min-derjarigen of onder curateele gestelde

personen niet alleen op eendoor hen, maar ook van hunnentwege ingestelde vordering nie-tig verklaard worden. Bij onder curateele gestelden zal hier debepaling van art. 501 te pas kunnen komen. Overigens stelt deminderjarige na meerderjarigwording en de onder curateele gesteldena opheffing der curateele het request civiel zelf in. Dit vooronder-stelt de wetgever ook duidelijk genoeg in art. 385 § 2; eene bepa-ling welke niet anders dan een noodzakelijk gevolg is van de toe-kenning van het privilegie aan den minderjarige. Wat de rechtspersonen betreft merk ik alleen op, dat inzooverre de bestuurders die voor hen optreden machtiging tot het



330        HOOFD8T. IX. AFD. V. HKO.UKSTK C1V1EJ,. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL,. voeren van gedingen behoeven, zij dit zeker in het bijzonder noodighebben voor het geval dat te hunnen behoeve van request civielmoet worden gebruik gemaakt of dat zij in een request civiel wor-den betrokken. Al geldt het hier dezelfde zaak, waarover geproee-deerd was, het is een geheel nieuw geding. Ook daarin komt hetuit dat wij hier met een buitengewoon middel te doen hebben.Overigens verwijs ik naar het hierboven gezegde op bl. 68. Behalve van hen die partijen geweest zijn spreekt de wetgeverhier in het bijzonder van hen die geroepen z ij n. Men kanhier een terugslag vinden op hen die bij verstek veroordeeld, nietmeer tegen het vonnis in verzet kunnen komen. Dit was ook dui-delijk de opvatting van onzen wetgever bij de vaststelling van art.321 van het wetboek van 1830. Het „düment appelés" van art. 480(J. de pr. was daar in

den hollandschen tekst overgebracht door„tot het wijzen van dezelve (vonnissen) behoorlijk geroepen zijn".En het artikel bleef zoo zonder dat acht werd gegeven op de vraagin eene afdeeling gedaan, hoe \'t moest als in eersten aanleg uit-spraak was gedaan op een verzoekschrift door de eene partij inge-diend zonder de andere daarop te hooren. Ook zal de veranderingvan redactie, welke het artikel bij de herziening van 1837 onder-ging, wel niet anders dan eene bekorting der breedsprakigheid be-oogd hebben. Want bij eene veroordeeling bij ;rstek ligt het „dü-ment appelé" in de veroosdeeling opgesloten, die door den rechteranders niet had mogen worden uitsproken (art. 76) en waarop inhet hier onderstelde geval dat het verzet niet meer kan worden ge-bruikt, toch niet meer kon worden teruggekomen. Zie ook OudemanII bl. 52 § 26 a. h. e. en de Pinto ald. aangehaald. § 185. DE TERMIJNEN. Drie maanden a- Het request civiel

moet worden gedaan binnen drie maanden na na liet ^e uitspraak van het vonnis of zoo dit bij verstek gewezen is binnenvonnis. drie maanden na den dag waarop het niet meer vatbaar is voor verzet. Alt. 385 § 1. Na <le ont- l>. De toekenning van het middel zou evenwel weinig baten, wanneer i ]"f, ,Van net gegrond is op zoodanige feiten of omstandigheden, welke uit hun- neu aard even goed na als vóór het verloopeu van dien termijn ter kennis van de door het vonnis benadeelde party kunnen komen. Zoo zal dan, indien men zich beroept op bedrog, valschheid of\' het ont-



§ 184. DE TERMIJNEN. 331 dekken van achtergehouden stukken, de termijn eerst beginnen teloopen van den dag, waarop het bedrog of de valschheid bekend isgeworden of de stukken ontdekt zijn. Art. 387. c.  Indien tegenstrijdigheid van vonnissen beweerd wordt loopt de ter- Bij tegenstrij- dige von-mijn van de uitspraak van liet laatste vonnis en, zoo dit bij verstek nissen. gewezeu is, van den dag waarop het niet meer vatbaar is voor verzet. Art. 388. d.    Voor minderjarigen die niet verdedigd zijn, begint de termijn te Minderjarige,loopen op den dag der meerderjarigheid. Art. 385 § 2. e.    Mocht de partij die van het middel had kunnen gebruik maken Voor erfge*overlijdeu binnen den daartoe gestelden termijn, dan kunnen de erfge- namen request civiel nog verzoeken binnen drie maanden na dat over-lijdeu, of zoo zij van het recht van beraad gebruik maken, binneneene maand na afloop van den daarvoor gestelden termijn. Art.

386,j°. 341. a. In verband met de volgende bepalingen is art. 385 § 1 alleentoepasselijk op de gevallen waarin de rechter niet naar behoorenheeft rechtgesproken en welke in art. 382, 2°, 3°, 4° en 6° ver-meld worden. De bepaling is in 1896 gewijzigd om ook deze bepa-ling in overeenstemming te brengen met het toen aangenomen be-ginsel dat de termijn niet meer loopt van den dag der beteekeningmaar van dien der uitspraak. Habtogh en Cosman op artt. 385 en388 bl. 145. Ten opzichte van het verstek is dit evenwel zoo dui-delijk niet. Immers ook bij de herziening van de nieuwe wet isde beteekening van het vonnis behouden en dus had, zoo goed nade herziening als onder de oude wet, de aanvang van den termijnvanaf de beteekening kunnen behouden blijven. Zoo goed of zookwaad als ? Want was het wel redelijk den termijn van request civiel,welk middel gegeven werd tegen vonnissen bij verstek die nietmeer vatbaar\'voor

verzet zijn te doen aanvangen met debeteekening van het vonnis en alzoo te laten loopen gedurende dentijd dat het vonnis nog vatbaar voor verzet was ? Alzoo den metrequest civiel gebenificeerde als een verzuim met opzicht tot ditmiddel aan te rekenen ook den tijd waarin hij er nog geen gebruikvan mocht maken? Met onze uitleggers aan te nemen dat determijn ook naar de oude wet eerst zou loopen nadat het vonnis



332 HÜOFDST. IX. AED V. REQUESTE CIVIEL. TIT. I. HET RECHTSMIDDEL. voor verzet niet meer vatbaar was, Oudeman bl. 57, komt mij zeerbedenkelijk voor. Zie ook Schenkenbeeg van Mierop bl. 52. Dochook uit dit oogpunt is er dus eene verbetering bij de herziening in1896 in deze bepaling gebracht door den termijn te doen loopenvan den dag, waarop het vonnis niet vatbaar meer is voor verzeten alzoo de termijn voor verzet verloopen is. Zoo is er althans over-eenstemming gebracht tusschen art. 385 § 1 en art. 382 § 1. Intusschen, wanneer wij nu weer nagaan dat art. 385 § 1 ofschoonalgemeen luidende alleen op de gevallen, waarin de rechter niet naarbehooren rechtsprak, nl. op die vermeld in art. 382 n°. 2, 3, 4 en6 van toepassing is, dan vragen wij weder, voor zoover die gevallenook voor den gedaagde geschreven zijn, waarom moet aan hem aanwien verzet geweigerd wordt, omdat hij dit middel niet gebruiktebinnen

den hein gegeven tijd nadat hem het vonnis bekend was,request civiel worden gegevan, ofschoon hij ook daarvoor den gronduit het vonnis kon leeren kennen? Het ware is dat het hier in hetgeheel niet had toegekend moeten worden. Verg. hierboven bl. 311. b. Dat de aanvang van den termijn hier op volkomen rationeelewijze is bepaald, behoeft geen betoog. Men vindt de analogie in debepaling van art. 1490, B. W. Maar waarom wordt daar in gevalvan dwaling of bedrog een termijn van v ij f jaren na de ontdek-king daarvan toegekend en hier maar drie maanden? Heb ik nuzooveel langer bedenktijd noodig om op grond van dwaling eeneactie tot nietigverklaring eener verbintenis in te stellen dan eenmiddel aan te wenden dat op vernietiging van een tengevolge vanbedrog of dwaling gewezen vonnis aangelegd is ? Verdient de weder-• partij zooveel langer aan de gevolgen van zijn bedrog of van dedwaling van hem die zich verbond

bloot te staan waar het eenegesloten overeenkomst dan wanneer het een vonnis geldt ? Ik weethet niet of de wetgever zich dit heeft voorgesteld, maar welke redenhij er voor kan gehad hebben, weet ik nog minder. Bij de verbin-tenissen komt mij de termijn exorbitant lang voor, al heeft onzewetgever gemeend al veel te doen door de tien jaren van art. 1304C. C. tot vijf terug te brengen, en de tijd van drie maanden in ver-gelijking daarmede exorbitant kort. De korte termijn voor het middelvan request, civiel, die op zich zelf lang genoeg zou kunnen geachtworden, omdat als eens de dwaling of het bedrog ontdekt zijn, er geenlange tijd noodig is om omtrent de aanwending van het middel tot



§ 184. DE TERMIJNEN.                                           333 een besluit te komen en omdat de rechtszekerheid een langer uitstelniet duldt, laat zich verdedigen. Maar dit geldt ten aanzien vanverbintenissen eveneens. Ik kan mij voorstellen dat de wetgever methet oog op de rechtszekerheid ten aanzien van verbintenissen dentermijn had laten loopen van het aangaan der verbintenis en dathij begrepen had na een zeker tijdsverloop geen onderzoek naar bedrogof dwaling meer te moeten toelaten. En dan had hetzelfde voor eendoor bedrog of dwaling verkregen vonnis kunnen bepaald worden.De korte termijn verklaart zich daarbij alleen uit de omstandigheiddat wij hier met een vonnis te doen hebben, en bij vonnissen driemaanden zoo wat een gewone tijd voor voorzieningen daartegen is;dan, dat we hier met een buitengewoon middel te doen hebben datnaar zijn oorsprong eenigszins bij gunst wordt verleend en eindelijkuit de magische

kracht van de res judicata. Met deze laatste zalook wel in verband staan de beperking in het bewijs dat nl. de dagder ontdekking bij geschrifte moet bewezen worden. Al staat nuhet bewijs door vermoedens open ten aanzien van het bedrog zelf,zal dit niet merkelijk worden beperkt niet alleen doordien de dagvan de ontdekking moet bewezen worden, maar ook door den eischdat de dag der ontdekking door geschrift kunne bewezen worden,zoodat de eischer in zake van request civiel met zoo\'n stuk ge-wapend in rechte zal moeten verschijnen en daarop zijn eisch gron-den ? Niet altijd zal het bewijs zoo gemakkelijk te leveren zijn alswanneer het request civiel gegrond wordt bijv. op een valschelijkafgelegden suppletoiren eed, vermits er een vonnis van den straf-rechter daartoe noodig is, en dan zal de eischer ook door datzelfdevonnis bewijs leveren van den dag waarop het bedrog bekend werd.Maar dan is de termijn van drie

maanden na dat bekend wordendoor een in het openbaar uitgesproken vonnis dat den belangheb-bende desniettemin volkomen onbekend kan zijn gebleven, weer watheel kort. Nog erger wordt het wanneer men mocht meenen dathet bedrog of de valschheid reeds bekend werd door de gerechte-lijke vervolging. Onze wetgever spreekt niet van reconnus zoo-als de Code, maar van bekend. Zou men hier aan een min juistevertaling mogen denken en bekend verstaan alsof er stond er-ken d ? Ik geloof het niet omdat er eerder een vermoeden voor hettegendeel is, aangezien het woord reconnus in den fr. tekst, vanart. 326 W. 1830 geheel was welgevallen. — Art. 387 klopt nietvolkomen met art. 382 n°. 1 en 7. Immers dan moest er staan „de



334 HOOFD8T. IX. AFD. V. REyUESTE CIVIEL. TlT. I. HET RECHTSMIDDEL. valschheid erkend, het bedrog of de stukken ontdekt zullen zijn."Ik vrees dat door deze bepaling hier met de eene hand genomenwordt wat met de andere gegeven werd. Zou zoo \'t gering gebruik,dat er van het middel wordt gemaakt, ook daaruit verklaard kunnenworden, dat het zoo weinig bruikbaar is? c.   Ook voor dit geval werd de bepaling van art. 388, door dentermijn niet meer te laten loopen van de beteekening van het laatstevonnis, maar van de uitspraak en voor vonnissen van verstekvan den dag waarop het niet meer vatbaar is voor verzet, nu debeteekening niet meer vereischt wordt om de vonnissen op tegen-spraak kracht van gewijsde te doen verkrijgen, daarmede in overeen-stemming gebracht. Hartog en Cosnan t. a. p. Ik verwijs daarom-trent naar het gezegde onder letter a. d.   Minderjarigheid. De oude wet deed in dit geval dentermijn

loopen van den dag op welken beteekening van het vonnisaan den persoon of de woonplaats van den minderjarige, na zijnemeerderjarigheid, plaats had gehad. Naar art. 385 § 2 zal die nuingaan op den dag der meerderjarigheid. „In het Voorloopig Verslag der Eerste Kamer," dus leest men bijHartuc; en Cosman t. a. p. bl. 145, „vond de wijziging van hettweede lid van art. 385 geene algemeene goedkeuring; men be-twijfelde althans, of de dag der meerderjarigheid wel het geschiktetijdstip geacht mag worden om den termijn binnen welken requestciviel kan worden gevraagd, te doen loopen. In het afgetrokkeneis voor dien twijfel grond, maar aan de andere zijde is in het oogte houden, dat art. 383 een bedenkelijke bevoegdheid schept, dieeer, zooals het Ontwerp-1865 deed, zou behooren geschrapt, dan uit-gebreid." Ik zou meenen dat in het aangehaald V. V. volstrekt niet in hetafgetrokkene geredeneerd werd, maar het oog werd

gevestigd op eenebij de wet toegekende bevoegdheid, die om hare bedenkelijke zijdemoge verdienen geschrapt te worden, maar die zoolang de wetgeverhaar blijft toekennen, bruikbaar moet blijven. Van uitbreiding konnatuurlijk, bij \'t behoud van de bestaande bepaling, geen sprake zijn,wel van bruikbaarheid, en deze meende de wetgever van 1838, op\'t voorbeeld van den U. d. pr., te bevorderen door te zorgen dat deminderjarige de hem in zijn belang verleende bevoegdheid niet ver-loor, voordat hij wist dat hij ze had. Wanneer men zich voorstelt



§ 184. DE TERMIJNEN.                                      335 dat het ten nadeele van den minderjarige gewezen vonnis door col-lusie van zijn voogd met de wederpartij verkregen was, en aan hetvonnis uitvoering gegeven, dan zou wel niemand reden vinden voorde beteekening van het vonnis, maar dan liep de termijn voor denminderjarige in het geheel niet en kon hij, bij ontdekking, altijd nogtegen het vonnis opkomen. Moest het vonnis nog uitgevoerd wor-den, dan werd de beteekening een middel om het vonnis bij denminderjarige, die niet persoonlijk het geding had gevoerd, bekend tedoen worden. Dat van het middel nimmer gebruik werd gemaaktkan als een vermoeden gelden dat dergelijke collusiën van voogdenmet wederpartijen zelden voorkomen, maar als men daaruit afleidt,dat het „uit een praktisch oogpunt" geen zorg behoeft te baren,indien al de toegekende bevoegdheid weinig bruikbaar werd ge-maakt, gelijk de HH. Hartoo en

Cosman ten slotte opmerken, dangeeft dit praktisch oogpunt blijk van kortzichtigheid, daar een ver-standig wetgever weet dat menige bepaling en geheele instellingen zelfshoofdzakelijk prophylactisch werken mits zij, natuurlijk, bruikbaar zijn. Met betrekking tot onder curateele gestelden kan de termijn alheel lang worden, indien de curateele niet opgeheven en dus wel naden dood van den onder carateele gestelde request civiel door denerfgenaam kan worden ingesteld. Hierboven heb ik reeds te kennen gegeven dat ook mij het middelvan request civiel voorkomt ten onrechte aan minderjarigen tot be-strijding van verzuim of collusiën hunner voogden te zijn gegeven,maar dat het, naar analogie van art. 1482, voor minderjarigen diepersoonlijk in rechte zijn opgetreden, behouden moet blijven. Voordat geval evenwel kan de termijn met de meerderjarigheid aanvan-gen. De minderjarige weet even goed dat hij geprocedeerd heeft

enongelijk heeft gekregen als dat hij eene verbintenis aanging. Opmerking verdient nog dat de bijzondere termijn voor minder-jarigen tot de voor hen in \'t bijzonder bestaande reden beperkt is.Art. 385 § 2 bepaalt dit opzettenlijk. Zie v. d. Honket op § 385. e. Erfgenamen. Dat het middel op de erfgenamen overgaat isnatuurlijk, maar \'t moet, even natuurlijk, voor hun auteur nog open-gestaan hebben. Dat dan voor de erfgenamen de termijn eerst na hetoverlijden loopt is rationeel. Zij behoefden er niet eer aan tedenken. Dat de toepasselijkheid van deze bepaling omtrent de erf-genamen op de erfgenamen van den minderjarige, toepasselijk is,



336 Hoofdst. IX. Afd. V. Rkqukste civiel, tit. I. hkt rechtsmiddel. volgt uit de duidelijke bewoordingen van art. 386. hetwelk van debovengenoemde termijn e n, dus die van art. 385 § 1 en 2, spreekt.Maar bij bedrog en valschheid en later ontdekte stukken is het nietanders, en evenzoo bij tegenstrijdigheid van vonnissen, art. 387 en388. Wel zou men kunnen beweren dat de bepaling van art. 385even goed als artt. 387 en 388 voor de bijzondere daar geregeldegevallen geschreven is en dat zij dus ook als bijzondere regelingen onaf-hankelijk van elkander zijn. Doch de wijze waarop zij in de wet metelkander in verband gebracht zijn, geeft eerder aanleiding tot de op-vatting dat de wetgever art. 385 § 1 en zoo ook art. 386 alsalgeineene bepalingen heeft beschouwd, vermits hij daarin van geenenkel bijzonder geval melding maakt en dat hij de artt. 387 en 388als bijzondere van den regel afwijkende bepalingen aanmerkt, inwelke dan ook de

afwijking van den regel beperkt moet wordenopgevat en alleen geldt voor de aanvangsbepaling van den termijn.Zie over art. 341 hier toepasselijk verklaard hierboven bl. 81 v. Aanm. Het middel vervalt alzoo door \'t verloopen van den ter-mijn. Maar wat zal \'t gevolg zijn als de door het vonnis benadeeldedaarin berust, in geval van bedrog en valschheid of achtergehoudenstukken na de ontdekking en in geval van minderjarigheid na demeerderjarigheid ? in ieder geval nadat hem de grond waarop requestciviel gevraagd kon worden bekend is of bekend moest zijn?Het lijdt bij mij geen twijfel of het middel vervalt door berustingeven goed als hooger beroep en cassatie en ofschoon de wetgeverbeter had gedaan het, evenals bij hooger beroep, te bepalen, art.334, men vergete niet, dat dit voorschrift aan den Code ontbraken dat men onder den Code toch nimmer getwijfeld heeft, of berus-ting het vonnis niet in kracht van gewijsde deed

gaan. Het Ontwerp1865 bevat in art. 4 eene opzettelijke bepaling. „De partij die,uitdrukkelijk of stilzwijgend in een vonnis heeft berust, na kenniste hebben bekomen van het bestaan der in art. 1 genoemde redenen,kan de herroeping niet meer vorderen." Verg. hierboven bl. 95. Wat betreft het karakter van den termijn de H. Raad heeft dienevenals bij hooger beroep en cassatie als een fatalen termijn behandeld,arr. H. Raad 4 November 1864 W. 2638 en de concl. van het O. M.uitvoerig besproken bij Schenkenbero van Mieroi» bl. 46 vv. Overde berusting t. z. p. bl. 49 vv. Zie over het fataal karakter van dentermijn hierboven bl. 81.



§ 186. INDIENEN VAN RKQUKST CIVIEL. DAGVAARDING.           337 Titel II. RECHTSPLEGING. Over de voorbereidende handelingen valt. hier niets bijzonders opte merken; de bepalingen van den lilden filel zijn hier ?n ten aan-zien van deze handelingen ?n ten aanzien van de verdere instructievan het geding toepasselijk. Evenzoo de bepalingen van den Udentitel, wanneer het middel tegen een vonnis van een kantonrechterwordt aangewend. Wij hebben ons derhalve alleen met de bijzon-dere bepalingen daaromtrent in dezen titel voorkomende bezig tehouden. Zoo komt hier dan de dagvaarding en hare gevolgen en hetvonnis met zijne gevolgen te bespreken. § 186. IND1RNEN VAN REQURBT CIVIEL. DE DAGVAARDING. Het request civiel wordt aangebracht door eene dagvaarding in den Dagvaarding,in het algemeen daarvoor voorgeschreven vorm; zij wordt beteekendaan de partij of aan hare woonplaats. De dagvaarding

moet de gronden aangeven waarop het request civiel Inhoud,berust; geene andere gronden dan deze kunnen door den rechter inaanmerking worden geuomen, al werden zij in den loop van het gedingaangevoerd. Art. 390. De rechtsgang vangt dus ook hier, overeenkomstig art. 1, aan meteene dagvaarding. De benaming van het middel wijst op eenverzoekschrift en in verband daarmede en met de geschiedenis vanhet instituut, spreekt de wetgever in art. 390 van indiening,waar hij beter van aanbrengen of aanleggen had gesproken. Zelfshad men, nu het request civiel geen verzoekschrift meer onderstelt,van instellen kunnen spreken. Hecht men aan de gedachte vanverzoekschrift en wil men dan eene nabootsing van de oude instel-ling hier terugvinden, dan zou men kunnen meenen dat we hier tedoen hadden met een verzoekschrift, dat beteekend wordt, met dag-vaarding. Daaraan doet ook weer denken de aanhef van het

tweedelid, volgens hetwelk hetzelve, d. i. het request civiel, de midde-len moet behelzen, en art. 385 zegt ook „met dagvaarding,"maar dit geldt de bepaling van den termijn. En zoo komt het mijvoor, dat de vermenging van denkbeelden en het daardoor hinkenop twee gedachten zóó moet worden opgelost, dat de eenvoudigstev                                                                                                      22



338         HOUFDST. IX. AFD. V. REyUESTE CIVIEL. T1T. II. RECHTSPLEGING. vorm de bedoelde is. En wanneer dan de wetgever zegt, dat hetrequest civiel door een dagvaarding wordt ingediend, dan volgtdaaruit dat de dagvaarding van de partij op den voorgrond staaten dat daartoe althans geen verlof van den rechter noodig is. Zoohebben we dientengevolge den vorm van een verzoekschrift datmet dagvaarding beteekend wordt, niet noodig. Het is dan ook weerde dagvaarding die beteekend wordt. Die dagvaarding zal dan degronden van het request civiel inhouden en eindigen met eene op-roeping van de partij om verzoek te hooren doen tot, en den rechterte hooren uitspreken de herroeping van het aangevallen vonnis. Vooreen verzoekschrift aan den rechter gericht en beteekening daarvanmet de van den rechter verkregen beschikking, waarbij dan het aan-leggen van request civiel zou worden toegelaten bij

dagvaarding,gelijk in Frankrijk (Verg. Chauveau et Glandaz n°. 429 p. 425in de aantt., Gaksonnet § 1122 p. 628), naar aanleiding van art.483 C. de pr. wordt gepraktizeerd, geeft de wet geen grond. Dieomslag is onnoodig en de wet eischt dien m. i. niet. Oudeman II,bl. 59 wil het verzoekschrift beteekend hebben met dagvaarding.Dit is een middenweg die, ook daarom wellicht, anderen ook behagenkan. Men zal dan toch niet moeten zeggen dat dit geding meteen verzoekschrift aanvangt ? Ik deel \'t gevoelen van Penninck ophet art. nader ontwikkeld door Schenkenberg van Mierop bl. 57. Dat de dagvaarding de gronden moet behelzen, waarop requestciviel gevraagd wordt, is, in verband met art. 5, niets bijzonders.Dat de wet hier van middelen, in art. 382 van redenenspreekt, is een zeer gewone afwisseling van bewoordingen. Eigenlijkhad zij van gronden moeten spreken, omdat request civiel zelfeen middel is, maar dat paste niet bij:

„waarop het verzoek ge-grond is." Redenen zijn dan de argumenten welke tot staving van denaangevoerden grond worden aangevoerd. Doch art. 5 spreekt ook vanmiddelen. Die uitdrukkelijke vermelding van de middelenzit \'ook weer in de bepaling van art. 390 § 2, welke de middelenuitsluitend bij de dagvaarding wil aangevoerd hebben. Waarom hetnoodig was dit te bepalen? De eisch mag immers in het algemeenna de dagvaarding niet veranderd noch vermeerderd worden? art.134. Of vreesde men de bewering dat, als het maar een requestciviel bleef, eene verandering niet zou afdoen ? Noch het een nochhet ander. De wetgever vond kennelijk aanleiding tot zijne bepaling



§ 186. INDIENEN VAN ftEQUEST CIVIEL. DAC.VAAEDING.           339 in art. 469 C. de pr., dat ook het nader aanvoeren van anderemiddelen uitsloot, terwijl art. 29 van de Ordonnantie tot het naderaanvoeren van andere redenen eene z.g. „requ?te d\'ainpliation" toe-liet. Het staat dus nu vast dat men alleen een of anderen grondof reden van de in art. 382 en 383 aangegevene en geene anderemag aanvoeren, wat uit die beide bepalingen volgt, en voorts datmen zich aan den bij de dagvaarding aangegeven grond moet hou-den. — Waarom er van het onderwerp niet gesproken wordt?Waarschijnlijk omdat de wetgever de noodzakelijkheid daarvan inart. 5 duidelijk genoeg vond aangewezen en hij de strekking zelve(het onderwerp van den eisch) aanwees in art. 394, die niet alleende herroeping van het vonnis beoogt, maar ook het onmiddellijkgevolg daarvan, het terugbrengen van partijen in den staat waarinzij vóór het vonnis

waren. Wil men dan ook de teruggave van het-geen tengevolge van de veroordeeling bij het vonnis uitgesproken,genoten of ontvangen is, dan zal dit er in eene duidelijke en be-paalde conclusie, overeenkomstig art. 5, moeten worden bijgevoegd.Bij tegenstrijdigheid van vonnissen zal moeten gevraagd wordendat de rechter met herroeping van het laatste vonnis bevele, dat heteerst gewezen vonnis alleen van kracht zal zijn. Ook hier kan deteruggave van het krachtens dat tweede vonnis genoten of ontvan-gene te pas komen. In het voorbijgaan zij opgemerkt dat, wanneer de wetgever ver-biedt noch op de terechtzitting, noch bij schrifture, anderegronden aan te voeren, daarin nog eene reminiscentie van de thansafgeschafte gewone behandeling is blijven hangen. Wat de overige vereischten tot den inhoud van de dagvaardingbetreft, bepaal ik mij tot eene enkele opmerking over de aanwijzingvan den bevoegden rechter, die hier

zeker al heel gemakkelijk tevinden is, omdat hij dezelfde is als die welke het beklaagde vonnisheeft gewezen, art. 389. Er wordt hier derhalve op geene der be-palingen van art. 126 gelet, maar de zaak aan denzelfden rechtergeattribueerd, al zou naar die bepaling een ander in aanmerkingkunnen komen. Ten aanzien van de gevolgen van de dagvaarding valt tweeërlei op Gevolgen,te merken:



340 HOOPDST. IX. AFD. V. HE(JUESTE CIVIEL. TIT. II. KECHTSr-LEOING. Geen schor- 1°. De teuuitvoeiiegging van het aangevallen vonnis wordt door hettei"uitvoer- re(Iuest civiel niet geschorst. Die schorsing mag ook niet door denlegging. rechter worden bevolen. Art. 392. Schorsing 2°. Indien het aangevallen vonnis wordt overgelegd in een geding van ander hetwelk voor een anderen rechter hangende is, kan dit tot schorsinggeding. van de behandeling dier zaak aanleiding geven. Art. 389 § 2. Ad [urn. Zoo natuurlijk en in het algemeen noodzakelijk zelfs deschorsing van de tenuitvoerlegging is, wanneer van het vonnis hoo-ger beroep wordt ingesteld „quia sententia per appellationem sus-pensa causa adhuc durare dicitur" (verg. bl. 224), zoo ongepast waredie schorsing als gevolg van het request civiel aangenomen. Wijhebben hier immers te doen met een gewijsde en dit blijft zijn vollekracht behouden, totdat deze daaraan

door een later vonnis op hetrequest civiel gewezen, wordt ontnomen. Dat dit eerst door denrechter na onderzoek kan geschieden, is geheel in overeenstemmingmet den aard van het gewijsde en met den grond waarop zijne krachtsteunt. Een rechterlijk bevel mag daarin ook geen veranderingbrengen. Men zou zich anders kunnen voorstellen dat op een inge-steld request civiel bijv. de tusschenkorast van den president in kortgeding werd ingeroepen om den bestaanden toestand te handhaven,dewijl de voortduring van de kracht van het vonnis door de aan-wending van het middel onzeker werd gemaakt. Die onzekerheidmag niet in aanmerking worden genomen. „Res iudicata pro veri-tate habetur," totdat die waarheid in het bijzonder geval tot eenonwaarheid is gemaakt. Allerminst behoort het middel van requestciviel tot vertraging in de tenuitvoerlegging van het vonnis gebruiktte worden. Aan de partij die het vonnis verkreeg moet het

oordeelverblijven, of zij van haar recht wil gebruik maken op het gevaaraf van de zaken in den vorigen toestand hersteld te zien en devruchten van hare overwinning weder uit te keeren. Gelijk de schorsing, als gevolg van het hooger beroep, een onmid-dellijk gevolg van de dagvaarding is, zoo heb ik hier de uitsluitingdaarvan met de dagvaarding in verband gebracht. De C. d. pr. dreef den eerbied voor het gewijsde zóó ver, dat zijin art. 497 request civiel niet-ontvankelijk verklaarde tegen eenvonnis waarbij de ontruiming van een onroerend goed werd uitge-sproken, indien niet werd overgelegd het bewijs dat aan het vonnis



§ 186. INDIENEN VAN REQUEST CIVIKL. DAGVAARDING.             341 op dit punt uitvoering was gegeven. In dit opzicht deed de wetgeveralzoo het „eerst gehoorzamen en dan klagen " gelden. Ten onrechte.Noch de eerbied voor het gewijsde, noch de aard van het rechts-middel geven voor die bepaling een afdoenden grond. De bepalingvan den Code was uit art. 19 van de Ordonnantie overgenomen (*).In het Wetb. van 1830 kwam zij bij ons nog voor, doch verviel in1837. Bij de behandeling van art. 392 werd door eene afdeeling van deTweede Kamer gevraagd, hoe het gaan moest, wanneer request civielwerd verzocht op grond van tegenstrijdige beschikkingen in hetzelfdevonnis, welke van die beide dan ten uitvoer zou kunnen wordengelegd? De Regeering beantwoordde deze vraag niet, maar wees erop dat, in geval van tegenstrijdige vonnissen, zij over en weder kun-nen worden ten uitvoer gelegd tot op het oogenblik dat de

rechterop het request heeft uitspraak gedaan, v. d. Honebt op § 392, endat dan als het laatste vernietigd wordt, teruggegeven moet wordenwat tengevolge daarvan was betaald of ontvangen. Gabsonnet is van oordeel § 1125 dat hier de schorsing van detenuitvoerlegging van beide uitspraken noodzakelijk is omdat eerstna de beslissing op het request civiel uitgemaakt zal worden, of heteerste vonnis alleen voor tenuitvoerlegging vatbaar is, of wel dat detenuitvoerlegging van beide kan samengaan. Bij de zoo uitdrukkelijkebepaling van de wet zou ik het gevoelen van de Regeering bij v. d.Honkkt deelen; al ware eene bepaling in den zin van Gabsonnetrationeeler te achten. Doch wat de strijdige beschikkingen in het-zelfde vonnis betreft, als dat zich eens mocht voordoen, zal deschorsing der tenuitvoerlegging die Gabsonnet ook voor dit geval,in overeenstemming met andere fransche schrijvers, aanneemt, weldoor de omstandigheden

geboden worden. Als de beschikkingen wer-kelijk tegenstrijdig zijn, dan houdt van zelf de eene de executie vande andere tegen. De uitsluiting van de schorsing der tenuitvoerlegging geldt even (\') Ofschoon hij de fransche schrijvers als BOITAHO op art. 497 en GARSONNET § 112G p. 638geen onderscheid gemaakt wordt en het «délaisser un héritage" in eene algemeene beteekeniswordt opgevat, zou ik meenen dat liet in verband met «quitter la possession et jouissance d\'unbenefice" verstaan behoort te worden van eene op een bezit: actie bevolen ontruiming in ver-band met het tspoliatus ante omnia restiiuendus", zoodat evenmin door een request civiel alsdoor eene petitoire actie aan het vonnis kan worden ontkomen. «Surtout si Ie délaissement estordoijué par maniere de r.Hutegrande" zegt dan ook RODIER. op art. 19.



342 HOOFD8T. IX. AFD V. BEQUESTE CIVIEL. TIT. II. RECHTSPLEGING. goed voor een interlocutoir vonnis, wanneer daartegen request civielmocht zijn ingesteld. Ad Hum. Iets anders dan de schorsing der tenuitvoerlegging,welke in strijd zou zijn met de kracht van het gewijsde, is de invloedwelke het request civiel in eene hangende zaak kan uitoefenen, wan-neer daarin het aangevallen vonnis werd overgelegd. Wel wordt dekracht van gewijsde aan dat vonnis door de aanwending van hetmiddel alleen niet ontnomen, doch de rechter zou, het vonnis alsgewijsde toelatende en daarop de exceptie van gewijsde zaak aanne-mende, gevaar loopen een vonnis te wijzen, waaraan door toewijzingvan het request civiel de grondslag werd ontnomen. Dan zouden ertegenstrijdige vonnissen ontstaan en sprak de rechter, die op hetgewijsde recht deed, recht in het hoogste ressort, hij zou een vonniswijzen dat aan vernietiging op grond van

art. 427 zou bloot staan.Want al werd het vonnis op het request civiel later gewezen danhet vonnis op hetwelk als op een gewijsde werd recht gedaan, defeitelijk laatst gegeven uitspraak zou wel als de eerste beschouwdmoeten worden, omdat zij aan de laatste haren feitelijken grondslagontnam. Men zal tegen het op het gewijsde gewezen vonnis tochniet in cassatie kunnen komen, op grond dat de rechter als gewijsdeheeft beschouwd een vonnis dat na zijne uitspraak bleek die krachtniet te hebben ? Het komt mij voor dat als men op deze moeilijkte ontwarren verwikkelingen let, de rechter van de zaak, waarin hetdoor met request civiel bestreden vonnis wordt overgelegd, steedsgeneigd zal zijn om de omstandigheden van dien aard te vindendat hij de behandeling van de zaak schorst. Toch is dit terechtaan zijn oordeel overgelaten Immers indien er grond bestaat omde exceptie van gewijsde te verwerpen, dan komt hij met de moge-

lijke beslissing op het request civiel niet in conflict. Zoo was heteene hier zeer eigenaardige bepaling van art. 35 der Ordonnantie,hetwelk met zoovele woorden zeide „qu\'il soit sursis au juge-ment," terwijl de Code eenvoudig van „passer outre ou sur-seoir" spreekt en onze wet dit door „in de behandeling dierzaak voortgaan of dezelve schorsen" overbrengt. Naar de Ordonnantie (art. 36) kon het request civiel met toe-stemming van de partijen naar den rechter bij wien het vonnis werdovergelegd, overgebracht worden, of wel de beslissing op het gedinguitgesteld. Eens echter als beginsel aangenomen zijnde dat de rechter



§ 187. VEBWEREN EN VOLDINGEN. 343 die het aangevallen vonnis wees, over request civiel oordeelt, be-stond er geen afdoende reden om daarvan in dit geval af te wijken.Men ziet evenwel, hoe de wetgever aan de opzettelijke bepalingomtrent de schorsing kwam. § 187. VERWEREN EN VOLDINGEN. Op het verweren en voldingen zijn, terwijl er hier geene bijzonderebepalingen ztjn gemaakt, de algemeene regelen in tit. III opgenomenvan toepassing, aangezien het hier geldt een rechtsgeding in eerstenaanleg bij de onderscheidene gerechten, en voorts de bijzondere bepalingenin titel II voor de kantongerechten gegeven. Ook zijn de voorbereidendehandelingen dezelfde. Naar het wetboek van 1838 zou hier de gewone behandeling toe-gepast hebben moeten worden; de summiere behandeling kon alleenmet goedvinden van beide partijen en, bij verschil, op bevel desrechters in toepassing komen (art. 140 n°. 5 oud). Ik merkte

reedsop hoe die gewone behandeling nog een spoor in art. 390 § 2achterliet. Voorts zij hier alleen herinnerd aan de bepaling van art. 324 nö. 10hetwelk voorschrijft dat het Openbaar Ministerie op het request civielmoet gehoord worden. De voorbereidende handelingen: inschrijving ter rolle en procureur-stelling door den gedaagde zijn dezelfde. De bepaling van den Codevolgens welke, indien de dagvaarding werd uitgebracht binnen zesmaanden nadat het vonnis werd gewezen, beteekend moest wordenaan den procureur, die in de hoofdzaak voor de partij was opgetreden,waardoor eene nieuwe procureurstelling verviel, is bij ons niet over-genomen. § 188. DE BESLISSING. Overeenkomstig de strekking van het request civiel wordt, indienhet door den rechter gegrond wordt bevonden, het bestreden vonuisherroepen, en als gevolg daarvan partyen teruggebracht in den toestandwaarin zij waren vóór het vonnis en de party, die

tengevolge van deveroordeeling Wj het vonnis uitgesproken iets had ontvangen, in zynbezit gekregen of genoten, tot teruggave daarvan veroordeeld. Art. 394, Algemeenebepalingentoepasselijk.



