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??? INLEIDING. E?Šn der voornaamste bepalingen van ons burgerlijkprocesrecht is art. 1 Rv., dat bepaalt, dat in den regeleen proces begint met een dagvaarding, d. w. z. eenoproeping door den eischer van zijn tegenpartij, om opeen bepaalden dag voor den rechter te verschijnen, welkeoproeping door een deurwaarder wordt overgebracht. Op dezen regel zijn echter enkele uitzonderingen.Herhaaldelijk vindt men in onze wetboeken procedures,die op andere wijze dan met een dagvaarding beginnen,b.v. mot eeno verwijzing door oen rechtor-commissaris (inalle gevallen, waar tijdens een rangregeling of verificatiegeschillen rijzen, verwijst do rechter-commissaris partijennaar de rechtbank om hun geschil te laten beslissen, zieb.v. art. 48(5 en 558 Rv., 122 F.W.), of bij een conclusiein een reeds aanhangig geding, (b.v. eon vordering inreconventie, art. 250 vlgg. Rv.) enz. De voornaamste uitzondering echter vormt do recht-spraak op verzoekschrift, Do voornaamste, nietalleon.omdat ze in veel meer gevallen voorkomt, maar ook, omdatdo behandeling dier verzoekschriften in vele gewichtigeopzichten afwijkt van do gewone.

Voor die rechtspraakop verzoekschriften nu bevat do wet bijna geen bepalingen,zoodat de practijk dikwijls voor groote moeilijkhedenstaat bij do beantwoording van do vraag, of en hoe erbij verzoekschrift moet geprocedeerd worden. Met doel van dit proefschrift is nu allereerst na tegaan, in welke gevallen de tusschenkomst des rechtersbij verzoekschrift moet worden ingeroepen, en vervolgens



??? ie beantwoorden de vraag, hoe die verzoekschriften verdermoeten worden behandeld. Daarbij zal uit den aard dei-zaak veel aandacht moeten worden geschonken aan dejurisprudentie, daar die, bij de afwezigheid van voldoendewettelijke bepalingen, bijna geheel de vrijheid had zichte ontwikkelen, zooals dat met de eischen der practijkhet meest overeenkomt. Daarbij zal dan kunnen blijken,in hoeverre ze van die vrijheid een juist gebruik heeftgemaakt. Een der aantrekkelijkste eigenschappen van het onder-werp is wel deze, dat de vragen, die ermee in verbandstaan, van steeds toenemend practisch belang zijn, doordatsteeds vaker de wetgever partijen voorschrijft, zich nieteen verzoekschrift tot den rechter te wenden. Juist innieuwere wetten, als Merkenwet, Octrooiwet, wordt telkensweer aan deze procedure de voorkeur gegeven, en hetis dus van het grootste belang, eens door een algemeenonderzoek uit te maken, welke gevallen die rechtspraakop verzoekschrift omvat en naar welke regelen ze wordtbehandeld. Een enkel woord nog over den titel van dit werk.We zullen zien, dat in verreweg de meeste gevallen vanverzoekschriften geen sprake is van

â€žrechtspraak" inden eigenlijken zin des woords. Toch heb ik gemeendalle gevallen onder dat begrip samen te mogen vatten,vooral ook in aansluiting aan het gewone spraakgebruik,dat onderscheidt tusschen eigenlijke en oneigenlijke ofvrijwillige rechtspraak. Waar dus in liet vervolg wordtgesproken van â€žrechtspraak\'\' of van â€žprocedures\'" moetmen die uitdrukkingen, voor zoover niet anders blijkt, opvatten in den ruimsten zin \'j. ** """"\' â€? â€? \') Voor nadere omschrijving <ler begrippen rochtsprank en proces zievorder Â§ H-



??? AFDEELING I.GEVALLEN VAN VERZOEKSCHRIFTEN. EERSTE HOOFDSTUK.GEVALLEN IN ONZE WETTEN. & l. Inleiding. Onzekerheid der terminologie. Wanneer we in onze wetboeken willen nagaan, in welkegevallen een verzoekschrift vereischt wordt, dan zien wereeds dadelijk, dat dit lang niet altijd mot zekerheid tezeggen is. Oorzaak van die onzekerheid is allereerst, dat in velegevallen do wot zolvo geen uitdrukkelijke beslissing geeftvan do vraag, ot in een bepaald geval do tusschonkomstdes rechters moet worden ingeroepen door een vorzook-schrift of door een dagvaarding. Zoo zegt do wet inart. 380 B. W.: â€žWanneer hij, die onderhoud geeft ofontvangt, tot zoodanigen staat geraakt, dat do een het-zelve niet moer kan geven, of do ander hetzelve nietmeer noodig heeft...., zal de ontheffing of verminderingda arvan kunnen gevorderd worden." Mot geen woordwordt ervan gerept, of dit zal moeten geschieden bij vor-zoekschrift of bij dagvaarding. Da ar komt nog bij. dat do wet op dit punt zeer onzekeris in haar terminologie. Gewoonlijk gebruikt de wet, waaroen piocedure bij dagvaarding is bedoeld, do

termen:oisch, rechtsvordering, vonnis; daarentegen bij



??? procedures op verzoekschrift de termen: verzoek, be-schikking. Deze terminologie staat echter geenszinsvast; hetgeen kan blijken uit de volgende voorbeelden: De wet spreekt van â€žverzoek", terwijl een dagvaardingis bedoeld, in art. 390 Rv., waar gesproken wordt vanhet verzoek tot request-civiel, dat bij dagvaarding ge-daan wordt. De uitdrukkingen â€žvonnis" , en â€žbeschikking" wordendoor elkaar gebruikt voor dezelfde rechterlijke beslissingin de artt. 153 en 159 F.W. Art. 153 spreekt van demet redenen omkleede â€žbeschikking" op het verzoek tothomologatie van het akkoord; art. 159 zegt: â€žhet in krachtvan gewijsde gegane vonnis van homologatie". Art. 496 B.W. spreekt van het â€žvonnis" op een â€žver-zoek" om onder-curateejestelling, art. 505 van het â€žvonnis",waarbij een curator wordt benoemd. Evenzoo art. 4 F.W.,dat spreekt van â€žvonnis van faillietverklaring". Daaren-tegen spreekt art. 16 F.W. in het geheel analoge gevalvan opheffing van het faillissement weer van â€žbeschikking".Meer dergelijke voorbeelden zijn b.v. art. 185 187 F.W.;art. 4386. laatste lid B.W. tegenover art. 439, 2do lid. I)e woorden â€žverzoeken" en â€žvorderen"

worden doorelkaar gebruikt b.v. in art. 430 B.W. Deze voorbeelden zijn nog met tal van andere te ver-meerderen, maar deze zijn wel al voldoende om aan tetoonen, dat de terminologie der wet nooit een heel vastemaatstaf kan zijn bij het beslissen dor vraag: verzoek-schrift of dagvaarding. Onze jurisprudentie huldigt vaakeen andere meening en put nogal eens argumenten voorde eene of de andere oplossing uit het gebruik, dat dewet maakt van ?Š?Šn der uitdrukkingen: â€žverzoeken" ofâ€žvorderen", â€žbeschikking" of â€žyonnis" *). \') Zie b.v. II. R. iG Juni 1011 W. \'J215. Naar aanleiding daarvan o.n. duMosch blz. 897. Voor verdere voorbeelden 7.ie o.a. II. R. 24 Jan. 1908 W. 8057.