344         HOOFDST. IX. AFD. V. RKQUESTE CIVIEL. TIT. II. RECHTSPLEGING. Van het vonnis valt alleen de inhoud en het nader gevolg derbeslissing, indien de herroeping uitgesproken wordt, te behandelen.Ook van den inhoud alleen wat het vonnis op het request civieleigenaardigs heeft. Hoe positief de herroeping moge zijn op zich zelf, haar gevolg iszuiver negatief. Het bestreden vonnis vervalt doordien het wegge-nomen wordt. En het is niet overbodig dat het positief gevolgdaarvan door den rechter worde uitgesproken. Dit bestaat in de eersteen voornaamste plaats daarin dat de strijd tusschen partijen wederonbeslist is en dat herboren wordt het geschil, dat vóór het tusschenhen gevoerd geding bestond en tot het geding aanleiding gaf. Par-tijen worden alzoo, zegt de wet, teruggebracht in den toestand waarinzij waren vóór het vonnis. De formule is juist, indien men haarslechts niet bloot letterlijk opvat. Immers de toestand

voor het vonniswas die van den voldongen strijd. Neem nu het vonnis weg, danheeft dat voldingen van den strijd geen beteekenis meer, er kan tochgeen vonnis op verkregen worden. Hij heeft, voor zoover hij in ge-ding werd gebracht, zijn doel gemist en moet, wil men weder eenvonnis verkrijgen, op nieuw gevoerd worden. Zoo wordt de strijd dietot een geding had geleid weder tot een geschil teruggebracht, endat is derhalve de toestand, waarin partijen door het wegvallen vanhet vonnis verkeeren. Maar het vonnis kan tot uitvoering gekomen zijn.Wij hebben zelfs gezien dat de tenuitvoerlegging niet wordt geschorst.Al wat tengevolge van het vonnis ontvangen, genoten of ontruimdwerd, is ten onrechte ontvangen, genoten of ontruimd. Ik spreek inden tekst van in bezit gekregen naast ontvangen, omdat dit laatstewoord voor onroerend goed minder juist is en dit, even goed alsvruchten of geld die genoten waren moeten worden

teruggegeven, moetworden ontruimd door hem die het bezit daarvan krachtens hetvonnis, gelijk nu blijkt ten onrechte, had verkregen. Reeds heb ik er op gewezen dat een en ander als de strekkingvan den eisch in de dagvaarding behoorde te worden opgenomen.Al zou daarin het terugbrengen van partijen in den toestand waarinzij waren vóór het vonnis kunnen worden gemist, omdat daarin nietdan eene nadere verklaring van de herroeping ligt, de teruggavevan het ontvangene en genotene zou, meen ik, met name in dedagvaarding moeten worden aangewezen, indien het op dat oogen-blik reeds ontvangen of genoten was en verder geconcludeerd moe-



§ 188. DE BESLISSINft. 345 ten worden tot teruggave van al hetgeen tengevolge van de tenuit-voerlegging van het vonnis tot op de uitspraak op het request civielontvangen of genoten mocht blijken. Immers, al moge de wet hetre-cht op een en ander toekennen, opdat de rechter het krachtens dewet toekenne, moet dit van hem worden gevraagd. Hij kent niettoe wat men bevoegd zou zijn te vragen, maar wat men vraagt. Wordt het request civiel ingesteld op grond van tegenstrijdigheid Bij tegenstrij-van vonnissen, dan wordt het laatst gewezen vonnis herroepen en ver- lg ei "staan dat het eerste alleen van kracht zal zyn. Art. 394, § 2. Hiermede wordt een uitzondering gemaakt op den straks bespro-ken regel, eene uitzondering die evenwel met noodzakelijkheid voort-vloeit uit den grond waarop het request civiel in dat geval steunt.De rechter heeft zelf in strijd gehandeld met de aan een gewijsdetoegekende kracht. En ofschoon hij,-

bij gebreke van een voorgesteldeexceptie van gewijsde zaak, deze niet kon toepassen, zoo is er nutoch door hem een vonnis gewezen dat de uitvoering van het gewijsdebelet. Natuurlijk moet het laatste vonnis, dat niet gewezen hadmoeten worden, herroepen worden. Maar met deze herroeping komende partijen niet in een toestand van strijd terug, maar in dienvan een door een gewijsde beëindigden strijd. En wanneer nu derechter verklaart dat het eerst gewezen vonnis ten onrechte doorzijn tweede vonnis als van kracht werd beroofd, heeft hij niet anderste doen dan die kracht hersteld te verklaren. Daarmede is alles uit. Behalve in het geval van tegenstrijdigheid van vonnissen, als wan- Geyoig van <jeneer de verhouding tusschen partyen teruggebracht wordt tot die welke herroeping,door het eerste vonnis was gevestigd eu alzoo de tusschen haar bestaanhebbende strijd beslist blijft en opgehouden heeft te bestaan, zal doorde

herroeping van het vonnis, het geschil dat door dat vonnis beëin-digd was, herleven. Om het nu op nieuw beslist te krijgen zal de party die zich in Nieuw Ke(whaar recht verkort acht, het geding voortzetten by den rechter die ophet request civiel uitspraak deed. Art. 395. De rechter bepaalt zich bij zijne uitspraak op het request civieltot de herroeping van het vonnis en de regeling van de onmiddellijke



346        H00FDST. IX. AFD. V. REQUESTE CIVIEL. TIT. II. RECHTSPLEGING. gevolgen daarvan. Den strijd, die nu op nieuw ontstaan kan, beslisthjj niet. De hoofdzaak, die het onderwerp van het bestreden en nuherroepen vonnis uitmaakte, maakt geen onderwerp van zijn vonnisop het request civiel uit. Hij zal zich ook in een onderzoek van diehoofdzaak niet anders begeven, dan voor zoover hij er zich ter be-oordeeling van het request civiel niet buiten kan houden. Zoo zalhij bijv. in de gevallen van n°. 1, 7, 8 van art. 382 wel hebbenna te gaan in hoeverre het gepleegd bedrog, de valsche of achter-gehouden stukken op zijne beslissing hebben invloed gehad en zal,indien de eischer langs anderen weg, niettegenstaande dat bedrog,die valsche of achtergehouden stukken geen gelijk kan krijgen, tevensalthans implicite de hoofdzaak hebben beslist of althans daaromtrenteen préjugé hebben uitgesproken. Wil de belanghebbende

partij nu evenwel een uitspraak hebbenop de hoofdzaak, hij zal daartoe het geding moeten voortzetten, als\'t ware het tweede bedrijf daarvan aanvangen. Want dit moet bij den-zelfden rechter geschieden die over het request civiel geoordeeld heeft,voor wien de partijen het eerste bedrijf hebben afgespeeld en die hunde gelegenheid heeft geopend om tot de verbetering van het eerstge-wezen vonnis, wat het einddoel van het request civiel is, te geraken.Dezelfde rechter die het eerst in de hoofdzaak heeft gevonnist, zalalzoo op nieuw over de zaak oordeelen en het eerste vonnis verbete-ren of bekrachtigen. Was het, dit vraag ik eerst, wel noodig ditlaatste te bepalen ? Het is immers dezelfde vordering; was de rechterbevoegd daarover te oordeelen de eerste maal, dan zal hij het ooknu even goed zijn. Even goed of evenmin! Kan niet in het eerstegeding de exceptie van onbevoegdheid niet zijn voorgesteld, of zelfsde rechter zijne

volstrekte onbevoegdheid hebben over het hoofd gezien?Bestaan er geen gevallen waarin de eischer de keus had tusschenmeer gelijkelijk bevoegde rechters ? Kan ook niet de woonplaats vangedaagde nu eene andere zijn dan toen hij vroeger werd gedagvaard?De aanwijzing van den zelf d en rechter in art. 395 (ik zeg rech-ter, want het is niet altijd een „rechtbank ") is hier derhalve eeneattributie van rechtsmacht, opdat de zaak bij denzelfden rechterkome ook dan wanneer zij bij een anderen rechter had kunnen ofmoeten worden aangebracht. Zoo wordt de rechter die het requestciviel had berecht, volslrekt bevoegd. Waarom is de wetgever zoo gesteld op dienzelfden rechter?Is het al niet veel van dezen gevergd, dat hij zijn eigert\' vonnis zal



§ 188. DK BKSMSSING. 347 moeten herroepen en ten slotte zijn vroegere uitspraak hebben teverbeteren? Ik geloof niet dat dit in het algemeen tot bezwaarkan geacht worden aanleiding te geven. Immers in de meeste, ge-vallen, zie n°. 1, 5, 7, 8 is de fout in het vonnis niet aan denrechter te wijten; hij is er geheel buiten en is het voor hem eene ge-wenschte taak om zelf tot verbetering geroepen te worden. Het wareeene onjuiste onderstelling een ander rechter die taak op te dragen,als ware er in het werk van den eersten rechter iets te verbeterendat hij anders had moeten doen. In de gevallen van art. 382 n°. 2, 3 en 4 is ook de taak voorden rechter niet zwaar. Heeft hij evenwel in deze gevallen gemeend,na overweging der zaak, aldus te moeten beslissen en is het betwist-baar of er iets anders of meer werd toegewezen, of er verzuim plaatshad, dan zal licht het middel niet aan het doel beantwoorden en zalhet blijken dat in deze

gevallen ten onrechte request civiel werdgegeven en niet liever de weg tot cassatie geopend. In het nauwlijks denkbare geval van n°. 6 is toch altijd de rechterdie het vonnis wees, het best in staat het gebrek te herstellen. Indit geval had de wetgever echter ook wel mogen bepalen dat dehoofdzaak mede op het request civiel beslist werd, indien niet hetrequest civiel voor een gedeelte van het vonnis was toegestaan. Doordan in de uitspraak op het request civiel het strijdig gedeelte vanhet vonnis te herroepen, moet wel van zelf de strijd op de hoofd-zaak zijn vervallen. Overigens is de rechter die het eerste vonnis wees, de meest ge-schikte om ook de hoofdzaak op nieuw te beslissen. Hij is door deeerste behandeling met het onderwerp van den strijd het best be-kend. En het is zeker van belang de gelegenheid niet open te stellen datdoor inmenging van andere rechters de zaak verwikkeld worde. De regel is derhalve dat het request

civiel tot een geding in tweebedrijven aanleiding geeft. Bij de fransche schrijvers zal men ophet voorbeeld van de oudere processualisten gesproken vinden vanIe rescindant, d. i. de eisch in het request civiel opgesloten, enhet proces daarvoor dat leidt tot herroeping, en Ie rescissoire,de eisch die op nieuw ingesteld wordt en het daarover gevoerdegeding. Art. 38 der ordonnantie sprak van „Ie proces sur Ie res-cindant et Ie proces sur Ie rescissoire." Zie de aant. van Joussk opdat artfftel. De C. de pr. spreekt dan ook in art. 503 van 1 erescissoire, en evenzoo is bij ons het eene proces van het



318         HOOFDST. IX. AFD. V. RECJUESTE CIVIEL. TIT. II. RECHTSPLEGING. andere afgescheiden gebleven. Afgescheiden, maar toch worden zeals deelen van een geheel beschouwd. Van eene nieuwe dagvaardingis geen sprake en de vordering tot verbetering van het vonnis opden toegelaten grond van request civiel wordt bij procureursacte be-teekend. Dus althans naar de bij de Franschen gevolgde wijze vanrechtspleging. Uit het „sera porté" van art. 500 C. d. pr. en het „zalgevoerd worden" van art. 395 volgt toch niet dat eene dagvaardingnoodig is. Eer doet de tegenstelling van „het geding ten principale"aan een geding in een geding denken. Wordt het geding bij hetKantongerecht gevoerd, dan kan niet anders dan door eene dagvaar-ding het „recissoire" worden aangebracht. Evenzoo wanneer de gedaagdein request civiel verstek liet gaan. Verg. de aanteekening op het arr.H. Raad 31 Mei 1895, W. 6690. Wanneer Gabsonnet § 1129 p. 644

beweert dat die afscheidingvan de beide bedrijven niei is van openbare orde, maar alleen in hetbelang van partijen zoodat het van het goedvinden van deze zouafhangen om de beide instantiën te vereenigen en op de hoofdzaakte concludeeren tegelijk met de conclusiën over de herroeping, danmeen ik van hem in gevoelen te moeten verschillen. Al kunnemen beweren dat in meer dan een geval, ja wellicht in de meeste,beide instantiën zich zeer goed laten vereenigen en daardoor een oin-slag die onnoodig schijnt, zou kunnen worden vermeden, de wetheeft hier kennelijk met het oog op den eerbied van het gewijsdehet afzonderlijk en herhaald onderzoek gewild. Ook geeft art. 394duidelijk genoeg aan dat, alleen in geval van tegenstrijdige vonnissen,het geding met de beslissing op het request civiel afloopt. Maarbovendien is de regeling van het geding niet. alleen voor partijenmaar ook voor den rechter geschreven en waar deze laatste aan dewet

gebonden is, kunnen partijen hem daarvan niet ontslaan. Zieook arr. H. Raad 22 Nov. 1867, W. 2956. Verg. Hof Arnhem, 18Januari 1897, W. 6951. Geen tweede Wordt het request civiel verworpen, dan zal de verzoeker geen tweederequest civiel. reqUest civiel kunnen instellen, noch tegen het daarmede bestredenvonnis noch tegen het vonnis op het request civiel gewezen. Evenmin mag degene wiens request civiel werd aangenomen tegenhet vonnis, dat de hoofdzaak heeft beslist, request civiel instellen.Ook is aan den gedaagde op de hoofdzaak, indien hij in het ongelijk



§ 188. DE BESLISSING. 349 gesteld wordt, het middel van request civiel tegen dit vonnis ontzegd.Art. 396. „Requ?te civile sur requ?te civile ne vaut" was de oude regel ente recht voor een buitengewoon middel als het hier geldt. De bepa-ling van art. 396 zal ook wel onderstellen dat niet alleen bij hetinstellen van het request civiel alle redenen, welke men tot herroe-ping van het vonnis mocht meenen te hebben, te gelijk moeten wor-den aangevoerd, zoodat er van eene „requ?te d\'ampliation " na de dag-vaarding geen sprake kan zijn, maar dat ook geen tweede gedingevenmin over eene nieuwe als over dezelfde reden kan wordengevoerd. En zoo mag zelfs ook tegen het na een aangenomen request civielop de hoofdzaak gewezen vonnis geen request civiel worden inge-steld. Ue wetgever heeft zeker gemeend te moeten voorkomen datde toelating hiervan de ontduiking van den eersten regel kon tengevolge hebben. Ik heb de

onderstelling, waartoe art. 396 aanleiding geeft, alszoude de eischer in request civiel, wiens request civiel werd aange-nomen tegen dit vonnis, waarbij aan zijn verlangen tot herroepingwerd voldaan, request civiel kunnen en willen instellen, door splitsingvan de bepaling gemeend te moeten doen vervallen. Die onderstellingis toch onaannemelijk. Ik ben met Oudeman II bl. 62 van meening dat ook voor dewederpartij het request civiel tegen het vonnis is ontzegd. Kon reeds deopvatting van den Code (art. 503) wanneer het spreekt van „aucunepartie" waarmede op mineurs zoowel als majeurs gedoeld zou wordenen derhalve de andere partij niet uitgesloten zou zijn, eene gedwongenegenoemd worden, ons art. 394 bevat vooreerst die uitdrukking nieten is in te absolute termen gesteld om hetzij die onderscheiding toete laten, of tusschen de beide partijen te onderscheiden. Anders ScHENKENBKBG VAN MlEBOP bl. 81. A ii n in. De

verwerping van het request civiel heeft sedert de wetvan 1869 niet meer tengevolge de verbeurte van eene bij het doen vanhet verzoek te consigneeren boete en eene som voor schaden en inte-ressen behoudens verhooging van dit bedrag bij verwerping. Ook isde mogelijke veroordeeling tot schaden en interessen, welke in de artt.391 en 393 oud in uitzicht werd gesteld, vervallen.



350         HOOFDST. IX. AFD. V. REyUES\'fE CIVIEL. TIT. II. RECHTSPLEGING. Het vonnis op het request civiel gewezen is evenmin als dat op dehoofdzaak voor hooger beroep vatbaar. Aan het middel van verzet encassatie staat het met alle andere vonnissen bloot. Ik zou de uitsluiting van hooger beroep liever afleiden uit deuitsluitende opdracht van de zaak aan denzelfden rechter watbetreft de uitspraak op het request civiel zelf, dan dat het vonnishetwelk de zaken in den vorigen toestand herstelt van dezelfdenatuur moet zijn als het oorspronkelijke vonnis, zooals Gabsonnet§ 1130 onderstelt. Voor het vonnis op de hoofdzaak geldt zekerdeze reden wel, want het eerste vonnis moet altijd in het hoogsteressort gewezen zijn, en al wordt het door een ander vervangen, ditkomt dan toch voor in een vonnis in het hoogste ressort in deplaats. Ook hier is dezelfde rechter bij uitsluiting geroepen. Zieook Oudeman bl. 60 en Opmerk, en Meded. VIII, bl. 48.

Cassatiezal alleen zijn uitgesloten als het eerste vonnis door een kanton-rechter in het hoogste ressort werd gewezen en onder dezelfde naderebepaling. Tegen verzet kan geen bezwaar bestaan, daar dit tegen allevonnissen die bij verstek gewezen zijn gegeven wordt en de zaak bijdenzelfden rechter blijft. AFDEELING VI. HET VERZET DOOR DERDEN (*). Wetb. van Burg. Rechtsv. I, tit. 9; Burg. Wetb. art, 247 j°. art.813 B. R., Code de proc. IV, tit. I. Code Civil art. 1447 j°. art.873 C. de proc; Ordonnance civile du mois d\'avril 1667 tit, XXVII,art., 10 en 11, tit. XXXV, art. 2. O N. M. Leiiiiet, iets over verzet door derden. Acad. proefschr. Leiden 1880. M ij n e verban»deling over de macht der traditie in onze rechtpleging en rechtspraak in Verslagen en Mede-deelingen der Kon. Akademie van Wetenschappen, Afd. Letterkunde 3e Heeks Dl. VI en inRechtsgeleerd Magazijn Dl. VII (1888) bl. 509 meer bepaaldelijk bl. 572—601. A.TlssiER. Theorieet pratique

de la tiercé opposition, ouvrage couronné par la facultt\' de droit de Paris Paris1890.



351 § 189. BEGHIP EN AARD. Titel I.HET MIDDEL. § 189. BEGRIP RN AARD. Het verzet door derden is het middel waarmede zij die in een ge- Begripding geen partij zijn geweest, het daarin gewezen vonnis kunnenbestrijden om het nadeel af te weren, hetwelk zij door de uitvoeringvan dat vonnis in de uitoefening van hunne rechten zouden kunnenlijden of ten einde de door een tusschen andere partijen gewezenvonnis teweeg gebrachte benadeeling van hunne rechten te herstellen. De toekenning van dit middel doet aan de betrekkelijke kracht van Verhouding tot (ip krfirlit het gewijsde niet te kort.                                                                            van gewijsde. De derden z;jn tot de aanwending van dit middel bevoegd, niet Facultatief of ,. , ,.          .....            ...          i          .                  ,,                                obligatoh\'. verplicht. Verplicht is het gebruik maken daarvan alleen, wanneer op geene andere wijze het uit een tusschen

anderen gewezen vonnis voortspruitende nadeel kan worden gekeerd. Dit is meer bepaaldelijk het geval, wanneer een vonnis tot benadeeling van een derde werd uitgelokt en verkregen, zoo wanneer dit geschiedde ter opzettelyke verkorting van de rechten van schuldeischers als door een opzettelijke verwaarloozing van, of grof verzuim in de verdediging. De opueming van dit middel tot bestrijding van vonnissen in de Verband metwet staat in nauw verband met de aan derden toegekende bevoegdheid tusschen-om in een tusschen anderen hangend geding tusschen te komen. Zijvindt althans voor een deel daarin hare verklaring. Het middel gaat uit van de onderstelling dat derden in hunnerechten worden benadeeld door een vonnis tusschen andere personengewezen. Immers voor zoodanig geval wordt hun, in art. 376, debevoegdheid gegeven om tegen dat vonnis op te komen, zich daar-tegen te verzetten. Hoe is het mogelijk dat

dergelijke benadeelingplaats hebbe? Indien de regel: „res iudicata pro veritate habetur"medebracht dat het rechterlijk gewijsde, zij het eene formeele dan tocheene absolute waarheid uitsprak, en derhalve voor elk en een iegelijk



352 HUUFDST. IX. AFD. VI. HET VERZET DUUR DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. eene onwedersprekelijke waarheid bevatte, dan zou \'t niet vreemdwezen, dat derden een middel werd gegeven om tegen een tusschenanderen gewezen vonnis op te komen, omdat zij door den rechterniet werden gehoord en er derhalve op hunne rechten en belangenniet werd gelet. Maar nu heeft het gewijsde alleen kracht tusschen partijen, zijneformeele waarheid is slechts eene betrekkelijke. En dit niet, omdatderden niet zijn gehoord en het, zooals Tissier p. 4 opmerkt, eenetoepassing van de allereerste beginselen van rechtvaardigheid zouwezen om iemand niet ongehoord te veroordeelen; ook niet omdathet vonnis op een contract of quasi contract van de partijen zouberusten, wat Tissier t. z. p. terecht ontkent (zie ook ProcesrechtDl. II bl. 129), maar omdat, en daarbij mag eene vergelijking meteene overeenkomst in hare gevolgen tot opheldering dienen, partijen,die

een geschil aan het oordeel des rechters onderwerpen, daarbijalleen beschikken en niet anders kunnen beschikken dan over hunneeigene rechten en verplichtingen, over hun eigen vermogen, en dien-tengevolge het vonnis dat daarover gewezen wordt ook daartoe moetbeperkt zijn. Recht wordt gesproken tusschen hen die recht vragen,over hun recht en niet over dat van een ander. Maar dan rijstalweder de vraag, hoe kan er dan sprake zijn van een benadeelingvan de rechten van derden? Waartoe hun een middel toegekend omeene benadeeling, die niet wel mogelijk schijnt, te keeren? Zeker kunnen derden in een tusschen anderen gewezen vonnisbetrokken zijn, er kan van derden eene handeling gevorderd worden,tot uitvoering van een tusschen anderen gewezen vonnis. Zoo kanbijv. de hypotheekbewaarder bij een tusschen de belanghebbendepartijen gewezen vonnis gemachtigd worden om de doorhaling vaneene inschrijving in zijne registers te

bewerkstelligen, de directievan de Grootboeken kan worden gemachtigd om eene overschrijvingvan eene inschrijving waarover tusschen partijen geschil is te doenplaats hebben, maar dan strekt het vonnis alleen om dien be-waarder of die directie eene handeling te gelasten en die derdendaartoe alzoo gerechtigd te verklaren, waardoor aan de rechten vananderen voldoening wordt gegeven; die rechten zelve zijn hun per-soonlijk onverschillig. Hoogstens kan er in sommige omstandighedenaanleiding bestaan dat die derden verlangen gewaarborgd te wordentegen eene aanspraak van anderen, die zich, door hunne overeenkom-stig het vonnis verrichte handeling, benadeeld zouden kunnen ach-



§ 189. BRdRIP EN AARD.                                         353 ten. Maar het vonnis zelf, waaraan zij uitvoering geven ten behoevevan anderen, betreft hunne rechten niet en benadeelt die nog minder.Van een middel hun toe te kennen tegen dat vonnis als zoodanigkan geen sprake zijn. Dat is met het derde verzet ook nimmerbedoeld. Toch zijn er gevallen, waarin de kracht van een vonnis niet totde partijen is beperkt. De wetgever bepaalt, dit zelf bijv. in art.1957 B. W. met opzicht tot de vonnissen betrekkelijk den staatder personen. En ofschoon de daarbij gehuldigde leer van „legiti-mus contradictor" verwerpelijk is, vloeit toch dergelijke uitgebreiderkracht bij vele den staat betreffende of tot den staat in betrekkingstaande vonnissen daaruit voort, dat zij niet anders dan op vorde-ring van bepaalde personen kunnen worden gewezen en dientenge-volge tegen elk en een iegelijk kracht moeten hebben. Zoo met deontkenning van het

vaderschap, de nietigverklaring van huwelijken,de onder curateelestelling. Zie Dl. II § 76 bl. 296. En dat tegenzoodanige vonnissen het recht van derde verzet niet wordt gegevenis duidelijk. Derden kunnen niet met grond beweren dat hunnerechten worden benadeeld door een vonnis dat, overeenkomstig debepalingen der wet, ook op hunne rechten of rechtsbetrekkingeninvloed uitoefent omdat ook deze daardoor geregeld of bepaaldworden. Ook op het gebied van het vermogensrecht kan soortgelijke invloedvan een vonnis op de rechten of rechtsbetrekkingen van derden zichdoen gelden. Wanneer de nietigheid van een testament op de vor-dering van den erfgenaam bij versterf tegen den erfgenaam krach-tens testament is uitgemaakt, dan kan geen legataris meer aan dattestament rechten ontleenen. De testamentaire erfgenaam kan tot uit-keering van het legaat niet meer worden aangesproken, omdat hijde hoedanigheid, die hem

tot uitkeering van het legaat verplichtte,niet meer heeft; de erfgenaam bij versterf niet, omdat hij met deuitkeering van het legaat niet is belast. (Het derde verzet werdaan den legataris toegekend bij arr. H. Raad 14 Nov. 1851, vernie-tigende een arr. Hof Groningen 25 Juni 1850 W. 1281). En zoozijn er meer gevallen, waarin iemands recht of verplichting afhan-kelijk is, of onder den invloed staat van het recht of de verplich-ting van eene der partijen in het geding en het derhalve staat ofvalt met de erkenning of niet-erkenning van het recht of de ver-plichting dier partij, bij vonnis tusschen haar en hare tegenpartijv                                                                                                  23



354 HOOFD8T. IX. AFD. VI HET VERZET DOOK DERDEN. TIT. I. HET MIDDKL. gewezen. Ik heb hier het oog op de gevallen waarin voeging in hetgeding kan te pas komen en die ik bespreek in Dl. III § 82 bl. 56 vv. Men zou voor al deze gevallen, waarin vonnissen, uit den aardvan het recht of de rechtsbetrekking waarover zij uitspraak doen,ook voor derden bindend zijn, het verzet door derden zeker niethebben uitgevonden. Ook nog geloof ik niet dat het in die gevallentoepasselijk is Maar ten gevolge van de verwarring van begrippenen beginselen, welke zich bij de regeling van deze rechtsinstellingheeft geopenbaard, wordt, het ook wel thans in sommige van diegevallen toegelaten. Alleen eene samenspanning van de gedingvoe-rende partijen of ook opzet of grof verzuim door eene partij in deverdediging zou tot bestrijding van het aldus verkregen vonnis kun-nen leiden. Het derde verzet nu eens als bijzonder middel tot

be-strijding van vonnissen erkend zijnde, werd het ook voor die ge-vallen van samenspanning, opzet of grof verzuim toepasselijk gemaakt.Het eerste ontwerp van den Code de procédure bevatte in art. 464daarover eene uitdrukkelijke bepaling. Nog minder kon het te pas komen om het derde verzet toe tekennen aan iemand, die een recht hebbende gelijk aan dat hetwelkhet onderwerp van een tusschen anderen gevoerd geding had uitge-niaakt en waarin dit door den rechter ongegrond werd geoordeeld,en die dientengevolge kon vreezen dat dezelfde rechter ook zijn recht,ongegrond zou oordeelen. Als wij eene tegen ons gevoerde beweringkunnen bestrijden met een vonnis door denzelfden rechter gewezen,zoodat deze, aan zijn oordeel in het vonnis uitgesproken getrouwblijvende, onze tegenpartij in het ongelijk moet stellen, dan hebbenwij daarin zeker een krachtig wapen om ons te verdedigen en detegenpartij zou er

alleszins belang bij hebben dat het tegen hempleitend vonnis niet bestond. Maar kan dit belang voldoende zijnom hem een middel te geven tot vernietiging van dat vonnis ?„Non, sans doute," antwoordde reeds in 1777 een advocaat, wienspleidooi uit Guyot geciteerd wordt bij Tissikr p. 33 n°. 2, „et si1\'on écoutait de pareilles demandes, il n\'y a pas d\'arr?t, dans Iejournal des audiences et deins tous nos recueils, qui n\'eüt été déjamille fois attaque, car il n\'en est aucun dont on n\'argumente tousles jours." Wanneer men maar bedenkt dat de partij tegen wiezoodanig vonnis wordt aangevoerd, volkomen bevoegd is om te be-toogen dat de daarin door den rechter gevolgde meening niet juistis, en dat de rechter zelf volkomen bevoegd is om in dit nieuwe



§ 189. BEGRIP EN AARD. 355 geding eene andere meening te omhelzen, daar ook hem het vroegerevonnis niet bindt, dan komt het ten duidelijkste uit dat het onzinnigzou zijn aan een derde een middel te geven om dat vonnis te doenvernietigen op grond dat het hem op eenige wijze in zijn recht be-nadeelen zou. De derde zoude ook, om dit nog ten allen overvloedeop te merken, aan eene vernietiging van het vonnis niets hebben,indien ook hij niet zijn recht tegen dezelfde partij die het hem on-gunstig vonnis verkreeg moest doen gelden, en gelukte het hem indit geval het vonnis vernietigd te krijgen, dan zou dit inderdaadblijken overbodig te zijn. Want kon hij voor zich den rechtereen ander gevoelen doen omhelzen, hij zou dit even goed hebbengedaan gekregen, wanneer hij zelfstandig met zijn eisch ware opge-treden en dat nu ook het eerste vonnis veranderd wordt, zou voorde tegenpartij een groot onrecht zijn, daar die

verandering ten slottehierop zou neerkomen, dat de rechter langs een omweg een eensdoor hem gewezen vonnis zelf ging verbeteren. Wanneer wij dan zien, dat het blijft bij den regel, dat een vonnisalleen bindende kracht, heeft tusschen partijen, niettegenstaande eentusschen anderen gewezen vonnis wel eens noodzakelijk invloed moetoefenen op rechten van derden, die afhankelijk zijn of onder deninvloed staan van rechten van eene der partijen, zoodat de derdezich over eene benadeeling in zijne rechten niet kan beklagen, wijlde mogelijkheid van die zg. benadeeling uit den bijzonderen aardvan zijn recht voortvloeit; dat ook uit een rechterlijke uitspraaktusschen anderen gewezen wel een préjugé met opzicht tot de gel-digheid van eens anders recht kan ontstaan, maar daarom dat rechtdoor dat vonnis niet wordt verkort; dat alzoo de bindende krachtvan een vonnis, niettegenstaande deze bijzondere omstandigheden, totde

partijen van het geding beperkt blijft, dan blijft de vraag, diewij om het karakter van het derde verzet te leeren kennen hebbente beantwoorden, deze : waartoe toch dit middel in de wet kan zijnopgenomen? Want indien een vonnis tusschen anderen gewezen vooreen derde geen bindende kracht heeft, indien hij, wanneer het hemmocht worden tegengeworpen, kan antwoorden dat het hem niet aan-gaat en zijn recht daardoor onverkort blijft, dewijl partijen alleenover hun eigen recht, niet over zijn recht konden beschikken, danheeft die derde immers geen bijzonder middel noodig om zich tegendat, vonnis te verzetten. Hij blijft in zijn recht, dat onverkort bleef,het middel vinden om het te handhaven. En zoo heeft men zich dan



356 HOOFDST. IX. AFD. VI. HKT VEKZET DUllK DKRDKN. TIT. I. HET MIDDEL. ook, ?n bij de vaststelling van den Code de procédure ?n bij die vanons wetboek, op die betrekkelijke kracht van de vonnissen beroepenom de opneming van het middel in de wet te bestrijden. In 1827bij ons zelfs met gunstig gevolg. De Regeering weigerde het middelin de wet op te nemen en zij werd door de Tweede Kamer, niette-genstaande het krachtig verzet van enkele harer leden, gesteund inhare trouw aan „het groote beginsel dat de bindende kracht vande vonnissen beheerscht en uitgedrukt, wordt in den regel „res interalios iudicata aliis neque prodest neque nocet."" In 1837 kwamde Regeering evenwel van haar stout bestaan van 1827 terug en zijachtte toen het groote beginsel, waarop zij zich vroeger beroepenhad wel volkomen juist, maar gaf toe dat eene strenge toepassingvan dat beginsel ten gevolge zou kunnen hebben dat een

derdezonder dat middel van verzet door derden geen middel zou hebbenom zijne rechten en belangen dadelijk tegen een tusschen anderepartijen gewezen vonnis te beschermen. Hoe kon men ten slotte tot die miskenning van de aan het vonnistoekomende betrekkelijke kracht komen? Vooreerst, en bepaaldelijkin deze bij onze wetgevende macht gevoerde discussie, door deninvloed van de macht der rechtsregels, dciar men, wat maar tedikwijls gebeurt, den zin van deze niet beperkte naar de gevallenwaarvoor zij geschreven werden, maar zonder daarop te lettenzich door hunne te algemeen gestelde bewoordingen tot uitbrei-ding buiten hunne grenzen liet verleiden. Houdt men zich aanden grond waarop de betrekkelijke kracht der vonnissen steunt enverstaat men, in den daarmede overeenstemmenden zin, den regel :„res inter alios iudicata aliis nee nocere nee prodesse potest", danweet men dat een derde uit een

tusschen anderen gewezen vonnisgeen rechten kan ontleenen noch hem verplichtingenkunnen worden opgelegd evenmin als dat hem daarbijrechten kunnen worden ontnomen, en dat den derde alzoozijn recht en het hem tot bescherming daarvan gegeven rechtsmiddelonverkort blijven. Maar dan blijft er geen plaats zelfs voor devraag, of den derde nog een bijzonder middel moet worden gegevenom zich tegen een tusschen anderen gewezen vonnis te verzetten. Geeftmen evenwel aan den regel eene algemeene beteekenis en vat menhem in dezen zin op dat uit een tusschen andere partijen gewezenvonnis voor een derde geen nadeel noch voordeel mag ont-staan, dan komt men er licht toe om aan een middel te denken,



§ 189. BKC.RIP EN AABD.                                        357 dat. het nadeel, hetwelk voor een derde uit een vonnis tusschenanderen gewezen ontstaan kan, af te weren. Want dat zoodanignadeel op onderscheiden wijzen mogelijk is, is niet te ontkennen.En als dat nadeel dan uit een vonnis voortspruit, dat aan de machtdie het wees een bijzonder gezag ontleent, dan ligt de gedachte aande noodzakelijkheid van een bijzonder middel om de kracht van datgezag te breken, voor de hand. Men verzuimt dan licht te vragen,of het nadeel werkelijk in eene verkorting van des derden rechtbestaat dan of hij alleen in de uitoefening van zijn rechteene belemmering zal kunnen ondervinden, zooals er ook uit anderehandelingen dan uit een tusschen andere partijen gewezen vonniskunnen ontstaan. Kan men dan verder uit andere rechtsinstellingengronden voor de noodzakelijkheid van zulke bijzondere recht.smidde-len putten, dan schijnt zoo\'n

bijzonder middel licht heel natuurlijken in de orde der dingen te liggen. Zoo deed zich hier gereedelijkhet middel van de tusschenkomst voor. Gelijk dit middel gegevenwordt \'aan een derde om het nadeel af te weren dat een vonnistusschen andere partijen gewezen hem zoude berokkenen, door ditvonnis te voorkomen, zoo moet dien derde eveneens een middelgegeven worden om het nadeel te keeren, dat het buiten zijne tus-schenkomst gewezen vonnis hem veroorzaken kan. In 1827 wildeonze Regeering daarvan niet weten. Wanneer iemand in een gedingtusschenkomt, zoo meende zij, geeft hij daardoor te kennen, dat datgeding te zijnen opzichte volstrekt niet is eene zaak tusschen derdenwelke hem niet aangaat en, voegde zij er bij, het nut der interventieis daarin gelegen dat daardoor in plaats van meerdere procedureséén geding kan volstaan; dit is op het verzet door derden niettoepasselijk en daarom is het den derden

belanghebbende onverschil-lig, of hij zijn recht door een buitengewoon middel of wel langsden ordinairen weg vervolgt. In 1837 redeneerde de Regeeringevenwel geheel in den geest van de vroeger door haar zoo scherpbestreden nota van den heer Donkkb Cuktius ter verdediging vanhet verzet door derden, en was zij nu van oordeel dat een derde juisttegen een vonnis een middel moest hebben, dewijl het rechtsgedinghem gemakkelijk had kunnen ontgaan en zoo de gelegenheid tottusschenkomst ontbreken; „de bekendheid van een vonnis", zeidezij, „is meerder en de tenuitvoerlegging van hetzelve maakt denderde wakker." Hoe weinig steekhoudend deze redeneering zij omte betoogen dat de wakker geschudde derde niet voldoende bescher-



358 HOOFDST. IX AKD. VI. HET VERZET DOOB DERDEN. TFT.I. HET MTDDEI,. ming zou vinden voor zijn recht in het daaraan uit zijn aard ver-bonden rechtsmiddel en daarom een bijzonder middel zou behoeven,er ligt duidelijk dit in: nu een middel is gegeven om in een aan-hangig geding op te komen ten einde een nadeelig vonnis wordevoorkomen, moet, waar van dit middel geen gebruik werd gemaakt,een middel gegeven worden om tegen het benadeelende vonnis op tekomen. Zie de aangehaalde nota in den aanhef en voorts van denHonert bl. 418 ie kol. en 419 2e kol. Te ontkennen is het evenwel niet dat er gevallen zijn waarineen tusschen andere partijen gewezen vonnis de rechten van derdenkan benadeelen, in dier voege dat deze niet eenvoudig eene belem-mering in de uitoefening ondervinden, welke zij met het aan haarrecht in het bijzonder eigen beschermmiddel kunnen opheffen, maardat

hun recht zelf inderdaad wordt verkort. Met name heeft ditplaats wanneer eene rechtsvervolging wordt ingesteld en een vonniswordt verkregen ter opzettelijke benadeeling der schuldeischers.Wanneer men dan alleen op den vorm let, waarin hier het resultaatvan het opzet, de benadeeling, verkregen wordt, nl. alleen daaropdat dit door een vonnis bewerkt wordt, en dan dit geval met anderezooeven vermelde gevallen, waarin door een vonnis eene belemmeringin de uitoefening plaats heeft, over ééne karn gaat scheren, dan wordtop die wijze de overtuiging versterkt dat er behoefte bestaat ombij algemeenen maatregel een middel tot. vernietiging van derdenbenadeelende vonnissen te scheppen. Daarbij wordt evenwel uit hetoog verloren dat het geheel iets anders is, of de benadeeling hetgevolg is van handelingen door anderen binnen de grenzen van hunneeigene rechten verricht, dan of die benadeel ing het

geyolg is vaneene beschikking, die formeel wel binnen eigen rechtskring verrichtwordt, maar die in werkelijkheid eene beschikking over eens andersvermogen (dat des schuldeischers) inhoudt en welker gevolg dan ookniet anders dan door een bijzonder daartoe strekkend rechtsmiddelkan worden gekeerd. Dit middel bestaat evenwel in geen ander danin de zg. Pauliana, welke, voor het hier bedoelde geval tot eenverzet door derden tegen een vonnis gemaakt, met eene andere hete-rogene categorie van gevallen is vereenigd, met welke het alleen inden vorm, niet uit zijn aard verband houdt. •Opmerking verdient dal de wetgever in art. 1376 B. W. het ge-volg der overeenkomsten beschrijft op dezelfde wijzo als waarop debetrekkelijke kracht aan de vonnissen bij art. 1954 B. W. toegekend



§ 119. BKGRir EN AARD. 359 in den regel: „res inter alios iudicata aliis neque nocere nequeprodesse potest," pleegt geformuleerd te worden. Overeenkomsten zijn(evenals vonnissen) alleen van kracht tusschen de partijen Dezekunnen daarbij aan derden geene verplichtingen opleggen noch hunrechten ontnemen, evenmin als derden aan tusschen anderen geslotenovereenkomsten rechten kunnen ontkenen. Dit wordt ook hier terug-gegeven met te zeggen, zij kunnen aan derden niet ten nadeeleverstrekken noch aan derden voordeel aanbrengen, omdat partijenbij hare overeenkomsten alleen over hun eigen vermogen kunnenbeschikken. Daarvan is art. 1377 het onmiddellijk gevolg, maar door-dien art. 1376 in veel te algemeene bewoordingen is gesteld, heeftdat art. 1377 den vorm van eene uitzondering gekregen. Het betee-kont evenwel niet anders dan dat, aangezien partijen alleen overhun eigen vermogen, niet over dat van

anderen bij hunne overeen-komsten mogen beschikken, zijn aan hunne schuldeischers niet opzet-telijk mogen onttrekken dat deel van hun vermogen, hetwelk aandezen tot onderpand van hunne schuldvorderingen verzekerd behoortte blijven en waarover de schuldenaar dus inderdaad reeds te hunnenbehoeve had beschikt (*), al blijft hij in het algemeen en niettegen-staande de door hem aangegane schulden, de vrije beschikking overde bijzondere bestanddeelen van zijn vermogen behouden. Daar het nu vaststaat dat door een vonnis tusschen partijen ge-wezen aan derden hun recht niet kan worden ontnomen — al kandit, waar het van een aan een der partijen toekomend recht afhan-kelijk is, door een tusschen andere partijen gewezen vonnis verval-len — en dat derhalve, niettegenstaande zoodanig vonnis, het rechts-middel tot bescherming van des derden recht gegeven blijft bestaan,zoodat die derde geen bijzonder

rechtsmiddel daartoe behoeft; terwijlhet duidelijk is, dat ook de in het tusschen anderen gevoerd gedingtoegelaten tusschenkomst een bijzonder middel tot bestrijding vanhet gewezen vonnis niet rechtvaardigt (zie mijne verhandeling in O Men kan hol «niettemin" en lin hun eigen naam" van art. 1377 ook aan eene slordigevertaling van den wetgever toeschrijven, als behield hij daarin den terugslag op het in denCode voorafgaand art. 116o, niettegenstaande hij dit liet vervallen. Doch het "niettemin" slaatook terug op het nu aan art. 1377 voorafgaand art. 1376: »Dezelve kunnen aan derden niet tennadeele verstrekken", daar, niettegenstaande dat. de schuldeischers door de overeenkomstenhunner schuldenaren ten onrechte nadeel kunnen ondervinden. Al kon dan het »in hun eigennaam" wel gemist worden, dit kan te duidelijker doen uitkomen dat de schuldeischers nu ookniet uit de door anderen gesloten overeenkomst eene actie

ontleenen, maar dat hun, tengevolgevan het door zoodanige overeenkomst toegebracht nadeel en op grond daarvan, eene zelf-staudige actie wordt toegekend.



360 HOOFDST. IX AFD. VI. HET VEBZET DOOR DEBDKN. TIT. I. HET MIDDEL. Rechtsg. Mag. t. a. p. bl. 583 vv.); terwijl voorts het aan deschuldeischers toe te kennen rechtsmiddel om tegen handelingen vanden schuldenaar, zoo gezegd ter bedriegelijke verkorting hunnerrechten gepleegd, in eene behoorlijke uitwerking van de zg. Paulianavan zelf zijne voorziening kan vinden (zie mijne verhandeling inRechtsg. Mag. t. a. p. bl. 583) ; zoo blijkt dat het middel van ver-zet door derden tegen de vonnissen een geheel overbodig rechtsmiddelis, welks opneming in de wet en welks voortbestaan wel te verklarenmaar niet te rechtvaardigen is. Niet te rechtvaardigen, omdat het uit de geschiedenis vande wording van dit rechtsmiddel duidelijk is, dat er bij zijne opne-ming in den Code groote verwarring van begrippen heerschte en dewetgever, om het maar in enkele woorden uit te drukken, daarbijniet wist wat hij

deed; w?l te verklaren, omdat ten slotte detraditie, die groote macht vooral in de rechtspleging, den door-slag gaf. Het is vooral uit de discussiën in den franschen Staatsraad ge-voerd (Locbe, Législation XXII p. 48 vv. cf. p. 126, 158) dui-delijk, hoe men aan den eenen kant meende met die „tiercé opposi-tion " niets nieuws in te voeren en hoe slecht men elkander verstond,waar het er op aan kwam het karakter van de „tiercé opposition"naar de vroegere ordonnantie, in verband met de daaromtrent, ookal niet in alles tot klaarheid gekomen praktijk en leer der com-mentatoren, te bepalen. Bevreemden kan dit al weer niet, daar deOrdonnantie van 1667 slechts enkele bepalingen omtrent de tiercéopposition bevat en deze daar voorkomen deels in verband met dein tit. XXVII behandelde „exécution des jugemens ", art. 10 en 11,deels met de „requ?tes civiles", waarover in tit. XXXV gehandeldwordt, en welks 2de

art. met de tiercé opposition in verband isgebracht. Art. 10 der Ord. van 1667 vindt zijn oorsprong in art.108 der Ord. van 1539, art. 11 in art. 51 der Ord. van 1566. Houdt men nu in het oog dat. in art. 10 van tit. XXVII derOrdonnantie de bepaling wordt aangetroffen dat de tiers-opposantswier verzet, ongegrond verklaard wordt in boeten worden verwezen,en dat Rodieb daarbij aanteekent, dat met die derden bedoeld wor-den „ceux qui non seulement n\'ont pas été parties, ni appelés dansIe proces sur lequel 1\'arr?t ou sentence ont été rendus mais quin\'y sont pas nommés, et ne paraissent y avoir aucun intér?t"; maardat daaronder niet begrepen zijn „ceux contre qui la condamnation



§ 189. BEGRIP EN AARD. 361 porte directement c. a. d. qui sont compris dans 1\'arr?t ou sentencequoiqu\'ils n\'y aient pas été appelés" en dat deze laatste degene zijnvan wie in art. 2 van tit. XXXV sprake is, wier ongegrond bevon-den verzet niet met boete wordt gestraft, omdat daar van boeteniet wordt gesproken, dan kan men geneigd zijn, om, aangenomende noodzakelijkheid van het middel van derde verzet, met Treil-hard in te stemmen en zijne goedkeuring schenken aan art. 474,zooals het oorspronkelijk luidde in art. 463 van het Ontwerp. Hetmiddel zou dan worden toegekend tegen een vonnis dat de rechtenvan derden benadeelt „et lors duquel ni elle ni ceux qu\'elle répré-sente n\'ont point été appelés encore qu\'ils eussent du1\'?tre". Wel werd nog bovendien in art. 464 de tiercé oppositiongegeven ten aanzien van vonnissen „lors desquels la partie n\'apas du ?tre appel ó e", doch tegen deze zou zij

alleen openstaanop grond van „collusion, fraude ou dol", welke gevallen evenwelvolgens Treilhard met de tiercé opposition niet te maken hadden.Deze behoorde volgens hem beperkt te worden tot het geval datiemand was veroordeeld zonder in de zaak geroepen of niet behoor-lijk geroepen te zijn, terwijl hij geroepen had moeten worden. Hijmoet dan daarbij het oog op art. 2 van tit. XXXV van de Ordonnan-tie gehad hebben. Hij achtte het niet noodig voor het geval dateen vonnis tusschen andere partijen gewezen was, omdat dit denderde niet aangaat; „il ne fait pas de titre contre Ie tiers". Hijwilde het bepaaldelijk niet geregeld hebben voor hen, die volgensRodier in art. 10 van tit. XXVII bedoeld werden, van welke dezezelf zegt „qui ne paraissent y avoir aucun intér?t" en die, zooalsRodier er bijvoegt, daarom in boete moeten veroordeeld worden alszijnde „oppositions chicaneuses hasardées par de tierces

personnes,qui d\'ordinaire ne font que pr?ter leur nom a celui qui est con-damné, pour traverser 1\'exécution de cette condamnation". Bedenkt men evenwel dat, ofschoon Treilhard het middel binnenenge grenzen wilde beperken en daarmede op den goeden weg was,hij op grond van zijn: „il ne fait pas de titre contre Ie tiers" ookhen, die veroordeeld heeten geworden te zijn zonder geroepen te zijngeweest, had moeten uitsluiten, en er dan van het geheele middelweinig zou zijn overgebleven; dat hij aan hen „qui ne paraissent yavoir aucun intér?t" wel het recht op het middel kon ontzeggen,doch daarmede niet kon beletten dat zij, als eens het middel in hetalgemeen was toegelaten, het te werk stelden, dan verklaart zich licht



362 HOOFDST. IX. AFD. VI HET VERZET DOOR DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. dat zijn gevoelen geen ingang kon vinden, nu men eens beslotenscheen aan het middel zelf vast te houden. Daar kwam bij dat juist degenen, die, zonder eigenlijk belang tehebben, van het derde verzet gebruik maken, bij uitnemendheid„tiers-opposans" genoemd worden (behalve bij Rodier ook bij Jousseop art. 10 der Ord.) en dat, niettegenstaande art. 11 wil dat eenderde verzet de tenuitvoerlegging van een vonnis tot ontruimingvan een erf niet in den weg kan staan, Rodier, met beroep opBoutaric, deze bepaling alleen toepasselijk acht voor het geval datde derde noch eigendom, noch bezit van het erf beweert te hebben,terwijl ook de tenuitvoerlegging van een vonnis tot oplevering vaneen roerend goed of tot betaling van een geldsom door „une oppo-sition de tierces personnes" wordt geschorst. Uit een en ander volgtdat het

derde verzet zich, volgens de commentatoren van de Ordon-nantie, veel verder uitstrekt dan Treilhard het wilde toelaten. Enals dan o. a. Bornier tot rechtvaardiging van de toelating dertiercé opposition en van de bij art. 10 op een mislukt derde verzetgestelde boete als reden aanvoert „que 1\'opposition n\'est point dé-fendue, puisqu\'elle est de droit naturel suivant la loi ut vim ff. dejust. et jure et la loi 1 D. unde vi, mais seulement celle qui estfaite témérairement et par un esprit de chicanerie", dan moet menwel inzien dat de tegenstanders van Treilhard konden meenen de leeren de praktijk van de Ord. en de schrijvers beter terug te geven,toen zij wilden dat het derde verzet ook voor hen zou worden open-gesteld, die in het geding niet hadden behoeven geroepen te wor-den en dat uit dat oogpunt het gevoelen van den Minister vanJustitie moest triomfeeren, die beweerd had: „que Ie droit de formertiercé

opposition appartient indistinctement a tous ceux qui ayantintér?t et qualité n\'ont pas pas été appelés." In dien zin werd danook ten slotte art. 474 opgesteld en, nadat art. 464, hetwelk ingeval van collusie bestrijding van het vonnis aan daardoor bena-deelde derden toeliet, uit het ontwerp verwijderd was, vervielens tevensuit art. 463 (later 474) de slotwoorden „encore qu\'ils eussent du1\'?tre" Want art. 464 verviel niet, omdat men met Treilhardvan gevoelen was dat de bestrijding uit hoofde van collusie eigenlijkniet tot het derde verzet behoorde, maar het moest wel vervallenomdat, bij de uitbreiding die de Minister van Justitie, door de rui-mere redactie, aan het middel wilde gegeven hebben, het tevens debestrijding wegens collusie omvatte. En terwijl voor deze bestrijding



§ 189. BEGRIP EN AARD. 363 onmogelijk kon worden gevorderd dat de benadeelde derden in hetgeding geroepen hadden moeten worden, moest dit vereischte welvoor het geheele middel worden prijsgegeven. Zoo alleen is het teverklaren dat de Staatsraad Boi;la? van oordeel was dat, na hetwegvallen van art. 464, ook art. 463 eene wijziging noodig had,waarna een door Retnaud voorgesteld amendement oin in art. 463 dewoorden: encore qu\'ils eussent du 1\'?tre te schrappen, werdaangenomen. De Minister van Justitie had daarvoor echter nogdezen grond: „1\'arr?t qui adjuge la propriété au demandeur Ie con-stitue propriétaire non seulement vis a vis du défendeur mais abso-lument et vis a vis de tous". Alsof het vonnis den eischer toteigenaar maakte en iets te kort deed aan of zelfs eenige verande-ring bracht in het eigendomsrecht dat anderen dan de in \'t ongelijkgestelde gedaagde op de zaak mochten

beweren te hebben! Alleende aanspraak die deze laatste op de zaak meende te hebben is voorgoed ongegrond verklaard. Indien de Minister van Justitie uit hetvonnis iets meer afleidt; wanneer hij beweert, dat het systeem, vol-gens hetwelk de in \'t gelijk gestelde eischer alleen eigenaar is tegen-over de partij, is „contraire aux principes admis par tous les juris-consultes" en daaruit besluit dat anderen dan de veroordeelde ge-daagde in het derde verzet een bijzonder middel noodig hebben omhun eigendomsrecht tegenover dat vonnis te handhaven, dan maakthij zich eene geheel onjuiste voorstelling van den stand van zakendoor het vonnis geschapen, en miskent hij blijkbaar juist die begin-selen welke door alle rechtsgeleerden aangenomen zijn. De oppervlakkigheid van het onderzoek en de verwarring en hetmisverstand daaruit geboren is in deze discussies, dunkt mij, duide-lijk, of eigenlijk het eenige wat er

duidelijk in is. In plaats van hetmiddel van derde verzet naar zijn reden van bestaan te vragen endaarvan zijne opneming in het nieuwe wetboek afhankelijk te maken,achtte men \'t voor zijne opneming voldoende dat het bestond. Numoest, bij de verwarring die er reeds bij de commentatoren en inde jurisprudentie onder de Ordonnantie heerschte, daar het middel,op eenige weinig samenhangende bepalingen berustende, zich daaruitniet tot een harmonisch geheel had ontwikkeld, er wat van gemaaktworden en, waar een leidend beginsel ontbrak, had de subjectieveopvatting van onsamenhangende verschijnselen vrij spel. Zoo komthet mij voor dat Treilhard zich uitsluitend vasthield aan art. 2van tit. XXXV der Ordonnantie. Het daar onder de requ?tes civiles



364 HOOPDST. IX. AFD. VI. HET VERZET DOOR DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL,. behandelde geval, waarin op „simple requ?te" de herziening vaneen vonnis kon verkregen worden, door hem, die als partij was be-handeld zonder dat hij dit werkelijk geweest was, kon het middelterecht als een verzet tegen een vonnis doen qualificeeren enook als een verzet door derden, omdat de verzoeker, inderdaadderde, slechts in naam partij in het geding was geweest. De com-mentatoren hadden evenwel dit middel reeds beschouwd als te zijnvan gelijken aard als de in art. 10 van tit. XXVII behandeldetiercé opposition, waarbij inderdaad van verzet tegen de ten-uitvoerlegging van een tusschen anderen gewezen vonnis de redewas. Zoo kreeg dit laatste middel het karakter van een verzettegen een vonnis en werd het als een buitengewoon middelom vonnissen te bestrijden met de benaming van „tiercé opposi-tion",

meest overeenkomstig de beschouwing van den Minister vanJustitie, in den Code opgenomen. En men kon de bestrijding opgrond van „collusion, fraude ou dol" daar te eerder onder begrijpenomdat, zij het tengevolge van eene oppervlakkige beschouwing, debestrijding van deze handelingen als eene bestrijding kon aangemerktworden van het vonnis dat tot de voltooiing daarvan had mede-gewerkt. Wanneer de toelating van de tiercé opposition daarmede wordtverdedigd dat zij is „de droit naturel" en daarom algemeenheet toegelaten te moeten worden, dan wordt dit rechtsmiddel daar-door als van nature geacht gelijk te staan met de actie in de be-perkte beteekenis van het woord. Is de actie in dien zin „dedroit naturel", dat ieder die beweert een recht te hebben moettoegelaten worden om eene actie tot handhaving van dat recht inte stellen, dan moge daardoor wel de deur ook voor eene

chicaneuzerechtsvervolging zijn opengesteld, maar wie zich daaraan waagt vindtzijn straf in de te zijnen laste komende proceskosten. Zoo is hetdan ook met de tiercé opposition en het misbruik, waarvoor harealgemeene toelating de deur openzet, wordt dan, behalve door proces-kosten, nog bovendien door gerechtelijke boeten gekeerd. Het mogewel eenigszins vreemd zijn, dat het. gebruik van een middel, hetwelkaan ieder de droit naturel heet toe te komen, met boete wordt ge-straft, wat van het gebruik maken van eene gewone actie dan ookhet gevolg niet is, men rechtvaardigt dit echter hiermede, dat detiercé opposition den tegenstander niet als eene gewone actie, alleenin zijn feitelijken toestand verontrust, maar dat daarmede tevens



§ 185. BE0R11\' EN AARD.                                        365 tegen het gezag van eene rechterlijke uitspraak wordt opgekomen,een feitelijke toestand alzoo wordt verontrust die, met het gezagdes rechters tot stand gekomen of gehandhaafd, een r echts toe-stand mag heeten, en dat bovendien tot misbruik van de tiercéopposition te eer aanleiding kan bestaan, omdat, gelijk Bobniebopmerkt, de tiers-opposants gemeenlijk „pr?te-noms" zijn, die met dein \'t ongelijk gestelde partij samenspannen en „par complaisance" zicher toe leenen om de tenuitvoerlegging van het vonnis te dwarsboomen. Het is, of het maar genoeg is dat men enkele teksten uit het Cor-pus iuris weet aan te halen om een instelling tot „de droit naturel"te stempelen, als men Bobnieb zich daartoe ziet beroepen op „laloy ut vim ff. de just. et jure (1. 3 D. I, 2) et la loy 1 C. undevi (VIII. 4). Niet licht, zal thans iemand er in lezen wat Bohnierer uit afleidt. Het

heeft immers met het „vim vi repellere" nochmet de „tutelae inculpatae moderatio" niets te maken! En het middelkan te minder de droit naturel zijn omdat, zoo een middel door dewet en alleen door de wet gemaakt is, dan is het die tierce-oppo-sition. Onze rechten zijn voldoende beschermd tegen een tusschenanderen gewezen vonnis, omdat dat vonnis alleen partijen bindt enons niet. aangaat voor zoover ons recht een zelfstandig recht is,terwijl het, voor zoover het onder den invloed staat of afhankelijkis van een ander recht, dien invloed niet kan ontgaan en, watvonnissen betreft door opzettelijke benadeeling vorkregen, eene uitwer-king van de Pauliana in de daaruit, ontstane benadeeling kan voor-zien. Werd dit behoorlijk geregeld, dan zouden de woorden van art.1377 B. W. (oud) „mits zij zich overigens gedragen naar de voorschriftender wet, overeenkomstig den aard der handelingen waartegen zijwillen

opkomen", in vervulling hebben kunnen worden gebracht endan zelve kunnen vervallen. Dergelijke voorschriften komen nu alleenvoor bij de tusschenkomst van schuldeischers in den eisch tot schei-ding van goederen en bij hun verzet tegen het vonnis daarovertusschen de echtgenooten gewezen. Art. 247 B. W. 813 B. R. Debevoegdheid om op te komen tegen een vonnis dat ten nadeele vaneen derde door samenspanning, opzet of grof verzuim in de ver-dediging tot stand kwam, behoefde niet veel meer dan eene uit-drukkelijke erkenning in de wet met toepassing van de gevolgen aaneene onrechtmatige daad verbonden. En zoo kom ik dan weder tot het besluit dat het middel, hetwelkals verzet door derden in onze wet is opgenomen, een deugdel ijken



366 HOOFDST. IX. AKD. VI. HKT VERZET DOOK DERDEN. TIT. I HET MIDDEL. grondslag mist en zijn grond alleen kan vinden in eene traditieafkomstig van de praktijk, die van enkele, niet tot behoorlijke ont-wikkeling gekomen en kwalijk begrepen, bepalingen der franscheOrdonnantiën een zelfstandig rechtsmiddel heeft gefabriceerd, waaraande fransche wetgever van 1807 eene eigene plaats in het stelsel dermiddelen tot bestrijding der vonnissen heeft verschaft, zonder zicheen helder denkbeeld van zijn karaktar te hebben gevormd. Dat denederlandsche wetgever, na het middel eerst te hebben verworpenomdat het geen deugdelijken titel voor zijn bestaan kon aanvoeren,het ten slotte weder opnam, kon alleen met een beroep op de tra-ditie goedgemaakt worden. Het was in het fransche wetboek toege-laten en mitsdien nog in gebruik ! Op dien grond is er veel bij deherziening van 1837 in ons wetboek

van burgerlijke rechtsvorderingingesmokkeld, dat men in 1827 had durven verwerpen. Ik heb van een en ander met opzicht tot het verzet door derdenreeds eenige jaren geleden (zie Verhandelingen der Kon. Akad. vanWetenschappen Afd. Letterkunde 3e Reeks Dl. VI (1888) en Rechts-geleerd Magazijn Dl. VII (1888) bl. 572) het betoog geleverd envoerde het middel als een sprekend voorbeeld aan van de macht dertraditie op het gebied der rechtspleging. Mijne overtuiging is tedien aanzien versterkt door het betoog van den heer Tissier inzijne hierboven vermelde bekroonde verhandeling die eenzelfden ge-dachtengang volgend tot eenzelfde uitkomst geraakt, terwijl mijneverhandeling hem wel onbekend zal zijn gebleven. Ook in het oor-deel, dat de heer Tjssier over de traditie in de procedure en deaanleiding tot hare macht uitspreekt, vind ik veel overeenstemmingmet hetgeen ik in de vermelde verhandeling

en ook elders opmerkte.Ik mag niet nalaten het hier op te nemen. „. . . on doit re-marquer," zegt de Schr. op bl 13, „que c\'est dans les institu-tions qui se rattachent a la procédure que la tradition joue Ieróle Ie plus considérable; une fois certaines forines établies, sou-vent d\'une fa<;on arbitraire et sans fondement bien sérieux, Iebesoin d\'ordre et de fixité dans la marche des proces fait qu\'onles conserve longtemps, sans les soumettre, comme les principes dedroit, a une critique et «a un examen continuels. Elles attirentmoins 1\'attention des théoriciens et des savants, et on sait que lespraticiens, loin d\'?tie des novateurs hardis, ont été de tout tempsles plus ardents conservateurs des forraes de procédure que leurprofession leur a fait appliquer. Ces considérations peuvent expliquer



§ 189. BKGKir EN AARD.                                        367 comment la tiercé opposition, introduite par la pratique judiciaire,a été conservée par les praticiens qui ont eu Ie röle prépondérantdans la rédaction du Code de procédure, sans qu\'ils 1\'aient étudiéed\'une maniere bien approfondie, sans qu\'ils 1\'aient soumise a uneanalyse bien sérieuse et a une critique bien savante." Tot ditresultaat kwam ook het belgische ontwerp van 1869. Het laat detierce-opposition vervallen en geeft alleen aan schuldeischers hetrecht om een vonnis te bestrijden door het middel van re vis ionin geval het. vonnis werd verkregen door „collusion frauduleuse" ofindien hunne rechten er door worden benadeeld. Voor de gevallen,die het derde verzet oorspronkelijk bedoelde, werd het inderdaadonnoodig geacht. Zie de toel. op B- III van het Ontwerp in Extraitdes documents parlementaires 1869—1870 p. 72. Dat de benadee-ling van

schuldeischers er oorspronkelijk niet toe behoorde is ookhieruit duidelijk, dat onze wetgever, toen hij in 1827 het derdeverzet deed vervallen, de bepaling omtrent het recht der schuld-eischers tegen een vonnis tot. scheiding van goederen behield. Hetbleef bestaan niettegenstaande derde verzet werd afgeschaft, terwijlhet nu als een opzettelijk in de wet aangegeven gevolg van hetin algemeene termen toegelaten verzet door derden is te beschouwen.Verg. Mr. F. W. van der Plas, de schuldeischers bij het geding totscheiding van goederen. Acad. Proefschr. Leiden 1888 bl. 22 w.Tissikr heeft evenwel voor zijne veroordeeling van de tiercé opposi-tion zijn leermeester Garsonnet niet kunnen winnen. „Je pense aucontraire" zegt deze uitnemende processualist, in zijn traite théo-rique et pratique de procédure T. V. § 1173 a. h. e. p.781, „avec M. Larnaude (Rapport sur les prix décernés par lafaculté de droit de Paris en

1889 p. 23) que mieux vaut conserverla tiercé opposition dans sa forme actuelle, car les tiers peuventavoir intér?t k attaquer immédiatement les jugements rendus contreeux, et la preuve qu\'elle leur est utile est dans 1\'usage frequentqu\'ils en font." Indien de aangevoerde reden al als juist kon wor-den aangenomen, wat ik blijf ontkennen, dan nog ware daardoor eenzelfstandig rechtsmiddel niet gerechtvaardigd. Onze Regeering zeidein 1837 bijna met dezelfde woorden dat „de rechten en belangenvan een derde aanmerkelijk zouden lijden, indien hij geen middelhad zijne rechten en belangen dadelijk tegen zoodanig vonnis tebeschermen." Maar wat belet den door de Regeering bedoeldenmede-eigenaar om tegen het vonnis waarbij zijn mede-eigenaar, alleen



368 HOUFDST. IX. AFD. VI. HET VE11ZET DOOE DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. tot ontruiming aangesproken, tot ontruiming werd veroordeeld, zijneigendom dadelijk met de revindicatie te handhaven ? Wat den ver-huurder, wiens huurder zich, zonder hem te roepen, jegens eens revin-dicant tot ontruiming liet veroordeelen, het goed dadelijk na dieontruiming met de eigendomsvordering op te eischen en wat deerthem de ontruiming op zich zelf, tegen welke hij met het derdeverzet toch ook zijn eigendomsrecht zal te handhaven hebben ? Kanook niet hij wiens roerend goed aan een en ander, tengevolge van eentusschen andere partijen gewezen vonnis, staat uitgeleverd te worden,die uitlevering met een revindicatoir arrest voorkomen? En wat hetberoep op de aangehaalde reden betreft, het komt mij al zeer weinigafdoende voor. Immers het veelvuldig gebruik van het middel be-wijst niet de

noodzakelijkheid noch de rechtmatigheid van dit ge-bruik. Het omvat toch nu ook die „chicaneries" waartoe het reedsonder de Ord. aanleiding gaf. Ook kan het niet goedmaken denadeelen, die het in de procedure en voor het materieele recht op-levert. Of heeft het bestaan van het middel niet doen zoeken naargevallen, waarin het toepasselijk geacht moest worden, omdat hetanders zonder doel in de wet zou staan ? Is het dientengevolge welniet gebruikt als een middel tot instandhouding van rechten die doorwettig gewezen vonnissen hun bestaan hadden verloren ? Heeft menhet gebruik niet toegelaten om wettig gewezen vonnissen van krachtte berooven tegenover rechten, welke door die vonnissen in \'t minstniet waren verkort ? Heeft men tot rechtvaardiging van het middelniet een even ondeugdelijk en in de wet onbekend rechtsmiddel, dezg. intervention passive ou forcée, in de praktijk weten te behou-

den ? Is men ten slotte niet over de toepassing van het middelvoortdurend in strijd geweest, omdat de. aard van het middel denwetgever zelven niet duidelijk voor oogen heeft gestaan en het dien-tengevolge in de praktijk tot menigte van vraagpunten aanleidingbleef geven, waarover wellicht interessant kon gepleit worden, altijdevenwel ten koste van de rechtzoekenden ? — Op een gelijk stand-punt als dat van Garsonnet heeft zich bij ons de ontwerper vaneen herzien wetb. van burg. rechtsv. in 1865 geplaatst, die hetmiddel handhaaft en die handhaving in de Memorie van Toelichtingeenvoudig rechtvaardigt met een beroep op de praktijk, voor zooverdie uit Leun\'s Rechtspraak op art. 376 B. R. te kennen is. Al heb ik tot dusver om het karakter van het verzet door derden



§ 189. BEGRIP EN AARD. 369 te doen uitkomen mij uitsluitend met zijne kritiek bezig gehouden,men zal niet ontkennen dat het karakter eener instelling ook uitzijne ondeugdelijkheid en overbodigheid kan worden gekend. Dochhet zoude onjuist zijn om daaruit met Chauveau op Carrk ed#Brux. Q. 1709 T. III p. 536, (zie daartegen Tissikr p. 67) te be-sluiten dut het middel voor toepassing niet vatbaar zou zijn. Alhad de wetgever geen juist begrip van hetgeen hij wilde en al heefthij het middel gegeven, terwijl het volkomen onnoodig was, hij heefthet toch duidelijk genoeg gewild voor gevallen die zich kunnenvoordoen, al konden in die gevallen andere rechtsmiddelen voldoen.Het is waar, en de wetgever leert het ons zelf in art. 1954, dateen vonnis alleen van kracht is tusschen de partijen, maar men doetverkeerd met te zeggen dat het vonnis daarom aan derden geennadeel kan toebrengen en daartegen kan het

derde verzet wordengebruikt. Het kan dit nadeel teweegbrengen door de tenuitvoer-legging die daaraan gegeven wordt. Zoo werd het middel aanvan-kelijk gegeven als een middel tegen de tenuitvoerlegging. Daartegenkonden derden zich verzetten volgens de Ord. van 1667. Terbetere verzekering van dit recht wordt nu aan derden de bevoegdheidgegeven om tegen het vonnis zelf op te komen ten einde de ten-uitvoerlegging daarvan geheel te voorkomen; de derde behoeft dusde te werk gestelde tenuitvoerlegging niet af te wachten. Het middel is een middel tegen de vonnissen geworden, alwordt het ook gegeven met het oog op het nadeel dat eene ten-uitvoerlegging van het vonnis aan een derde kan veroorzaken. Zooverstaan heeft het, gelijk ik reeds hierboven opmerkte, met de rela-tieve kracht aan het vonnis toegekend niet te maken. „En droit",zegt Boitard terecht: „Ie jugement rendu entre des tiers ne

déciderien contre moi; mais en fait, 1\'exécution d\'un pareil jugement peutme causer un préjudice tres réel, tres sérieux." En al wordt het derde verzet als middel tot voorkoming vannadeel uit bedriegelijke handelingen van den schuldenaar voortsprui-tende, weder in een anderen zin tegen het vonnis, dat als middeltot die benadeeling werd uitgelokt, gericht, ook dit is er thansonder begrepen en Chauvkau meent ten onrechte dat dit geval onderhet middel van request civiel zou vallen. Volgens Chauvkau zou dan het middel van derde verzet eenig enalleen openstaan voor hem die, zonder in het geding werkelijk opge-treden te zjjn, daarin als partij genoemd is, en tegen wien op diev                                                                                                          24



370 HOOFDST IX. AED. VI. HET VERZET DOOR DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. wijze eene veroordeel ing zou zijn verkregen. Het is zeker een zeld-zaam voorkomend geval maar het kan voorkomen, bijv. als een procureurvoor eene partij is opgetreden die hem tot procedeeren geen lastgaf. Het komt mij evenwel hoogst twijfelachtig voor of het derdeverzet daarvoor mag geacht worden gegeven te zijn. Immers de partijdie hier. als derde zich verzet, is feitelijk als partij opgetreden.En, naar de wet van 1896 n°. 103, zal zij, overeenkomstig hetdaarbij aangevuld art. 263 B. R. van het middel van désaveu kunnengebruik maken. Ware een gemachtigde zonder last voor iemand op-getreden, het vonnis zou den vermeenden lastgever niet aangaan (art.1844 B. W.) en hij zou het beroep, dat tegen hem op het vonnismocht gedaan worden, op dien grond kunnen keeren. Verg. Dl. IIIbl. 203. Het geval, dat iemand met

name bij een vonnis zou zijnveroordeeld zonder gedagvaard te zijn en dus zonder dat die ver-oordeeling bij verstek zou zijn uitgesproken, komt mij zoo gezochtvoor, dat ik meen het buiten bespreking te kunnen laten. Wil men de gevolgen van een bij verstek gewezen vonnis ontgaan,men zal daartegen het middel van verzet moeten aanwenden; eenin eersten aanleg gewezen vonnis zal een gewijsde worden, wan-neer daarvan niet b ij t ij ds in hooger beroep wordt ge-komen, een in het hoogste ressort gewezen vonnis kan zijnkracht alleen tengevolge van een beroep in cassatieverliezen. Deze omstandigheid geeft aanleiding tot de vraag, ofhet middel van verzet ook moet aangewend worden om het nadeelhetwelk men beweert dat een tusschen anderen gewezen vonnis onszou kunnen berokkenen, te keeren, dan of men steeds de b e v o e g d-heid behoudt om zich te beroepen op de betrekkelijke kracht

vanhet vonnis tusschen anderen gewezen. M. a. w. is men verplichtof slechts bevoegd om van het verzet door derden gebruik temaken? Deze vraag heeft de fransche juristen verdeeld gehouden enterwijl er velerlei schakeeringen in de tegenover elkander staandegevoelens worden aangetroffen, is de verplichte natuur van hetmiddel het scherpst en met het meeste talent verdedigd door Naiju etin de Revue Critique van 1872/73 p. 350 en 421. Ik maakte daarmelding van in mijne verhandeling in Rechtsg. Mag. t. a. p. bl. 592nt. en 600. Men vindt al de over dit vraagpunt verkondigde gevoe-lens uitstekend uiteengezet en beoordeeld door Tissier, a. w. Chap.II. p. 72—97. Uit een arrest van het Hof v. Cassatie in België



§ 189. BEI1RIP EN AARD.                                         371 van 25 Maart 1898, \'Belgique jud. 1898 n°. 43, schijnt te moetenworden afgeleid dat, volgens dit Hof, de toekenning van het middel vanverzet door derden de actie ten principale zou uitsluiten. Met Tissierblijf ik van gevoelen dat het middel van facultatieve n aard is,behalve in de gevallen dat het betreft vonnissen die door samenspanning,opzet of grof verzuim zijn verkregen. Bij deze komt de schuldeischer, diebeweert benadeeld te zijn met de bewering dat het vonnis hem nietaangaat en dat zijn recht met het daaraan verbonden middel tothandhaving onverkort is gebleven, niet verder. Het vonnis is eenbestanddeel, als \'t ware het complement van de handeling die hembenadeeling veroorzaakte; het middel van derde verzet is, nu \'t op-zettelijk in de wet is geregeld, het eenige middel waardoor deschuldeischer van de benadeeling zijner rechten kan doen

blijken endeze kan doen opheffen. Want het is een bijzondere vorm, waarinde zg. Pauliana die tegen bedriegelijke handelingen der schuldenarenis toegekend, op het bijzonder geval dat de benadeeling door middelvan een geding en een vonnis plaats heeft, wordt toegepast. Bovendienis, in geval van opzet of verzuim, het derde verzet tegen het vonnis,hetwelk langs dien weg werd verkregen, de vorm waarin de rechts-vordering wegens schade door een onrechtmatige daad veroorzaaktwordt, ingesteld. Uit een systematisch oogpunt is er wel een be-zwaar te maken tegen de meening die aan hetzelfde middel dan eenfacultatief dan weer een obligatoir karakter toekent, naarmate van het doelwaartoe het gebezigd wordt. Maar dat gebrek aan systeem vindtvoldoende verklaring in \'t. gebrek aan logica, waaraan de franschewetgever bij de regeling van het middel geleden heeft, gelijk wijboven gezien hebben. Ik acht

het nauwelijks noodig er op te wijzendat het tot de beslissing van de hier behandelde vraag niet afdoet,dat de wetgever in art. 376 zegt dat derden bevoegd zijn omzich te verzetten, ofschoon zelfs Merli.n aan het „peut" van art.474 C. de pr. een argument voor het facultatief karakter ontleent.Ook bij het app?l en de revisie wordt in art. 332 en in art. 359gezegd dat partijen van die middelen kunnen gebruik maken. Hetgebruik maken van een rechtsmiddel blijft altijd eene bevoegdheidvoor hem aan vvien het middel is toegekend. Ook hier geldt het„invitus agere nemo cogitur". Bij het derde verzet zou het dan, gelijkwij zagen de vraag zijn of, even als bij het hooger beroep, revisie encassatie het vonnis den in het ongelijk gestelde bindt, het den derde zalbinden als hij het middel niet aanwendt, en dit in dien zin verplicht is.



372 HOOFDST. IX. AFD. VI. HKT VERZET DOOR DKRDEN. Tl?. I. HET MIDDEL. En deze vraag wordt ontkennend beantwoord door hem die aan hetmiddel alleen een facultatief karakter toekent. Het facultatief karakterwordt erkend bij vonnis Haarlem 30 Juli 1895 W. 6916, bij arr.H. Raad 19 Nov. 1847, geciteerd bij Oudeman II bl. 46. Dezeschrijver laat zich over de tweeerlei categoriën van gevallen nietuit. Evenmin doet dit de Pinto II, 1. bl. 599, die den facultatie-ven aard van het middel overigens niet twijfelachtig vindt. Wanneer wij nu ten slotte in \'t kort samenvatten wat, ons heteigenaardig karakter van het middel van verzet door derden bleekte zijn, dan komt dit hierop neder. De betrekkelijke kracht aan de vonnissen bij de wet toegekendmaakt het middel overbodig. Het doet dan ook aan die betrekke-lijke kracht geen afbreuk. Die betrekkelijke kracht van de vonnissenbelet evenwel niet dat voor een

derde een feitelijk nadeel uit detenuitvoerlegging van een tusschen anderen gewezen vonnis zoukunnen ontstaan, evenmin dat een vonnis de bevestiging of hetcomplement kan zijn van eene handeling ter benadeeling van credi-teuren of van derde belanghebbenden bepaaldelijk in het geval van opzetof grof verzuim in de verdediging. In het middel van derde verzet geeftdan de wetgever een middel om dat tweeërlei nadeel t e k e e-r e n. Terwijl nu in het eerstgenoemde geval het recht van den derde zijnnatuurlijke middelen van bescherming behoudt, zoodat die derde hetberoep op het tusschen anderen gewezen vonnis, als zijn recht intactlatende, kan afwijzen, en het derde verzet hem nog bovendiengegeven wordt, in het tweede geval het derde verzet een bijzonderevorm is van eene in het algemeen tegen de benadeeling van crediteurenin het nadeel van belanghebbenden toegekend middel, zonder

hetwelkhet beweerd nadeel niet is te keeren, zoo heeft het in het eerste gevaleen facultatief, in het tweede een obligatoir karakter. Wij zullen het middel nu nader leeren kennen door te onderzoe-ken, aan wien en op welken grond, en tegen wien het gegeven is,welke vonnissen aan dit middel onderworpen zijn en eindelijk, welkgevolg de toepassing van het middel heeft op de vonnissen, waar-tegen het wordt aangevoerd. Het verband van dit middel met de tusschenkomst in het gedingwaarop reeds met een enkel woord werd gewezen, zal bij de bespre-



§ 190. PKRSONKN AAN WIE; GROND. 373 king van de vraag, aan wien en op welken grond het verzet doorderden is toegekend, van zelf nader blijken. De behandeling van eenen ander dezer bijzondere punten zal nader kunnen strekken toteen toetsteen van de juistheid onzer kritiek van het middel zelf, § 190. PERSONEN AAN WIE EN GRONDEN WAAROP HET MIDDEL IS TOEGEKEND. Het verzet door derden komt toe aan hem, die in een geding geen partij Derde,is geweest noch kan geacht worden als in de rechten van eeue derpartyen opgevolgd die party te vertegenwoordigen. Het wordt dienalzoo buiten het geding gestaan hebbende derde toegekend, indien hijaantoont en alzoo op grond dat hy door het in dat geding gewezenvonnis in zyn recht is benadeeld. Art. 376. Die benadeeling kan plaats hebben in twee verschillende categorieën Benadeeling:van gevallen. lo. Het vonnis kan strekken tot

bevestiging van eene handeling ter van schuld- GlSCflGIS j bedriegelyke verkorting van de rechten der schuldeischers aangegaan. Ook kan in het geding zelf dergelyke handeling opgesloten liggen. Voorts kan het vonnis verkregen zijn door verstandhouding tusschen van derde belang-de partyen, opzet of grof verzuim van den gedaagde in zyne verwering hebbende; waardoor een derde, die zich in het geding zou hebben kunnen voegen, in zyn recht benadeeld wordt. \'2°. De derde wordt door het vonnis in de uitoefening van zyn recht belemmerd. Al blijft zyn recht onverkort bestaan, niettegen- staande een vonnis tusschen andere partijen gewezen eene beschikking in de uitoefeningover eene hem toebehoorende zaak inhoudt, kan byv. de daardoor schyn-van een recht. baar onvrye toestand van zijn eigendom hem in de beschikking daar- over bemoeilijken ; de oplevering van de aan den derde toebehoorende

zaak, waartoe de houder jegens een ander werd veroordeeH, kan de opvor- dering daarvan voor den derde bezwarender maken, niet alleen by roerende maar ook by* onroerende zaken. De personen aan wie en de gronden waarop hetrechtsmiddel is toegekend, worden in art. 376 aangewezen.Het artikel is niet gelukkig gesteld. Wanneer men door omschrijving,ontleding en constructie den zin daarvan bepalende, het alleen uit



374 HUOPDST. IX. AFD. VI. HKT VKBZET DOOE DEBDEN. TI?. I. HKT MIDDEL zich zelf zou willen verklaren, komt men niet tot een bevredigendresultaat. De zin van het artikel komt dan toch hierop neder: „Zijdie geen partij in een geding zijn geweest, zijn bevoegd zich tegenhet in dat geding gewezen vonnis te verzetten, indien het hunnerechten benadeelt. Zij moeten dan evenwel noch in eigen persoon,noch in den persoon van hun wettigen vertegenwoordiger in hetgeding zijn geroepen; evenmin moet degene van wien zij dewettige vertegenwoordiger zijn in het geding geroepen zijngeweest. Dan toch waren zij partij in het geding, al lieten zij ver-stek gaan. Niet alleen moeten zij die zich willen verzetten nietgeroepen geweest zijn in het geding, maar zij moeten ook niet uitzich zelf door voeging of tusschenkomst aan het gedinghebben deelgenomen, want ook dan zijn zij, al waren zij geen hoofd-partij, toch

partij in het geding". Ik geloof niet te veel gezegd tehebben, dat de bepaling dus verstaan heel weinig bevredigend is.Kennelijk heeft de wetgever nader willen aanwijzen wie hier derdenzijn. Dat hij nu begint met het middel „van verzet door derden"aan derden toe te kennen, laat ik daar. Zeker is het dat iederonder dat woord in dit verband moet verstaan: „zij die geen partijin het geding zijn geweest." Dat evenwel voor dit geval eene naderebepaling van derde in die natuurlijke beteekenis van „geenpartij" moest gegeven worden, laat zich hooren. Maar dat dienadere bepaling hierop neerkomt, dat derden zich kunnen verzetten,indien zij geene partij zijn geweest, m. a. w. indien zij derden zijn,dat is toch inderdaad wel wat na?ef voor een wetgever. Zal daniemand kunnen twijfelen, of niet hij die zich in een geding voegdeof daarin tusschenkwam, die dus als gevoegde of als tusschenkomendepartij in het geding

optrad, als partij met opzicht tot het in datgeding gewezen vonnis zij te beschouwen ? Zal iemand kunnen twij-felen of hij die in een geding geroepen verstek liet gaan met op-zicht tot het daarin gewezen vonnis als derde beschouwd zou kunnenworden, terwijl hein het middel van verzet om tegen dat vonnis opte komen wordt gegeven, juist omdat hij daarin als partij betrokkenwerd en dus het derde verzet voor hem van zelf niet geschrevenkan zijn ? Maar gesteld, de wetgever wilde een voorwendsel zelfs tot.twijfel wegnemen en sprak daarom van niet geroepen met hetoog op een verleend verstek, zou er wel iemand zijn die er aantwijfelde, of niet even goed geroepen was hij die in den persoonvan een wettigen vertegenwoordiger als hij die in eigen persoon