??? Wanneer ik nu aanstonds een opsomming ga gevenvan de voornaamste gevallen van verzoekschriften in onzewetgeving, zullen dus alleen vermeld worden: IVdie artt.,waarin de wet zelf uitdrukkelijk spreekt van ., verzoekschrift"of â€žrequest"; 2Â°. die, waarin de wet gebruikt het woord â€žver-zoek", maar alleen, indien klaarblijkelijk een verzoekschriftwordt bedoeld; 3Â°. enkele gevallen, waarin de wet geheelzwijgt, maar waar uit vergelijking met andere gevallenof bij analogie blijkt, dat de handeling bij request moetgeschieden \'). Alvorens nu over te gaan tot het geven van eenlijst van gevallen van verzoekschriften in onze wetten,merk ik nog op, dat in deze opsomming zijn opgenomenalle gevallen van eenig belang uit onzo wetboeken, maar datuit speciale wetten slechts enkele der voornaamste zijngenoemd. Deze beperking vlooit voort, behalve uit deonmogelijkheid om op dit zoo uitgebreide en zich Â?teedsmoer uitbreidende terrein, volledigheid zelfs maar tebenaderen, uit het doel, dat met deze opsomming bereiktmoet worden. Dat doel immers is niet anders, dan eenoverzicht to geven van do grootte en

belangrijkheid vanhet gebied der rechtspraak op verzoekschrift, en van dogroote verscheidenheid van gevallen, die we hier aantreffen. Bij die gevallen, waarin de wet niet uitdrukkelijk zegt,dat een ,,verzoekschrift" of â€žrequest" voreischt wordt, zalik, voor zooveel noodig en mogolijk, oon voorbeeld uitonze jurisprudentie aanhalen, ton bewijze, dat in depractijk werkelijk ecu verzoekschrift wordt gebezigd. Eindelijk vordient nog vermelding, dat eerst zullengenoemd worden enkele groepon van bepalingen, waarvan den r?Šchter onderling overeenkomstige werkzaam-heden gevraagd worden, zooals het doen van benoemingen, Â?) Vorg. Garsonnot VII blz. 207.



??? het geven van machtigingen. Deze indeeling heeft geentheoretische waarde, ze dient slechts ter vergemakkelijkingvan het overzicht. Â§ 2. Gevallen van verzoekschriften. A. Benoemingen. Benoemingen door den rechter te doen op verzoek-schrift van bepaalde personen: 1Â°. Benoeming van een voogd (artt. 407, 408, 408Â?3,4086, 418â€”417, 420 B.W.). Ze geschiedt als regeldoor den kantonrechter, tenzij ze door de wet aan derechtbank is opgedragen (art. 413 B.W.). Wel wordtnergens uitdrukkelijk een verzoekschrift genoemd, maaruit het heele samenstel van bepalingen blijkt duidelijk,dat het verzoek tot voogdbenoeming geschiedt bij request.In de practijk gebeurt dit dan ook altijd. Verg. b.v.H. R. 16 Sept. 1892 W. G241. Men lette ook op het voor-schrift van art. 374cter1 B. W.3 dat spreekt over eenverzoekschrift om met de voogdij te worden belast. Even-zoo in art. 43861 B. W. 2Â°. In verband hiermee moeten nog genoemd wordende bevestiging in do voogdij over een natuurlijkerkend kind (art. 408Â? B.W.), en do bekrachtiging vande voogdbenoeming in hot geval van art. 412 B. W. 3Â°. Benoeming van oen toezienden voogd (artt.422â€”424a B. W.). Art.

422 zegt uitdrukkelijk, dat ditgeschieden moet op dezelfde wijze als do voogdbenooming. 4Â°. Benooming van eon curator en toezi endencurator bij curateele (art..503, 505 B. W.). Zo geschiedtdoor den kantonrechter, op de wijze, waarop voogdonworden benoemd (art. 503). ??\\ Benoeming van verschillende bijzondere ver-tegenwoordigers n.1,: â€?



??? a. bij de ontkenning van de wettigheid vaneen kind wordt de rechtsvordering gericht tegen een bij-zonderen, aan het kind toe te voegen voogd (art. 315B. W.). Over de vraag, of die toevoeging door de recht-bank of den kantonrechter moet geschieden, zie L?Šon,aant. 4 op art. 315 en het l8tc supplement. Dat dezetoevoeging bij request wordt gevraagd in de practijk,blijkt b.v. uit Hof den Hang 11 Aug. 1896 W. 6874. b. bij de onderhoudsactie van natuurlijke, nieterkende kinderen, wordt het kind, en bij de actie totvergoeding der kraamkosten do moeder vertegenwoordigddoor eÂ?>n bijzonderen vertegenwoordiger, te benoemen dooi-den kantonrechter op verzoekschrift van den voogd ofden voogdijraad, resp. den voogdijraad alleen (art. 344hâ€”jB. W.). c. do z.g. curator ventris (art. 403 B. W.) wordtbenoemd door den kantonrechter op do wijze, als voor\'voogden is bepaald. d. indien do vader een tegenstrijdig belang heeftmet zijn kind, wordt door den kantonrechter oen bijzon-dere vertegenwoordiger benoemd (art. 365 B. W.). Verg.Rb. Amsterdam 22 Juni 1006 W. 8604, ten bewijze, dathot verzoek daartoe bij request moet

worden gedaan. 6Â°. Benoeming van verschillende soorten van be-windvoerders n.l.: a. bij weigering of in gebreko blijven van denvoogd (resp. toezienden voogd) om de voogdij (resp.toeziende voogdij) uit to oefenen. Benoeming door denkantonrechter (artt. 387, 425 B. W.). Zie bv. H. R, 15Jan. 1896 W. 6772. b- de koloniale bewindvoerders, to benoemenop dezolfde wijze als voogden (art. 418 B. W.l. r. als verschillende minderjarigen, die ver-schillende voogden hebben, goederen gemeen bobben