§ 190. PEKSONEN AAN WIE J UBOND.                          375 werd geroepen? Zou iemand kunnen twijfelen of hij die zelf geroepenwerd en later een vertegenwoordiger kreeg, derde kon worden,omdat n u een vertegenwoordiger voor hem optreden zal en dezevertegenwoordiger niet in het geding was getreden ? Is er eenigetwijfel mogelijk, of de zoodanige partij is geweest in het geding endaardoor van het derde verzet uitgesloten ? En zoo komt dan de zinvan het artikel, alleen uit zich zelf verklaard en ontdaan van alzijn breedsprakigheid, hierop neer: „Derden zijn bevoegd zich te ver-zetten tegen een vonnis dat hunne rechten benadeelt, indien zij inhet rechtsgeding geen partij zijn geweest, m a.w. indien zij derdenzijn." Maar, zal men geneigd zijn te vragen: heeft dan de wetgeverbij al die woorden die hij gebruikte niet gedacht? Wel zeker; maarhij heeft niet bedacht dat hij met al die woorden zoo goed als nietsvan

beteekenis zeide. Een wetgever moet natuurlijk eerst sprekennadat hij gedacht heeft, maar het kan hem wel gebeuren, dat hij,als een ander ook wel eens doet, spreekt zonder vooraf gedacht ofalthans behoorlijk nagedacht te hebben. Wanneer ik nu hier eeneverklaring zoek, dan acht ik het niet onwaarschijnlijk dat de ge-dachtengang van den steller van het artikel deze is geweest. Het isduidelijk dat hij, met het fransche artikel voor zich, dit zooveelmogelijk heeft willen behouden, maar het ook op zijne manier heeftwillen aanvullen en verbeteren. Ik heb meer bepaaldelijk het oogop het tweede gedeelte van art. 474 C. d. pr. : „et lors duquel, nielle ni ceux qu\'elle représente n\'ont été appelés." Dat „appelés"behoudende konden de gevoegde en tusschenkomende partijen nietanders dan afzonderlijk vermeld worden, want ofschoon niet appe-1 é s, omdat zij uit zich zelve verschijnen, zijn zij toch partijen, endat toch

ook zij moesten uitgesloten zijn, sprak van zelf. Maar hoe kwam de redacteur nu aan die aanvulling van het straksvermelde gedeelte van het fransche artikel door in plaats daarvante schrijven: „ indien zij noch in persoon, noch wettiglijkvertegenwoordigd of indien zij, welke zij vertegenwoordigen,in het rechtsgeding niet zijn geroepen" ? Hij moet het fransche artikelwel zóó hebben opgevat, dat met „ceux qu\'elle représente" gedoeldwerd op de wettige vertegenwoordiging en dat m. a. w.gezegd werd dat een wettige vertegenwoordiger van dengene die inhet geding geroepen, d. i. partij was geweest, geen derde verzet had.Hij moet dan voorondersteld hebben dat de fransche wetgever hetoog had op het geval dat iemand die in persoon in het geding was



376 H00FD8T. IX. AFD. VI. HKT VERZET DOOR DERDEN. TIT I. HET MIDDEL. geroepen geweest, later een vertegenwoordiger had gekregen ; nu konvan dien vertegenwoordiger wel worden gezegd dat hij feitelijk inhet geding niet was geroepen, maar toch moet hij geen derde verzethebben. Want de partij, voor welke hij opkwam, die nu door hemvertegenwoordigd wordt, was in het geding geweest. Eene ongehuwdevrouw is in het geding geroepen, later trouwt zij in gemeenschap;nu mag de man, voor de vrouw optredende, niet beweren ten op-zichte van het vonnis derde te zijn; evenmin de curator, indien dethans onder curateele gestelde vóór zijne curateele zelf in het gedingwas opgetreden. Men zou wel zeggen, dat dit niet behoefde bepaaldte worden, maar eens in den gedachtengang geraakt dat de franschewetgever op dit bijzonder geval van wettige vertegenwoordiging hetoog had, ligt het voor de

hand dat men tot de meening kon komen,dat nog veeleer in het meest gewone geval van wettige vertegen-woordiging moest worden voorzien en dat eene partij, om derde tezijn niet alleen niet in eigen persoon maar ook niet door een anderwettiglijk vertegenwoordigd geroepen moest geweest zijn. En zoo konmen zich verbeelden het fransche artikel door eene aanvulling teverbeteren; wat van zelf sprak on, zooals men \'t opvatte, niet hadbehoeven gezegd te worden, werd aangevuld met wat evenmin be-hoefde gezegd te worden, maar toch nog eer moest gezegd wordendan het reeds gezegde. En zoo kregen we dan in plaats van „niceux qu\'elle représente" te lezen: „noch in persoon nochwettiglijk vertegenwoordigd noch zij welke zij vertegenwoordigen."Zoo moet wel door den steller zijn gedacht; maar heeft hijdaarbij behoorlijk nagedacht ? Neen, want zonder te vragen, hoe defransche wetgever nu juist aan

dat minder voorkomend geval vaneen later opgekomen wettelijke vertegenwoordiging zou hebben ge-dacht en van het andere dat, als \'t meest voorkomende, voorop moestgaan, had kunnen zwijgen; zonder daarin dan aanleiding te vindenom te vragen, of de fransche wetgever hier met dat représenterook iets anders kon hebben bedoeld; zonder dus verder na te den-ken, maar losweg ingaande op datgene waaraan de woorden hem inde eerste plaats hadden doen denken, ging de steller van art. 376op zijn manier aan \'t aanvullen en verbeteren. Diepe studie van detiercé opposition der Franschen moet hij niet gemaakt hebben. Wantdan had hij spoedig ontdekt, dat hij \'t fransche artikel verkeerdverstond en dat représenter hier niet beteekent „als wettigevertegenwoordiger optreden voor iemand wiens rechten men te diens



§ 190. PERSONEN AAX WIE; GBOSD.                             377 behoeve uitoefent," maar „als iemands vertegenwoordiger optredenomdat diens rechten op hem zijn overgegaan, omdat hij in diensrechten is getreden". Dit is eene zeer gangbare beteekenis van hotreprésenter bij de Franschen in wetten en rechtspraak. Het ishet treden in de plaats van een ander die zijne rechten verloor ofopgaf, als daar zijn een erflater of verkooper, door hem op wiendie rechten overgingen of die ze verkreeg, als erfgenaam of kooper.Dus opgevat, — en deze beteekenis van de woorden van het franscheartikel „ceux qu\'elle représente," is niet twijfelachtig, — ligtdaarin eene nadere, gansch niet overbodige, bepaling van wie hieronder derden al of niet begrepen zijn. Onder derden zijn dan nietbegrepen zij die, ofschoon in het geding niet geroepen zijnde, tochtegen het vonnis niet in verzet kunnen komen omdat hun rechts-

voorganger, dien zij als zijne rechtsopvolgers vertegenwoordigen,daarin is geroepen geweest en daarin als partij is opgetreden. Nietalleen moeten zij die als derden tegen een vonnis in verzet willenkomen, zelve niet in het geding geroepen zijn geweest, maar ook hunrechtsvoorganger, welken zij heeten te vertegenwoordigen, om-dat diens recht op hen overging, moet in het geding niet geroepen,daarin geen partij geweest zijn. Hoe moet men nu die woorden uit het fransche artikel, in art.376 letterlijk vertaald, verstaan? Als men het artikel alleen uit zichzelf verklaart, dan laat men van zelf de beteekenis van vertegen-weordigers door het onmiddellijk voorafgaande en daarmede indadelijk verband staande „Wettiglijk vertegenwoordigd" beheer-schen; men geeft van zelf aan vertegenwoordigen, in den-zelfden zin tweemaal voorkomende, gelijke beteekenis. Maar dit isniet noodzakelijk. En wanneer dan, door hier

uitsluitend aanwettelijke vertegenwoordiging te denken, de geheele nadere bepa-ling zoo goed als niets beteekent en als van zelf sprekend best konworden gemist; wanneer het artikel alleen eene redelijke beteekenisheeft door de woorden waarop het aankomt: „indien zij. welke zijvertegenwoordigen," de beteekenis te laten behouden, die zij haddenin de fransche wet waaruit zij woordelijk zijn vertaald, dan aarzelik geen oogenblik om aan te nemen dat ook de nederlandsche wetin art. 3 76 met zoovele woorden bepaalt dat het middel niet toe-komt aan hen die, ofschoon zij zelve in het geding geen partij waren,in de rechten van eene der partijen zijn getreden en dientengevolgeen in dien zin als vertegenwoordigende hun rechtsvoorganger in



378 UOOFDST. IX. AFD. VI. 11ET VEUZET DOOK DEBDEN. TIT. I. HKT MIDDEL. wiens plaats zij zijn getreden, door hem partij in het geding zijngeweest. Wellicht ware voor het betoog van de juistheid dezer opvattingeene kortere uiteenzetting van de gronden die daarvoor pleiten vol-doende geweest. Maar ik meende de gelegenheid niet te moetenlaten voorbijgaan om tevens in een duidelijk voorbeeld aan te too-nen, hoe onvoldoende de door sommigen zoo hoog geprezen uitleg-ging van de wet. alleen uit haar zelve en hare letter, althans vooronze wetboeken is. Die wijze van uitleggen moge eenvoudig enredelijk s c h ij n e n, hare uitkomsten kunnen doen zien dat zij onre-delijk en onjuist tevens kan zijn. De bepaling der wet geeft aanleiding om nu in de eerste plaatsna te gaan, wie niet als derden zijn te beschouwen. Het zijn danvooreerst zij die in persoon of wettiglijk vertegen wo o r-digd in het geding

zijn geroepen geweest. Wettiglijk vertegenwoor-digd, d. i. vertegenwoordigd overeenkomstig de wet, kan nietanders terugslaan dan op hen die krachtens overeenkomstdoor een lasthebber of krachtens de wet, door een wettelijkenvertegenwoordiger, als een voogd of curator, in het geding hebbengestaan; ook de rechtspersonen die door hunne organen optreden,welke organen gemeenlijk de door hen bestuurde lichamen heeten tevertegenwoordigen. Met opzicht tot die wettelijke vertegenwoordigersverwijs ik naar § 21 van dit werk (Dl. I, 3e dr. bl. 177). Dat nuieder die in persoon of aldus vertegenwoordigd optreedt partij is inhet geding, is niet twijfelachtig Want rechtens zijn die vertegen-woordigden een en dezelfde persoon met den vertegenwoordiger enomgekeerd. Dat zij aldus niet het recht van derde verzet kunnenhebben, is het niet minder. Dat nu ook een later door iemand krachtensde wet verkregen

vertegenwoordiger niet als derde zich kan verzettentegen een vonnis waarin de door hem vertegenwoordigde in persoonoptrad, is even duidelijk. Men werpt hem immers eenvoudig tegen:gij zijt in persoon in het geding geroepen geweest, want met hemdie er in optrad, zijt gij in uwe betrekking een en dezelfde persoon. Maar gelijk ik opmerkte worden niet alleen van het derde verzetuitgesloten die in persoon of door een conventioneelen of legalenvertegenwoordiger partij in het geding zijn geweest, maar ook zijwier rechtsvoorgangers in het geding zijn opgetreden, omdat zij inde plaats van hunne voorgangers getreden, die voorgangers vertegen*



379 § 190. PERSONEN AAN WIK; GROND. woordigen. De fransche wetgever wilde bepaaldelijk de erfgenamenen rechtverkrijgenden van het middel van verzet door derden uitslui-ten omdat ook zij, al waren zij zelve geen partij geweest, moestengeacht worden in het geding door hunne voorgangers die zij verte-genwoordigden, in \'t geding te hebben gestaan. En dit mocht althanswat de rechtverkrijgenden betreft wel uitdrukkelijk gezegd worden.Want, waar de wetgever de kracht van het vonnis bepaalt, brengende bewoordingen waarin hij dit doet (art. 1351 C. C. en 1954 B. W.)en terecht, niet mede om er ook onder te begrijpen der partijen e r f-genamen en rechtverkrijgenden, m. a. w. hen die gezegdkunnen worden in der partijen schoenen te zijn getreden. Dat echter wat van de partijen zelve geldt ook van hunne erf-ge n a m e n moet gelden volgt uit de bepalingen van artt. 880 en1002 B. W., waarin de

erfgenamen gezegd worden van rechtswegete treden in het. bezit der goederen, rechten en rechtsvorderingenvan den overledene, hun erflater. Daaruit volgt duidelijk genoeg dathet vonnis tegen den erflater als partij gewezen ook de erfgenamenbindt, al waren zij geen partij in het geding. Zij kunnen dus niet,al zijn zij derden, tegen zoodanig vonnis opkomen, tenzij er sprakemocht zijn van een recht dat zij, ofschoon het hun als erfgenamen toe-komt, niet aan den erflater ontleenen, met name de vordering tot inkor-tingen van schenkingen wegens benadeeling van het wettelijk erfdeel. Wat de rechtverkrijgenden betreft is dit evenwel zoo dui-delijk niet. Daar wordt toch niet van hen, zooals van de erfgenamen,bepaald dat zij in.de rechten van hun voorganger opvolgen. Maardat zij niet meer recht, en dus alleen dat recht wat hun voorgangerhad, van hem kunnen verkrijgen en zij dus ook gehouden zijn aande

beschikking welke hun voorganger over het hun overgedragenrecht door daarover een geding te voeren maakte, is even duidelijk.En dat zij, niettegenstaande zij geen partij in het geding waren,dus tegenover dat geding als derden te beschouwen waren, maar dathun toch niet als aan andere derden het recht kan worden toege-kend om tegen dat vonnis zich te verzetten omdat hun recht, alsdoor iedere andere beschikking van hun voorganger, zoo ook dooreen door hem uitgelokt vonnis, bepaald wordt, is het niet minder.Die rechtverkrijgenden konden alzoo, in gelijken zin als de erfge-namen met opzicht tot het geheele hun nagelaten vermogen, ver-tegenwoordiger van den erflater heeten, gezegd worden dengene tevertegenwoordigen aan wien zij hun recht ontleenden.



380 HOOFDST. TX. AKD. VI, HET VERZET DOOR DEBDEN. TIT, I. HET MIDDEL. De vertegenwoordiging is echter op het rechtsgebied een zeerrekkelijk begrip. Laat het zich hooren dat, bij opvolging in derechten van een ander door erfopvolging, van eene vertegenwoordi-ging gesproken wordt, tot welk denkbeeld het „defuncti personamsustinere", dat de Romeinen op de erfgenamen toepasten, gereedeaanleiding gaf, en welke voorstelling ook met eene opvolging in eennagelaten vermogen, het opvolgen in de vermogensrechtelijke persoon-lijkheid zooals dat wel genoemd wordt, wel scheen overeen te stem-men; bij opvolging in een bijzonder recht of eene bijzondere rechts-betrekking verliest de voorstelling veel van hare juistheid, omdatdan de vertegenwoordiging van een persoon tot een aan dezen toe-behoorend hebbende zaak of recht beperkt moet worden. Intusschenheeft de gewone

samenkoppeling van erfgenamen met rechtverkrij-genden (héritiers et ayants cause), tot de toepassing der vertegen-woordiging ook op de bijzondere rechtverkrijgenden geleid, en hetlijdt geen twijfel of, wanneer de fransche wetgever in art. 474 spreektvan „ceux qu\'elle représente", hij zoowel de rechtsvoorgangers onderalgemeenen titel als die onder bijzonderen titel heeft willen aandui-den. Kan men nu zoowel van de opvolgers van de eerste als vandie der tweede categorie zeggen, dat zij hunne voorgangers verte-genwoordigen, men moet niet omgekeerd zeggen dat, dewijl bijv. deerfgenamen verbonden zijn door de door hun erflater aangegane ver-bintenissen, dit het gevolg daarvan is dat de erflater hen vertegenwoor-digde. Ik ontken niet dat de wet (de C.C. in art. 1122, ons wetboekin art. 1354) tot die voorstelling aanleiding geeft, als daar gezegd wordtdat. men verondersteld wordt bedongen te hebben

voor zich zelvenen voor zijne erfgenamen en rechtverkrijgenden. Toch wordt danvertegenwoordiging in een valsche beteokenis gebruikt. Het is tocheene natuurlijke onmogelijkheid dat een erflater in de plaats treedtvan zijne erfgenaam en nog minder dat een verkooper in de plaatszou treden van den kooper, hoedanig in de plaats treden de verte-genwoordiging met zich brengt. Dat het beding, hetwelk iemand maaktook aan zijne erfgenamen ten goede komt, is niet het gevolg vaneene vertegenwoordiging van die erfgenamen door den erflater, maareenvoudig het gevolg daarvan dat de erfgenamen zullen opvolgenin hetgeen de erflater voor zich bedongen had; voorts dat aan denrechtverkrijgende te goede komt wat een eigenaar eens ten behoevevan zijne zaak voor zich bedong, is niet anders dan het gevolgdaarvan, dat die eigenaar door zijn rechten op de zaak over te



§ 190. PERSONEN AAN WIK; GHOND. 381 dragen, die zaak overdraagt in den toestand waarin zij zich bevindt.Het derde verzet wordt nu aan de erfgenamen der partij niet ont-zegd omdat zij in het proces door hun erflater vertegenwoor-digd werden, maar omdat de erflater dien zij ver tegen woo r-digen, partij in het proces was. En zoo zal ook aan een kooperhet recht van derde verzet niet ontzegd worden omdat hij door denbij het vonnis veroordeelden verkooper vertegenwoordigd werd, maaromdat hij in de plaats is getreden van den veroordeelden verkooperen dezen in dien zin gezegd kan worden te vertegenwoordigen.Partij in \'t geding moet geweest zijn hij, dien de derde, die alszoodanig tegen het vonnis in verzet wilde komen, vertegenwoordigt;daarom wordt hem dan de bevoegdheid tot het verzet door derdenontzegd. „Ceux qu\'elle (d. i. de partij die in verzet zou willenkomen) représente, art. 474 C. de

pr. En wij zullen w?l doen metook bij de woorden van onze wet: „zij, welke, zij vertegenwoordigen"wel aan de vertegenwoordiging van rechtsvoorgangers door rechts-opvolgers te denken, maar bij het „wettiglijk vertegenwoordigd" degedachte aan eene vertegenwoordiging van rechtsopvolgers door hunnevoorgangers, wat een onding is, buiten te sluiten. Het blijft metdat al van belang om niet alleen zich aan de juiste beteekenis vanvertegenwoordiging door rechtsopvolging te houden, maar ook onder-scheid te maken tusschen de vertegenwoordiging krachtens de wetof overeenkomst en de vertegenwoording van een rechtsopvolger.Bij de eerste is de vertegenwoordigde rechtens partij en geldt dekracht van het vonnis daarom even goed tegen hem nu hij door eenvertegenwoordiger optrad, als wanneer hij zelf in persoon ware op-getreden; bij eene vertegenwoordiging door rechtsopvolging is ditinderdaad anders,

al komt het in effecte veelal op hetzelfde neer.Want wanneer men een vonnis verbindend verklaart voor de erfge-namen omdat hun erflater partij in het geding was en zij dezenvertegenwoordigen, dan is dit niet omdat zij door hun erflaterpartij waren in het geding. Ieder gevoelt de enormiteit van defictie. Maar het is omdat zij op niets anders aanspraak kunnenmaken dan op het recht of de rechtsbetrekking, zooals die door hunerflater werd nagelaten of ontruimd en dus op het recht of de rechts-betrekking in den toestand waarin die door het vonnis met hunerflater gewezen, werd gebracht. De werking van het vonnis tegende erfgenamen berust niet daarop dat de erfgenamen partij warenin het geding omdat hun erflater daarin partij is geweest, wat niet



382 HOOFDST. IX. AKD. VI. HKT VERZET DOOR DERDEN. TIT. I. BET MIDDEL. waar is, maar hierop dat het vonnis, mede door den erflater uitge-lokt, het gevolg is van eene beschikking over zijn vermogen en alsiedere andere beschikking voor de erfgenamen gevolg heeft. En zoois het ook met de rechtsopvolgers onder bijzonderen titel. Zoo konde wetgever in art. 1954 B. W. de kracht van het gewijsde metvolkomen recht afhankelijk daarvan maken, dat de partijen dezelfdezijn en had hij daar van erfgenamen of rechtverkrijgenden niet tespreken. Voor den rechts voorganger die in het geding stond, werkthet vonnis omdat hij dit van den rechter heeft gevraagd; voor denrechtsopvolger, omdat hij het recht en de rechtsbetrekking overneemtzooals die door het vonnis voor zijn voorganger was bepaald. Hetgebrek aan die onderscheiding waarop ik wees treft men ook bij defransche schrijvers en in de fransche

jurisprudentie veelvuldig aanen daaruit is veel verwarring en nuttelooze strijd ontstaan. Wanneerzij in het kort willen samenvatten wie als derden zijn uitgeslotenvan het derde vej\'zet, dan drukken zij dit zoo uit : „qu\'on n\'a éténi partie ni représenté." En dan wordt van het tweede punt „ilfaut n\'avoir pas été représenté" met name bij TissiER n°. 95 hetvolgende gezegd: „On peut avoir été représenté a, un jugement et?tre lié par lui, soit parce qu\'on tient ses droits d\'une personne, quiy a tiguré, soit qu\'on a donné a cette personne un mandat conven-tionnel ou qu\'elle était investie d\'un mandat judiciaire ou légal\'"Tweeerlei fout. Men brengt 1°. onder het ?tre représenté: a. dewerkelijke vertegenwoordiging, waardoor de vertegenwoordigde voorwien gehandeld wordt niet anders is dan partij in het geding, zijhet. dan eene vertegenwoordigde partij; en b. de vertegenwoordigingdoor in de plaats treding, in welk

geval de vertegenwoordigde welpartij is geweest maar de vertegenwoordiger derde is en dan uitge-sloten wordt „parce qu\'il tient ses droits d\'une personne qui y atiguré." 2°. Om beide die verkeerdelijk saamgebrachte vertegenwoor-digingen onder één hoofd te brengen maakt men den rechtsvoorgan-ger die in \'t geding stond tot den vertegenwoordiger van zijn o p-volger, terwijl de wet in dit geval den derde uitsluit, omdat hij alsrechtsopvolger vertegenwoordigt den rechtsvoorganger diehet geding voerde, dewijl hij in diens plaats is getreden. En zoowordt ook weder in tweeërlei opzicht onjuist wat Tissier n°. 120zegt: „En dehors de la représentation, par suite de 1\'idée de suc-cession a titre universel ou particulier ou par suite de 1\'idée demandat, la r?gle de 1 effet de la chose jugée reprend toute son appü-



§ 190. PEE80KKN AAN WIK; GROND. 383 cation". Want vooreerst ligt noch in de werking van het vonnistegen rechtsopvolgers, noch in \'t geval van lastgeving eene afwijkingvan den regel betreffende de betrekkelijke kracht der vonnissen, tentweede stelt hij ook hier ten onrechte de rechtsopvolging en de last-geving op ééne lijn. De door een lastgever vertegenwoordigde partijis zelve partij en daarbij behoudt de regel betreffende het gevolgvan het rechterlijk gewijsde zijn volle kracht; de rechtsopvolger isgo en partij in het geding geweest, hij is en blijft tegenover datgeding derde. Maar dewijl het vonnis het recht van den voorgan-ger bepaalt en de opvolger het recht verkrijgt zooals zijn voorgangerdit had, werkt het middellijk tegen hem. Wij hebben hier met eennader gevolg van de werking van het vonnis tegen de partij zelvete doen, niet met eene afwijking van den regel, al werkt het mid-dellijk tegen een derde.

Tegen partijen werkt het vonnis als bin-dende uitspraak van den rechter, tegen rechtsopvolgers als zijnde hetgevolg van eene beschikking des rechtsvoorgangers over het op denopvolger overgegane recht. De verwaarloozing van het „qui bene dis-tinguit. bene docet" mist ook hier haar gevolg niet. Houdt men zichaan de woorden van de wet die met haar „ni ceux qu\'elle représente"eenig en alleen als derde uitsluit hem die de rechtsopvolger isvan eene der partijen die zijn rechtsvoorganger was en omdat zijdat was, dan voorkomt men de uitbreiding welke aan de uit zichzelve zoo rekkelijke beteekenis van vertegenwoordiging kan wordengegeven. In vele gevallen kan men dan een derde als in \'t proces ver-tegenwoordigd gaan beschouwen. Tissif.k deed dit niet. Hij be-perkte het „il faut n\'avoir pas été représenté" tot de rechtsopvol-ging, behalve de daartoe verkeerdelijk gebrachte vertegenwoordiging,maar hij

sloot de rechtsopvolgers uit op grond niet dat zij verte-genwoordigers waren van een der partijen, maar door deze vertegen-woordigd zouden zijn en nu ontbrak het hem aan een deugdelijkargument tegen schrijvers en jurisprudentie, die in allerlei gevalleneene vertegenwoordiging van den derde door een der partijen kondenvinden. Wanneer ik het algemeen ook door de wet gehuldigd spraakgebruikvolgende, de opvolgers onder bijzonderen titel rechtverkr ij gendennoem, dan sluit deze benaming niet uit dat die opvolging niet min-der de opvolging in een verplichting dan die in een recht beteekent.Men zie bijv. art. 43\' K. waar rechthebbende niet anders danopvolger in verplichting kan bedoelen en uit Voorouin\'s aant. op dat



384 HOOFDST. IX. AKD. VI. HET VERZET DOOR DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. artikel kan men zien dat de wetgever des bewust toch van recht-verkrijger sprak. Niettegenstaande dat art. 474 C. de pr. grondgenoeg gaf om, naar aanleiding van het „ceux qu\'elle représente"alleen te vragen, of hij die als derde zich verzetten wilde een derpartijen vertegenwoordigt als in hare rechten opgevolgd, hebben deuitleggers steeds de vraag gesteld, of eene der partijen geacht konworden den derde te hebben vertegenwoordigd, wat niet anders dantot misverstand aanleiding kan geven, omdat daarbij van de veron-derstelling wordt uitgegaan, dat een rechtsvoorganger zijne opvolgerszou kunnen vertegenwoordigen, wat, dewijl de vertegenwoordiginghierbij in den zin van opvolging, in de plaats treding, moet wordenverstaan, onzin is. Zoo leert bijv. Gtarsonnet p. 761, 4°. zeer terecht,dat de erfgenamen niet in derde

verzet kunnen komen tegen eenvonnis waarin hun erflater partij was, maar de reden die hij daar-voor opgeeft is niet juist. „Les héritiers et autres successeurs uni-versels ont éte représentés par leur auteur au jugementdes proces intentés par ou contre lui." De erflater vertegenwoor-digt zijn erfgenamen niet, maar dat is hier ook de vraag niet. Hetis de vraag, of hij dien de erfgenamen vertegenwoordigen, partij inhet proces was en dat doen de erfgenamen zeker hun erflater alsopvolgers in diens rechten en rechtsbetrekkingen en daarom zijn zijvan het derde verzet uitgesloten. En wat de rechtverkrijgendenonder bijzonderen titel betreft, zoo zegt dezelfde schrijver zeer terechtp. 762 n". 5: „si leur titre est postérieur a ce jugement ils n\'ontpu acquérir que les droits qu\'il (leur auteur) avait encore a ce mo-ment." Want, wanneer bijv. de eigenaar met de opvordering vande zaak tegenover een bezitter in het ongelijk

werd gesteld, kan hijzijn beweerd eigendomsrecht tegenover dien bezitter niet meer hand-haven en wanneer hij in die omstandigheden den eigendom der zaakoverdraagt, kan hij dit aan zijn opvolger niet anders doen dan met deuit het gewijsde ontstaande beperking zijner handhaving tegen dienbezitter. De verkrijger, die den rechtsvoorganger vertegenwoor-digt als in diens rechten getreden en daardoor middellijk gebondendoor het tegen dezen gewezen vonnis, verg. Dl. II, bl. 291, moet meteen derde verzet worden afgewezen, omdat degene dien hijverte-genwoordigt partij was in het geding. Garsonnet laat evenwelals reden van zijne uitsluiting op de straks aangehaalde woordenvolgen: „il (1\'auteur des successeurs par ticul iers) les areprésentés au proces et leur tiercé opposition n\'est pas recevable."



§ 190. PERSONEN AAN\' WIK; GROND.                             385 Had daarentegen de verkrijging plaats vóór dat het vonnis werdgewezen, dan kan de verkrijger niet gezegd worden opgevolgd tezijn in het recht, zooals het door het vonnis werd beperkt; zijnvoorganger beschikte door de procesvoering over eene zaak die hemniet meer toebehoorde en in welker toestand hij tegenover den ver-krijger geen verandering mocht brengen. Dan vertegenwoordigt deverkrijger zijn voorganger die het proces voerde niet, omdat hij nuzijn opvolger niet is met betrekking tot de zaak in den toestanddoor het vonnis bepaald. Op zijne verhouding van derde tot hetvonnis in het gevoerd geding wordt nu door de beschikking van denprocesvoerende geen invloed uitgeoefend. Verg. Garsonnet p. 762,5, die hier eene juiste beslissing geeft. Evenzoo Tissier n°. 101 —105, maar deze laatste stelt hier ook weer verkeerdelijk de vraagaldus

: „L\'acquéreur est il représenté au jugement rendu contre sonauteur, qui a seul continue 1\'instance?" in de plaats van te vragen,of de verkrijger hier een vertegenwoordiger van den vorigen eigenaarkan heeten omdat art. 476 C. de pr. hem verkrijger eerst in datgeval van het derde verzet uitsluit. De vraag of de rechtsverkrijgervertegenwoordigd is geweest door zijn voorganger is in rechtskundi-gen zin geen vraag, en ware zij het, zij deed hier niet af, omdat dewetgever van hare beantwoording de toepassing der wet niet afhan-kelijk maakt. Maakt het al in deze gevallen geen verschil, hoe de vraag gesteldwordt omdat men toch dezelfde uitkomst verkrijgt, het lijdt geen twij-fel, of desniettemin de vraag juist gesteld moet worden, zoolang hetwaar blijft „qu\'une question bien posée est a moitié résolue." Dui-delijk komt dit uit, wanneer Garsonnet bl. 763, 6°. in onmiddellijkeaansluiting aan de straks gestelde vraag,

deze andere vastknoopt, ofook het omgekeerde waar is en dan laat volgen: „Le successeur particu-lier qui plaide et succombe sur la propriété de 1\'objet par lui acquisreprésente-t-il 1\'auteur duquel il le tient, ou bien celui-ci a-t-il ledroit de faire tiercé opposition au jugement rendu contre son suc-cesseur particulier?\'\' De vraag komt neer op deze andere; of deniet in vrijwaring opgeroepen verkooper tegen het vonnis dat denkooper tot ontruiming veroordeelde, in derde verzet zou kunnen komen.Stelt men de vraag zooals het behoort, of nl. den verkooper zoukunnen worden tegengeworpen, dat degene dien hij vertegenwoordigtin het proces is opgetreden, dan is de ontkennende beantwoordingbuiten twijfel omdat een voorganger zijn opvolger niet vertegenwoor-v.                                                                                                            25



386 HOOFDST. IX. AFD. VI. HK? VERZET DOOK DERDEN. T1T. I. HET MIDDEL. digen kan. Nu geeft de slecht gestelde vraag, tot welker ontken-nende beantwoording men komen wil, tot nog meer ketterijen aan-leiding. Immers niet anders dan eene ketterij kan ik althans zienin hetgeen Garsonnet schrijft: „D\'une part on représente la per-sonne a qui 1\'on n\'a pu conférer plus de droits qu\'on n\'en a soi-m?me, (waar gelijk ik hierboven aanwees de vertegenwoordiging eenejuridieke onmogelijkheid is), mais non pas celle dont on tient sesdroits et qui peut en avoir plus qu\'elle n\'a pas transmis." Vooreerstkan de vertegenwoordiging krachtens rechtsoverdracht en rechtsver-krijging alleen in een in de plaats treding bestaan en vertegenwoor*digt men dus juist dengene aan wien men zijne rechten ontleent;ten anderen doet het niet af, of de auteur nog meer rechten kanhebben die hij niet overdroeg, want er kan

nooit anders van opvol-ging sprake zijn dan in de rechten die werkelijk werden overgedra-gen. De niet in vrijwaring geroepen verkooper is als zoodanig dusstellig als derde in het derde verzet ontvankelijk, want hij wasgeen partij in het geding en is ook niet de vertegenwoordiger vaneene der partijen met name niet van den gedaagden kooper in wiensrechten hij zeker niet is getreden. Het blijft alleen de vraag, of hijkan beweren door het vonnis dat den kooper tot ontruiming ofoplevering veroordeelde, in zijn rechten te zijn benadeeld. Hieroverlater. Wordt alleen hij die in de rechten getreden is van eene der par-tijen, al was hij geen partij in het geding waarin zijn voorgangerbetrokken was, van het derde verzet tegen het gewezen vonnis uit-gesloten, dan wordt het derde verzet zeker niet aan den verhuurderontzegd, die niet geroepen werd in een geding over de zaak zelvetegen zijn huurder gevoerd. Art. 1594

B.W. wijst duidelijk genoegaan dat de huurder den verhuurder niet vertegenwoordigt, wat. trou-wens ook de vraag niet is, maar ook de verhuurder die in derdeverzet kwam, kan niet gezegd worden een vertegenwoordiger van denhuurder te zijn. Toch zou men die hoedanigheid nog wel uit de ver-houding van huurder tot verhuurder kunnen afleiden, indien men zichbij die vertegenwoordiging niet strikt hield aan de beteekenis diedaaraan hier alleen maar mag worden toegekend, nl. die van opvol-ging in het recht van een ander. Ook bij de vraag, of de persoonlijke schuldeischers van den schul-denaar zich als derden zouden kunnen verzetten tegen een tegenhun schuldenaar gewezen vonnis, grondt Gaksonnet p. 764 8°. de



§ 190. PERSONEN AAN WIE. «ROND.                              38? overigens volkomen juiste ontkennende beantwoording op het vol-komen onjuiste argument dat „ Ie debiteur ne oesse de les représenter".Hoe wil de schuldenaar die immers, niettegenstaande zijne schulden,de vrije beschikking over zijn vermogen behoudt, bij die handelingenzijne schuldeischers vertegenwoordigen ? Omdat die schuldeischers metdie handelingen — immers als zij niet zijn aangegaan ter opzette-lijke verkorting van hunne rechten, waarover hier geen kwestie is —vrede moeten hebben ? Maar hoe ver strekt zich dan het begrip vanvertegenwoordiging niet uit? Intusschen, al kon men aannemen datde schuldenaar de schuldeischers vertegenwoordigde, dat is hier devraag niet. Buiten de gevallen van wettelijke of conventioneelevertegenwoordiging waarmede we hier niet te doen hebben, sluit dewet niet uit hen die door een der partijen

vertegenwoordigd zijngeweest in het geding, maar hen die een der partijen vertegenwoor-digen door in hunne rechten te zijn opgevolgd. De vraag is dus:zijn de schuldeischers rechtsopvolgers van den schuldenaar? Zekerkunnen ze dat zijn als ze onder het fransche recht van de hun inart. 1166 C. C. toegekende bevoegdheid gebruik maken en ook bijons, indien zij tot verhaal van hunne schuldvorderingen het hun opdes schuldenaars goederen toegekende recht van verhaal uitoefenen.Maar dat doen zij toch niet, wanneer zij zich verzetten tegen eenvonnis gewezen tegen hun schuldenaar in een geding door dezenkrachtens hem toekomende volkomen vrije beschikking over zijnegoederen gevoerd. En als Tissier n°. 97 hen van het derde verzettegen zoodanig vonnis uitsluit op grond dat hun toestand zouzijn „quelque peu analogue, au point de vue de la chose jugée, acelle des ayants cause a titre universel", dan

blijkt daaruit ookweer een duidelijk streven om hen op grond van eene vertegenwoor-diging van het derde verzet uit te sluiten. De analogie met erfge-namen is evenwel ver te zoeken; zelfs dat „quelque peu" kan ik nietaannemen; want de erfgenamen worden uitgesloten omdat zij denerflater vertegenwoordigen als zijne rechtsopvolgers zijnde; deschuldeischers zijn dat in het voorondersteld geval zoo weinig alseene rechtsopvolging onbestaanbaar is in goederen waaromtrent voorde schuldeischers eene rechtsopvolging slechts kan ontstaan zoolangde schuldenaar er niet over beschikte. En dat er hier eene zoo-danige volkomen gerechtigde beschikking heeft plaats gehad, kan nie-mand ontkennen. De schuldeischers vertegenwoordigen dus den schul-denaar niet en werden niet door hem vertegenwoordigd in het



388 HOOFDST. IX. APD. VI. HKT VERZET DOOR DBRDKN. TIT. I. HET MIDDEL. geding. Zij zijn dus derden en als zoodanig van het verzet nietuitgesloten. Maar toch zal hun het derde verzet ontzegd moetenworden, omdat zij geen grond hebben om te beweren dat het vonnishunne rechten benadeelt. En dan is het ook niet juist om met.Tissikr t. a. p. te zeggen: „Les jugements contre ce debiteur leursont opposables" (aux créanciers), want al is het op zich zelf waar,het is een gevolg van de onjuiste gedachte dat die schuldeischersop een of andere wijze in het geding betrokken zouden zijn geweest.Het ware is, dat de vonnissen tegen den schuldenaar gewezen hunniet aangaan, want zij zijn derden en die vonnissen benadeelen henniet. In geenerlei opzicht ging de schuldenaar buiten zijn rechtskringen trad hij ook niet in dien der schuldeischers. Uit welk oogpunt men nu deze vraag beschouwe, men komt

altijdtot hetzelfde resultaat. Algemeen wordt dan ook het verzet doorderden aan de schuldeischers ontzegd. Men maakt evenwel uitzonde-ringen. Men geeft niet toe dat de schuldeischers geen derde verzetzouden hebben tegen een vonnis, waarbij aan een hunner een voor-rang voor zijne schuldvordering wordt toegekend. De voorrang, dusredeneert men, is een zaak tusschen de schuldeischers en bij detoekenning daarvan kan de schuldenaar hen dus niet vertegenwoor-digen. Dus Garsonnet t. a. p. met beroep op de jurisprudentie enhet gevoelen van Demolombb XXXI, n°. 358 en dat van Chauveauop Carré Q. 1714. Tissikr denkt er anders over. Bewerende datook in dit geval de schuldeischers door den schuldenaar vertegen-woordigd werden, geeft hij daarvoor dit merkwaardig argument. „Ledebiteur qui peut compromettre les droits de ses créanciers chiro-graphaires par une obligation quelconque a

laquelle il peut attachertelles garanties qu\'il lui plait, peut les diminuer aussi par 1\'effetd\'un jugement aboutissant au m?me résultat." Met andere woordendus: de schuldeischers hebben geen derde verzet omdat zij nietzijn benadeeld. Waar blijft het bewijs dat de schuldenaar deschuldeischers vertegenwoordigde ? En zoo volgt ook van zelf de beantwoording van de vraag, of deschuldeischers het recht zullen hebben om in verzet te komen tegeneen vonnis dat tegen den schuldenaar werd gewezen, nadat er beslagwas gelegd op zijn goed of nadat hij in staat van faillissementmocht zijn verklaard, uit de beantwoording van deze andere, of deschuldenaar, door het beslag of de faillietverklaring de bevoegdheidom het goed te vervreemden of zelfstandig handelend op te treden,



§ 190. PERSONEN AAN WIE. GROND.                            389 had verloren. En terwijl dit geval is, zullen de schuldeischers ?nals derden ten aanzien van het door den schuldenaar gevoerd geding?n omdat het vonnis hunne rechten kan benadeelen, in derde verzetkunnen komen. Maar het is hier geene uitzondering op den regeldat de schuldenaar zijne schuldeischers vertegenwoordigt en geheelten onrechte brengt Garsonnet t. a. p. de kwestie hierop terug:„Il s\'agit seulement de savoir a quel moment Ie saisi ces se dereprésenter ses créanciers." Weinig in overeenstemming daarmedeis de reden, die de schrijver voor het ophouden der vertegenwoordi-ging aangeeft, als hij zegt: „car Ie f ai 11 i perd Ie droit d\'agir enjustice et Ie saisi celui de procéder sur la propriété de 1\'objet saisi."Al is dit juist, het heeft met de vertegenwoordiging niets te maken.Verg. Tissier n°. 98. Met dit alles ontken ik niet dat er gevallen

kunnen zijn waarineen schuldeischer, zelfs een hypothekaire schuldeischer, als vertegen-woordiger van zijn schuldenaar optreedt. Zoo zal de schuldeischer,als hij beslag legt op het goed van zijn schuldenaar, als diensrechtsopvolger gebonden zijn door een vonnis vóór dat beslagten aanzien van het goed tegen den schuldenaar gewezen. Zoo dehypothekaire schuldeischer door vonnissen vóór het vestigen van zijnhypotheek ten aanzien van het goed gewezen. Ook oefenen de crediteuren in een faillissement de rechten desschuldenaars uit of treden zij, waar zij de goederen des boedels tegelde maken, als de opvolgers, in de rechten des schuldenaars tenaanzien van die goederen op. Treden zij daarbij door tusschen-komst van den curator op, dan is deze hun aller wettelijke verte-genwoordiger en zijn zij door hem partij in gedingen door dencurator gevoerd. Die vertegenwoordiging van den curator is

danevenwel eene wettelijke vertegenwoordiging; door den curator aanwien de uitoefening der rechten van de schuldeischers is opgedra-gen zijn deze allen partij in het door den curator gevoerde geding.Hof Groningen 2 Oct. 1840, geciteerd bij Oudbman I, bl. 46 n°. 2.Hof \'sGravenhage 17 Febr. 1897, W. 6920. Wordt het zoo niet duidelijk dat de beslissing der vraag, of deschuldeischers derde verzet hebben, inderdaad afhankelijk wordt ge-acht van de beantwoording der vraag of zij benadeeld zijn en datde vertegenwoordiging maar gebruikt wordt om tot het besluit tekomen dat men als rechtvaardig vooropstelt? dat men die vertegen-woordiging veel verder uitbreidt dan de wet die in art. 474 (ons



390 HOOKDBT. IX. AFD. VI. HKT VERZET DOUK DEKDEN. ?l\'i\'. I. HET MIDDEL. art. 376) aanneemt, om op die wijze de schuldeischers als al ofniet in \'t geding betrokken te beschouwen alsof alleen daarvan hetderde verzet afhankelijk ware gemaakt? Het is inderdaad alsof menuit de omstandigheid dat soms de schuldeischers den schuldenaarals diens rechtsopvolgers (ayants cause) kunnen vertegenwoordigen, af-leidt dat zij in den regel door den schuldenaar vertegenwoordigdworden. Het is duidelijk dat de logica in meer dan één opzicht bijdeze redeneering op reis is. Had men de vraag niet verkeerd gesteld en was men daardoorniet uitgegaan van de voorstelling dat de schuldenaar de schuld-eischers vertegenwoordigt — men zou er niet zoo licht toe gekomenzijn om den schuldenaar ook als den vertegenwoordiger van de hypo-thekaire schuldeischers voor te stellen en aan dezen op dien

grondeveneens het recht van derde verzet te ontzeggen tegen een vonnisgewezen over den eigendom van het gehypothekeerde goed in eendoor den schuldenaar gevoerd geding, welk gevoelen in Frankrijkals vaststaande jurisprudentie kan beschouwd worden , terwijl van deschrijvers Labombikre de eenige is die nog een ander gevoelen ver-dedigt, Gaesonnet p. 765 8°. er in berust en Tissiek n°. 110 hetwel bestrijdt, maar van zijne bestrijding weinig verwacht, ook niet-tegenstaande hij enkele arresten en daarbij een uitmuntend arrestvan het hof van Nancy, waarvan hij, bl. 184, de motieven mede-deelt, vóór zijne meening kan aanvoeren. Het is inderdaad heel een-voudig als men eens aanneemt dat de schuldenaar zijne persoonlijkeschuldeischers vertegenwoordigt, dit ook maar ten aanzien van dehypothekaire aan te nemen. Zij ontleenen immers hun recht vanhypotheek aan den schuldenaar en zijn

alzoo inderdaad zijne „ayantscause" ! Men kan hen dan zelfs als rechtsopvolgers beschouwen enalzoo er zelfs toe komen om hen van het derde verzet uit te sluitenomdat hun rechtsvoorganger, dien zij vertegenwoordigen, in het ge-ding partij was. Maar dan zou men ook hebben ingezien dat, alis de hypothekaire schuldeischer, wat betreft het recht van hypotheek,dat hij aan den schuldenaar ontleent, diens rechtverkrijgende, hetgoed door de hypotheek in zoover aan de beschikking van denschuldenaar is onttrokken, dat deze niets mag doen waardoor dewaarde van het goed wordt verminderd. Arg. art. 1251 B. W. (art.2175 C. C.) De hypothekaire schuldeischer heeft alzoo een tegenoverden eigendom der zaak zelfstandig recht waarop de schuldenaar geeninbreuk maken mag. En zoo kan deze ook, bij handelingen in strijd



§ 190. PERSONEN AAN WIE. «ROND.                              391 met des hypothekairen schuldeischers recht verricht, niet geacht wordenden schuldeischer te vertegenwoordigen, indien dit hier al iets kon af-doen. Maar ook van den hyp. schuldeischer, voor zoover hij rechtsopvolgervan den schuldenaar is, kan niet gezegd worden dat zijn rechtsvoorgangerin het geding partij was omdat deze, voor zoover hij daardoor in strijdmet het door hem verleende recht van hypotheek handelde, niet alsrechtsvoorganger van den schuldeischer het geding voerde. De hypo-thekaire schuldeischer is derhalve derde en dewijl hij in zijn rechtbenadeeld kan zijn, indien de eigenaar zijn rechtskring overschrijdendeinbreuk op het ook door den eigenaar te eerbiedigen recht van hypo-theek maakte, moet hem het recht van derde verzet worden toegekend. Nog altijd bestaat bij de fransche schrijvers en in de franschejurisprudentie verschil

van gevoelen over de vraag, of eene verte-genwoordiging in rechte moet worden aangenomen tengevolge vaneene gemeenschap van belangen bij hoofdelijke s c h u 1 d-eischers, hoofdelijke schuldenaren, bij schuldenaar enborg, bij medeëigenaren en medeërfgenamen. Tissikr wil alleen, gelijk wij zagen, van een vertegenwoordigingweten krachtens rechtsopvolging of waar men aan lastgeving kandenken. Eene vertegenwoordiging krachtens gemeenschappelijk belangerkent hij niet. En dan acht hij de betrekkelijke kracht van het gewijsdete berusten op een zoo dringend beginsel van rechtvaardigheid, datdaarvan alleen op grond van uitdrukkelijke bepalingen mag wordenafgeweken, terwijl deze z. i. niet bestaan dan in de aangewezengevallen van rechtsopvolging en mandaat (n° 120). Tegen dit laatsteheb ik tweeërlei bedenking. 1°. Verliest Tissier uit het oog dat bij debetrekkelijke kracht van het gewijsde het

zwaartepunt daarin ligt dathet gewijsde recht is en dat de beperking tot partijen het gevolgdaarvan is dat de uitspraak des rechters alleen door de partijen ente hunnen behoeve is gevraagd. Dit neemt evenwel niet weg datde rechtstoestand of de rechtsbetrekking die het vonnis erkent, ookop de verhouding van eene der partijen tot een derde invloed kanhebben, wanneer bijv. over den rechtstoestand of rechtsbetrekkingalleen tusschen die partijen kan worden uitspraak gedaan, ofwanneer, gelijk wij reeds zagen, in het vonnis eene beschikking ligtover een recht dat dientengevolge alleen in den door het vonniserkenden toestand kan worden overgedragen. 2°. ben ik van oordeeldat, behalve het geval van vertegenwoordiging krachtens de wet of



392 HOOFDST. IX. AFD. VI. HET VERZET DOOR DERDEN. T1T. I. HET MIDDEL. overeenkomst, het alleen de vraag kan zijn, of men hem die zichals derde wil verzetten, kan tegenwerpen dat degenen die hijvertegenwoordigt in het geding partij zijn geweest. Nu zalvan een medeëigenaar, een medeërfgenaam, een hoofdelijken schulde-naar of schuldeischer, wel nooit kunnen gezegd worden, dat hij ver-tegenwoordiger is van zijne rnedeëigenaren, medeërfgenamen, mede-schuldeischers of medeschuldenaren die in het geding zijn opgetreden.Het denkbeeld van vertegenwoordiging heeft alleen kunnen opkomenmet opzicht tot een medeëigenaar, enz. die in het geding stond endaar geacht moet worden voor \'t gemeenschappelijk belang zijner mede-eigenaren, enz. die niet in \'t geding waren, op te komen en opdeze wijze dezen te vertegenwoordigen. Zoo kan men wel z e g-gen dat een medeëigenaar, die

voor het gemeenschappelijk erf totvestiging van een erfdienstbaarheid procedeert tegen den eigenaarvan het naburig erf, die zich verbond om bijv. een recht van over-gang op nader aan te wijzen plaats op zijn erf toe te staan, zijnernedeëigenaren daarbij vertegenwoordigt, naar aanleiding vanart. 749 B. W., maar rechtskundig is het even onjuist daarbij vanvertegenwoordiging te spreken, als dat men de bevoegdheid van eenmedeëigenaar ontkent om alleen over eene op \'t gemeenschappelijk erfte vestigen erfdienstbaarheid te procedeeren, omdat hij daarbij zijnernedeëigenaren niet vertegenwoordigt. Maar van eene uitsluiting vanhet derde verzet, hetwelk in dit laatste geval zou kunnen te paskomen op grond van zoodanige vertegenwoordiging weet het art. 474C. de pr. evenmin als art. 376 van ons wetboek. Van eene verte-genwoordiging op grond van gemeenschappelijk belang kan geensprake zijn en of

de aangeduide rnedeëigenaren, enz. van het derdeverzet zijn uitgesloten, kan alleen afhankelijk zijn van den invloeddien uit den aard van hun recht of rechtsbetrekking de procesvoe-ring van den een op den rechtstoestand van de anderen mag hebben.Staat hun recht of hunne verplichting onder den invloed van hetvonnis in het door hun medegerechtigde of medeverbondene gevoerdgeding gewezen, dan blijven zij ten aanzien van het gevoerde gedingen het daarin gewezen vonnis derden. Als derden kan hun hetrecht van derde verzet niet worden ontzegd, omdat zij niet vertegen-woordigen hunnen medegerechtigde of medeverbondene die in hetgeding optrad. Maar kunnen zij beweren benadeeld te zijn in hunrecht ? Van de beantwoording van die vraag zal het ten slotte af-hangen of zij in het derde verzet zullen triomfeeren.



§ 190. PERSONEN AAN WIE. GROND. 393 Wanneer dan een van de h o o fdelijké se hul deis ch ers, gebruikmakende van het hem toekomend recht om de geheele schuld te eischen(art. 1314 B. W.) in deze zijne vordering in het ongelijk wordt ge-steld op grond dat de schuld niet is ontstaan of wel dat zij is tenietgegaan, anders dan door kwijtschelding (art. 1315 B. W.), dan bestaatde schuld ook tegenover de andere schuldeischers niet meer. Uit debevoegdheid aan ieder schuldeischer toegekend om de voldoening vande geheele schuld te eischen in dier voege [lees: met dien verstande]dat de betaling aan een hunner gedaan, den schuldenaar bevrijdt,vloeit voort dat ieder schuldeischer over het bestaan of voortbestaander schuld tegenover den schuldenaar beschikt. Wanneer nu bij eenvonnis tusschen den schuldenaar en een der schuldeischers gewezenis uitgemaakt dat de schuld is betaald, zou dan de

schuldenaar,door een ander van de schuldeischers aangesproken, zich niet opdat vonnis kunnen beroepen? Dat lijdt bij mij geen twijfel. Wantals die andere schuldeischer tegenwierp dat het gewijsde tegen hemniet zou gelden, omdat hij geen partij in het geding was, dan ant-woordt de schuldenaar terecht: daarin hebt gij gelijk, maar doorhet vonnis is uitgemaakt dat de schuld tegenover uwen medeschuld-eischer niet bestaat; daaruit volgt voor mij bevrijding tegenoverhem, en volgens art. 1314 B. W. ook tegenover u. Het zou tochook al heel zonderling wezen dat de tweede schuldeischer zijn rechttegen den schuldenaar zou moeten opgeven, wanneer deze hem eendoor een ander schuldeischer afgegeven bewijs van betaling vertoonde,en niet wanneer de opheffing der schuld bij vonnis was uitgemaakt.Wanneer men de hier besproken vraag van het al of niet bestaanvan eene vertegenwoordiging wil afhankelijk

maken, dan zal menmoeilijk kunnen beweren dat de tweede schuldeischer zou moetenworden afgewezen omdat degene dien hij vertegenwoordigtin het geding zou hebben gestaan, want \'t zou moeilijkzijn aan te nemen, dat die tweede schuldeischer als opvolger vanden onvoldanen medeschuldeischer, en hem in dien zin vertegenwoor-digende, optrad. Als daarbij evenwel, gelijk de Franschen plegen tedoen, gevraagd wordt, of de in het geding opgetreden schuldeischerzijne medeschuldeischers vertegenwoordigde en dus de tweede nuoptredende in het geding is vertegenwoordigd geweest, dan kan mendaarbij zich beroepen op de voorstelling, welke bij de vaststellingvan art. 1198 C. C. gegeven werd van de verhouding tusschen dehoofdelijke schuldeischers, als zou de een als lasthebber van den



394 HOOFDST. IX. AFD. VI. HET VEBZET BOOR DERDEN. TjT. I. HET MIDDEL. ander moeten worden beschouwd. Op grond daarvan werd dan aaneen hunner de bevoegdheid ontzegd om voor meer dan zijn aandeelvan de schuld kwijt te schelden, art. 1315, waarvan weder toepas-sing wordt gemaakt bij de dading, art. 1894 en bij den eed art.1975 § 1. Daaruit moge nu volgen, dat den hoofdelijken schuldeischerevenmin als een lasthebber de hem hier ontzegde bevoegdheid toe-komt, dat de eene schuldeischer werkelijk lasthebber van den ande-ren zou zijn, volgt daaruit allerminst. Het. gaat in het geheel nietaan eene lastgeving aan te nemen, waar de wetgever in art. 1314aan ieder schuldeischer zelfstandig de bevoegdheid toekent om deschuld te vorderen en daardoor voor zich het dwangmiddel tot be-taling tegen den schuldenaar te verkrijgen. Dit zijn de redenenwaarom ik hier geen zoodanige

vertegenwoordiging aanneem, alsnaar de bepaling van art. 376 het derde verzet uitsluit Neen, demedeschuldeischer is derde. Dan vervalt de twist over de vraag,of de schuldeischer die in het geding optrad zijne medeschuldeischersvertegenwoordigde, welke Tissikr n°. 122 ontkennend, anderen beves-tigend beantwoorden. De vraag blijft alleen: mag de medeschuld-eischer, die aan het geding geen deel nam, beweren door het vonnisbenadeeld te zijn ? En deze vraag moet ontkennend beantwoordworden, en op dien grond kan het derde verzet worden geweigerd.Want de schuldeischer die geen partij was in het geding, kan zichniet beklagen in zijn recht benadeeld te zijn. Aan dat nadeel waszijn recht naar zijn aard onderworpen; het vloeit uit den aard vandat recht, niet uit het vonnis voort. Formeel blijve dit voor hemeen „res inter alios acta", den materiëelen invloed dien het op zijnrecht heeft kan de

schuldeischer niet ontgaan. Ware evenwel hetvonnis door overleg tusschen schuldeischer en schuldenaar verkregen,hadde hier collusie of conniventie of zelfs een grof verzuim in dehandhaving van zijn recht door den schuldeischer plaats gehad, ware.alzoo het vonnis het middel tot benadeeling der overige schuld-eischers, zij zouden op dien grond van het derde verzet kunnengebruik maken. Gelijke redenen leiden mij tot het besluit, dat ook ten aanzien vanhet tusschen den schuldeischer en een zijner ho o f d e 1 ij k e schul de-nar en gewezen vonnis, waarbij deze tot betaling wordt veroordeeld,de andere schuldenaren derden zijn, zoodat hun als zoodanighet middel van derde verzet tegen dat vonnis zou kunnen toekomen,als waren zij in het geding geen partij. Nog minder zouden zij



395 § 190. PEBSONKH AAN WIE. GKOND. kunnen worden afgewezen op grond dat daarin partij was degenedien zij vertegenwoordigen. De schuldeischer ontleent aan de hoof-delijkheid der verbintenis het recht om diengenen der schuldenarentot betaling aan te spreken welken hij verkiest, en derhalve metdengene welken hij verkiest het bestaan of niet bestaan der schuldte doen uitmaken. En terwijl de verbintenis, indien zij voor éénbestaat, voor allen bestaat, en voor één te niet gegaan voor allen iste niet gegaan (arg. art. 1316), zoo moet ook het vonnis dat waar-heid is voor den een, dit ook zijn voor den ander. Uitzondering isalleen aan te nemen, als de eene schuldenaar op eene andere wijzezich verbonden heeft als de andere (art. 1317) en de een dienten-gevolge of om andere redenen hem persoonlijk eigen verdedigings-middelen tegen de vordering had in te brengen. Zou nu, buitendeze laatste

gevallen, een medeschuldenaar tot betaling van zijndeel aangesproken, op een door dezen tot bewijs van de voldoeningder schuld overgelegde kwijting van den schuldeischer, moeten beta-len, en de voldoening krachtens een vonnis kunnen tegenspreken, opgrond dat dat vonnis als tusschen andere partijen gewezen hem nietaanging ? De fransche jurisprudentie neemt meest algemeen de vertegen-woordiging aan. Maar ook hier is het wederom naar de wet devraag niet, of de in het geding opgetreden schuldenaar de anderenvertegenwoordigt of niet, daar van lastgeving of zaakwaarnemingbuiten last geen sprake kan zijn, maar of de derde medeschuldenaar,die buiten het geding bleef, gezegd kan worden de rechtsopvolgervan den schuldenaar te zijn die in het geding werd betrokken. Uitdit oogpunt is hij m. i. ook alweer derde en zou als zoodanig ont-vankelijk kunnen zijn in het derde verzet, wat Tissikr

zonderrestrictie toelaat, doch wat m. i. afhankelijk is van die andere vraag,of hij beweren kan door het vonnis in zijne rechten te zijn bena-deeld. Zie de uitspraken bij Tissiee t. a. p. Wat den borg betreft, te zijnen aanzien pleegt aangenomen teworden dat hij in het tegen den hoofdschnldenaar gevoerd gedingvertegenwoordigd werd door dezen, omdat zijne verbintenis eene bij-komende verbintenis is en haar lot van de hoofdverbintenis afhan-kelijk is. Ook hier acht ik de vertegenwoordiging „pour Ie besoinde la cause" aangenomen en erken ik haar evenmin als in de anderegevallen. Maar ik vraag, indien de hoofdverbintenis als iedereandere eene betrekking is tusschen schuldeischer en schuldenaar,



396 HOOFDST. IX. AID. VI. HET VERZET DOUR DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. tegen wie anders dan tusschen deze beide kan het al of niet bestaanvan deze betrekking uitgemaakt worden? Als de betrekking vandenschuldenaar tot den schuldeischer wordt opgeheven, dan bestaat desschuldeischers recht niet meer. En dat maakt nu het vonnis tus-schen die partijen uit. Waar blijft dan de verbintenis ? Zij is er nietmeer en dien tengevolge kan eene verbintenis die met haar staatof valt, er ook niet meer zijn. En zoo erkent ook het vonnis, bijveroordeeling van den schuldenaar, het recht des schuldeischers tegen-over dezen, gelijk het ook alleen tegenover hem te erkennen is.Maar als dit vaststaat, dan staat ook de gehoudenheid van den borgom te betalen, indien de schuldenaar niet betaalt, vast tenzij hijalweder eigene verdedigingsmiddelen tegen den borgtocht zelvenmocht hebben. Tissier n«. 124 merkt

hiertegen op: „il est facilede répondre qu\'il s\'agit précisément de savoir quelle est 1\'obligationprincipale, si elle existe, si elle est valable et que Ie jugement surce point est pour la caution res interalios acta." Daaropmeen ik echter te kunnen repliceeren dat het vast moet staan datde verbintenis, waarover tusschen schuldeischer en schuldenaar wordtgestreden, door den borgtocht was verzekerd en, wanneer dan hetvonnis het bestaan en de geldigheid van de verbintenis tusschenschuldeischer en schuldenaar heeft uitgemaakt, dan is dat ook waar-heid voor den borg, omdat zijne verplichting van het bestaan en degeldigheid van de verbintenis afhankelijk is, welk een en ander nietanders dan tusschen dengenen, tusschen wien die betrekking uitslui-tend beweerd wordt te bestaan, kan worden uitgemaakt. Als nu de borg in derde verzet mocht komen tegen dat vonnis,dan zal men niet kunnen beweren dat hij

partij was in het geding,evenmin dat hij den schuldenaar vertegenwoordigt en dus ook nietdat degene dien hij vertegenwoordigt partij is geweest. Volgens art.376 is hij dus wel een derde, maar \'t wordt de vraag of hij bewe-ren mag in zijne rechten door het vonnis benadeeld te zijn. Mochthet proces en het vonnis als een middel zijn gebezigd om op denborg een niet bestaande schuld te verhalen, hij zal tegen die han-deling kunnen opkomen, maar de uitspraak des rechters op zichzelve kan niet gezegd worden zijn recht te benadeel en en op dezengrond alleen zou de borg, niet eenvoudig omdat hij derde is, tenaanzien van het vonnis, het middel van derde verzet gebruiken. Dat dus in al deze gevallen een vonnis ook voor derden gevolgenheeft, zonder dat daardoor het gezag van het rechterlijk gewijsde



§ 190. PERSONEN AAN WIK. OROND.                              397 buiten de in art. 1954 aangewezen grenzen uitgebreid wordt, werddoor mij ook in Dl. III bl. 60 (2de dr.) reeds kortelijk aangewezen. Wanneer art. 1339 B. W. aan ieder erfgenaam van den schuld-eischer eener ondeelbare verbintenis de bevoegdheid geeft omde uitvoering daarvan voor het geheel te vorderen, dan ligt daarinopgesloten dat de schuldenaar door dien eenen erfgenaam te voldoenbevrijd wordt, en dat hij dan ook gerustelijk met dien eenen erfge-?iiiiim over zijn gehoudenheid een geding kan voeren. Wordt hijjegens dien erfgenaam tot voldoening veroordeeld, dan zal hij nietook jegens een tweeden tot voldoening veroordeeld kunnen worden.Want hij is aan het reeds tegen hem gewezen vonnis gehoorzaam-heid schuldig. Hij zal zich tegen den erfgenaam die hem aanspreektniet daarop kunnen beroepen, dat hij erfgenaam niet alleen het

rechtvan vorderen heeft. Dit ware met art. 1339 in strijd. Wordt hijvrijgesproken op een grond die de schuld zelve, niet den erfgenaampersoonlijk, betreft, dan zijn ook de andere erfgenamen aan die uit-spraak gehouden. Zegt men dat hij die \'t geding voerde, ook overhun recht beschikte door over het zijne te procedeeren, het ant-woord is dat hij daartoe volgens de wet, buiten hen om bevoegdwas. En nu kan men daarin wel weder eene vertegenwoordigingmeenen te vinden. In geen geval kan men zeggen dat de niet in \'tgeding opgekomen erfgenaam van het derde verzet zou zijn uitge-sloten, omdat degene dien hij vertegenwoordigt daarin partij geweestis. Hij is toch waarlijk diens rechtsopvolger niet! Als derde zouhij dus in het derde verzet ontvankelijk zijn. Als Tissiek n°. 125zegt, dat het vonnis „ne doit pas nuire aux autres," als zijndevoor hen eene res inter alios acta, dan heeft hij formeel gelijk,maar daarom

kan het recht van die anderen wel materieel onder deninvloed van het tegen hunnen medeërfgenaam gewezen vonnis staan.En dan valt daardoor voor hem de klacht over benadeeling weg.Daartoe zou alleen de wijze waarop de procedeerende erfgenaam zijnrecht behartigde, grond kunnen geven. Anders is het, wanneer in bijzondere gevallen de wet de in art.1339 in het algemeen toegekende bevoegdheid uitsluit. Volgens art.1758 B. W. moeten, indien de in bewaring gestelde zaak ondeelbaaris, de erfgenamen zich onderling omtrent de overneming verstaan.Daaruit volgt dat een der erfgenamen alleen de vordering tot terug-gave der zaak tegen den bewaarnemer instellende, daarin niet ont-



398 Hoodkst. IX. Afd. VI. het verzet door derden, tit. I. het middel. vankelijk is, indien hij niet bewijst daartoe door de overige erfge-namen aangewezen of gemachtigd te zijn. Liet de bewaarnemer zichtegen hem veroordeelen zonder zich op de niet-ontvankelijkheid teberoepen, het gewijsde zou aan de andere erfgenamen niet kunnenworden tegengeworpen. Maar het derde verzet zou door hen kunnenworden aangewend om de afgifte der zaak aan den alleen opgetredenerfgenaam te voorkomen. In de gevallen voorzien bij artt. 1336 n°. 2 en 5 heeft de schuld-eischer ontegenzeggelijk de bevoegdheid om op grond van het laatsteen voorlaatste lid van het artikel een der erfgenamen voor het ge-heel aan te spreken en als deze aan de veroordeeling heeft voldaan,zal hij verhaal hebben op zijne medeërfgenamen. Ofschoon nu diemedeërfgenamen in het geding geen partij zijn geweest, zal hetvonnis tegen hen

gelden als titel, dewijl hun rechtstoestand afhan-kelijk is van dien des veroordeelden erfgenaams. Het derde verzetkomt den medeërfgenamen niet toe. Naar den Code Civil kan menanders daarover denken, omdat art. 1225 den alleen gedaagden erf-genaam de bevoegdheid gaf om, tenzij de schuld van dien aard wareom alleen door hem gekweten te kunnen worden, een termijn tevragen ten einde zijne medeërfgenamen in het geding te roepen.Niet geroepen zijnde, zouden zij wellicht op dien grond en dewijl dewetgever zelf hun belang bij het geding onderstelt, tegen het vonnisin derde verzet kunnen komen. Onze wetgever kent den erfgenaamevenwel de bevoegdheid tot oproeping der medeërfgenamen niettoe, en ik geloof niet dat zij hem buiten de wet mag toegekendworden (*). Naar hetzelfde beginsel is ook de vraag te beslissen, of aan lega-tarissen het recht van derde verzet toekomt tegen een vonnis,

waarbijde erfgenamen krachtens testament, op grond van de nietigheid vanhet testament, jegens de erfgenamen bij versterf tot uitkeering dernalatenschap zijn veroordeeld. Aan die legatarissen kan het rechtvan derde verzet niet toekomen. Het is toch duidelijk, dat zij den C) Er bestaat zeker een volkomen redelijke grond voor de toekenning van die bevoegdheidom een termijn te vragen, ten einde de mede-schuldenaren in het geding te roepen (ziePothier No. 330 vv.) en ik zou mij zeer goed kunnen voorstellen dat de rechter oordeelde datdeze bevoegdheid kan geacht worden uit den aard der ondeelbare, in tegenstelling met de hoof-delijke, verbintenis voort te vloeien. Maar hoe de gedaagde het zou stellen om dit verweermiddelafzonderlijk en vooraf voor te stellen zonder zijn verwering op de hoofdzaak te verliezen,terwijl het vragen van een termijn om de anderen op te roepen juist de strekking heeft omzich

behoorlijk op de hoofdzaak te verweren, weet ik niet.



§ 190. PKBSÜNEN AAN WIK. UKUND. 399 erfgenaam krachtens testament, die de beschikking over de nalaten-schap, welke hij volgens het vonnis moest uitkeeren, verloor, niettot eene uitkeering uit die nalatenschap kunnen aanspreken, terwijlzij van den erfgenaam bij versterf het legaat niet kunnen vorderen,omdat op dezen niet kan rusten de verplichting om het legaat uitte keeren op grond van een testament dat op zijne vordering werdnietig verklaard. Zal men nu, om dit resultaat te verkrijgen, gaanbeweren dat de legataris in het geding door den testamentairenerfgenaam werd vertegenwoordigd? Dat het belang van denlegataris in het geding betrokken was, en dat de testamentaire erf-genaam voor zijn eigen recht opkomende, middellijk ook dat van denlegataris behartigde, is zeker niet tegen te spreken, maar ligt daarineen vertegenwoordiging? Ik merkte reeds vroeger op, datdat begrip van

vertegenwoordiging een zeer rekkelijk begrip is, maarhier zou er toch hoogstens de schijn van aanwezig zijn. Een w e t-t i g e vertegenwoordiging is er zeker niet en van eene vertegen-woordiging, voortspruitende uit de verhouding van rechtsvoorgangeren rechtsopvolger, kan ook geen sprake zijn. Die vertegenwoordigingkan niet anders zijn dan een rechtsgrond uitgevonden ad hoc omde juridieke overtuiging dat de legataris van het derde verzet uit-gesloten moest zijn, een schijn van rechtvaardiging te geven. Intus-schen zou men met deze vertegenwoordiging aan te nemen nog nietgekomen zijn daar waar men wezen moet. Want het is voor debeoordeeling van het recht van den legataris alweer niet de vraag,of hij door den erfgenaam krachtens testament in het door dezengevoerd geding vertegenwoordigd werd, maar of men hem kan tegen-werpen dat degene dien hij vertegenwoordigt in het gedingoptrad. En

hoe zou men nu kunnen beweren dat de legataris eenvertegenwoordiger van den testamentairen erfgenaam is ? Op grondvan vertegenwoordiging kan men alzoo den legataris van het derdeverzet niet uitsluiten. Hij is derde ten aanzien van het gevoerdegeding. Maar zijne uitsluiting is het gevolg niet daarvan dat hetvonnis tusschen de erfgenamen gewezen hem bindt, zooals het departijen doet; hij was daarin noch partij noch door eene wettigevertegenwoordiging, noch door een rechtsvoorganger betrokken. Maarzijn recht was afhankelijk van het bestaan van een recht, dat eender partijen zou toekomen. Het al of niet bestaan van dat rechtwordt op absolute wijze tusschen de erfgenamen bij versterf en diebij testament door het vonnis uitgemaakt en kan alleen op absolute



400 HOOFDST. IX. AFD. VI HET VERZET DOOR DUBDEN. TIT. I. HET MIDDEL. wijze tusschen dezen uitgemaakt, worden. Door het vonnis, hetwelkuitmaakt dat het recht der testamentaire erfgenamen niet bestaat,omdat het voor dat van de erfgenamen bij versterf plaats moetmaken, verliest ook het recht van den legataris den grondslag vanzijn bestaan. Deze afhankelijkheid van het recht van den legatarisvan eens anders recht maakt, dat zij over benadeeling in hun rechtniet kunnen klagen, wanneer de beweerde benadeel ing een onmiddellijkgevolg is van den aard van hun recht. Van een uitbreiding vande kracht van het gewijsde, buiten de daaraan bij art. 1954 B. W.gestelde grenzen, is geen sprake. Het vonnis bindt den legataris nietdie in het geding geen partij was, ook maakt het voor hem nietuit wat recht is, want over zijn legaat werd het geding niet ge-voerd. Het bindt alleen den veroordeelden

testamentairen erfge-naam; het maakt ook alleen tusschen dezen en den erfgenaam bijversterf voor waarheid uit dat het testament nietig is en dat detestamentaire erfgenaam geen recht op de nalatenschap heeft, maardat deze aan den erfgenaam bij versterf toekomt. Daarmede vervaltevenwel noodzakelijk de voorwaarde, waarvan het recht van de lega-tarissen afhankelijk is. Eene geheel andere vraag is het wederom, of den legataris hetrecht van derde verzet zou toekomen, wanneer het vonnis tusschenden testamentairen erfgenaam en dien bij versterf gewezen door col-lusie of conniventie mocht zijn verkregen, of indien in \'t algemeende testamentaire erfgenaam door zich in het ongelijk te laten stellenen een grof verzuim in de verdediging te begaan, zich zelven in deonmogelijkheid had gebracht om aan zijne verbintenis te voldoen.Dan zou het geding zijn gebruikt om een ander in zijne rechten

tebenadeelen en het vonnis langs dien weg verkregen zou als gevolgvan eene onrechtmatige daad aan bestrijding door het middel vanderde verzet blootstaan. Stel daarentegen dat de nietigheid van het testament tegenovereen der legatarissen in een geding door hem met den testamentairenerfgenaam gevoerd zij uitgemaakt, dan zal aan de andere legatarissenevenmin het recht van derde verzet tegen het vonnis openstaan. Welzijn zij derden ten aanzien van het gewezen vonnis; zij warennoch partij in het geding, noch daarin vertegenwoordigd; ook ver-tegenwoordigen zij niet eene der daarin opgetreden partijen. Dochook zij zijn door het vonnis niet in hunne rechten benadeeld. Nietals zoude hun recht afhankelijk zijn van het recht waarover het



§ 190. PKRSONKN AAN WIE; GROND.                            401 vonnis besliste, maar omdat tegenover dat recht hun recht een zelf-standig bestaan heeft. Alleen tegenover den gedingvoerenden legatariswerd de nietigheid van het testament uitgemaakt. Daarom benadeelthet de rechten der andere legatarissen niet. Wel zal het gewezenvonnis een vooroordeel bevatten met opzicht tot de uitspraak, dieook zij van den rechter hebben te verwachten, wanneer zij op hunnebeurt hun recht bij hem mochten doen gelden, maar de rechter isvolkomen vrij om, beter ingelicht, hem gelijk te geven, terwijl hijden eersten legataris ongelijk gaf. Al zijn van den rechter dezelfdegronden te verwachten, waarop hij een gelijk oordeel zal uitspreken,gebonden door zijn eerste vonnis is de rechter tegenover anderepartijen niet; hij mag niet overwegen dat de legataris, die in hetvorige geding niet betrokken was, ongelijk heeft, omdat een

anderlegataris bij een vroeger door hem gewezen vonnis in het ongelijkgesteld werd. Uit hetgeen wij tot dusver hebben gezegd ten aanzien van depersonen aan welke het derde verzet toekomt, is gebleken, 1°. datals derden zijn te beschouwen zij die geen partijen in het gedingzijn geweest, terwijl het daarbij van zelf spreekt, wat de wetgeveruitdrukkelijk bepaalt, dat het even goed is of men in persoon danwel door een ander krachtens overeenkomst of de wet vertegen woor-digd als partij optreedt. De materieele beteekenis van partijenstaat hier op den voorgrond. Evenmin is als derde aan te merkende vertegenwoordiger van hem die in persoon in het geding optrad.Voor hen die op deze wijze als partijen in het geding zijn opgetreden,moet het recht van derde verzet afstuiten op de kracht aan hetgewijsde bij art. 1954 B. W. toegekend; 2°. dat men om als derdeaangemerkt te kunnen worden geen rechtsopvolger,

\'t zij onder alge-meenen, \'t zij onder bijzonderen titel, van een der partijen moetzijn. Rechtsopvolgers, ofschoon zij geen partij waren in het geding,worden gezegd hunne voorgangers die daarin partij waren te verte-genwoordigen in dien zin, dat zij in de rechten hunner voorgangerstredende, in die rechten alleen kunnen treden, voorzoover hunne voor-gangers daarover door het voeren van het geding niet beschikten;3°. dat er van geen benadeeling in een recht sprake mag zijn, wan-neer dit recht in zijn bestaan afhankelijk is van een recht, \'t welkbij een vonnis tusschen andere partijen gewezen werd uitgemaaktniet te bestaan. Dientengevolge worden zij wier recht vervalt metv.                                                                                                 26



402 HOOFDST. IX. AFD. VI. HET VERZET DOÜB DEKDEN. Tl?. I. HET MIDDEL. het recht welks verval bij een vonnis werd uitgesproken, ofschoonzij zelve geen partij in het geding waren en daarin ook niet dooreen der partijen werden vertegenwoordigd, van het derde verzet tegendat vonnis uitgesloten. Wanneer een recht vervalt, doordien het niet-bestaan van een ander recht, waarvan het afhankelijk is, wordt uit-gesproken, dan vloeit dat verval uit den aard van het nu vervallenrecht voort. Hij die op dat nu vervallen recht aanspraak kon maken,kan, om dat vervallen van zijn recht alleen, over eene benadeeling inzijn recht evenmin zich beklagen als hij wiens recht door een daar-aan klevend gebrek te niet ging. Dit derde punt behoort zeker totden grond waarop het derde verzet, steunt, maar het moest hier, inverband met de personen aan wie het toekomt, in zooverre door onsbesproken worden, omdat ?n

jurisprudentie ?n schrijvers zich meeren-deels op eene vertegenwoordiging door of van eene der partijen beroepenom daarvan in de hier bedoelde gevallen de al- of niet-ontvankelijkheidvan het verzet afhankelijk te maken. Men stelde de vraag van de al-of niet-ontvankelijkheid in het derde verzet afhankelijk van deze andere :was de partij in het geding door een der partijen vertegenwoordigd,zonder bij de beantwoording van deze vraag die vertegenwoordigingte beperken tot die welke de wet hier alleen laat gelden, nl. devertegenwoordiging krachtens de wet of die uit overeenkomst voort-vloeiende en die van den rechtsvoorganger door den rechtsopvolger.Eens op het ruimer veld van vertegenwoordiging gekomen, wist menoveral waar men het derde verzet wilde uitsluiten eene vertegenwoordi-ging te vinden, terwijl zij die het wildentoelaten, die vertegenwoordigingontkenden. Men scheen zich niet te kunnen

voorstellen dat een derdede gevolgen van een tusschen anderen gewezen vonnis zou kunnenondervinden, al was hij in het geding niet vertegenwoordigd geweest,en nam, waar het niet te ontkennen viel dat het vonnis zoodanig gevolghad, vertegenwoordiging aan om het derde verzet uit te sluiten. Voordat wij tot de verdere bespreking van den grond waarop hetderde verzet kan worden aangewend, overgaan, hebben wij nog teletten op de uitsluiting van hen die door voeging of tusschen-komst partij in het geding zijn geweest, daar zij in art. 376a. h. e. uitdrukkelijk uitgesloten worden. Het behoeft geen betoogdat „partij" hier in dezelfde beteekenis moet worden verstaan als inhet eerste gedeelte van het artikel. Derde is dan evenmin hij die inpersoon als hij die door een vertegenwoordiger krachtens wet of