??? /^vr^ j-1 Â?a <<ri .. - \\ Iiw vf -/rv (art. 464a B. W.). Ze geschiedt door den kantonrechterof\' de rechtbank, die den voogd moet benoemen. d. tijdens de procedure over een verzoek tot onder-cura-teelestelling kan. de rechtbank een provisioneelenbewindvoerder benoemen (art. 495 B. W.). Dat diteen beschikking op verzoekschrift is, is uitdrukkelijkbeslist door H. R. 26 Sept. 1890 W. 5983 e. a. Zieverder b.v. H. R. 29 Nov. 1907 W. 8628. e. bij afwezigheid (art, 519 B. W.). Bevoegd is dearr. rechtbank. Zie b.v. Hof Amsterdam 8 Jan. 1902P. v. J. 1902, 176. f. bij erfstellingen over de hand, als de gesteldebewindvoerder overlijdt of ontbreekt, benoemt de recht-bank een nieuwen (art. 1026 B. W.). Zie b.v. Hof Amster-dam 26 Febr. 1892 W. 6152. g. bij erfstellingen over de hand, indien de be-zwaarde erfgenaam geen zekerheid wil stellen; door dearr. rechtbank te benoemen (art. 1030 B. W.). h. indien bij de onderbowindstelling krachtensart. 106 6 B. W., de erflater geen personen heeft aan-gewezen voor het geval de eerstbenoemde wegvalt, wordtdaarin door de rechtbank voorzien (art. 1067 B. W.).Zie b.v. Rb. Amsterdam 10 Mei 1916 W. 9961. 7Â°. Benoeming van een

curator over oen on-beheerde nalatenschap door de rechtbank op verzoekvan belanghebbenden (art. 1173 B. W.). Zie b.v. II. R.14 Juli 1911 W. 9223. 8Â°. Benoeming van een curator overeen ondei-voorrecht van boedelbeschrijving aanvaarde na-latenschap. Ze geschiedt op dezelfde wijze, als overoen onbeheerde nalatenschap (art. 703 Rv., 10812 B. W.jÂ° 702 Rv.). ()ok deze benoeming zal dus bij verzoekschriftkunnen worden gevraagd. Dikwijls zal echter in do practijk,in het geval van art. 10812 B. W., de erfgenaam gedag-



??? vaard worden, alsnog de vereischte zekerheid te stellen,en anders een curator te hooren benoemen. Dan komtdus geen afzonderlijk verzoekschrift te pas. Aldus b.v.Rb. Arnhem 26 Oct. 1882 W. 4962. 9Â°. Benoeming van een onzijdig persoon bij boedel-scheiding. Zij vindt plaats op het verzoekschrift der meestgereede belanghebbenden door de rechtbank (art. 1117 B.W.). 10Â°. Benoeming van een notaris bij boedelscheiding,indien partijen niet tot overeenstemming kunnen komen.Ook hier geschiedt de benoeming op verzoekschrift vanbelanghebbenden door de rechtbank (art. 1120 B. W.)1). 11Â°. Benoeming van deskundigen in verschillendegevallen n.1.: a. bij afwezigheid, in het geval van art. 536 B. W.,door de rechtbank. b. bij boedelscheiding, als belanghebbenden het nieteens kunnen worden, door den kantonrechter (art. 1124B.W.). c. voor hot onderzoek van schepen v????r de reis,door rechtbank of kantonrechter (art, 347 K.). </. bij het opmaken der avarij-grosse-regeling,door de arr. rechtbank (art. 7242 K. jÂ°. 317 Rv.). c. voor de begrooting van hulp- en borgloonen,â€ždoor den bevoegden rechter" (art.

564 K. jÂ°. 757 K.). 12Â°. Bonooming van een bewaarder der algomeeneboedolpapieren na boedelscheiding, door don kanton-rechter (art. 1128 B. W.). 13". Benoeming van een bewaarder over in be-slag genomen onroerende goedoron. door do recht-bank (art. 506;t Rv.). Uit de woorden â€žmet redenen \') Iloowol de wet zelf uitdrukkelijk vnn een verzoekschrift spreekt,wordt hot nohruik van oen roquoat dor eona verdedigd door den adv. gen.doMeijierin zijn conclusie bij hot arrest van Ilof Gelderland 28 Fobr. 1870W. 8888, mot oon beroep op bet foit, dat al dergelijke benoemingen doorden rechter op verzoekschrift geschieden.



??? omkleed verzoek" valt af te leiden, dat een verzoekschriftbedoeld is. 14Â°. Benoeming door den kantonrechter van eenpersoon, belast met bebouwing en inzameling vante velde staande vruchten bij executoriaal en pandbeslag(art. 451, 761 Rv.). 15Â°. Benoeming van een anderen deurwaarder inhet geval van art. 16 Rv., door den kantonrechter. 16Â°. Benoeming van een recht er-commissaris doorde rechtbank in alle gevallen, waarin een gerechte-lijke rangregeling moet plaats hebben. Men zie de artt.481 Rv. jis. 5812, 5833, 791 Rv., 1084, 1176 B. W. (voorroerende goederen) en 551, 552 Rv. jls. 581\\ 5832, 791 Rv.,1254 vlg. B. W. (voor onroerende goederen). Voor voor-beelden vergelijke men o a. H. R. 27 Febr. 1902 W.7715 (art. 1254 vlg. B. W.); Rb. Arnhem 4 Mrt. 1901W. 7671 (art. 481 Rv.); Rb. den Haag 11 Dec. 1900W. 7575 (art. 551 Rv.). 17Â°. Benoeming van een rechter-commissaris omgetuigenverhoor af te nemen in een geding voor scheids-lieden (art. 635 Rv.) wordt gevraagd ..bij requeste" aande arr. rechtbank. 18Â°. Benoeming van nieuwe bewindvoerders bijsurs?Šance van betaling, door het college, dat de eersteheeft benoemd (art. 229 F.