§ 190. PERSONEN AAS WIE; GROND. 403 overeenkomst als gevoegde of overeenkomende partij op-trad. Evenzeer is uitgesloten de vertegenwoordiger van hem die inpersoon als gevoegde of tusschenkomende partij in het geding isgeweest. En daarom wordt dan ook uitgesloten de erfgenaam ofrechtverkrijgende van zoodanige gevoegde of tusschenkomende partij,want dan was de rechtsvoorganger, welken die erfgenaam of recht-verkrijgende vertegenwoordigen, als in diens rechten getreden, partijin het geding. Maar sprak dat nu niet van zelf dat die gevoegdeof tusschenkomende partijen geen derden zijn? Zeker, en de Fran-schen hebben ze altijd als partijen beschouwd. Toch sloot de lettervan het fransche artikel hen niet van het derde verzet uit, omdathet alleen uitsloot hen die in het geding niet geroepen zijn geweest.En nu worden juist die tusschenkomende partijen niet geroepen; zijmelden zich zelve

aan. Bleef men echter aan de letter hangen, danzou, zonderling genoeg, alleen hij die gedwongen werd om tusschente komen (indien de wet althans moet geacht worden dezen te ken-nen), als zijnde hij geroepen geweest, w?l, zij daarentegen die uiteigen beweging tusschenkwam en niet uitgesloten geweest zijn vanhet derde verzet en dat niettegenstaande zij, even goed als de ge-dwongen tusschenkomende, partij waren in het geding. En hieropkwam het toch aan. In dat p a r t ij z ij n, niet in dat al of nietgeroepen zijn ligt de kracht van art. 474 C. de pr. Dat defransche wetgever niet sprak van part ij en in het geding omaan te wijzen, wie hij van de „tiercé oppossition " wilde uitsluiten,maar van hen die in het geding geroepen zijn geweest, verklaartzich vooreerst daaruit, dat hij dengene die van het middel vanderde verzet gebruik maakt, zelven part ie noemt: „Une partie peutformer tiercé opposition," waarmede hij

wil te kennen geven dat alspartij in derde verzet kan optreden hij die, enz. Maar bovendienverklaart de redactie van het fransche artikel zich daaruit, dat hetvereischte van niet geroepen te zijn geweest oorspronkelijk naderbepaald werd door de bijvoeging dat de niet geroepene geroepenhad moeten worden, „et lors duquel ni elle, ni ceux qu\'elle repré-sente n\'ont été appelés encore qu\'ils eussent du 1\'?tre. Tot de zoo uitdrukkelijke uitsluiting van hen die door voe-ging of tusschenkomst part ij zijn geweest is onze wetge-ver waarschijnlijk ook geleid door de verhouding welke er, volgensde voorstanders van het verzet door derden, tusschen dit rechts-rniddel en het middel van voeging en tusschenkomst bestaat. Want



404 HOOFOST. IX. AED. VI. HET VERZET DOOK DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. het verdient opmerking dat juist de opneming in de wet van hetmiddel van tusschenkomst van grooten invloed geweest is op heteindelijk herstel van het middel van derde verzet in 1837, nadathet in 1827 uit de wet verwijderd was. In 1827 althans werd doorde voorstanders van het toen niet in de wet opgenomen middel vanderde verzet er op aangedrongen dat dit middel niets anders wasdan een gevolg van het reeds door den wetgever erkende middelvan tusschenkomst. Wanneer men, dus redeneerden de voorstanders,aan een derde de bevoegdheid toekent om in een tusschen anderengevoerd geding tusschen te komen, omdat zijn belang bij dat gedingbetrokken is, dan vloeit daaruit voort dat het vonnis hem zal kun-nen benadeelen en dan moet hij ook de bevoegdheid hebben om,wanneer het vonnis in strijd met zijn

belang werd gewezen, zonderdat hij in het geding tusschenkwam, zich tegen het vonnis te ver-zetten. Dat geding kan hem immers buiten zijn schuld geheelonbekend gebleven zijn. Eens aangenomen dat voor hem die hadkunnen tusschenkomen, de behoefte bestaat aan een buitengewoonmiddel als het derde verzet, en dat de gewone middelen die hij,niettegenstaande het gewezen vonnis, hebben mag, de handhaving vanzijn recht niet voldoende verzekeren, ligt in de aangevoerde redenee-ring zeker een rechtvaardigingsgrond van het verzet door derden.Deze heeft zeker, bij de opneming van het middel in de wet bij deherziening van 1837, gegolden en niet onwaarschijnlijk mag hetheeten dat niet het minst daaraan is te danken de uitdrukkelijkebepaling dat het derde verzet niet toekomt aan hem die door voe-ging of tusschenkomst partij in het geding is geweest. Men wachtezich evenwel hier het altijd zoo

gevaarlijke argumentum a contrariotoe te passen en te besluiten dat nu ook hij, die zich had kunnenvoegen of had kunnen tusschenkomen, daardoor tot het verzet doorderden gerechtigd zou zijn. Want gelijk ik reeds opmerkte, en inmijne verhandeling in Rechtsg. Magazijn bl. 586 uitvoeriger betoogde,aan hem die zich eenvoudig had kunnen voegen mag het middelvan derde verzet niet worden toegekend. Wel is hij derde met op-zicht tot het gewezen vonnis; partij was hij niet, en dat hij ver-tegen woordiger, d. i. rechtsopvolger van de partij zou zijn bij welkehij zich had kunnen voegen, kan evenmin beweerd worden. De ge-voegde partij heeft een eigen belang te behartigen; maar van eenebenadeeling in zijn recht kan geen sprake wezen, waar de invloed,dien het vonnis tusschen anderen gewezen op zijne rechtsverhouding



§ 190. PERSONEN AAN WIK; GROND.                            405 uitoefent, het gevolg is van de afhankelijkheid waarin zijne rechts-betrekking uit haren aard tot de door het vonnis geregelde rechts-betrekking staat. Van benadeeling in zijn recht zal, bij de partij diezich had kunnen voegen, alleen sprake kunnen zijn, indien zij kan be-wijzen dat er samenspanning, opzet of grof verzuim ten haren nadeeletusschen de gedingvoerende partijen heeft plaats gehad. Het onderscheiddat wij, in overeenstemming met de onderscheiden benaming door denwetgever aan het middel van tusschenkomst gegeven, tusschen v o e-ging en tusschenkomst, met het oog op den onderscheideninhoud en strekking van beide middelen moeten maken, kan onsbehoeden voor de volstrekte correlatie, welke door fransche rechts-geleerden, in overeenstemming met de voorstelling die daarvan ookin 1829 in onze Tweede Kamer werd gegeven,

tusschen tusschen-komst, in de uitgebreide beteekenis met inbegrip van voeging, enderde verzet zou bestaan. Laferkiere aangehaald bij Tissier p.204 n°. 1 drukt dit aldus uit: „La correlation du droit d\'inter-vention et de tiercé opposition dans les mati?res contentieusesordinaires est d\'ailleurs facile a justifier, car celui qui avait Ie droitd\'intervenir pour emp?cher qu\'un jugement fut rendu doit avoiraussi Ie droit de critiquer ce jugement quand il a été rendu a soninsu et a son prójudice." Tissier aarzelt niet daarvan te zeggen:„c\'est a cette solution ou plutöt a cette confusion qu\'aboutit latheorie aujourd\'hui prédominante". Met die „theorie prédominante"bedoelt hij de verwerping van den eisch, dat men om tot het derdeverzet toegelaten te worden, niet alleen niet geroepen zij geweest,maar geroepen had moeten worden. Ik heb aan het stellen van dien eisch geen behoefte. Ook komthet mij voor dat die eisch, dat men

nl. om tot derde verzet gerechtigdte zijn niet alleen niet geroepen is geweest, maar ook geroepenhad moeten worden, ten onrechte door oudere fransche schrij-vers, en laatstelijk weder door Tissier n°. 129—131, gesteld wordt. Dewoorden welke aan het slot van het oorspronkelijk artikel voorkwamen:„encore qu\'ils eussent du 1\'?tre" mogen zijn geschrapt geworden, Tissieren zijne medestanders vinden in de discussiën van den franschenStaatsraad (verg. hierboven bl. 360 vv.) aanleiding om aan te nemen,dat die schrapping op een misverstand berustte en op grond daar-van leggen zij het tegenwoordig art. 474 uit, alsof de weggelatenwoorden er nog in stonden. Daarmede gaan zij m. i. de grenzen aanden uitlegger van de wet gesteld te buiten. Ware van de weglating



406 H00FD8T. IX. AFD. VI. HET VEEZKT DOOK DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. der bedoelde woorden het gevolg, dat de bepaling geen zin had, ikzou des uitleggers recht om haar langs den aangegeven weg denmeest met \'s wetgevers bedoeling overeenstemmenden zin te geven,niet ontkennen ; maar nu dit niet het geval is, alleen op grond vande kennelijke verwarring, welke er in de beraadslaging van den Staats-raad heeft geheerscht, en omdat er niet nader over gesproken werd,de uitlating der woorden aan misverstand toe te schrijven en dieals eigenlijk niet gewild te beschouwen, acht ik een niet toe te latenwillekeur des uitleggers. Te minder hier te dulden, omdat de weg-lating dier woorden hare gereede verklaring vindt in de gelijktijdigeweglating van een tweede artikel onmiddellijk op het overgeblevenevolgende: „A 1\'égard des jugements, lors desquels la partie n\'apas du ?tre appelée, elle ne

pourra les attaquer qu\'en prou-vant la collusion, la fraude ou Ie dol." Dat wilde m. a. w. ook ditzeggen, dat in deze gevallen van verzet het geen vereischte wasdat de benadeelde had geroepen moeten worden. Maar zóó kon ditniet gezegd worden, want het sprak wel van zelf, dat men iemander niet bijroept, ook niet in een geding, wanneer men bedoelt hemte benadeelen. Wilde men nu in deze gevallen van bedrog het derdeverzet behouden, gelijk het geval was en er geen afzonderlijke bepa-ling over maken, dan moest, met het vervallen van die afzonder-lijke bepaling, ook de eisch „en co re qu\'ils eussent du 1\'?tre"vervallen. Dit verliest bijv. Chauveac uit het oog wanneer hij op eene doorTissiek p. 207 en 208 met instemming aangehaalde plaats zegt:„En relisant la discussion, on ne voit pas pourquoi M. Boulay atiré du rejet du second principe (art. 464) 1\'amendement du premier(art. 463) car Ie second

n\'avait aucune correlation avec Ie premier.Dans 1\'un, j\'ai été condamné sans avoir été entendu; dans 1\'autrej\'ai été représenté par un individu qui a fait servir la fraude et lacollusion a me dépouiller. Ces deux positions sont distinctes etcependant on semblait les confondre." Zeker zijn de beide positiëngeheel verschillend. Nu was er blijkbaar verschil van gevoelen, ofhet middel van derde verzet ook het middel zou zijn om de vernie-tiging te bewerken van een vonnis dat door bedrog of samenspan-ning was verkregen. Wilde men dit niet, wat de meening was vanTreilhard, dan moest om die reden art. 464, hetwelk het derdeverzet op bedrog toepasselijk maakte, vervallen. Wilde men het w?l,wat de meening was van den Minister van Justitie, en het dus niet-



§ 190. PERSONEN AAN WIK. GROND. 407 tegenstaande het vervallen van art. 464 behouden, dan moest hetdaaronder kunnen begrepen worden, maar dan konden daarin dewoorden „encore qu\'ils eussent dü 1\'?tre" niet behouden blijven.Men kan toch met geen mogelijkheid beweren dat hij die het slacht-offer is van het te zijner benadeeling opgezet of gevoerd geding,daarin zou hebben moeten geroepen geworden ! Nu kan men wel, lettende op het onderscheid ten aanzien van dengrond van het verzet, of nl. de benadeeling waarover de derde klaagteenig en alleen een feitelijk, niet door partijen gewild, gevolg van hetvonnis is, dan wel of het geding op die benadeeling was aangelegd, endan het eerste geval als oorspronkelijk tot het middel aanleiding gegevenhebbende het eigenlijk, het tweede waartoe het verkeerdelijk werduitgebreid, het oneigenlijk derde verzet noemen, gelijk Tissierdit doet t. a. p., maar

wanneer men dan voor het eigenlijk derdeverzet als eisch stelt dat de derde niet geroepen is geweest, t e r-wijl hij in het geding geroepen had moeten worden, envoor het oneigenlijk derde verzet dien eisch laat vallen, dan gaatmen verder dan, met toepassing van het „qui bene distinguit benedocet", de wet op te helderen en uit hare beginselen te verklaren.Want men leidt uit eene op zich zelve misschien niet onjuiste on-derscheiding gevolgtrekkingen af, die de wetgever niet heeft gewilden die althans, noch in de bepaling, zooals hij haar vaststelde, nochin het verband met andere, het karakter van het rechtsmiddel bepa-lende voorschriften, hare rechtvaardiging vinden. M. a. w. : men leidtniet alleen uit de wet een theorie of dogma af, maar maakt de wetaan eene theorie ondergeschikt en maakt daaruit de beteekenis der wetop. In geen geval mogen wij aannemen, dat ons art. 376, in hetwelk dewetgever, art. 474

C. de pr., door aanvullingen heeft gemeend te verdui-delijken, ook eeneaanvulling, als sommige fransche auteurs zich van hetfransche artikel veroorloven, toelaat. Zie nader over de onderscheiding ineigenlijk en oneigenlijk verzet, hieronder bl. 416. Mij dunkt dat deze argumenten voldoende zijn om het gevoelente verwerpen van Tissier, die het vereischte waarover wij spraken,het „dü ?tre appelé", voor het derde verzet, behalve in de gevallenwaarin het op grond van bedrog of collusie wordt aangewend, wederop den voorgrond plaatst, p. 201 vv., met erkenning dat het aan-vankelijk door gezaghebbende auteurs als Merlin, Carré, Proudhonen Rauter verdedigd en door de vroegere jurisprudentie gesteund, doorde latere schrijvers en door de jurisprudentie van lateren tijd is



408 HOOKDST. IX. AFD. VI. HKT VERZET DOOK DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. verlaten geworden, zoodat Dalloz er van meent te mogen zeggendat het in vergetelheid is geraakt. Tegen hetgeen hierboven daar-over gezegd werd kan niet afdoen dat het oude systeem r e d e 1 ij k e rzou zijn. Tissier is nl. van oordeel dat met] het vereischte bovenbedoeld het middel binnen redelijke grenzen wordt beperkt, omdathet anders zou zijn toegelaten aan allen die zouden hebben kunnentusschenkomen in het geding. Dan zou geen recht maar elk ernstigbelang de grond er van kunnen zijn. Dit argument kan evenwelreeds daarom op mij geen indruk maken, omdat ik niet inzie dathet systeem der wet daardoor reeds onredelijk zou verdienen teheeten. Ten andere boezemt het mij geen vertrouwen in, omdatdaartoe al weder noodig wordt om met Tissier een onderscheidingte maken tusschen „tiers admis a attaquer un

jugement par voiede tiercé opposition" en „penitus extranei qui doivent resteren dehors de cette voie de recours". Ik wil zelfs bekennen dat dievreemde qualificatie van „penitus extranei" mij toeschijnt als eenvreemde vlag, waaronder men verboden waar tracht in te smokkelen.Maar bovendien komt het mij voor dat de zoo gevreesde en onrede-lijk geachte uitbreiding van het middel van derde verzet van zelfwordt gekeerd, wanneer niet uit het oog wordt verloren dat de derdemoet doen blijken van benadeeling in zijne rechten en datdeze den grond van zijn verzet, moet uitmaken. Daaruit vloeit danm. i. voort, dat al zijn de tot tusschenkomst gerechtigden, zoolangzij van dit middel geen gebruik hebben gemaakt, als derden te be-schouwen en al blijven zij derden ten aanzien van het vonnis, wan-neer zij van het middel geen gebruik maken, toch van het middelvan derde verzet zijn uitgesloten zij die niet anders

hadden kunnendoen dan zich in het proces voegen. Als zoodanig worden zij doorhet vonnis in hunne rechten niet benadeeld. Het vonnis kan dit alleendoen, wanneer het door samenspanning, opzet of door grof verzuimin de verdediging werd verkregen (*). Ik ben het geheel met Tissier eens wanneer hij beweert dat de„intervention" van uitgebreider toepassing is dan de „tiercé oppo-sition". Niet ten onrechte wijst hij ook op art. 466 van den C. de (*) Ik heb mij hier gehouden aan de onderscheiding tusschen voeging en tusschenkomst zooalsik die ontwikkelde Dl. III. bl. 34 vv. Het komt mij voor dat die onderscheiding op een minjuiste wijze werd toegepast in een geding in eersten aanleg gevoerd bij den Hoogen Raad enbeslist bij arrest van 6 Apiil 1894 VV. 6485. Men zie daarover mijn opstel iu RechtsgeleerdMagazijn XVI (1897), bl. 44.



§ 190. PEESONEN AAN WIE; GKOND.                             409 pr., hetwelk de interventie in app?l alleen toeliet aan hen die rechtzouden kunnen hebben op tiercé opposition. Daarin ligt kennelijk degedachte des wetgevers om de interventie in app?l te beperken. Hetartikel heeft er niettemin schuld aan dat de fr. jurisprudentie omde interventie te begunstigen en om ze in app?l te kunnen toelaten,aan het derde verzet uitbreiding gaf. In dit alles geef ik Tissiergelijk, maar hij zocht de beperking van het derde verzet, in tegen-stelling van de interventie, daarin, dat hij aan het derde verzet denm. i- niet te rechtvaardigen eisch ging stellen van het du. ?treappel é, terwijl hij de beperking daarin had moeten vinden, datvan het derde verzet uitgesloten zijn zij die hadden kunnentusschenkomen door zich te voegen. Hij was daartoe op dengoeden weg, toen hij (n°. 140) deze onderscheiding maakte, dochhij liep dien goeden

weg niet af door te blijven staan bij en deonderscheiding alleen toe te passen op schuldeischers die inprocessen, waarin hun schuldenaar betrokken is zich wel kunnenvoegen om bedrog te voorkomen, maar alleen in derde verzetkunnen komen, wanneer het geding tot opzettelijke benadeeling hun-ner rechten is gevoerd en deze benadeeling dan met en door hetvonnis kan worden ten uitvoer gebracht. Niet anders bepaalt ditook onze wetgever op het voorbeeld van den franschen bij de schei-ding van goederen, waar den schuldeischers van den man het rechtvan tusschenkomst onbeperkt wordt toegekend, het derde verzet alleenals zij door middel van het vonnis in hunne rechten opzettelijk wor-den benadeeld. Art. 247, 243 B. W. In aansluiting aan de slotsom, welke ik met opzicht tot de per-sonen welke tot het derde verzet al of niet gerechtigd zijn uit heteerste gedeelte van art. 376 opmaakte (zie bl. 401) kan

nu nogworden vastgesteld : 1°. dat men om als derde te kunnen worden aange-merkt niet door voeging of tusschenkomst \'t zij in persoon, \'t zijwettelijk of krachtens overeenkomst vertegenwoordigd in het gedingmoet zijn opgetreden; dat ook geen derde is hij die als rechtsop-volger van eene gevoegde of tusschenkomende partij deze vertegen-woordigde; 2°. dat daaruit niet volgt dat hij die zich had kunnenvoegen of tusschenkomen en dit niet deed, al is hij derde, tot derdeverzet bevoegd zou zijn, maar dat integendeel de verhouding vanhem die zich had kunnen voegen en dit niet gedaan heeft tot departij bij welke hij zich had kunnen voegen, van dien aard is dathij niet kan beweren door de uitspraak des rechters benadeeld te



410 HOOFDST. IX. AED. VI. HET VEEZKT DOOR DERDEN. T1T. I. HET MIDDEIj. zijn in zijn recht, al kan het vonnis en de voldoening, welke daar-aan door de partij, bij welke hij zich had kunnen voegen, is gegeven,den grond tot eene vordering tegen hem opleveren of eene vorderingwelke hij anders had kunnen instellen doen te niet gaan. Bij OcdkmasI, 47 en dk Pinto II, 1, bl. 509, dit meen ik in \'t voorbijgaan temoeten opmerken, wordt tusschen voeging en tusschenkomst geenonderscheid gemaakt, maar in \'t algemeen het recht van derde verzettoegekend aan hen die tot voeging of tusschenkomst zouden zijn ge-rechtigd geweest; 3°. dat het overigens om derde te zijn voldoendeis dat iemand niet geroepen werd in het geding, maar dat ten on-rechte wordt gevorderd dat hij geroepen had moeten worden. Ditis ook het gevoelen van de Pinto II, 1. bl. 509. En nu nog twee opmerkingen ten slotte: Wanneer

men een gedwongen tusschenkomst toegelaten acht,dan spreekt het wel van zelf dat ook hij, die dientengevolge in hetproces opkwam, als tusschenkomende partij is opgetreden en dusook in een derde verzet niet ontvankelijk moet zijn. Dat uit deredactie van art. 376 niet mag worden afgeleid, dat onze wetgeverdie gedwongen tusschenkomst erkent, heb ik bij eene andere gelegenheidtrachten aan te wijzen. Rechtsg. Magazijn 1888 bl. 319, coll. 305vv. Dit doet voor het derde verzet ook niet af. Alleen wensch ikhier er nog bij te voegen, dat ik nog altijd van oordeel ben datdie gedwongen tusschenkomst bij ons niet behoort toegelaten teworden. Tissier heeft, in zijne meermalen in deze bladzijden doormij aangehaalde monografie, over het derde verzet aan mijn verhan-deling over de gedwongen tusschenkomst, die ook werd opgenomenin Revue Critique de législation et de jurisprudence T. LV. (1888)p. 463 vv.,

eene opzettelijke behandeling gewijd, waar hij in een„appendice" op het hoofdstuk: „de ceux qui peuvent faire tiercéopposition", handelt: de 1\'assignation en déclaration de jugementcommun" p. 229—239. Hij is het met mij eens dat de gronden,die door de fransche schrijvers tot rechtvaardiging der instellingplegen aangevoerd te worden, geen steek houden, Toch neemt hijde instelling in bescherming, mits men haar beperke binnen engeregrenzen dan wel geschiedt. Gelijk hij de „tiercé opposition" wilbeperken tot hen die niet geroepen geweest zijn, doch geroepenhadden moeten worden, zoo wil hij de „intervention forcée" alleenhebben toegepast tegen hen die evenals de gedaagde het recht deseischers in den weg staan. Dan krijgt echter die gedwongen tus-



§ 190. PKRSONKN AAN WIE; GROND.                              411 schenkomst een geheel ander aanzien. Men maakt den derde dienmen dus in het proces roept, tot medegedaagde. Hij wordt niet tothandhaving van een recht, maar tot een verdediging van den toestandwaarin hij zich, in strijd met een door een ander beweerd recht,bevindt, opgeroepen Eene schending van het „nemo invitus agere"ligt daarin niet. Verg. mijne verhandeling in Rechtsg. Magazijn 1888bl. 589 en de noot. Eene tweede opmerking betreft den opgeroepene in vrijwaring.Ook hij, die als zoodanig optrad zonder zich in het geding te voegennaar aanleiding van art. 72 B. R., kan tegen het op de hoofdzaakgewezen vonnis niet in derde verzet komen. Wel was hij striktgenomen geen partij in dat geding, maar hij had zich kunnen voe-gen en de verhouding welke daarbij tusschen hem en de partij bijwelke hij zich had kunnen voegen wordt

verondersteld, maakt hem,volgens hetgeen ik hierboven betoogde, tot derde verzet onbevoegd.Zij die dit gevoelen niet deelen, zullen hem toch wel evenmin tothet derde verzet toelaten, omdat hij door zich niet te voegen, niet-tegenstaande hij aan de oproeping in vrijwaring voldeed, duidelijkgenoeg te kennen gaf dat het tusschen de hoofdpartijen gevoerdgeding hem niet aanging, zoodat hij dan ook niet kan beweren doordat vonnis in zijne rechten te zijn benadeeld. Art. 376 geeft aan derden de bevoegdheid om zich te verzettentegen een vonnis tusschen andere partijen gewezen, indien dithunne rechten benadeelt. Blijft men vasthouden aan de be-trekkelijke kracht van het gewijsde, gelijk behoort, dan staat hetmeteen vast, dat de benadeeling van het recht van een derde, diegeen partij is geweest in het geding en die daarin ook niet dooreen rechtsvoorganger vertegenwoordigd is geweest, niet daarin

kanbestaan, dat hij door het vonnis van zijn recht, indien dit althanseen van een ander recht geheel onafhankelijk bestaan heeft, verstokenzou worden, daar toch over zijn recht geen uitspraak is gedaan; datrecht zelf heeft niet het voorwerp van eene tusschen anderen gegevenbeslissing kunnen uitmaken. Evenmin kan de benadeeling daarvan hetgevolg wezen dat het vonnis hem eene verplichting zou opleggen,tenzij deze van de erkenning van eene andere verbintenis afhankelijkmocht zijn. Want de gedingvoerende partijen hebben over het ver-mogen van een derde geen beschikking en kunnen dan ook niet doenbeslissen of een derde al of niet verbonden zal zijn.



412 HOOFDST. IX. A?D. VI. HET VERZET DOOK DERDEN. TI?. I. HET MIDDEL. Toch moet het vonnis de rechten van den derde benadeelen. Ditkan, zonder eenigszins aan de betrekkelijke kracht van het gewijsdete kort te doen, dan plaats hebben, wanneer het vonnis tot middeldient om op eene onrechtmatige wijze over het recht van eenderde te beschikken. A] zijn partijen onbevoegd om derden doorhunne overeenkomsten te benadeelen, zij hebben daartoe de gelegen-heid, wat art. 1377 B. W. onderstelt, en de door hen of een vanhen onrechtmatig benadeelde schuldeischers zullen die benadeelinglijden, indien zij niet met goed gevolg het middel aanwenden datde wetgever hen bij hetzelfde artikel geeft om de handeling vanpartijen te bestrijden. Behalve door een overeenkomst kunnen partijenof een hunner een dergelijke benadeeling van de rechten hunnerschuldeischers tot stand brengen door een

vonnis van den rechteruit te lokken om eene handeling, als meer bepaaldelijk in art. 1377bedoeld, te doen erkennen of ook door zich tot uitkeeringen uit hunvermogen jegens opgemaakte rechthebbenden te laten veroordeelen.Al verwerpt men terecht het denkbeeld om in wat men de litisconstestatie noemt eene stilzwijgende of gefingeerde overeenkomst tezien (zie Dl. II, bl. 129), hier is in de handeling der partijen hetkarakter van eene overeenkomst niet te miskennen. Wordt nu hetderde verzet hier een vorm voor de zg. Pauliana, ik meen dat dan ookhier het daarbij te leveren bewijs van de in art. 1377 voorkomendeonderscheiding afhankelijk is. Ik kan mij ten aanzien van dit puntniet vereenigen met Tissier n<>. 144 noch met Garsonnet § 1172,die, zonder te onderscheiden, aannemen dat de derde alleenhet opzet des schuldenaars, niet ook dat van de andere partij heeftte bewijzen. Garsonnet heeft een

peremtoir bezwaar tegen deregeling van het bewijs zooals die bij de Pauliana plaats heeft, ofschoonhij erkent dat wij hier met eene toepassing van de Pauliana te doenhebben. Dat bezwaar bestaat hierin, dat de gedingvoerende partij, alweet zij dat de schuldenaar tegenpartij, ter opzettelijke verkortingder rechten van de schuldeischers in den eisch berust of van perem-toire verweermiddelen afstand doet, zij daar niets tegen doen kanen dat de rechter hem wel veroordeelen moet. En hij besluit datmen het derde verzet onmogelijk zou maken door van den derde hetbewijs te vorderen van eene verstandhouding die niet zou kunnenbestaan. Ik zie de peremtoire kracht van dit argument niet in. Ikzou althans willen onderscheiden. Wanneer bij het vonnis uitspraakwordt gedaan over eene overeenkomst ter opzettelijke verkorting van



§ 190. PERSONEN AAN WIE; GROND.                           413 de rechten der schuldeischers aangegaan en het vonnis deze hande-Hng komt bevestigen door hare verbindende kracht te erkennen, danligt de grond van het derde verzet in die bevestiging van de opzet-telijke benadeeling, en dan zal, dunkt mij, evenals bij de Pauliana,het opzet, de wetenschap ten aanzien van beide of van eene dei-partijen, moeten worden bewezen volgens de bij de Pauliana aange-nomen onderscheiding (art. 1377 B. W. art. 42, 44 faill. wet) enkan daartegen niet het minste bezwaar bestaan. Moet evenwel hetproces het middel zijn niet om een gepleegde handeling te bevestigen,maar juist om door te berusten in eene vordering of afstand tedoen van een verweermiddel de benadeeling te plegen, dan zeg ikniet met (Iarsonnkt, dat we daarbij te doen hebben met een han-deling onder bezwarenden titel, waartoe al deze vonnissen

zonderonderscheid volgens hem zouden te brengen zijn, „car Ie tribunalqui reconnait les droits d\'une personne ne lui fait pas une donation,Ie contrat judiciaire en exécution duquel Ie jugement est rendu est.a titre onéreux". Veeleer ben ik van oordeel, dat wij te doen hebbenmet eene handeling die om niet heeft plaats gehad of is althans departij die van der andere handeling profiteerde in geheel analogentoestand aan dien van een verkrijger om niet; en ook geldt hierdezelfde reden als bij de regeling van de Pauliana in art. 1377, dathet bewijs van opzet of medeweten tegen hem niet behoeft geleverdte worden, omdat \'t bij hem niet, als bij den verkrijger onder bezwa-renden titel, om \'t ontgaan van een nadeel te doen is. Te dienopzichte ben ik het eens met Tissier n°. 144, maar ik verschilvan dezen in gevoelen dat dit altijd het geval zou zijn, zoodatmen geen onderscheid zou moeten maken voor het eerste door

mijgenoemde geval, dat nl. het geding strekte om eene ter opzettelijkebenadeeling vereischte handeling onder bezwarenden titel te doenerkennen. Bij art. 31 der faill. wet wordt echter, bij eene benadeeling van deschuldeischers door processueele handelingen, als daar is \'t niet gebruikmaken van verweermiddelen, de wetenschap bij beide partijen vereischt.Verder behooren tot deze categorie van gevallen, waarin hetderde verzet kan worden aangewend, de zoodanige waarin eene partijdoor samenspanning, opzet of grof verzuim in de verdediging hareeigene veroordeeling veroorzaakte en met het prijsgeven van heteigen recht een derde aansprakelijk maakte, daar de verplichtingvan dezen derde van die der partij afhankelijk was. Deze laakbarehandeling is zeker als eene onrechtmatige daad te beschouwen, door



414 HOOFDST. IX. AFD. VI. HET VERZKT DOOK DEKDEN. TIT. I. HET MIDDEL. welke schade is toegebracht te verhalen op hem die door zijne schuldde schade veroorzaakte. De nu benadeelde partij had zich kunnenvoegen. Deed zij dit niet en heeft de partij in het geding zich be-hoorlijk verdedigd, althans niets gedaan of verzuimd, waaruit tot, eengrof verzuim in de verdediging kan worden besloten, dan kan zij ophet middel van derde verzet geen aanspraak maken, want de ge-volgen van het vonnis zijn \'t natuurlijk gevolg van de rechts-betrekking waarin zij geplaatst was. Maar wordt het vonnis eengevolg van de onrechtmatige handeling der partij, dan moethier het middel van derde verzet, even goed als aan de benadeeldeschuldeischers, toekomen. Reeds vroeger merkte ik op dat het middel van derde verzet vooral deze gevallen niet is uitgevonden. Dat het er op is toegepastis minder te verwonderen,

omdat de benadeelende handeling tenslotte met behulp van een vonnis haar beslag kreeg en het nadeelaan de rechten van derden berokkend dientengevolge als het gevolgvan een vonnis kon worden aangemerkt. Het kon nu een uitnemendmiddel schijnen om aan de partijen die tot de benadeelende hande-ling hadden mede- of samengewerkt het wapen uit de hand te slaan,dat zij zouden kunnen vinden in een vonnis, waaraan zij verplichtwaren te gehoorzamen, van welke gehoorzaamheid een derde henniet zou kunnen ontslaan. Want mocht het al naar rechte duidelijkzijn dat een vonnis niet zou mogen dekken eene onrechtmatigehandeling waardoor derden worden benadeeld, alle gezag, hetwelk zulkeen vonnis kon schijnen te hebben, wordt verbroken, wanneer een middelwordt toegekend om het te vernietigen en daartoe leende zich hetmiddel van derde verzet. Wij hebben gelegenheid gehad te zien,

hoe aanvankelijk de fran-sehe wetgever opzettelijk benadeelende handelingen met zoovele woor-den als grond voor de tiercé opposition vermeldde en die bepalingalleen deed vervallen, toen hij voor het middel niet meer den eischstelde dat de derde zou hebben moeten geroepen worden in hetgeding. Bovendien wordt juist in de weinige gevallen, waar de wetuitdrukkelijk een verzet door derden toestaat, van een aan schuld-eischers toekomend derde verzet gewag gemaakt. Op het voorbeeldvan den C. C, art. 1447, wordt immers in art. 247 B. W. aan deschuldeischers van den man, die niet in het geding tot scheidingvan goederen zijn tusschenbeide gekomen, de bevoegdheid gegevenom zich tegen de scheiding te verzetten, al ware zij reeds ten uit-



415 190. PERSONEN AAN WIE; GROND. voer gelegd, indien hunne rechten daardoor opzettelijk mochten ver-kort zijn. Deze bepaling geeft in verband met het vroeger gezegdenog aanleiding tot enkele opmerkingen. Dat de schuldeischers nietin het geding moeten zijn tusschenbeide gekomen is geheel in over-eenstemming met hetgeen art 376 bepaalt. Dan toch waren zij par-tijen geweest in het geding en kunnen ten aanzien van het vonnisgeen derden genoemd worden. Maar het wordt den schuldeischersook alleen gegeven indien hunne rechten opzettelijk verkortmochten zijn. Wanneer do schuldeischers zich nu alleen haddenkunnen voegen, welken bijzonderen vorm van de tusschenkomst art.243 in verband met art. 1447 C. C. den schuldeischers zeker ooktoekent, dan kan van derde verzet tegen het vonnis geen sprakezijn. Ik vind daarin eene bevestiging van mijn gevoelen dat, terwijlhet gebruik maken

van voeging zoo goed als van tusschenkomstderde verzet uitsluit, het niet gebruik maken van de tusschenkomst,in den beperkten zin van het woord, het middel van derde verzetvrijlaat, het niet gebruik maken van voeging daarentegen geen voor-behoud van derde verzet medebrengt, maar dit integendeel doet ver-liezen. Waar men het eigen recht in een tusschen anderen gevoerdwordend geding alleen kan besehermen door een ander in de verde-diging van zijn recht te helpen, d. i. zich te voegen, daar blijkt datrecht onder den invloed van eens anders recht te staan, zijn bestaandaarvan afhankelijk te wezen. Dan valt het ook met dat recht vanden ander, en het nadeel dat het vonnis voor den derde ten gevolgeheeft is niet aan het vonnis maar aan den eigen toestand van datrecht te danken. Kan aan het vonnis het nadeel niet worden gewe-ten, dan ook geen verzet tegen dat vonnis aan een derde, die

alleenondervindt het noodzakelijk en natuurlijk gevolg van zijn recht.Eene laatste opmerking is nog deze. Moge het rechtsmiddel van derdeverzet in deze gevallen formeel tegen het vonnis worden gericht, inwerkelijkheid betreft het de handeling welke door het vonnis gedektwordt. Duidelijker nog dan in art. 247 B. W. komt dit uit in art.1447 C. C. „Les créanciers du mari peuvent se pourvoir contre laséparation de biens prononcée et m?mes exécutée en fraude de leursdroits". Het vonnis werd door eene bedriegelijke handeling uitge-lokt, maar daarom dekt dan ook het gezag des rechters de bedrie-gelijke handeling niet. Intusschen kan ook, al werd het vonnisniet met bedriegelijk opzet verkregen, toch de scheiding tot bena-deeling der schuldeischers hebben plaats gehad. In dit geval valt de



416 HOOFDST. IX. AKD. VI. HET VERZET DOOR DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. scheiding geheel onder de bepaling van art. 1377 B. W. Men ver-gelijke hier voorts, wat ik hierboven, bij de bespreking van de vragenof hoofdelijke medeschuldeischers, hoofdelijke medeschuldenaren, borgenen gerechtigden tot ondeelbare verbintenissen, als derden, tot derdeverzet gerechtigd zouden zijn, heb opgemerkt, bl. 391 v. Omtrenthet bewijs van het nadeel valt hier niets bijzonders te zeggen; waarde onrechtmatigheid of de bedriegelijkheid der handeling, zooals dewetgever het uitdrukt, te bewijzen is, komt voor het bewijs doorvermoedens de bijzondere bepaling van art. 1959 B. W. te stade. Ofschoon het in de nu besproken gevallen het duidelijkst uitkomt,hoe het vonnis de rechten van een derde benadeelen kan zonder dateenigszins aan de betrekkelijke kracht van het gewijsde te kort ge-daan wordt, bestaat er toch

wel eenige aanleiding om het in diegevallen toegekende middel van derde verzet het oneigenlijkderde verzet te noemen. Ik bedoel dit namelijk in dezen zin dat,gelijk ik straks opmerkte, bij de bedoelde gevallen het derde verzetin den grond der zaak niet tegen het vonnis, maar tegen de daar-door gedekte onrechtmatige handelingen is gericht. Een gevolg daar-van is dat, om het nadeel van die handelingen als ze door eenvonnis gedekt zijn op te hefifen, van het middel van derde verzet tegenzoodanig vonnis gebruik gemaakt moet worden, terwijl in de nog tebespreken gevallen van wat men dan het e i g e n 1 ij k derde verzetzou moeten noemen, ook langs anderen weg, het van het vonnis ge-vreesde nadeel kan worden opgeheven. Ik ben het in dit opzichteens met Tissier en geloof met hem, in strijd met een door hemn°. 54 besproken arrest van het Hof van Cassatie, dat de schuld-eischer, die de

onrechtmatige handelingen bestrijden wil, tegen hetvonnis dat ze bevestigde en niet tegen de handelingen op zich zelvemoet opkomen. Niet omdat de schuldenaar zijne schuldeischers inhet geding zou hebben vertegenwoordigd en daarom de tegen hemgewezen vonnissen aan zijne schuldeischers kunnen worden tegen-geworpen, maar omdat de schuldenaar, niettegenstaande zijne schul-den, de beschikking over zijn vermogen behield, en nu over diehandelingen procedeerende gehoorzaamheid aan de daarover gewezenvonnissen verschuldigd is. De schuldeischers kunnen derhalve devoldoening aan die vonnissen en de tenuitvoerlegging daarvan nietvoorkomen zonder die vonnissen te hebben uit den weg geruimd. Toch vind ik daarin voor de onderscheiding tusschen eigenlijk



§ 190. PERSONEN AAN WIE; GROND.                             417 en oneigenlijk derde verzet geen voldoenden grond en zou ikniet verder willen gaan dan eenvoudig twee categoriën van gevallen,waarin het derde verzet te pas kan komen, te onderscheiden. Ditkomt mij voor alleen in overeenstemming te zijn met de wet en metde aangegeven punten van verschil bij de geheele onderscheidingaangewezen. Ik kan mij volstrekt niet vereenigen met Tissikr wan-neer hij ook het onderscheid in toepassing brengt bij de p e r s o n e naan welke het middel toekomt. Ik laat nu daar het onderscheid doorhem gemaakt tusschen eigenlijk en en oneigenlijk verzet door derden,daarin bestaande, dat tot het eerste alleen toegelaten kunnen wordenzij die in het geding geroepen hadden moeten zijn, wat natuurlijkin de gevallen dat het derde verzet tegen onrechtmatige handelingengericht is, in \'t geheel niet kan aangenomen worden.

Ik heb daarom-trent reeds hierboven het mijne gezegd en vind zelfs een argumenttegen het stellen van dit vereischte bij het zg. eigenlijk derde verzetdaarin dat het bij \'t oneigenlijk niet kan opgaan. Maar bovendien, — en daarmede komt Tissikr tot het besluit, dat,wat aangaat de personen die bevoegd zijn tot derde verzet het bijde oneigenlijke juist andersom is als bij de eigenlijke — beweert hijdat, bij het oneigenlijke, de derde moet bewijzen dat hij is a y a n t-c a u s e van een der partijen en dus door haar vertegenwoordigdin het geding. Zoo beschouwt hij de schuldeischers die tegen be-driegelijke verkorting hunner rechten opkomen als in \'t geding overdie handelingen door den schuldenaar vertegenwoordigd en tochbevoegd om als derde op te treden. „Le dol ou la fraude sont lescirconstances qui emp?chent de leur faire subir les actes de leurreprésentant, et, si 1\'existence en est démontrée par 1\'exercice

de latiercé opposition, les placent pour un instant dans la situation destiers, celui dont elles sont ayants-cause n\'ayant eu mission de lesreprésenter qu\'a la condition d\'agir de bonne foi." Ik geloof nietsvan die vertegenwoordiging. Noch de schuldenaar kan gezegd wor-den den schuldeischer te hebben vertegenwoordigd en evenmin kanmen beweren, waarop het dan toch vóór alles zou aankomen, dat van deschuldeischers, die als derden hier opkomen, zou kunnen gezegdworden dat degene dien zij vertegenwoordigen in hetgeding partij zou zijn geweest. Dat „voor een oogenblik optreden"als derde is ook zonderling, en zou ongeloofelijk schijnen als \'t nietuitgevonden moest worden om de vertegenwoordiging van de schuld-eischers door den schuldenaar in \'t algemeen vol te kunnen houden,v.                                                                                                    27



418 HOOFDST. IX. APD. VI. HF.T VERZET DOOK DERDEN. TIT. I. HET MIDDELi. Ik heb bij de bespreking van de personen aan wie het derdeverzet toekomt meerdere aangewezen die, ofschoon zij niet gezegdkunnen worden vertegenwoordigers te zijn van een der in het gedingopgetreden partijen en op dien grond van het derde verzet nietzouden zijn uitgesloten, toch daarin alleen zouden kunnen triomfee-ren, wanneer zij bewijzen, dat er bij eene der partijen ter bevoordee-ling van de andere partij en tot hunne benadeeling, van rechts-middelen is afgezien of in de vordering zonder behoorlijke verdedigingis berust, maar dat het hun niet kan volgen eenvoudig op gronddaarvan dat zij de gevolgen van het vonnis ondervinden, wanneerdie gevolgen namelijk niet dan een uitvloeisel zijn van de rechts-betrekking waarin zij staan aan deze uitteraard eigen, inhaerent, is.Zoo zullen, wanneer een der hoofdelijke

schuldeischers tegen denschuldenaar heeft geprocedeerd, de andere het nadeelig gevolg vanhet vonnis alleen dan niet behoeven te lijden, wanneer zij door dewijze waarop door hun medeschuldeischer geprocedeerd werd zijnbenadeeld geworden. Tissier schijnt te meenen, dat het dan evengoed is alsof men hun zonder beperking het middel van derde verzettoekende, omdat zij toch wel altijd zullen beweren dat de mede-schuldeischer door zijn verzuim in het voeren van \'t geding dennadeeligen uitslag van het vonnis heeft veroorzaakt. Maar het isgeheel iets anders, of zij zullen hebben te beweren en te bewijzen,dat de medeschuldeischer een laakbaar verzuim pleegde of dat \'tvoldoende is aan te toonen, dat er nog een of andere grond hadkunnen worden aangevoerd om een anderen uitslag aan de zaak tedoen geven. Met andere woorden, de benadeeling welke de nietaan \'t proces deelgenomen

hebbende schuldeischer beweert te lijden,moet het gevolg zijn van eene onrechtmatige daad van den schuld-eischer die het geding voerde. Is deze niet te bewijzen, dan moet hijde gevolgen van het vonnis aannemen zooals dit tegen de ge-dingvoerende partij is gewezen. Als derde is hij niet te weren,maar de benadeeling moet een bijzonderen grond hebben. Zie hier-boven bl. 391. Hetzelfde geldt voor een vonnis tegen een der hoof-delijke schuldenaren en voor een vonnis tusschen schuldeischer enhoofdschuldenaar gewezen ten aanzien van den borg. Als die hoof-delijke schuldenaar en die borg geen bijzonderen grond voor hunnebenadeeling kunnen aanvoeren, zal het verzet dat zij als derdenhebben hun niet baten. Zie hierboven bl. 394 en 395. Niet andeis ishet met de ondeelbare verbintenissen. Zie bl. 397. Ook de legataris



§ 190. PERSONEN AAN WIK; GROND.                               419 is derde in het geding tusschen de erfgenamen over de geldigheidvan het testament gewezen, maar wanneer hij dientengevolge zichvan zijn legaat verstoken ziet, dan wordt dit nadeel hem niet doorhet vonnis als zoodanig berokkend, maar het vloeit eenvoudig daar-uit voort dat zijn recht afhankelijk is van dat des testamentairenerfgenaams en dientengevolge met diens recht staat en valt. En numoet het ook vallen als des erfgenaams recht door een vonnis op-houdt te bestaan. Alweder dus een derde die niet kan worden toe-gelaten met het beweren van door het vonnis nadeel te hebbengeleden. Zie bl. 398. Wij hebben hier nu nog alleen, buiten de gevallen van bedrog,enz. op gevallen gewezen waarin geen e benadeeling kan in aanmer-king komen, maar wanneer zal dit dan w?l het geval kunnen zijn ?Alle gevallen a priori te behandelen of alleen

maar aan te wijzen,ware ondoenlijk. Doch de bespreking van enkele, die reeds bij deaanwijzing van de personen aan wien het middel toekomt ons bezighielden, moge tot toelichting voldoende zijn. Het is nauwelijks te betwijfelen of derde is de rechtsopvolgeronder bijzonderen titel wiens rechtsvoorganger een geding bleef voe-ren, en daardoor beschikte over een goed dat hem niet meer toe-behoorde. Werd nu het vonnis in zijn nadeel uitgewezen, het zoudien rechtsopvolger juist omdat hij derde is en het derhalve tus-schen andere partijen gevoerd werd, niet aangaan. Hoe kan hij danbeweren door dat vonnis in zijne rechten benadeeld te zijn ? Is derechtsopvolger werkelijk eigenaar van het goed geworden, dan zalhij immers zijn recht ook tegenover de bij \'t vonnis in het gelijkgestelde partij kunnen handhaven! Toch is het vonnis in strijd methet door hem beweerde recht en wordt althans de

onmiddellijkeuitoefening daarvan hem door het vonnis onthouden. Nu moge inabstracto voor hem het verzet tegen het vonnis een middel zijn dathij kon missen, wanneer hij begrijpt dat het hem op meer geschiktewijze tot zijn recht zal helpen, kan hij het aanwenden. Hem magniet worden tegengeworpen: het vonnis gaat u niet aan; hij ant-woordt: bij het vonnis wordt eene beslissing gegeven betreffendeeene zaak waarop mij een uitsluitend recht toekomt en, als ik ditbewijs, kan het ten behoeve van de in het gelijk gestelde partij geenstand houden te mijnen nadeele. Dat beoogt juist het derde verzet.Vooral nu ook in een geval als wij hier bespreken de schorsing van



420 HOOFDST. IX. AFD. VI. HKT VERZET DOOR DERDEN. TIT. I HET MIDDEL. het aangevallen vonnis kan worden bevolen (art. 379 anders 478 C.de pr.), kan de derde meer baat vinden in het derde verzet dan ineene eenvoudige revindicatie, waarbij hij, om het gebruik van hetgoed door den bij \'t vonnis in \'t gelijk gestelden eischer te voor-komen, nog tot sequestratie zijn toevlucht zou moeten nemen. Maarzelfs, al wordt de uitvoering van het vonnis niet geschorst door denrechter, kan nog het derde verzet hem aannemelijker voorkomen,omdat dan toch, bij verbetering van het vonnis, de derde in dientoestand zal moeten worden geplaatst waarin hij zou geweest zijnindien onmiddellijk op den door hem ingestelden eisch werd rechtgedaan en de uitvoering aan het vonnis desniettemin gegeven maghem dus geen nadeel toebrengen. Het gezegde is toepasselijk inhet algemeen op het geval, waarin een

derde beweert eigenaar tezijn van een onroerend goed dat, bij een vonnis gewezen in een tus-schen andere partijen buiten hem om gevoerd geding, aan een dierpartijen is toegewezen. Min juist zegt echter Garsonnet, III § 466n\' 1 p. 243, in verband met V § 1166 p. 759 sub 2"., vande vonnissen die over den eigendom van eene zaak beslissen: „lisn\'ont pas 1\'autorité de la chose jugée a 1\'égard des tiers et qui-conque n\'y a pas été partie est admis a prouver qu\'ils ont déclarépropriétaire une personne qui ne 1\'est pas, mais ils font foi de leurexistence m?me erga omneset ceux qui les obtiennent peuvents\'en prévaloir m?me a 1\'égard de ceux qui n\'y ont pas été parties,a moins que ceux-ci n\'en prouvent la fausseté en s\'inscrivant enfaux, n\'en démontrent Ie mal jugé en les contestant au fond ou eninvoquant a 1\'encontre une possession suffisante pour conduire a lapréscription." Wanneer hij althans t. a.

p. § 1166 dit toepast opeen derde die beweert eigenaar te zijn, zoodat deze bij een verzetdoor derden het een of het ander dier beweringen zou kunnen voe-ren om daarin te slagen, dan kan ik dat niet toestemmen. Hetmoge al waar zijn dat de vonnissen, evenals de authentieke akten,tegenover derden volkomen bewijs opleveren van het feit dat dedaarin vervatte uitspraak is gegeven, ook zal hij die bij het vonniserkend werd eigenaar te zijn, al is hij dit slechts verklaard tegen-over de partij in het geding, in het vonnis een afdoenden grondvinden om zich ook tegenover derden als eigenaar te gedragen enzal hij moeten wijken voor hem die eenvoudig die hoedanigheid be-twist, wanneer deze de ongeldigheid van den titel bewijst dien hetvonnis hem verschaft. Maar wanneer de derde tegen het vonnis



§ 190. PEBSONEN AAN WIK; GROND.                             421 opkomt omdat hij zelf beweert eigenaar te zijn, dan komt het voorhem die bij dat vonnis als eigenaar tegenover een ander werd erkendniet te pas om zich op dat vonnis te beroepen en de derde zal tothet bewijs van de ongeldigheid van dat vonnis of het mal jugéniet worden toegelaten. Want hij heeft het bewijs te leveren dathem de zaak toekomt. Wat Garsonnet V, p. 749 sub 3°. van denverhuurder zegt dat het vonnis, waarbij een derde zich in een gedingtegen den huurder, buiten den verhuurder om, tot eigenaar der ver-huurde zaak werd verklaard, dat dit vonnis aan den verhuurder nietkan tegengeworpen worden als gewijsde over den eigendom is volko-men juist, maar waarom dit anders zou zijn in het straks besprokengeval is mij niet duidelijk. De verhuurder, wiens onroerend goed in een tegen den huurder,buiten hem om, gevoerd geding aan

een derde in eigendom is toe-gewezen, verliest daardoor den eigendom niet. De uitwinner is doordat vonnis alleen tegenover den huurder als eigenaar erkend en deverhuurder-eigenaar behoudt alzoo de hem toekomende revindicatie.Ten aanzien van het vonnis is hij derde en als zoodanig tot derdeverzet tegen het vonnis gerechtigd. Welk nadeel berokkent hemdat vonnis, dat hij door het derde verzet hersteld zou kunnen krij-gen ? De huurder wordt door het vonnis verplicht de zaak aan denuitwinner uit te keeren. Hij houdt alzoo de zaak vanaf het vonnisvoor dien uitwinner. Maar dan is daardoor ook de verhuurder ge-stoord in het bezit dat hij tot dusver door den huurder uitoefende.De verhuurder kan alzoo zoowel, wegens uitgebreide stoornis in zijnbezit, met eene bezitsactie als met eene revindicatie zijn recht hand-haven. Doet hij dit nadat het vonnis is uitgevoerd en de huurderde zaak voor den uitwinner heeft

ontruimd, dan heeft hij met hettusschen anderen gewezen vonnis niet te maken; doet hij het even-wel vóór dien tijd, dan kan hij met het derde verzet en dit gron-dende op zijn recht van bezit of op zijn recht van eigendom, hetvonnis doen vernietigen om den huurder te doen ontheffen van dehem daarbij opgelegde verplichting om de zaak aan een ander uitte keeren. Langs dezen weg zal de verhuurder ook feitelijk detusschen hem en den huurder bestaande betrekking kunnen hand-haven. Dit schijnt ook de meening te zijn van Garsonnet V, p.749 i. f. als hij zegt: „Primus a loué a Secundus une maison dontTertius se dit et se fait déclarer propriétaire : s\'il s\'en fait mettreen possession, Primus, a qui ce jugement n\'est pas opposable en



422 HOUEDST. IX. AFD. VI. HKT VERZET DOOR DERDEN. T1T. I. HET MIDDEL. tant que chose jugée sur la propriété, devra revendiquer contreTertius et assumer ainsi la charge de la preuve au lieu qu\'en for-mant tiercé opposition il pourra faire ordonner que Secundus resteraprovisoirement dans les Heux et continuera a posséder pour soncompte." Het is wel de vraag, of de fransche Code, die in art. 478de schorsing van het vonnis in een geval als dit schijnt te verbie-den, daarmede overeen te brengen is. Maar om op grond ook vandie omstandigheid het derde verzet te beschouwen als een middelin de hand des verhuurders om het uitgevoerde vonnis te doen ver-nietigen en langs dien weg de zaak te doen terugbrengen in handenvan den verhuurder, zooals Boitakd en CoLMET-ÜAaGE beweren, ditblijf ik onjuist achten, gelijk ik in mijne verhandeling in Rechtsg.Magazijn 1888, bl. 591, meen

aangetoond te hebben. Ook Glassonheeft in zijne uitgave van BuiTARD-CuLMET-DAauE op deze hunnemeening recht gedaan. Zie Tissier p. 90. De niet in vr ij waring geroepen verkooper heeft de ge-legenheid gemist om den kooper in het geding tegen den de ver-kochte zaak uitwinnenden eischer te steunen. Hij had dan zijnevoeging zelfs zóóver mogen uitstrekken dat hij de zaak van denkooper overnam. Hem kan natuurlijk niet worden tegengeworpen:gij hadt de bevoegdheid u te voegen, nu gij dit niet deedt kunt gijniet in derde verzet komen, want uwe verplichting om den kooperte vrijwaren krijgt haar beslag door diens veroordeeling om de zaakuit te keeren. Immers moest de kooper aan den verkooper de gelegen-heid verschaffen om zich te voegen door hem in vrijwaring op teroepen. En welken invloed heeft nu het vonnis op des verkoopersverplichting tot vrijwaring? De verplichting ter zake van

uitwinninghoudt op, indien de verkooper bewijst dat er genoegzame grondenaanwezig waren om den eisch te doen ontzeggen (art. 1539 B. W.).Is dan de verkooper juist door het vonnis niet in voordeeliger toe-stand gekomen, bezorgt het hem niet ontslag van zijne verplichtingtot vrijwaring ? Meer in naam dan inderdaad! Want hij moet daar-toe bewijzen te hebben kunnen doen, wat hij, in het geding tot uit-winning geroepen, had moeten doen. Hij is dus zoo ongeveer indezelfde positie gebleven. Zou hij evenwel niet kunnen beweren tenaanzien van zijne verplichting tot vrijwaring in eenigszins slechterconditie te zijn gekomen ? En als dit het geval is, zal \'t natuurlijkniet afdoen dat de wet in art. 376 spreekt van benadeeling inzijne rechten, terwijl hier eene verzwaring van een verplichting



§ 190. PEESONEN AAN WIE J GROND. 423 zou zijn. Daartoe is die uitdrukking: „benadeeling in zijne rechten"waarlijk algemeen genoeg. Zal hij dan niet in slechter toestand kunnenkomen, nu hij het bewijs dat hij beweert te hebben niet in \'t geding heeftkunnen aanvoeren, en het den kooper zal vrijstaan, door zijn \'eischtot vrijwaring zoolang mogelijk uit te stellen, hem het bewijs moei-lijker te maken? Dit zou inderdaad een afdoende reden zijn omhem tot derde verzet tegen het vonnis toe te laten. Maar er is eeneandere reden, waarom hij zijn doel met het derde verzet niet zoukunnen bereiken. Dit zou toch, om hem te helpen, ten gevolge moe-ten hebben dat het vonnis omtrent de uitwinning gewezen vernietigdwerd en dit zou weder daarom niet kunnen, omdat dan het door dentriomfeerenden uitwinner verkregen vonnis, dat tegen den kooper inkracht van gewijsde is gegaan, desniettemin zou worden

vernietigden dit inderdaad zou geschieden op grond dat de kooper in zijnbewijs was te kort geschoten en hij dit nu nog, nadat hij onherroe-pelijk werd veroordeeld, met behulp des verkoopers zou aanvullen.Het vonnis dat tusschen den uitwinner en den kooper tot waarheidwas geworden mag niet, om een door dezen begaan verzuim, zijnekracht verliezen ten bate van hem kooper, tot nadeel van dengenedie langs wettelijken weg zijn proces had gewonnen, om den ver-kooper te beter te verzekeren een recht dat hij langs anderen wegkan handhaven. Het middel in het derde verzet hem gegeven zoueens anders wettig verkregen recht vernietigen en zijn doel verrevoorbijstreven. Men zegge toch niet, dat het recht des koopers, datnu werkelijk bleek te bestaan, boven het formeel recht des uitwin-ners de voorkeur verdient. Ik antwoord, dat hier, evenals in anderegevallen, de rechtszekerheid eischt dat het formeele

recht door hetvonnis gevestigd gehandhaafd blijve en allerminst verdient in twijfelte worden getrokken ten bate eens koopers die \'t nadeel dat hijondervindt aan eigen schuld heeft te wijten. Wil de verkooper zijnebewijzen doen gelden, zoo krachtig als zij nu zijn, dan kan hij ditalleen doen door den kooper, wegens diens verzuim van hem op teroepen, aan te spreken zich van zijne verplichting tot vrijwaringjegens hem te doen ontheffen door te bewijzen dat er genoegzamegronden aanwezig waren om den eisch te doen ontzeggen, al kunnendie nu, en dat heeft de kooper zich zelven te wijten, niet meerworden aangevoerd. Wat nog andere gevallen aangaat, waarin een derde kan bewerenin zijne rechten benadeeld te zijn en op grond daarvan tegen het



424 Hoofdst. IX. Akd. VI. het verzet dook dkedkx. tit. I. het middkl. hem benadeelend vonnis het middel van derde verzet kan gebruikenverwijs ik naar Gaksonnet V § 1166 p. 747 — 750. Tot nadereverklaring van den tekst vestig ik nog alleen de aandacht op degevallen, dat hij die mij eene onroerende zaak verkocht, zich in eendoor een derde tegen hem ingestelde vordering, tot bezwaardverkla-ring van mijn erf met eene dienstbaarheid, liet veroordeelen; vaneene hypothekaire inschrijving is doorhaling bij vonnis bevolenbuiten den rechthebbende om, deze kan door zich als derde tegenhet vonnis te verzetten, den hein toekomenden rang terug bekomen;een in pand gegeven goed wordt door een derde opgevorderd endezen bij vonnis toegewezen, do pandgever kan door de uitleveringvan de zaak krachtens dit vonnis nadeel ondervinden. § 191. PEB80NRN TBGEN WIK HET VERZET WORDT INGESTELD;

VONNISSENDAARAAN ONDERHEVIG ; STREKKING VAN HET MIDDEL. Tegen wie? Het verzet wordt ingesteld tegen heu die in het geding, waarin hetbestreden vonnis werd gewezen, partijen zyn geweest. Wanneer een derde zich verzet tegen een tusschen andere partijengewezen vonnis om daaraan zijn bindende kracht te ontnemen, hetzijdan geheel of gedeeltelijk, dan ligt het zoozeer voor de hand datde vordering moet worden ingesteld tegen hen, die door het vonnisgebonden zijn, dus tegen hen die partij waren in het geding waarinhet vonnis werd gewezen, dat de fransche wetgever het niet eensnoodig achtte aan te wijzen, tegen wien het verzet moest wordengericht. De vernietiging van het vonnis zal toch het voordeel, het-welk daarbij aan eene der partijen wordt toegekend, doen vervallenen de andere partij van de erkenning van en de voldoening aan het rechtvan den tegenstander jegens dezen

althans ontheffen. Wanneer dewetgever in art. 377 spreekt „van alle de partijen tusschen welkehet vonnis is gevallen", dan schijnt hem dit ingegeven te zijn doorde melding, welke in art. 376 gemaakt wordt van tusschenkomendeen gevoegde partijen. Een derde zal niet alleen de hoofdpartijen,maar ook hen die als tusschenkomende of gevoegde partijen in hetgeding zijn opgetreden, hebben te dagvaarden. Het stilzwijgen vanden Code gaf den uitleggers evenwel aanleiding om te onderschei-den. Zoo wil Mourlon, Répét. écrites n°. 663, wel tegen beide par-tijen geageerd hebben, wanneer het derde verzet op eene beweerde



§ 190. PERSONEN TEGEN WIE; STREKKING.                   425 collusie tusschen partijen gegrond is, maar overigens alleen dan tegenbeide, indien het vonnis niet is uitgevoerd. Was het vonnis uitgevoerd,dan acht hij dat het alleen gericht moet worden tegen hem die het vonnisheeft verkregen. Carré Q. 1726 acht dit niet twijfelachtig en Chauveaunoemt het eene „solution évidente", ook voor het geval dat het derdeverzet de strekking niet heeft om de uitvoering van het vonnis tebeletten. Zie ook Tissier n°. 172. Niet anders denkt daaroverGarsonnet n°. 1160. Deze schrijver acht het zelfs „en principeinutile et par conséquent frustratoire de mettre en cause la partiecontre laquelle Ie jugement a été rendu", want, voegt hij er bij,„elle ne contestera certainement pas une demande qu\'elle a toutintér?t a voir réussir." En dan maakt hij het geval dat het von-nis nog niet werd uitgevoerd en dat van collusie tot

uitzonderingenop den regel dat de tegenpartij niet behoeft te worden opgeroepen.De nauwgezetheid van onzen wetgever, die hem van de partij tegenwie het derde verzet moet worden ingesteld deed spreken, maaktedat hij te algemeenen regel stelde. Mocht hij evenwel met de uit-drukkelijke vermelding van alle partijen zich tegen het gevoelender fransche schrijvers hebben willen verklaren en hunne onderschei-ding hebben willen uitsluiten, dan valt het te betwijfelen of hij zichhier terecht zelfstandig betoonde. Zeker is het, dat de wet ons ver-biedt eenige onderscheiding omtrent dit punt te maken. Indien menevenwel mag aannemen dat het verzet uit zijn aard niet is toegela-ten, wanneer aan het vonnis uitvoering werd gegeven, gelijk ik strakszal betoogen, dan zou de eerste uitzondering door Garsonnet ge-maakt van zelf vervallen. Niet met het derde verzet zal dan tegende eene partij worden geageerd maar met

de zelfstandige actie welkede derde aan zijn recht ontleent. Geen vonnis hetwelk de rechten van derden benadeelt is aan het ^elke von- derde verzet onttrokken.                                                                                          nissen aan d. v.onderworpen.Van benadeeling kan evenwel geen sprake zijn met opzicht tot vonnissen welke door hun aard of door de bepaling der wet voor derden verbindend zijn, tenzij door dergelijke vonnissen eene opzette- lijke benadeeling plaats had. Het doet niet af, of het vonnis al of niet in gewysde is gegaan, ofhet bij verstek of op tegenspraak of ook in cassatie werd gewezen, in



426 HOOFDST. IX. AED. VI. HET VEBZET DOOK DEBDEN. TIT. I. HET MIDDEL. hooger beroep of in eersten aauleg, of het een definitief of een inter-locutoir vonnis zy. Wanneer de beweerde benadeeling alleen kan worden verholpendoor de uitvoering van het vonnis te beletten, dan wordt het verzetuitgesloten nadat het vonnis is uitgevoerd. Beschikkingen op verzoekschrift buiten eigenlh\'k geding gewezen(vrijwillige rechtspraak) kunnen door het middel van derde verzet nietworden bestreden. Dat als regel moet gelden, dat geen vonnis hetwelk de rechtenvan derden benadeelt aan het derde verzet is onttrokken, volgt dui-delijk genoeg uit de bepaling van art. 376, welke in zeer algemeenebewoordingen is vervat. Doch eene beperking van dien regel vloeitnoodzakelijk daaruit voort, dat de derde met grond moet kunnenbeweren dat hij door het vonnis in zijne rechten is benadeeld. Alis nu het vonnis

tusschen andere partijen hem nadeelig, hij kanzich daar niet tegen verzetten, wanneer uit den aard van zijnerechtsbetrekking voortvloeit dat het tusschen anderen gewezen vonnisdaarop invloed moet hebben, wat op onderscheiden wijzen kan plaatshebben, gelijk ik dit op bl. 402 en vv. aanwees. Dan brengt de aardvan het vonnis, het recht of de rechtsbetrekking waarover het uit-spraak deed mede, dat ook anderen daarvan de gevolgen ondervin-den, en wanneer de wetgever, zooals in art. 1957 B. W. een vonnisvan kracht verklaart tegen elk en een iegelijk, dan worden die „elken een iegelijk", wat de gevolgen van het vonnis betreft, met par-tijen gelijk gesteld en kunnen zij niet beweren als derden door datvonnis benadeeld te zijn. Zoo kunnen ook de schuldeischers van eengefailleerde niet opkomen tegen het vonnis waarbij een akkoord werdgehomologeerd, al zijn zij in het faillisement niet opgekomen

ofbuiten behandeling van het akkoord gebleven. Art. 157 faillissements-wet. In dit geval wordt zelfs, en terecht, die verbindende krachtaangenomen, al mochten die schuldeischers kunnen bewijzen dat hetakkoord met behulp van oneerlijke middelen is tot stand gekomen.Hun was de gelegenheid geopend om vroeger tegen de homologatievan het akkoord op dien grond op te komen. Zie art. 153 en 154faillissementswet. Verg. Lebbet bl. 28 en de daar aangehaalde dis-sertatie van G. F. Dijkebs, waartegen Mr. A. de Pinto in Themis



§ 191. PERSONEN TEGEN WIE J STREKKING.                     427 VIII, p. 142. In de andere bovenbedoelde gevallen zal grof ver-zuim in de verdediging aan derden, die anders door het vonnis ge-bonden zouden zijn, het recht moeten doen toekennen om met hetmiddel van derde verzet op grond van die bedriegelijke handeling hetvonnis te bestrijden, waarop ik eveneens wees op bl. 413. Eenstemmigheid bestaat er bij de schrijvers omtrent de toelatingvan het derde verzet zonder onderscheid van den aard van hetvonnis. Zie Tissier n°. 68, Garsonnet § 1156. Levendig wordter alleen in Frankrijk gestreden over de vraag, of ook de arrestenvan het Hof van Cassatie aan derde verzet onderhevig zijn. Het Hofvan Cassatie verwierp de toelating van het middel tegen zijne arrestenbij een arrest van 17 Januari 1870, dat uitvoerig bestreden wordtdoor Tissier n°. 67, met wiens gevoelen Garsonnet § 1156 zichvereenigt.

Wanneer de Hooge Raad in cassatie nimmer ten princi-pale recht sprak, dan zouden de gevallen waarin van een derdeverzet sprake kon zijn, zeker hoogst zeldzaam wezen, doch daarmedeware de toelaatbaarheid van het derde verzet voor die hoogst zeld-zame gevallen niet uitgesloten. Nu evenwel de Hooge Raad krachtensart. 105 R. O. ook de hoofdzaak kan beslissen, kan even goed zijnarrest als dat van een lageren rechter derden benadeelen in den zinvan art. 376, en eene uitzondering voor de arresten in cassatie gewezenzou alzoo bij ons niet gerechtvaardigd zijn. Het moet ook daar bij denregel van art. 376 blijven. De nadere voorziening, welke art. 105 R. O.uitsluit, kan, dunkt mij, alleen op eene voorziening van partijen slaan. Het derde verzet was oorspronkelijk een verzet tegen de executievan een vonnis. Of het tengevolge van zijne samensmelting met hetverzet tegen vonnissen ter benadeeling van

schuldeischers (Pauliana)verkregen, tot een middel tegen dat vonnis zelf gericht is geworden,laat ik daar. Zeker is het, dat het verzet in deze laatste rubriekvan gevallen ook tegen het uitgevoerde vonnis moet gegeven worden,dewijl daardoor de benadeeling eerst recht in vervulling komt. Inandere gevallen moet het verzet door de vernietiging van het vonnis,waartegen het naar de wet zeker gericht is, de uitvoering daarvanvoorkomen. Biuut Préaméneu kon daarom naar het wezen derzaak het derde verzet terecht noemen „une intervention pour arr?terou prévenir 1\'exécution d\'un jugement", al had hij zich nauw-keurig willende uitdrukken moeten zeggen, gelijk Tissier p. 43 op-merkt „c\'est une voie de recours donnée contre les jugements dont



428 HOOEDST. IX. AFD. VI. HET VKBZE? DOOK DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. 1\'exécution pourra nuire aux tiers opposants." Zie aldaar ook aant. 2.Daarmede staat ook in verband de in art. 379 aan den rechtertoegekende bevoegdheid om de uitvoering van het aangevallen vonniste schorsen. Verzet tegen de tenuitvoerlegging, wat het derde verzetaanvankelijk was, ware te beperkt omdat daarbij eene gedwongen ten-uitvoerlegging ondersteld wordt. Wanneer een derde beweert eigenaarte zijn van eene zaak die op de vordering van A. tegen B. aan A.is toegewezen, dan kan ik in de uitoefening van mijn eigendoms-recht alleszins benadeeld worden, als B. de zaak aan A. uitlevert,dewijl er voor mij meer zekerheid kan bestaan dat ik de zaak vanB. dan van A. kan terugkrijgen (verg. de Pinto II, 1. bl. 507).Het vonnis zal alzoo door de uitvoering die er aan gegeven wordtmij in mijn eigendomsrecht

benadeelen. Maar wanneer het eens isuitgevoerd, dan is dit nadeel door een verzet tegen het vonnis nietmeer te herstellen, terwijl het verzet, vóór de uitvoering van hetvonnis ingesteld, het nadeel kan opheffen door te bewerken dat dezaak in het bezit van B. blijft. Het middel van verzet kan alzoo, na deuitvoering, het nadeel dat het vonnis mij berokkende niet verhelpen enterwijl het door de wet gegeven wordt om dit te doen, verliest het dannoodzakelijk zijne toepassing. Te vergeefs wordt inderdaad een rechts-middel aangewend, waarmede het doel tot hetwelk de wetgever hetgaf, niet bereikt kan worden. Ook bedenke men dat de veroor-deelde partij welke aan het vonnis voldeed, niet meer ontheven kanworden van de verplichting haar door het vonnis opgelegd, dewijldie reeds door de uitvoering welke zij er aan gaf, werd opgeheven.In dezen zin oordeelde het Hof van Utrecht bij arr. van 25 Maart1859

vermeld in v. Ofpen\'s Paricrisie, Verzet door derden n°. 6.Het Hof beriep zich evenwel ten onrechte op het gevoelen van defransche rechtsdoctoren, als zou door dezen worden geleerd dat eenverzet door derden tegen een ten uitvoergelegd vonnis niet denkbaarzou zijn. Pigkau moge dit gevoelen verdedigd hebben, maar hijheeft daarin geen volgers gehad. Tissier verklaart met zoovelewoorden, dat het door Pigkau verdedigd gevoelen verlaten is gewor-den n°. 47, p. 85 (zie ook n°. 162). Het komt mij evenwel voordat hij, evenals G-arsoknkt § 1157, te veel zich laat leiden doorde overweging, dat het ingeval van opzettelijke benadeeling stelligmoet toegestaan zijn. Dit laatste is ook mijn gevoelen, maar \'tverschil tusschen den werkelijken grond van het verzet in dit gevalen in de andere is te groot om tot de algemeenheid van den regel



§ 190. PERSONEN TEGEN WIE; STREKKING.                    429 te doen besluiten. Verg. over de vraag, of een ten uitvoergelegdvonnis naar de wet voor verzet door derden vatbaar is, overigens dooronze juristen niet besproken, Lebret bl. 29 vv. Wanneer evenwel een derde in verzet komt tegen een vonnis opgrond dat hij daardoor, of wel door de daaraan tot grondslag lig-gende handeling der partijen, in zijn rechten is verkort, dan kanniet de vernietiging van het vonnis de handeling zelve vernietigdworden en deze zal de krachtens vonnis uitgevoerde handeling even-eens treffen. Art. 247 B. W. kent met zoovele woorden aan de schuld-eischers van den man het middel van derde verzet toe tegen hetvonnis waarbij scheiding van goederen tusschen den man en zijnevrouw werd uitgesproken, zelfs al ware het reeds ten uit-voer gelegd, indien hunne rechten daardoor opzettelijk mochtenverkort zijn. En dit volgt in

deze gevallen in \'t algemeen daaruit,dat, gelijk ik vroeger opmerkte, hier eigenlijk niet het vonnis maarde onrechtmatige procesvoering of de bedriegelijke handeling hetwezenlijk voorwerp van de bestrijding is. Daarmede heb ik naderverklaard wat ik in den tekst schreef: „Wanneer de beweerde bena-deeling alleen kan worden verholpen door de uitvoering van hetvonnis te beletten, wordt het verzet niet-ontvankelijk, nadat hetvonnis is uitgevoerd." Ofschoon de vrijwillige rechtspraak buiten dat gedeeltevan de rechtspleging valt, \'t welk ik dit werk behandel, wil iktoch met een enkel woord mijn gevoelen mededeelen omtrent de ookbij ons in verschillenden zin beantwoorde vraag, of het derdeverzet op dergelijke beschikkingen toepasselijk is. Nu komt het mijniet twijfelachtig voor dat artt. 376 en 377 het alleen toelaten tenaanzien van vonnissen in rechtsgedingen bewezen. Niet omdat eenebeschikking op een

verzoekschrift niet onder de benaming van von-nis zou kunnen worden begrepen, maar de eigenlijke beteekenisvan vonnis sluit eene beschikking buiten rechtsgeding uit. Zie Dl.II, bl. 169. Desnoods zou men hier toch vonnis in een algemeenebeteekenis kunnen verstaan. Ook niet omdat van derden gesprokenwordt en daarbij twee andere, dus twee partijen worden ondersteld.Ook waar door één persoon eene handeling verricht wordt die ande-ren niet aangaat, pleegt men van derden te spreken. Is het nieteen zeer gewone uitdrukking om te zeggen dat eene zakelijke rechts-vordering tegen iederen derde kan worden ingesteld ? Maar het ver-



430 HOOFD8T. IX. AFD. VI. HKT VERZET DOOR DERDEN. TIT. I. HET MIDDBL. band, waarin hier van derden en van vonnis wordt gesproken, laatnauwlijks twijfel toe of beschikkingen op verzoekschrift buiten rechts-geding zijn uitgesloten. Uit art. 376 blijkt toch duidelijk dat hetvonnis in een rechtsgeding moet zijn gewezen en dat derden zijnzij die in dat rechtsgeding geen partij zijn geweest, terwijl art. 377dit bevestigt door te spreken van den rechter die het vonnis weesen dat vonnis moet gevallen zijn tusschen partijen. Dat alleskan alleen van contentieus e, niet van vrijwillige rechtspraakgezegd worden. Het middel zou dus alleen bij analogie toegepast kunnen worden.Maar is analogie aannemelijk voor de toepassing van rechtsmiddelendie haar bestaan uitsluitend aan de wet ontleenen en dan nog welbij een rechtsmiddel dat, al wordt het door den wetgever niet meerals zoodanig gequalificeerd, nog altijd

het karakter van een buiten-gewoon rechtsmiddel heeft ? Wanneer eens vaststaat dat een rechts-middel bij de wet is toegelaten, zonder dat de wetgever nader heeftgeregeld de wijze waarop het in toepassing wordt gebracht, dat mendan zich gerechtigd acht om voor die toepassing eene analogie tezoeken in de bepaling omtrent de toepassing van een verwant rechts-iniddel gemaakt, laat zich hooren; maar een rechtsmiddel bij analogieuit te breiden buiten de grenzen door de wet daaraan gesteld acht ik on-geoorloofd. Ook met opzicht tot de artt. 474 en 475 C. de pr. civ.acht ik onjuist de overweging van den Hoogen Raad in een arrestvan 2 Februari 1849 W. 993 voorkomende, dat de bevoegdheid totderde verzet algemeen is toegekend en dat er, om haar niet tenaanzien van beschikkingen op verzoekschrift te erkennen, eene uit-zondering door den wetgever zou gemaakt moeten zijn; want stelligzeker zijn

de artikelen van ons Wetboek in beperkten zin gesteld.Bij ons wordt alleen door Pen\'xinck op art. 376 een tegenovergesteldgevoelen verdedigd tegen de Pinto en Oudeman. Verg daartegenook weder Mr. A. Oudeman in Opmerk, en Meded. betr. het Ned.recht IX (1853) bl. 240. Eene van het hier verdedigde gevoelenafwijkende rechterlijke uitspraak is mij in onze rechtspraak nietvoorgekomen. Wel werd in overeenstemming daarmede geoordeeld doorhet Hof van Zuidholland 5 April 1843 W. 389. Bij de Franschenzijn schrijvers en jurisprudentie verdeeld. Zie daarover Tissier n°. 83vg. De ontwerper van 1865 meende het. derde verzel in h^et hierbesproken geval te moeten toelaten en nam daarover eene bepalingin de wet op. Zie tit. II, art. 4 en de toelichting op bl. 176.



§ 191. PERSONEN TEGEN WIE J STREKKING.                    431 Volgens art. 10 der faillissementswet (verg. art. 791 voorl. lid K.en 887 § 2 B. R.) wordt aan elk schuldeischer met uitzondering vanhem die de faillietverklaring heeft verzocht (niet echter aan allebelanghebbenden) recht van verzet toegekend tegen de faillietver-klaring. Dit middel van verzet gelijkt wel op het verzet door derden,in zoover daarvan uitgesloten wordt de schuldeischer die de failliet-verklaring heeft verzocht en alzoo als partij beschouwd wordt. Zookomt het alleen aan derden, doch ook uitsluitend aan die schuldeischerstoe, buiten welke de faillietverklaring omging doch voor wie diefaillietverklaring, als een nieuwen rechtstoestand scheppende, verbindendis. Ook zal de schuldeischer voor zijn verzet wel daarin aanleidingvinden dat die faillietverklaring zijne rechten zal kunnen benadeelen,maar hij zal dezen grond voor zijn verzet niet

hebben aan te voe-ren, veel minder te bewijzen. Hij zal eenvoudig hebben aan te toonendat er geen grond voor de faillietverklaring aanwezig is. Let mennu nog verder op den korten termijn (acht dagen na den dag deruitspraak) binnen welken den schuldeischer het recht van verzetwordt gegund, dan moet men wel tot het besluit komen dat hiergeene toepassing van het derde verzet van art. 376 plaats heeft,maar dat het hier hoogstens geldt een middel dat, op \'t voorbeelddaarvan, op het hier voorkomend bijzonder geval pasklaar is gemaakt.Zoo kon wellicht de Rechtbank van Amsterdam bij vonnis van 14Juni 1889 n°. 5778 met recht beweren dat het derde verzet tegeneene faillietverklaring als derde verzet volgens art. 377 B. R. bijdagvaarding moest worden aangebracht De uitdrukkelijke bepalingin art. 10 § 2 der faillissementwet opgenomen, sluit thans ook dezeanalogie uit. Tot toelichting en om het bijzonder

karakter van beidemiddelen te doen uitkomen kan men wel het verzet van art. 10 metdat van 376 vergelijken, gelijkstelling gaat echter in \'t geheel niet op.Allerminst mocht dan ook Penninck bl. 109 uit de bepaling van art.791 K. de gevolgtrekking maken dat het verzet door derden in hetalgemeen op beschikkingen op verzoekschrift toepasselijk zou zijn. Het verzet heeft de strekking om in het vonnis, waartegen het ge- Strekking,richt is, wijziging te brengen, voorzoover het de rechten van den derdebenadeelt of het geheel te doen vernietigen, indien de onsplitsbaarheidder gevallene uitspraak dit noodzakelijk maakt. Art. 380. Dit is de inhoud van art. 380 dat de strekking van het rechts-



432 HOOFDST. IX. AFD. VI. HKT VERZET DOOR DEBDKN. TIT. I. HET MIDDEL. middel aangeeft door te bepalen wat de rechter te bevelen of tedoen heeft als hij het verzet gegrond acht. De redactie ware juistergeweest wanneer de wetgever had gezegd: Indien het verzet doorden rechter gegrond wordt bevonden, wordt het vonnis enz in plaatsvan de min gewone en ook min juiste uitdrukking van wettigingvan het verzet te gebruiken. Zie ook Ontwerp tit. II, art. 6. Wanneer men bedenkt dat het derde verzet zijn grond vindt inhet nadeel, hetwelk een tusschen anderen gewezen vonnis, aan hetrecht van een derde toebrengt, dan kan men daaruit afleiden dat hetook alleen voor dezen derde gevolg moet hebben, en als het gegrondbevonden wordt het gevolg moet hebben dat het daaruit voor hemontstaande nadeel worde opgeheven. Daar het middel geen inbreukwil maken op de verbindende kracht die het

vonnis heeft tusschenpartijen, moet het ook deze ongeschonden bewaren, tenzij het nadeelvoor den derde niet dan door in de verhouding tusschen de partijenwijziging te brengen, kan worden opgeheven. Daartoe kan eene wijzi-ging in het vonnis voldoende zijn, maar indien dit door de ondeel-baarheid van den door het vonnis bevestigden toestand niet mogelijkis, dan zal het vonnis vernietigd moeten worden. Ik spreek hierliever van wijzigen dan van verbeteren omdat het vonnis, zoo-als het tusschen partijen is gewezen geene verbetering behoeft ende rechter het alleen met het oog op partijen te wijzen had en opmogelijke rechten van derden niet had te letten. Eene verandering in het vonnis, dat alleen bestemd was om te ver-klaren wat tusschen partijen recht is, wordt daarom minder correcteene verbetering genoemd, dewijl zij voor die partijen geene ver-betering beoogt. De Code had de bepaling van art.