W.). Â§ 3. B. Machtigingen. Gevallen, waarin den rechter bij verzoekschrift gevraagdwordt een machtiging, vergunning of toestemming voorbepaalde handelingen : 1Â°. Voor het sluiten van een huwelijk wordtsoms de hulp van den kantonrechter ingeroepen, en wel : a. in geval van weigering der vereischte toestemmingdoor ouders, grootouders, voogden enz. in de gevallen en



??? onder de voorwaarden in art. 92 vlgg. B.W. genoemd, kande kantonrechter verlof geven tot het huwelijk, opâ€žverzoek" van het kind. Dat hier een verzoekschrift bedoeldis, kan blijken uit art. 97, waar het voor het hoogerberoep uitdrukkelijk gezegd wordt. b. in geval een kind, waaraan ouders hun toestemmingweigeren, meerderjarig is, doch jonger dan 30 jaar, kanhet â€žde tusschenkomst inroepen" van den kanton-rechter. Ook dit geschiedt bij verzoekschrift, zie b.v.H.R. 12 April 1907 W. 8525. 2Â°. Indien de gehuwde vrouw machtiging noodigheeft van don rechter, vraagt zij dit bij verzoekschrift.Dit wordt uitdrukkelijk bepaald door do artt. 798â€”800Rv. De gevallen, waarin de rechter die machtiging verleenonkan, vindt men in de artt. 169 en 180 B.W. (door donkantonrechter) en 167 B.AY. (door de arr.-rechtbank). Ookwanneer de .vrouw na scheiding van goederon of scheidingvan tafel en bed een algemeene bewilliging tot beschikkingover hare roerendo goederon wil bekomen, kan zo ditdon rechter vragen bij verzoekschrift (art. 249, 299 B.W.).Zio b.v. Hof den Bosch 6 Juni 1893 W. 6392. 3Â°. In tal van gevallen zijn

ouders of voogdenniet bevoegd, over do goodoron en rechten van minder-jarigen te beschikken of processuoole handelingen voorhen to verrichten, zonder machtiging van don rechter\').Deze rechter is sinds de wet van 18 April 1874 ?œtbl. 68steeds de kantonrechter. In slechts een enkel dezer govallonis uitdrukkelijk bepaald, dat die machtiging bij verzoek-schrift moot worden gevraagd (men zio art. 452 B.W.),doch uit do redactie van dat artikel valt al af to leiden,dat do wetgover het als iets van zelf sprekends beschouwt.Daar hier trouwens elke gedachte aan een tegenpartij \') Soms zijn zo niot verplicht d?? machtiging to vragen, maar kunneÂ?zo hot (loon, om van do verantwoordelijkheid af to zijn, b.v. art. B-W.



??? ontbreekt, zou een dagvaarding eenvoudig onmogelijk zijn. De hier bedoelde gevallen zijn: a. vervreemding van onroerende goederenen effecten (artt. 451 vlgg. B.W.). b. aanneming van giften, verwerping vanerfenissen (artt. 459, 460, 1722 B.W.). c. verrichten van processueele handelingen(artt. 461 vlgg. B.W.). d. aangaan van dadingen of compromis (art.465 B.W.). e. bewaring van meubelen, huisraad enz. (art.447 B.W.). ?’\'. voortzetting van een bestaande gemeenschapmet minderjarigen (art. 466 B.W.). g. koopen, huren etc. van onroerende goederenvan den min dor jarige (artt. 457 vlg. B.W.). Al deze regels worden door art. 364 B.W. ook vantoepassing verklaard op het beheer van ouders, die deouderlijke macht uitoefenen over hun kinderen, door art.506 op curateele, door art. 520 op bewindvoerders bijafwezigheid en door art. 1030 op de daar bedoeldo be-windvoerders. 4Â°. Behalve de onder het vorige nÂ°. onder a genoemdevervreemdingen, komen in onze wetboeken nog zeer velegevallen voor, waarin bepaalde personen de goederen,die ze onder zich hebben, niet kunnen vervreemden, zondereen voorafgaande machtiging van den rechter. Ook

dezemachtigingen zullen, gelijk soms uitdrukkelijk bepaald is,bij verzoekschrift door een belanghebbende moeten wordengevraagd. De bevoegde rechter is in deze gevallen dearr. rechtbank, met uitzondering echter van hot onder ate noemen geval, waar de kantonrechter competent is. Do voornaamste dezer gevallen zijn de volgende: (i. vervreemding van onroeronde goederen



??? door een meerder jarig ver klaarde, indien dit uit-drukkelijk in de brieven van meerderjarigverklaring be-paald is (art. 470 B.W.). b. vervreemding van vaste goederen van eenafwezige (art. 587 B.W.). c. vervreemding van onroerende goederen toteen fideicommis behoorende (art. 1032 B.W.). Zieb.v. Hof Amsterdam 31 Jan. 1916 W. 9996. cl. verkoop van .vaste goederen uit de nalaten-schap door executeurs-testamentair om do legatente voldoen (art. 1059 B.W.). e. verkoop van moeilijk te bewaren goederentijdens de periode van beraad (art. 1073 B.W. jÂ°.700 Rv.). Aldus b.v. in het bekende geval van do nalaten-schap van Willem II, do Rb. don Haag 14 Deo. 1849W. 1100. f. openbare verkoop van bederfelijke waren,die zijn opgoslagen ingevolge art. 94 lv. Do wet spreekthier uitdrukkelijk van een â€žeenvoudig verzoekschrift"(art. 94* jÂ°. 94l K.). (/. verkoop van bederfelijke waren, ingeval degoederen zijn opgeslagen bij geschil tusschen verschil-lende houders van cognossementen van hetzelfde goed(art. 519 K.). / //. vorvreomdin g o 1 bezwaring vali doondor eon-s o r v a t o i r beslag liggendegooderen (art. 808/t2

Rv.). 5Â°. Bchalvo deze groep van machtigingen tot vervreem-ding, wordt nog op enkele plaatsen een machtiging totverkoop genoemd. Die verkoop is dan echter moor vanoxecutorialen aard, (dienend tot verhaal van bopaaldevorderingen). Ook hier is do competente rechter do arr.rechtbank. Deze govallon zijn: o. verkoop van goederen, die do <â€? o in mis si onn a i r onderzich heeft, om daarop zijn vorderingen to verhalen (artt.



??? 82, S3 K.). De wet spreekt hier uitdrukkelijk van â€žver-zoekschrift\'\'. b. verkoop van vervoerde goederen voor vracht enz. â€?(art 489 K.). 6Â°. Verder komen in het transportrecht nog vele bepa-lingen voor, waar de rechterlijke machtiging gevraagd m6etworden, om tot gerechtelijke bezichtiging, opslag,deskundigen-onderzoek, enz. te geraken. Men ziede artt. 93, 94, 4712, 486 vlg., 493 vlgg., 511, 517 vlg. K.Evenzoo ten behoeve van geldopneming ten bate van hetschip: art. 342 K. Ten bewijze, dat al deze machtigingenen bevelen bij verzoekschrift gevraagd worden, zie menb.v. H.R. 30 Juni 1911 W. 9254. 7". In verband met do executie moet vaak detusschenkomst van een rechterlijk ambtenaar ingeroepenworden, om machtiging te verkrijgen tot een bepaaldehandeling: a. in de gevallen, wairin exocutio van buitenlandschevonnissen is toegelaten, kan die eerst geschieden naeen op verzoekschrift verkregen verlof van de arr. recht-bank (art. 431 Rv.). b. veriof" tot dadelijke tenuitvoerlegging vanlijfsdwang, te geven door den president van de arr.rechtbank (art. 599 Rv.). Men zie b.v. Rb. Maastricht24 Jan. 1851 W. 1225. c. bevelschrift tot executie van de acte van\'

borg-stelling, te geven door den president der arr. rechtbank(art. 619 Rv.). d. bevelschrift tot executie van de beslissing vanscheidsmannen, eveneens door don president af te geven(art. 642 Rv.). Zie b.v. Rb\', den Haag 28 Juli 1916 W. 10022. e. bevel tot gijzeling van vreemdelingen; presi-dent van de arr. rechtbank (art. 768 Rv.). Zie b.v. Pres.Rb. den Haag 6 .Sept. 1906 W. 8420.



??? f. bij verkoop van goederen eener nalatenschap, kande kantonrechter (voor roerende) of de arr. rechtbank(voor onroerende) verlof geven, op een andere wijzete verkoopen als in het openbaar (art. 685, 691Rv.). Zie b.v. Hof Arnhem 18 .Juli 1892 W. 6837. g. verlof tot inbeslagneming van schepen zondervoorafgaand bevel, te geven door den president (art.5633 jÂ°. 583s Rv.). li. machtiging tot afgifte van uitgiften van von-nissen in strafzaken aan niet-partijen, door den pre-sident van het college, dat het vonnis of arrest geveldheeft (art. 838 Rv.). i. bevelschrift tot afgifte van tweede of verderegrossen van notarieele acten (door de rechtbank) en von-nissen (door don president van het collego). Het wordtafgegeven â€žop verzoekschrift" (art. 841, S43 Rv.). 8Â°. Een afzonderlijke groep vormen do verloven totconservatoirÂŠ beslagen. Als regel is voor hot loggenvan conservatoir beslag noodig rechterlijke vergunning(uitzondering b.v. art 735\' Rv.). Voor zoover niet uitdruk-kelijk anders wordt vermeld, moet in do volgende gevallenhet verlof steeds gegeven worden door don presidentder arr. rechtbank. Dat dezo verloven bij

verzoekschriftgevraagd moeten worden, is bij enkele uitdrukkelijkbepaald, en doze bepalingen moeten analogisch wordentoegepast, ook op die gevallen, waarin do wet zwijgt. (i. conservatoir beslag in zaken van koop-handel (art. 303 -308 Rv.). Dit is ?Š?Šn der gevallen,waar uitdrukkelijk van â€žverzoekschrift" wordt gesproken,zie art. 308. b. revindicatoir beslag (art. 722 vlg. Rv.). Ookhier spreekt de wet van â€žverzoekschrift". c. arrest onder don debiteur (art. 727â€”729,733 Rv.).



??? d. arrest onder derden (art. 735 vlg. Rv.). â€žVer-zoekschrift"\'. e. arrest onder zich zelf\' (art. 757a, h Rv.). â€žVer-zoekschrift". ?’. pandbeslag (art. 758 Rv.). g. beslag tegen schuldenaren zonder bekendewoonplaats (art. 764 vlg. Rv.). Bevoegd is hier de presi-dent van de arr.-rechtbank, maar in plaatsen, waar geenrechtbank is, de kantonrechter. //. beslag op onroerend goed (art. 770a, b, d Rv.). i. beslag van de gehuwde vrouw (art. 808a, b, f,jis. 825, 826 Rv.). â€žVerzoekschrift". 9Â°. In tal van gevallen is, voor men tot dagvaardingover kan gaan. een voorafgaand verlof tot dagvaar-ding noodig, welk verlof dan bij request gevraagd moetworden: a. Zpo moet de arr.-rechtbank verl??f geven tot de drie â€?openbare dagvaardingen, die vereischt zijn, om te komentot de verklaring van vermoedelijk overlijden(art. 523, 526 B.W.) of de vergunning tot een nieuwhuwelijk jart. 549 B.W.). b. verlof tot het oproepen bij openbare dagvaardingâ€?van alle belanghebbenden bij een rekening en ver-antwoording (art. 784â€”786 Rv.j, te geven door dearr. rechtbank, op verzoekschrift. c. de president van do rechtbank moet verlof gevon,om over te gaan tot dagvaarding in do

procedures totechtscheiding, scheiding van tafel en bed enscheiding van goederen (art. 804 vlgg., 816 vlgg.,826 Rv.). 10Â°. Nog op andere wijze kan - v????r het begin derprocedure een verzoekschrift aan een rechterlijke autori-teit te pas komen, n.i. daar, waar liet exploit op ab-normale wijze gedaan zal worden of waar gedagvaard



??? wordt op verkorten termijn. Daartoe is verlof noodigvan den kantonrechter (artt. 14, 15, 302 Rv.) of vanden president der rechtbank (artt. 7, 14, 15, 302, 609Rv.). Voor voorbeelden vergelijke men b.v. Pres. Rb. Alk-maar 17 Jan. 1899 W. 7263 (art, 7), en Rb. Zwolle27 Juni 1879 W. 4595 (art. 14) enz. 11Â°. Ten slotte noem ik nog enkele op zich zelfstaande gevallen, waarin een machtiging enz. van denrechter gevraagd wordt op verzoekschrift: a. vergunning tot inbezitneming van nalaten-schappen of legaten, aan een afwezige opgekomen.Bevoegd is do arr. rechtbank (art, 546 B. W.). Zie b.v.Hof Amsterdam 8 Jan. 1896 W. 6796; Rb. Dordrecht10 Mrt. 1900 W. 7534. b. vergunning tot aanvaarding van een nalaten-schap door de schuldeischers in plaats van dendebiteur (art. 1107 B. W.). Zie b.v. Rb. den Haag 1Sopt, 1885, geciteerd in Hof den Haag 19 Mrt. 1888W. 5543). c. machtiging door den kantonrechter tot terugvor-dering van spaarbankinlagen, krachtens art. 1637.9B. W.). (1. verlof aan den bewaarnemer, om de goodoronop een andere plaats in bewaring te stol Ion(art, 1763 B. W.). % S 4. 0. Andere gevallen uit

onze wotbookon. Naast deze tweo groote groepen van gevallen, waarindo rechterlijke hulp wordt ingeroepen door een verzoek-schrift, staan nu nog tal van andore gevallen, die echtermoeilijk in grootere rubrieken zijn onder te brengen. Dovoornaamste soorten worden hier dus gegeven in een,zooals van zelf spreekt, vrjj willekeurige volgorde.