380 niet, dochalgemeen werd de strekking van het derde verzet in denzelfden zinopgevat, al bestaat er verschil in of over de toepassing. Gaesonnetgeeft in § 1165 onder letter B (bl. 743) de gedachte zeer juistterug. „Le jugeraent qui admet la tiercé opposition annule celuicontre lequel cette action a été intentée en tant qu\'il porte préju-dice au demandeur et dans la mesure de 1\'intér?t de ce dernier, carsa tiercé opposition n\'a remis la chose jugée en question que dansles chefs qui lui sont et dans la mesure oü. ils lui sont préjudicia-bles", en voorts op bl. 744 : „Il faudrait pour qu\'il en fut autre-ment que les divers chefs dn jugement ou la situation par luicréée füssent tellement indivisibles que Ie jugement attaque ne puttomber ou subsister qu\'en totalité". Onze Regeering bedoelde dit



§ 191. PEKSONEN TEC1EN WIE ; STREKKING.                      433 zeker ook toen zij tot toelichting van art. 380 schreef: „Bij dit art.heeft men zooveel mogelijk, voor het behoud van den regel resinter alios acta, enz. gezorgd, en de geheele vernietiging vaneen vonnis mitsdien beperkt tot het geval der onsplitsbaarheid vande gevallen uitspraak", v. d. Honeet op § 380, blz. 422. Wanneer dan een huurder zich op eene tegen hem door iemanddie eigenaar van het goed beweert te zijn ingestelde vordering totuitkeering van het door hem bezeten onroerend goed, mocht hebbenlaten veroordeelen, zonder zijn verhuurder in het geding te roepen,dan zal de verhuurder zich tegen dat vonnis kunnen verzetten opgrond van zijn eigendomsrecht in welks uitoefening hij benadeeldwordt als de huurder zijn goed aan den ander gaat uitleveren. Wordtdan des verhuurders verzet gegrond bevonden, dan moet wel derechtsband,

die het vonnis deed ontstaan tusschen den huurder enhem, die zich als eigenaar van het goed aanstelde, verbroken worden,en het vonnis, dat de uitlevering van de zaak beval, vernietigd wor-den, opdat de verhouding die er tusschen den huurder en zijn ver-huurder, eigenaar, vóór het vonnis bestond, hersteld worde. Hetmiddel van derde verzet is hier abnormaler dan het gevolg dat hetheeft ten aanzien van het gewezen vonnis. Want had de verhuurder-eigenaar zijn recht onmiddellijk tegen den bij het vonnis tegenoverden huurder tot eigenaar verklaarden persoon doen gelden, het vonnisware, zonder uitdrukkelijk vernietigd te worden, eveneens van zijnkracht beroofd. CoLMET-DaAGE beweert dat de buiten het proces ge-laten verhuurder alleen op grond daarvan van het derde verzet kangebruik maken, en bewerende dat het vonnis hem benadeelt, doordienhet hem de positie van bezitter ontneemt, het kan

doen vernietigenom, tegenover den ten aanzien van den huurder in \'t gelijk gesteldeneigenaar, weder de positie van gedaagde te kunnen innemen. Danzou voorzeker de kracht van het gewezen vonnis tusschen partijenvernietigd worden, maar niet op grond van de benadeeling in eenbewezen recht, maar op grond van het niet nakomen door den huur-der van eene hem opgelegde verplichting, waarmede hij, die alseischer in het geding optrad, niets te maken had. De verhuurder-eigenaar kon in dit geval wellicht even goed met eene actie wegensuitgebreide stoornis in zijn bezit als met de revindicatie tegen denderde, die tegen zijn huurder de zaak uitwon, opkomen ; dat wil ik daar-laten. Maar om te bewerken dat het goed niet aan den in \'t gelijkgestelden eigenaar worde uitgeleverd, zal hij óf zijn eigendom öf zijnv.                                                                                        28



434 HOOFDST. IX. APD. VI. HET VERZET DOOR DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. bezit hebben te bewijzen om, op grond van hem door het vonnisberokkend nadeel, dat vonnis door een derde verzet vernietigd tekrijgen. En het zal niet anders zijn in het geval dat A. zich alsderde gaat verzetten tegen een vonnis waarbij B. jegens C. werdveroordeeld om een roerende zaak, waarvan A. beweert eigenaarte zijn, uit te keeren. Ook hier is geheele vernietiging van hetvonnis noodig. Want aan C. moet het hem bij vonnis toegekenderecht nu ontzegd worden en B., ontheven van de hem bij vonnisopgelegde verplichting om de zaak aan C. uit te keeren, tot uitkeeringaan A. worden veroordeeld. Wordt daarentegen het verzet door schuldeischers van den mantegen een hunne rechten benadeelend vonnis van scheiding van goe-deren ingesteld gegrond bevonden, dan wordt die scheiding alleenvernietigd met het oog

op de daaruit voor de vrouw voortspruitenderechten, welke de schuldeischers benadeelen. De vrouw zal zich dehaar tegenover den man toegekende rechten ten behoeve van diensschuldeischers ontnomen zien, maar, als de man later een voordeelmocht ten deel vallen dat in de gemeenschap zou zijn gekomen, devrouw zal daarin niet deelen; want ten opzichte van den man blijftzij van goederen gescheiden. Verg. Garsonnet t. a. p. Wanneer het vonnis heeft gestrekt om eene handeling als in art.1377 B. W. en artt. 42 vv. faillissementswet bedoeld te doen erken-nen en daaraan uitvoering te geven, dan komt het mij voor dat art.380 niet in toepassing kan komen, omdat het derde verzet wel on-middellijk tegen het vonnis, maar inderdaad tegen de bedriegelijkehandeling is gericht, en daarom het gevolg, dat aan de Paulianadoor den wetgever wordt toegekend, den voorrang behoort te hebbenboven het gevolg

dat de wetgever in bijzondere gevallen aan het ophet verzet gewezen vonnis, in art. 380, toekent. Er kan hier tochook geen reden bestaan om zoo min mogelijk aan de kracht vanhet gewijsde te kort te doen, wat de wetgever met art. 380 beoogde. Werd evenwel het vonnis uitgelokt om, door het afzien van ver-dedigingsmiddelen, zijne schuldeischers te benadeelen, dan zoudenwij uitsluitend met het gevolg van een op het derde verzet gewezenvonnis te doen hebben en zou, met toepassing van art. 380, de ver-nietiging zich moeten bepalen tot eene vermindering van het bedragder veroordeeling tot zoover deze de schuldeischers benadeelde. Enzoo zou art. 380 ook zooveel doenlijk in toepassing moeten komenin die gevallen, waarin de benadeeling van derden, die zich zouden



435 § 192. TEEMIJN. hebben kunnen voegen, uit een door samenspanning, opzet of grofverzuim in de verdediging uitgelokt vonnis voortvloeit. § 192. TERMIJN. De ttjd gedurende welken het derde verzet kan worden ingesteld is Afhankelijkafhankelijk van den tijd, gedurende welken de derde het recht, waarin rechthij door het vonnis benadeeld beweert te zijn, kan doen gelden. Is des derden,dat recht of de rechtsvordering door welke het gehandhaafd wordtverjaard, het derde verzet kan met die verjaring worden bestreden. Onze schrijvers, met name de Pinto, II, § 273, bl. 512 en Oudk-man, II, bl. 49, zijn van oordeel dat, vermits de wet geen termijnbepaalt, binnen welken het derde verzet moet worden ingesteld, dealgemeene bepaling omtrent de verjaring der rechtsvorderingen hiermoet worden toegepast en dat derhalve daarvoor geldt een tijdsver-loop van dertig jaren, aanvangende met den dag waarop het

vonnisaan den derde bekend is geworden. Deze leer is in overeenstemmingmet de leer der oudere fransche schrijvers als Pigkau, Bebeiat-St. Prix en Caeeé. De nieuwere oordeelen niet. anders, met ditonderscheid alleen dat zij de dertig jaren doen aanvangen met deuitspraak van het vonnis, al is dit den derde eerst later bekendgeworden. Dus Tissiee, n°. 163, die daarvoor een enkel nuttigheids-argument aanvoert en Gaesonnet § 1158, p. 720, die dit in over-eenstemming acht met het gemeene recht. Ik kan mij met dat gevoelen niet vereenigen, om de eenvoudigereden dat het rechtsmiddel van verzet door derden met geen moge-lijkheid is te begrijpen onder den regel van art. 2004 B. W., het-welk, evenals art. 2262 CC, alle rechtsvorderingen, zoowelzakelijke als persoonlijke, aan de verjaring van 30 jarenonderwerpt. Men moge dit middel eene rechtsvordering noemen, enals men aan rechtsvordering eene

zeer algemeene beteekenis wil geven,kan men dit doen, evenals men het hooger beroep en het middel vancassatie daartoe kan brengen, omdat men ook van eischer in hoogerberoep en eischer van cassatie spreekt, en onder eischer verstaatiemand die eene rechtsvordering instelt. Die algemeene beteekenis isevenwel een oneigenlijke, want ik vraag: welk is het recht dat menmet dat derde verzet doet gelden ? Tot welke vorderingen meentmen dat recht om op te komen tegen een vonnis dat onze rechten



436 HOOFDST. IX. AFD. VI. HET VERZET DOOR DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. benadeelt te brengen, tot de zakelijke of tot de persoonlijke? Is hetniet veeleer een bijzondere vorm, waarin iemand een hem toekomendrecht door eene rechtsvordering kan handhaven, gelijk men dat inden regel doet, door dengene die ons in ons recht hinder aanbrengtvoor den rechter te roepen ? Hier wordt die hinder door een vonnisaangebracht, en, om dat vonnis uit den weg te ruimen, spreken wijhen aan tusschen wie dat vonnis is gewezen en die daardoor overen weer gebonden zijn. Maar het recht dat wij doen gelden is hetrecht waarin wij benadeeld zijn en de rechtsvordering die wij in-stellen vloeit uit dat recht voort, strekt tot bescherming daarvan ; dochdewijl die benadeeling up eene bijzondere wijze door een vonnis heeftplaats gehad is voor de vordering een bijzondere vorm voorge-schreven en is aan het

daarmede door de wet geschapen rechtsmiddelde bijzondere naam van derde verzet gegeven. De termijn vanverjaring behoefde derhalve voor het derde verzet niet te wordenvoorgeschreven. Want die is geene andere en kan geene andere zijndan die welke is voorgeschreven voor de rechtsvordering welke menin dezen vorm doet gelden. In dien zin kan uien zeggen dat hiervan zelf de dertigjarige verjaring van toepassing is. En dat de ter-mijn, buiten de Pauliana, begint te loopen van den dag van hetvonnis, behoeft men niet met utiliteits-gronden goed te maken,maar dat is eenvoudig het gevolg daarvan dat met dat vonnis hetnadeel ontstaat en alzoo de actie tot afwering van het nadeel gebo-ren wordt. Mocht men willen beweren, dat de inbreuk op het bena-deelde recht, reeds gemaakt is door het aanleggen van het geding,omdat van dat oogenblik af hij, die zich door het vonnis benadeeldziet, zijn recht

had kunnen doen gelden door in het. geding tusschente komen, dan zou ik dit minder juist achten. Zeker is bekendheidmet den inbreuk die op ons recht gemaakt wordt niet noodig om deverjaring te doen loopen. De tegenovergestelde meening is met dealgemeene bepaling der wet niet goed te maken en nog minder metden regel „contra non valentem agere non currit praescriptio", welkedan verkeerd wordt begrepen, in geen geval althans in den zinwelken men dan daaraan toekent, in de wet werd opgenomen. Zie Dl.I, § 33. Zoo is het dan ook geen uitzondering op de verjaring vanhet derde verzet, wanneer het, tot handhaving van den eigendom vaneen onroerend goed gebruikt, moet wijken voor een beroep op ver-krijging van den eigendom door de verjaring van 20 jaren, daar ditmiddel niet tegen het derde verzet als zoodanig, maar tegen de



§ 192. TERMIJN. 437 daardoor geldend gemaakte opvordering van den eigendom wordttegengeworpen, en hier als in andere gevallen dezelfde kracht heeft.Evenmin is het eene uitzondering als aan het derde verzet, gegrondop een benadeeling in het recht van eigendom van roerend goed, deregel van art. 2014 B. W., het. bezit als volkomen titel, wordt tegen-geworpen. Het mag verwondering wekken dat Gaksonnkt, door devermelding van deze beide gevallen als uitzondering op den door hemgestelden regel, niet op het denkbeeld is gekomen dat wij hier in-derdaad niet met eene verjaring van het derde verzet, maar met deverjaring of uitsluiting van de eigendomsactie hebben te maken. Voorts zal, wanneer het derde verzet zijn grond vindt in een han-deling ter benadeeling van de rechten der schuldeischers, de vorderingvan art. 1377, welke onze wet aan een termijn van vijfjaren bindt,te rekenen van den dag

der ontdekking dat de voor de nietigheidvereischte wetenschap bestond, die termijn ook ingaan met diendag der ontdekking van de wetenschap, wat niet afhankelijk is vanden dag waarop het vonnis, dat de bedriegelijke handeling bevestigde,werd gewezen. Daarentegen zal wederom bij benadeeling door samen-spanning, opzet of grof verzuim in gevallen waarin het vonnis op eenerechtsbetrekking met derden of rechten van derden invloed heeft,de vordering ontstaan met het vonnis en de termijn van verjaringvoor die vordering en dus voor het derde verzet met de uitspraakvan het vonnis aanvangen. De schuldeischers aan wie de wet de bevoegdheid toekent om inverzet te komen tegen een vonnis, waarbij de scheiding van goede-ren wordt uitgesproken, hebben daarbij den bij art. 813 B. R. be-doelden termijn in acht te nemen. Voorts is het verzet tegen eene faillietverklaring door den wetgever,bij de

toekenning van het recht daartoe aan de schuldeischers, aaneen termijn van acht dagen na den dag der uitspraak van het vonnisgebonden. Art. 10 Faillissementswet. De schrijvers plegen nog onderscheid te maken tusschen het p r i n-cipaal en het incidenteel derde verzet. Zie art. 378. Daar zijner die, wanneer het derde verzet gebruikt wordt als middel van ver-dediging tegen een vonnis, waarop de tegenpartij in een geding zichberoept, den regel willen toepassen: „Quae temporalia sunt ad agen-dum perpetua sunt ad excipiendum." Alleen zou dit niet opgaan, alsde tegenpartij zich op verkrijging door verjaring kan beroepen. An-



438 HOOFDST. IX. AFD. VI. HKT VERZET DDUE DERDEN. TIT. I. HET MIDDEL. deren verwerpen den regel geheel, als niet geldend, en verder op dezengrond, dat het derde verzet nooit een middel van verdediging is,maar dan altijd eene incidenteele vordering. Eene derde ineening,die ook door Gabboknkt wordt gedeeld (Zie § 1158 p. 725), wilonderscheid gemaakt hebben tussehen het geval dat het incidenteel derdeverzet wordt ingesteld door den verweerder of door den eischer in hetgeding. Als de verweerder in derde verzet komt tegen een vonnis datmeer dan dertig jaren geleden is gewezen in een geding waarin hij geenpartij was en nu tegen hem wordt uitgevoerd, dan is hij ontvankelijkin het derde verzet om den regel „quae temporalia". Wordt echteraan den eischer door verweerder een vonnis tegengeworpen, waarinhij eischer, geen partij is geweest en dat hij nu incidenteel zou wil-len bestrijden

door het middel van derde verzet, dan moet dit vonnisminder dan 30 jaren geleden gewezen zijn, want indien hij het derdeverzet als principaal middel had gebezigd, zou hij slechts gedurende30 jaren ontvankelijk geweest zijn, en nu moet het wel even zoo zijn,wanneer hij revindiceert en dit doet in den vorm van derde verzet.Geen dezer meeningen acht ik juist. In allen heerscht verwarringtussehen de rechtsvordering en het middel waardoor deze wordt ge-handhaafd. Al wordt van het derde verzet gebruik gemaakt ter ver-dediging tegen het beroep op een vonnis, omdat iemand beweert datdit zijn recht benadeelt, dit middel op dien grond gebruikende, meerdan dertig jaren nadat het vonnis is gewezen, dan heeft het van eenverdedigingsmiddel slechts den vorm. Hij die het aanwendt, beroeptzich altijd op eene benadeeling in zijn recht ondervonden en doet inhet derde verzet alzoo gelden de handhaving van

zijn recht tegenden inbreuk, welke daarop door het vonnis gemaakt is. Wanneer er nuzelfs na dat vonnis meer dan 30 jaren verloopen zijn, dan is daar-door zijne rechtsvordering verjaard en kan hij die derhalve in gee-nerlei vorm, ook niet in dien van het middel van derde verzet, meerdoen gelden. Garsunnet was inderdaad (p. 726, 2°) op den goedenweg om deze solutie te vinden. Wanneer zegt hij Primus, tegen wiensrevindicatie Secundus een vonnis tegenwerpt, waarbij Primus geenpartij was en nu daartegen incidenteel in derde verzet komt, dan ishij daarin alleen dan ontvankelijk als dat vonnis geen 30 jaren oudis, want zijne revindicatie is afhankelijk van den goeden uitslag vanhet derde verzet, hetwelk inderdaad het hoofd voorwerp van de vor-dering is. Als hij nu, dus gaat Garsonnet voort, principaal derdeverzet had ingesteld in plaats van te revindiceeren, dan zou hij



§ 192. TERMIJN. 439 slechts gedurende 30 jaren ontvankelijk geweest zijn; hetzelfdemoet wel waar zijn, indien hij revindiceert en tot steun van zijnrevindicatie een derde verzet instelt dat, al schijnt het inciden-teel, niettemin een principaal derde verzet is. Ik zie in ditalles niet anders dan eene verwarring van materieel en formeelrecht, en eene verdraaiing van het een om met opzicht tot hetander tot klaarheid te komen. Neen, het derde verzet hier in denloop van het geding ingesteld, is niet in schijn incidenteel, hetis dit in werkelijkheid. Maar het derde verzet dat altijd eene rechts-vordering tot grondslag heeft (hier de revindicatie), wordt hier i nden vorm van een verdedigingsmiddel te werk gesteld. Indien danhet vonnis, wat den revindicant in den weg staat, meer dan 30jaren geleden is gewezen, dan komt hem het middel van derde ver-zet niet toe; niet omdat het derde verzet verjaard, is, maar omdatuit den

inbreuk, dien het vonnis 30 jaar geleden op zijn recht maakte,of waardoor bestaande inbreuk op zijn recht werd voortgezet, blijktdat hij zijne revindicatie meer dan 30 jaren geleden had moeteninstellen. De verweerder bewijst met het vonnis, dat de revindicatieverjaard is en daarmede vervalt een verzet dat geene andere strek-king zou hebben dan eene verjaarde actie te handhaven. Wat ikoverigens denk van den regel „Quae temporalia", heb ik vroegerDl. I, § 38, bl. 281 vv. kort aangegeven. Titel II. § 193. RECHTSPLEGING. Het verzet moet worden onderworpen aan het oordeel van den rech- Bevoegdeter door wien het den derde benadeelend vonnis is gewezen. Vindt hetzyn aanleiding in de omstandigheid, dat in een geding door de eenepartij aan de andere een vonnis wordt tegengeworpen, waardoor dezekan beweren in zyn recht benadeeld te zijn, dan zal het door hemtyj den rechter die dat vonnis wees,

moeten worden aanhangig ge-maakt. Het verzet kan in dit geval grond opleveren tot schorsing vanhet geding waarin het vonnis, tegen hetwelk het wordt ingesteld, werdtegengeworpen. Artt. 377, 378. Evenals bq het verzet tegen een vonnis bij verstek gewezen en



440 HOOFD8T. IX. AFD. VI. HKT VERZET DUOR DERDEN. TIT. II. bij het request civiel, bestaat er ook hier eene gegronde reden omde kennisneming van het middel op te dragen aan den rechter doorwien het vonnis was gewezen. Geen hoogere rechter zou hier geachtkunnen worden beter te oordeelen, en de kennis van het, geding,waarin het. benadeelende vonnis gewezen wordt, is voor de beoordee-ling van die benadeeling voordeelig. De fransche wetgever maaktonderscheid tusschen een in een ander geding opkomend derde verzeten een principaal derde verzet. Hij onderstelt daarbij dat in denloop van een geding eene der partijen zich te harer verdediging opeen vonnis beroept, en laat dan het derde verzet daartegen toe bijden rechter voor wien de hoofdzaak aanhangig is. Hij moest daarbijevenwel weer eene uitzondering maken voor het geval dat de rechterop de hoofdzaak een lagere mocht zijn

dan die welke het vonniswees waartegen het derde verzet zou worden aangewend. Dan moestdit verzet weder gebracht worden bij den rechter welke het vonnishad gewezen. Eenvoudiger en rationeeler is de bepaling van onzewet, welke het derde verzet altijd voor dezen rechter gebracht wilhebben. De niet eens in alle gevallen vol te houden afwijking vanden regel wordt door Bigot Préaméneu (Locré XXII p. 126 n°. 2 7)als nuttigheidsmaatregel verdedigd, omdat de partijen toch reeds ingeding tegenover elkander staan. Daar evenwel het vonnis tusschenandere partijen werd gewezen, zal ook een derde in het incidentmoeten worden opgeroepen, en werd het belang van dezen uit hetoog verloren door niet den meest geschikten rechter, nl. dien welkehet vonnis wees, ook hier de kennisneming op te dragen. De rechter van de hoofdzaak zal dan de verdere behandeling derzaak kunnen schorsen totdat op het

derde verzet zal zijn rechtgedaan. Art. 378. Terecht wordt daarbij gevoegd dat die schorsingplaats kan hebben indien daartoe gronden zijn. De rechterzal nu met de behandeling der hoofdzaak kunnen voortgaan, indienhem al dadelijk blijkt dat het derde verzet eenvoudig als obstructie-middel gebruikt wordt. Aangezien het derde verzet, gelijk wij reeds de gelegenheid had-den op te merken, altijd moet worden gebracht voor den rechrer,die het met dat middel bestreden vonnis heeft gewezen, zoo kanmen eigenlijk niet meer, als naar de fransche wet, een principaalen een incidenteel derde verzet onderscheiden. Immers het derdeverzet zelf gaat buiten den rechter om, voor wien het geding aan-hangig is, waarin het door het derde verzet te bestrijden vonnis



441 § 193. BECHTSPL.EGING. werd tegengeworpen. Het geeft aanleiding tot een nieuw geding,dat dan ook bij dagvaarding moet worden aangebracht en niet alleentusschen de partijen in het aanhangige geding gevoerd wordt, ma;irtusschen deze en nog een derde, die medepartij was bij het bestredenvonnis. A. verweerder komt in verzet tegen een vonnis dat B.eischer hem tegenwerpt, waarin A. geen partij was. A. komt tegendat vonnis als derde in verzet en heeft daartoe B. en C, die in datvonnis partij zijn geweest, te dagvaarden. Nu kan de rechter, diehet bestreden vonnis wees, wel dezelfde zijn, als die voor welken hetgeding aanhangig is. Doch ook dan moet het derde verzet bij dag-vaarding bij dienzelfden rechter worden aangebracht en afzonderlijkbehandeld. Het aldus ingestelde derde verzet kan wel tot een incident in hetaanhangig geding aanleiding geven. Het onderwerp van dit incidentzal evenwel

niet zijn het derde verzet, maar eene schorsing van het,aanhangig geding, totdat op het derde verzet uitspraak zal zijn ge-daan. Toch zal de rechter niet verplicht zijn die schorsing toe testaan. Hij zal dit alleen doen, „indien daartoe gronden bestaan".En daar de afwijzing der schorsing wel daarop gegrond zal worden,dat reeds aanvankelijk van de ongegrondheid van het derde verzetblijkt, zal zoodanige afwijzing eerder verwacht kunnen worden vanden rechter die \'t bestreden vonnis wees, als daardoor met de om-standigheden der zaak van nabij bekend. Zal de rechter, wanneer hij de schorsing beveelt, een dag kunnenbepalen, waarop de zaak weder zal worden ter rolle opgeroepen ? Datligt geheel in den geest van de verandering door de wet van 1896n°. 103 in de procedure in \'t algemeen gebracht. Ik zie niet inwaarom de rechter het niet zou kunnen doen, al is hij er niet toeverplicht. Maar is de schorsing

eens toegestaan omdat zij ter juistebeoordeeling van de hoofdzaak noodzakelijk werd geacht, dan zal derechter den afloop van dat derde verzet waarom hij schorste, tochwel moeten afwachten. Ik zeide dat de wetgever terecht de kennisneming van het derdeverzet aan den rechter, die \'t vonnis wees, opdroeg. Er kan hiertoch inderdaad niet dan van eene opdracht (attributie) van rechts-macht sprake zijn. Verdeeling (distributie) van rechtsmacht heeftalleen plaats tusschen gerechten die tot denzelfden tak der rechter-lijke macht behooren, aan welken tak in \'t algemeen de opdracht



442 HOOFDST. IX. AFD. VI. HET VERZET DOOR DERDEN. TIT. II. plaats had. Daarvan is hier de rede niet. De rechter die \'t vonnis weesis hier dus volstrekt bevoegd. Een ander zou zich ambtshalveonbevoegd moeten verklaren. Wanneer het verzet is gericht tegen een vonnis in hooger beroepgewezen, waarbij het vonnis des eersten rechters werd bekrachtigd,dan moet het bij den rechter, die in hooger beroep uitspraak deed,worden aangebracht. Reden tot twijfel zou kunnen geven de bepalingvan art. 354 eerste lid, volgens hetwelk het vonnis, hetwelk in hoo-ger beroep wordt bevestigd, wordt tenuitvoergelegd bij den rechterin eersten aanleg. Men vergete evenwel niet dat, al heeft het eigen-lijk derde verzet vooral ten doel de uitvoering van het vonnis tevoorkomen, het toch het vonnis is dat de rechten van den derdebenadeelt, en tegen dat vonnis is het middel gegeven. De lagererechter zou anders ook

geroepen worden om over de uitspraak vanden hoogeren te oordeelen. Ik kan dan ook niet instemmen methet gevoelen van Carré dat het bevestigende vonnis in hooger be-roep van het geheele geding niets overlaat dan het in eersten aanleggewezen vonnis tegen welks tenuitvoerlegging nu elke hinderpaal isopgeheven. Is dit al eene beschouwing, die de bepaling van art.354 (472 C. de pr.) rechtvaardigt, hier behoort zij geen invloedte oefenen. Zie Carré Q. 1727 wiens gevoelen o. a. ook dat is vanMeklin, doch hetwelk door de latere jurisprudentie is verworpen.Tissier n». 155. Op welke Het wordt aanhangig gemaakt btj eene dagvaarding en de algemeenewijze? voorschriften, omtrent de wijze van procedeeren zijn hier toepasselyk.Art. 377. De dagvaarding zou ook zonder uitdrukkelijke bepaling de vormzijn waarin deze rechtsgang bij den rechter werd aangevangen over-eenkomstig art. 1. Ook zijn de

bepalingen omtrent de dagvaarding,en in \'t bijzonder die omtrent haren inhoud (art. 5), hier gemakkelijktoe te passen. De verandering, welke de algemeene voorschriften vanprocedeeren bij de wet van 1896 n°. 3 hebben ondergaan, zal hiervan zelf gevolg hebben, zoodat in het derde verzet niet meer op degewone of summiere wijze zal worden geprocedeerd, maar alleen eenewisseling van conclusiën ter terechtzitting zal plaats hebben, zooalsdit in art. 140 vgg. is bepaald.



§ 193. RECHTSPLEGING. 443 Behalve de wijziging of verbetering van het vonnis waartegen het Provisioneeleverzet is gericht, zal eene provisioneele vordering tot schorsing van de V°chars!ng.°tenuitvoerlegging van het vonnis kunnen worden gedaan, die, evenalsdit met audere provisioneele vorderingen het geval is, in de dagvaar-ding kan worden opgenomen. Art. 379. De schorsing der uitvoering van het aangevallen vonnis wordtzeker niet uitgesproken, wanneer die niet door den derde wordt ge-vraagd. De rechter kan de uitvoering schorsen, zegt art. 379, dochevenmin hier als elders treedt de rechter uit zijn lijdelijke rol. Hijzal, partijen gehoord, moeten beoordeelen of tot die schorsing termenbestaan. In algemeenen zin kan men hier van eene vordering spreken,ofschoon hier niet een bij de burgerlijke wet toegekend of erkendrecht gehandhaafd, maar veeleer van den rechter een maatregel vanrechtspleging gevraagd

wordt. Toch zal hetgeen van de eigenlijkeprovisioneele vorderingen, welke ik in Dl. III § 78 besprak, geldt,ook hier toepasselijk zijn, behoudens de wijzigingen welke sedert inde wet gemaakte veranderingen in het daar opgemerkte medebrengen, Zoo zal voor die schorsing op korten termijn kunnen worden ge-dagvaard of, waar dit niet geschiedde, zal ten dienenden dage, tenaanzien van de schorsing, eene incidenteele conclusie kunnen wordengenomen, opdat over dit punt eene afzonderlijke uitspraak wordeverkregen. De schorsing heeft ook dit met eene provisie gemeen, dat zij ge-durende den loop van het proces plaats grijpt, want zij geldt, wan-neer zij wordt uitgesproken, totdat het verzet zal zijn uitgewezen,daarop recht zal gedaan. Art. 379. De rechter beveelt schorsing, indien daarvoor reden bestaat. Art. 379 Wanneer bevolen ? De schorsing heeft niet van rechtswege plaats, noch zonder rech-terlijke uitspraak, nóch

door rechterlijke uitspraak op bevel deswetgevers. De rechter heeft hier voor ieder bijzonder geval te beoor-deelen of er reden voor die schorsing is. Dit is de beteekenis vande meermalen in de wet voorkomende uitdrukking „indien daartoetermen" of zooals hier „indien daartoe gronden bestaan". Ik zou inal die gevallen aan de uitdrukking: „indien daarvoor reden bestaat"de voorkeur willen geven. De schorsing moet derhalve door den eischer worden gevraagd en



444 HOOFDST. IX. AFD. VI. HET VERZET DOOR DERDEN. TI?. II. de reden daarvoor opgegeven, terwijl de rechter te beoordeelen heeftof die reden afdoende is. Buiten de gevallen van bedrog zal hetaltijd wel voor den derde van belang zijn dat de uitvoering van hetvonnis geschorst worde, omdat het hem er juist om te doen is hetnadeel te keeren dat de uitvoering van het vonnis hem in de uit-oefening van zijn recht zal doen ondervinden. Ik zeg buiten degevallen van bedrog. Want daar zal vergoeding van geleden schadedoor vernietiging\' van het vonnis met zijne gevolgen altijd nog welte verkrijgen zijn. De wetgever onderstelt dit zelf in het eenige gevalvan dezen aard dat hij opzettelijk behandelt. Volgens art. 247 B.W.kunnen de schuldeischers van den man zich tegen het vonnis waarbijde scheiding van goederen werd uitgesproken verzetten, al ware hetreeds tenuitvoergelegd, indien hunne rechten

daardoor opzettelijkmochten verkort zijn. En dit ligt in den aard der zaak. Want hetverzet tegen het vonnis is hier inderdaad een verzet tegen de han-deling der partijen, het door hen gevoerd geding waarmede zij deopzettelijke verkorting der rechten van de schuldeischers pleegdenen waarvan het vonnis het gevolg is. In deze categorie van gevallenkan de schorsing op zich zelve van minder belang voor den eischerzijn, en kan dit bij den rechter in de schaal worden gelegd tegenoverde belemmering welke de provisie aan de partijen die het vonnisverkregen, in de uitoefening van hun recht veroorzaakt. Dit neemtechter niet weg dat het belang des eischers ook hier kan mede-brengen dat de feitelijke toestand blijve totdat over het verzet uit-spraak zal zijn gedaan en de bevoegdheid des rechters, om de schor-sing uit te spreken, is in art. 379 voor alle gevallen toegekend. Zeker is het voor den eischer van het

hoogste belang dat, be-paaldelijk in de gevallen waarin het derde verzet, tegen de uitvoeringvan het vonnis gericht is de schorsing worde uitgesproken. Zijnebenadeeling toch zal juist door de uitvoering van het vonnis inwerkelijkheid plaats hebben; na die uitvoering wordt zijn verzetdoelloos. Had dan de wetgever in deze gevallen de schorsing nietals een noodzakelijk gevolg aan \'t derde verzet moeten verbinden?Zeker, indien dan niet wederom het verzet gegeven om eene bena-deeling van een derde te voorkomen, als een middel kon wordengebezigd om de veroordeelde partij een uitstel van executie tebezorgen. De fransche wetgever vreesde dit zoozeer, dat hij de schor-sing zelfs verbood ten aanzien van vonnissen in kracht van gewijsdegegaan, houdende veroordeeling tot ontruiming van een erf. Art. 478



§ 193. Rechtspleging.                                  445 C. de pr. De bepaling werd overgenomen uit art. 11, tit. XXVIIvan de Ord. 1667. De commentatoren van de Ord., als Rodikh, legdendeze bepaling uit in verband met het doel dat de wetgever er medezou gehad hebben, nl. het verzet van een „tiers de complaisance"van zijn kracht te berooven. Daarom beperkten zij het verbod vanschorsing tot het geval dat een bezitter tot ontruiming veroor-deeld was. Was de veroordeelde houder, dan lieten zij het toe.Waar de schorsing was uitgesloten, begreep de Ord. dat de derdeaan zijn verzet niets had en verwees hem in dat geval naar dengewonen weg van rechte. Dit doet de Code evenwel niet, maar zegtdaarentegen, dat door het verbod van schorsing het derde verzetniet geprejudiceerd wordt. Ik geloof dat de fransche wetgever doordit „ménager la ch?vre et Ie chou" den aard van het derde verzetheeft miskend en de uitleggers van den

Code, die de onderscheidingvan Rodier niet overnemen, hebben daartoe tot m.i. geheel onge-rechtvaardigde toepassingen van het derde verzet de deur geopend.Onze wetgever wist dan ook kennelijk met art. 478 C. d. pr. geenweg. „Men heeft," lezen wij bij v. d. Honert, „het vermogen vanden rechter om het vonnis te schorsen algemeen gemaakt, zonderdaarvan uit te sluiten het geval van veroordeeling om het bezitvan een erf te laten varen, voor welke uitsluiting men geen goedereden heeft kunnen vinden." Onze wetgever heeft hier te recht detraditie naar haar reden van bestaan gevraagd en deze niet vin-dende haar niet gevolgd. Het komt hier, dunkt mij, goed uit. Wantzonder zich nu precies aan de onderscheiding van Rodier te hou-den, kan onze rechter op de mogelijkheid acht geven dat het derdeverzet als „acte de complaisance" wordt uitgeoefend en dan deschorsing weigeren. Onze wetgever handelde ook

verstandig doorniet, als in art. 478 § 1 van den Code, uitdrukkelijk te zeggen, dathet verbod van schorsing of dan ook de ontzegging van de schor-sing aan het derde verzet niet prejudiceert. Immers die bijvoeginggeeft grond tot de onderstelling dat de derde, niettegenstaande deuitvoering van het vonnis niet geschorst wordt, er nog wat aan moetkunnen hebben. Beteekent het toch .eenvoudig, dat hij niettemin metverzet kan voortgaan, dan behoefde dit niet gezegd te worden ? Ditkon de wetgever aan den derde zelven ter beoordeeling overlaten.Zal hij er dan nog iets of inderdaad niets meer aadfa*ebben? Dazal daarvan afhangen, of het nadeel dat hij door de uitvoering vanhet vonnis lijdt, al of niet voor herstel vatbaar is. Was de veroor-



446 HOOFDST. IX. APD. VI. HET VERZET DOOR DERDEN. TIT. II deelde bezitter, dan zal het derde verzet op een werkelijk bestaandrecht gegrond moeten zijn, en dit bewezen moeten worden, om dezaak die de veroordeelde bezitter aan zijn eischer krachtens het von-nis opleverde, van dezen terug te bekomen. Was het een middel omden in \'t gelijk gestelden eischer op te houden, de schorsing zal ditverijdelen en den eischer in geval van verzet, van verder procedeerenkunnen doen afzien. Was daarentegen de veroordeelde houder van dezaak, bijv. een huurder die zijn verhuurder niet in het geding riep,dan kan het voor den derde van meer belang zijn om de schorsing teverkrijgen. De derde is dan zoo licht niet een „tiers de complaisance"omdat de veroordeelde, door hem niet te roepen, zijn recht miskendeen het is voor den derde van groot belang, dat het goed in hetbezit van den huurder blijve. Wordt

de schorsing niet toegelaten,dan zal, werd het verzet desniettemin gegrond bevonden, de doorden huurder uitgeleverde zaak weder op dezen moeten teruggaan omden toestand te herstellen, zooals die voor het vonnis was. Het isderhalve van het grootste belang dat de schorsing niet door de wetaan het derde verzet gebonden worde, hetzij vanzelf, hetzij door\'s rechters uitspraak, maar evenmin dat zij, zelfs bij geschil overonroerend goed, verboden worde. De bevoegdheid des rechters om deschorsing naar omstandigheden te verleenen, verdient hier derhalvede voorkeur. Loopt het verschil over een roerend goed, dan kan de schorsingvan de uitvoering van het vonnis voor den derde van het grootste belangzijn, wanneer ik beweer dat de zaak welke B. veroordeeld werd aanA. uit te keeren, aan mij toebehoort en A. een onvermogend man isof ik om andere redenen te vreezen heb, dat ik de mij

toebehoorendezaak bij A. niet zou vinden. Zie de Pinto op § 272, II, bl. 507.Intusschen word ik door de schorsing van het vonnis nog nietaltijd geholpen, indien ik geen revindicatoir beslag op het goed legen zelfstandig de zaak opvorder. Want al had A. de veroordeelingverkregen krachtens een tegen B. van waarde verklaard revindicatoirbeslag, hij wordt daardoor niet verplicht om de zaak voor mij onderzich te houden en mijn verzet belet hem wel om de zaak aan A. uitte leveren, maar niet om haar op andere wijze weerloos te maken. Ikzal dan tot het derde verzet eerst de toevlucht nemen als ik geenbevelschrift van den president kan krijgen voor het revindicatoir be-slag. Wordt mij dit evenwel geweigerd, dan zal tegen de schorsingook allicht bezwaar bestaan en dan helpt mij het middel van derde



§ 193. BECHT9PLKGING.                                            447 verzet niet. Dat derde verzet kan dus wel gebruikt worden in hethier bedoelde geval, maar het geeft niet veel, gelijk het dan ook in\'t geheel wel gemist kan worden. Zelfs bij onroerend goed zou mener niet verlegen om zijn, indien daarbij revindicatoir beslag was toe-gelaten. Na 20 jaar wachtens kregen we in 1896 het conservatoirbeslag op onroerend goed; men dacht er niet aan om ook hetrevindicatoir toepasselijk te maken, ofschoon daarvoor gelijke redenbestaat.
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