??? 1Â°. Gevallen van ontzetting, ontslag uit bepaaldefuncties (als liet ware dus een tegenhanger van rubriek A.de benoemingen, door den rechter te doen): a. ontzetting en ontheffing uit de ouderlijke macht.Ze wordt bij verzoekschrift gevraagd aan de arr. recht-bank (art. 374a en vlgg. B. W.). Zie ook nog H. R. 24Jan. 1908 W. 8637. b. ontslag van den voogd, die weigert de beschrijvingop te maken, bedoeld in art. 4071 B. W. (art. 4072 B. W.). c. ontslag van den voogd, indien de vader of moedervan een natuurlijk kind het kind erkent, en vraagt omtot voogd t?¨ worden benoemd (art. 408?¨ B.W.). d. ontslag van den tijdelijken voogd (art. 413 B.W.). e. ontslag tengevolge van verschooning van voogdijof toeziende voogdij (art. 435 B.W.). Zie b.v. H.R. 1 Mei1908 W. 8749. ?’. ontzetting en ontheffing uit de voogdij (artt. 430,438, 438a en vlgg. B.W.). Art. 440d spreekt uitdrukkelijkvan een â€žverzoekschrift". (j. ontslag van een curator, indien hij na 8 jarendaartoe een verzoekschrift indient (art. 515 B.W.). h. de krachtens art. 519 B.W. benoemde bewind-voerder zal ook weer kunnen worden ontslagen en dooreen ander vervangen. Zie b.v. Ilof don Maag 7 Mrt. 1892W. 6185.

i. afzetting van do bewindvoerders over oennalatenschap en bij vruchtgebruik (verg. art. 1069,838 B.W.). Een voorbeeld van de afzetting op verzoek-schrift vindt men in H.R. 22 Mrt. 1900 W. 7413 (art, 1069). j> ontslag van den curator in oen faillissement,te vragen ..bij oen met redenen omkleed verzoek" (art.73 F.W.). k. ontslag van de bewindvoerder s b ij s u r s ?Š a n c evan betaling (art. 229 F.W.).



??? 2Â°. Gevallen, waarin iemand na ontslag uit zijn functie,daarin door den rechter hersteld wordt: a. herstel in de ouderlijke macht (art. 374e B.W.). De procedure is geheel analoog met die tot ontzetting. Zie b.v. H.R. 29 Oct. 1909 W. 8917. \' b. herstel van den vader of de moeder in de voogdij(art. 440b B.W.). 3Â°. Gevallen, waarin de rechter een uitkeering totonderhoud vaststelt of\'het bedrag wijzigt: a. bevel tot het doen van een geregelde uitkeering.als dat bij het vonnis van echtscheiding nog nietgebeurd is, door den kantonrechter (art. 285c B.W. jis.261Â? en 374$ B.W.). Voor een voorbeeld van de toe-passing van dit art, verg. H.R. 31 Aug. 1910 W. 9060. b. vaststelling, al of niet voorloopig, van een uitkeering totonderhoud van natuurlijke, niet-erkend?? kinderen,door den kantonrechter tijdens de eerste periode vando onderhoudsprocedure der artt. 344Â? on vlgg. B.W.(zie art. 344& on vlgg. B.W.). Deze uitkeering geschiedtop het verzoekschrift tot benoeming van een bijzonderenvertegenwoordiger, bedoeld in art. 344// vlgg. (Zie bovenonder A 5"/>.). c. wijziging van hot bodrag dor uitkeeringdoor do arr. rechtbank, op

grond van gewijzigde omstandig-heden (art. MM B.W.). d. vaststelling van de uitkeoring tot ondorhoud naontheffing of ontzetting door don kantonrechter (art.374(7, B.W.) !). c. ook do vorderingen tot uitkeoring van donvoogdijraad, krachtens do bepalingen van art. 374/t,geschieden bij verzoekschrift, immers op do wijzo vanprocedoeren in zaken, betrekkelijk tot oen arbeidsovereen-komst. zie art. 125/; Rv. (art. 374//8 B.W.)1). \') Dezo bepalingen zijn ook toepasselijk bij de ontzetting on ontheffinguit do voogdij, zio art. 410c TJ.W.



??? f. toekenning van een uitkeering ten behoeve der op-voeding hunner kinderen aan ouders, die krachtensart. 370 het vruchtgenot hebben verloren, dooi-den kantonrechter (art. 373 B. W.). Zie b.v. Rb. Leeu-warden 17 Mrt. 1911 W. 9053. 4Â°. Verschillende quaesties in verband met den bur-gerlijken stand: a. verandering van voornamen, alleen krachtensbeschikking der arr. rechtbank (art. 68 B. W.). Zie b.v.Rb. Arnhem 19 Dec. 1895 W. 6816, b. verbetering of aanvulling van de acten van denburgerlijken stand (artt. 70, 73 B. W. f. 829â€”831Rv.). Ze geschiedt krachtens uitspraak van de arr. rechtbanken moet gevraagd worden bij verzoekschrift, zie art. 829 Rv. c. ingeval van weigering van den ambtenaarvan den burgerlijken stand, om een huwelijk te vol-trekken, op grond van ongenoegzaamheid der stukkenof\' verklaringen, kunnen partijen zich bij verzoekschriftwenden tot de arr. rechtbank (art. 129 B.W.). 5Â°. Gevallen, waarin de rechter beveelt de vastzettingvan bepaalde personen: a. vastzetting van minderjarigen wegens wangedrag,op verzoek van dengone, die de ouderlijke macht uitoefent,(art. 357 vlg. B.W.), of van den voogd (art. 442 B. W.).Ze geschiedt

krachtens beschikking der arr. rechtbank.Ook verlenging moet weer bij request gevraagd worden,(artt. 359, 442a B.W.). Voor voorbeelden zie men Rb.Rotterdam 27 Mrt. 1903 W. 7918 en Rb. Middelburg21 Jan. 1906 W. 8353. b. vastzetting van verkwisters, ook krachtens uit-spraak der arr. rechtbank, in een verbeterhuis (art. 512vlg. B.W.). . 6Â°. Verschillende maatregelen in het belang vanminderjarigen:



??? a. in verband met de door den voogd te stellenzekerheid, moet de kantonrechter het bedrag bepalen(art. 390 B.W.), kan hij vervanging of aanvulling gelasten(artt. 392, 3941, 397 B.W.), of vermindering toestaan(art. 3942 B.W.), en eindelijk beslist hij alle geschil-len over de waarde der tot hypotheek aangeboden goe-deren (art. 395 B.W.); alles behoudens beroep op de arr.rechtbank (art. 393 B.W.). J)at deze maatregelen bij ver-zoekschrift moeten worden gevraagd; blijkt uit art, 393,waar het voor hooger beroep uitdrukkelijk gezegd wordt.Voorbeelden vindt men o.a. in H.R. 13 Sept. 1889 W.5803 (art. 390) en H.R. 1G Aug. 1898 W. 71 GS (art. 394). b. bevel tot inbewaringstelling van effecten aantoonder van den minderjarige, door den kantonrechter tegeven (art, 391 jÂ°. 393 B.W.). Zie b.v. H.R. 27 Nov. 1908W. 7999. c. bepaling door den kantonrechter van hot bedragdor jaarlijksehe verteringen en der kosten vanbeheer (art. 446 B.W.), en of do voogd van bewindvoerderszal mogen gebruik maken (art. I462 B.W.). Zie b.v. Rb.Zwolle 26 Sept. 1877 W. 4158 (onder Mengelwerk). 7Â°. Het verloenen van handlichting aan minder-jarigen, en wel: a. de gewone

handlichting of venia aetatis, tevericonen door den lloogon Raad op een verzoekschriftvan don minderjarige (artt. 474 â€” 477 B.W.). b. do beperkte handlichting, te vorleenon dooi-den kantonrechter, op verzoek van den minderjarige (artt.480 vlg. B.W.). Ook de introkking van de beperkte handlichting moetbij verzoekschrift aan de arr .rechtbank gevraagd worden(art. 485 B.W.). 8Â°. Verleening van curatoole over krankzinnigen,verkwisters en zwakken van vermogens, in do eerste twee



??? gevallen te vragen door personen, aangewezen in de artt.4881-3 en 489, in het derde geval door den persoon zelf\'(art. 4884). De procedure is er een op verzoekschrift (zieo.a. art. 491). Zie verder de artt. 487â€”499 B.W. Ook de opheffing der curateele moet bij verzoekschriftgevraagd worden (art. 516 B.W.). 9Â°. Opening van testamenten door den kanton-rechter in de gevallen van de artt. 983, 984, 989 B.W.Zie b.v. Kgt. Kampen 30 April 1890 W. 5895 (verzoek-schrift van den notaris). 10Â°. Bemoeiingen in verband met de boedelschei-ding: a. goedkeuring vanÂ? de boedelscheiding door denkantonrechter (artt. 1020, 1G211 B.W.). Zie b.v. H. R.16 Febr. 1893 W. 6301. b. beslissing van zwarigheden tegen de boedel-scheiding door de arr. rechtbank op verzoekschrift (art.11214 B.W.). c. toestemming tot verkoop, op andere dan degewone wijze, van roerende, resp. onroerende goederen(art. 686 resp. 692 Rv.). 11Â°. Procedures in verband met de arbeidsover-eenkomst: a. alle gedingen, betrekkelijk tot een aanneming vanwerk, waarvan de kantonrechter zonder hooger beroepkennis neemt, tot een arbeidsovereenkomst of tot eencollectieve arbeidsovereenkomst,

beginnen met een ver-zoekschrift aan den kantonrechter, om een datum voorde behandeling vast te stellen (artt. 125b en vlgg. Rv.). b. ontbonden verklaring van een arbeidsovereen-komst van een minderjarige door den kantonrechter opâ€žschriftelijk verzoek" van den wettelijken vertegenwoor-diger (art. 1639m, n B.W.). c. ontbinding van de arbeidsovereenkomst wegens



??? gewichtige redenen, ook door den kantonrechter op ver-zoek van ?Š?Šn der partijen (art. 1639Â?\' B.W.), 12Â°. Gevallen in verband met faillissement: a. de faillietverklaring zelf geschiedt op verzoek-schrift van den debiteur of van ?Š?Šn der crediteuren (ofop vordering van het O. M.). Evenzoo geschiedt de instel-ling van alle rechtsmiddelen tegen de faillietverklaring bijverzoekschrift. Zie verder de artt. 1, 4, 6â€”12, 198, 199,201 F. W. b. de crediteuren, de commissie uit de schuldeischersen ook de failliet kunnen teg.cn handelingen vanden curator bij verzoekschrift opkomen bij den rechter-commissaris (art. 69 F. W.). c. verzoek tot bijeenroeping van een buitenge-wone vergadering (art. 84 F. W.). d. in verzokerde bewaring stellen van don failliet(art. 87â€”89 F. W.). e. verzoek tot verbetering van hot proces-ver-baal ingevolge art. 149 F.W. /\'. hooger beroep en cassatie togon do beschik-king aangaande do homologatie van oen akkoord(art. 154 vlgg. F.W.). (j. o n t b in d i n g v a n het a k k o o r d (art. 165 vlgg. F.W.). li. vorzot togon do uitdeolingslijst (art. 184vlgg. KW.). i. rehabilitatie na afloop van het faillissement (art.206â€”212 F.W.). j. de verleening van

surs?Šance van betaling endo aanwending van rechtsmiddelen daartegen (art. 214en vlgg. F.W.). k. intrekking dor verleende surs?Šance van be-taling (artt. 239 vlg. F.W.). 13Â°. Bepaling van een dag voor do behandeling vaneen rovisie-aanvrage moot bij verzoekschrift aan den



??? Hoogen Raad gevraagd worden. Daarop volgt dan eenappointement en dan kan tegen den bepaalden dag ge-dagvaard worden (artt. 362, 363 Rv.). 14Â°. Enkele maatregelen met executie in verbandstaande : bepaling van een andere plaats van verkoopvan roerende goederen dan de plaats der inbeslagneming(art. 463 Rv.). b. bevel tot verkoop voor een notaris, inplaats van ter terechtzitting, te geven door de rechtbankop verzoek van de eerstgereede of van iederen ingeschrevenschuldeischer (art. 537 a, b, c Rv.). c. tussc hen komst van den eigenaar van eeninbeslaggenomen goed tot opvordering van zijn eigendombij verzoekschrift (art. 538, 539, 541, 542 Rv.). 15Â°. De procedure, ingeval van rechtsweigeringgeschiedt bij verzoekschrift, gericht aan hot Hof, subsidiairden Hoogen Raad (art. 847â€”852 Rv.). 16Â°. De toelating om kosteloos te procedeerenwordt verleend op request. Zie de artt. 856 vlgg. Rv.voor de procedures voor het Hof en de arr. rechtbank,art. 871 Rv. voor den kantonrechter en art. 872 vlg. Rv.voor handelingen buiten eigenlijk rechtsgeding, als rechter-lijke machtigingen, enz. 17Â°. Verzoek tot het houden van een

voorloopiggetuigenverhoor, gericht tot de arr. rechtbank (artt.876â€”878 Rv.). Â§ 5. D. Gevallen in speciale wetten. Ook in speciale wetten vindt men tal van voorbeeldenvan rechtspraak op verzoekschriften. Enkele der voor-naamste voorbeelden zullen hieronder genoemd worden,echter, zooals reeds gezegd is, zonder eenige aanspraak temaken op volledigheid.



??? 1Â°. Enkele zeer voorname bepalingen vindt men indezen zin in do Merken wet (Wet van 30 Sept. 1893Stbl. 146). Ingeval van weigering door het Bureau voorden industrieelen eigendom van de inschrijving van eenvolgens art. 4 of art. 8 ingezonden merk, kan de inzenderzich bij verzoekschrift wenden tot de arr. rechtbank te\'s Gravenhage, met het verzoek, dat de inschrijving wordebevolen (art. 92). Voorts kan, wanneer een krachtensart. 5 of art. 8 ingeschreven merk geheel of gedeeltelijkovereenstemt met een merk, waarop een ander een uit-sluitend recht heeft, die ander zich met een verzoekschrifttot diezelfde rechtbank wenden, met verzoek, die laatsteinschrijving nietig te verklaren. Do behandeling dezerverzoekschriften geschiedt verder in raadkamer, en ookhooger beroep en cassatie worden ingesteld bij verzoek-schrift. Zie de artt. 9". 10â€”13 van de Merkenwet. Verg.hierover verder du Mosch, vooral blz. 383 vlg. en 414 vlg. 2Â°. Do Onteigeningswet (Wet van 28 Aug. 1851Stbl. 125) bepaalt o. a. in art. 66 (bij de onteigening tenbohoove van vestingbouw of aanleg van dijken), dat bijgebreke van minnelijke schikking, do benoeming van des-

kundigen ter begrooting van de schadeloosstelling gevraagdkan worden aan do arr. rechtbank, en wel bij verzoek-schrift. Art. 70 dierzolfdo wot draagt bij besmetting hotuitsproken der onteigening en de bepaling der schadeloos-stelling op aan den kantonrechter, en bepaalt, dat die znlgevraagd worden bij verzoekschrift. 3Â°. Ook bij de toepassing van de Krankzinnigenwet(Wet van 27 April 1S84, Stbl. 96) komen enkelo verzoek-schriften aan de rechterlijke macht te pas. Men zio b.v.do artt. 22 en vlgg. (verzoekschrift, aan do arr. rechtbankom verblijf gedurende een jaar te bevelen) en 33, (over debenoeming van een provisioneelen bewindvoerder). 4Â°. Art. 06 dor Armenwet 1912 (Wet van 27 April



??? 1912 Stbl. 165) bepaalt, dat B. en W., op een verzoek-schrift aan den kantonrechter, analoge bevoegdheden kunnenkrijgen ten aanzien van het verhaal van een uitkeeringop iemand, die daartoe verplicht is, als de voogdijraadheeft voor de uitkeering aan minderjarigen, n.1. tegenoverden werkgever. Verder bepaalt art. 77, dat geschillenover verhaal van kosten van armverzorging voor denrechter aanhangig worden gemaakt door een verzoekschriften regelt dan verder de behandeling daarvan. 5Â°. In art. 8 der Wet van 23 April 1880 Stbl. 67 (opde openbare middelen van vervoer), en in art.2 der Wet van 9 Juli 1900 Stbl. 118 (vervoer opspoorwegen met beperkte snelheid), wordt debepaling der schadeloosstelling voor het vervoer derbrievenmalen, bij gebreke van minnelijke schikking, opge-dragen aan den kantonrechter en gezegd, dat dit geschiedtop een verzoekschrift. 6Â°. Zeer belangrijk is de bepaling van de artt. 4<S-vlgg. der Consulaire Wet (Wet van 25 Juli 1871Stbl. 91), dat alle procedures, die een uitvloeisel zijn vande rechtsmacht der consulaire ambtenaren, bij verzoek-schrift worden aangebracht. 7Â°. Volgens art. 26 van de Auteurswet 1912 (Wetvan 23

Sept. 1912 Stbl. 308) geschiedt do aanwijzingvan dengone, die hot auteursrecht, wanneer dit aan tweeof meer personen toekomt, zal uitoofenon, door do recht-bank op verzoek van den ??neestgereedcn belanghebbende. 8Â°. Art. 55 van de Octrooi wet (Wet van 7 Nov.1910 Stbl. 213) laat liet beroep tegen do weigering vande inschrijving van eeii ander stuk dan een octrooi, enhet beroep tegen zoo\'n inschrijving zelf, geschieden voorde arr. ??echtbank te \'s-Gravenhago, en wel op verzoek-schrift.



??? Â§ 6. Algemeene beschouwing dezer gevallen. Eigenlijke en oneigenlijke rechtspraak. Naast deze, reeds zeer lange, reeks van gevallen, waarinde wet min of meer uitdrukkelijk zegt, dat een bepaaldverzoek aan den rechter moet geschieden bij request,zijn er echter nog tal van voorbeelden aan te wijzen, waarhet zeer onzeker is, wat de wetgever bedoeld heeft.Reeds in het begin van dit hoofdstuk wees ik op deoorzaken dier onzekerheid, eenerzijds n 1. de verwardeterminologie van de wet, anderzijds het feit, dat de wetzich dikwijls in het geheel niet uitlaat over deze quaestie.Hoe moet nu in al die gevallen gehandeld worden? Dejurisprudentie is op dit punt zeer casu??stisch en geeftgeen enkel houvast voor ?Šen algemeene beantwoordingder vraag 1). Daarnaast rijst dan nog een tweede vraag: kunnenpersonen zich nog in andere, niet in do wet genoemde,gevallen tot den rechter wenden met een verzoekschrift? Om deze beide vragen to kunnen beantwoorden, zullenwe eerst hebben na te sporen, of aan do gevallen, die indo wot genoomd worden, eon algemeen beginsel ten grond-slag ligt. 01\' m.a.w. eon algomeono regel is to vindon,waardoor de

wetgever zich, al of niet geheel bewust,heeft laten leidon bij hot bopalen, in welke gevallen eondagvaarding vereischt wordt, in welke een verzoekschrift.Zou hot gelukken zulk eon regel to vindon, dan is daarinook eon criterium te vinden, om die gevallen to beslissen,waarin de wetgever ons zijn wil niet uitdrukkelijk tekennen geeft, en misschien ook eon antwoord op do tweededor gestelde vragen. Wanneer we nu do bovengegeven lijst van wetsartikelen \') Zio vorder do bospickinpr dor jurisprudentie in liet dorde hoofdstukdezer afdeeling.



??? eens nagaan, dan valt dadelijk een zeer groote verscheiden-heid op. Naast de groote groepen van benoemingendoor den rechter te doen en machtigingen tot ver-schillende handelingen, door hem te geven, wordt eenverzoekschrift vereischt in tal van, min of meer op zich-zelf staande, en onderling zeer heterogene gevallen. Toch kan, bij eenigszins nadere beschouwing, een alge-meene opmerking omtrent den aard\'dier gevallen gemaaktworden. Bijna alle behooren ze n.1. tot het gebied der zoo-genaamde vrijwillige rechtspraak. Ongelukkig isechter dit begrip vrij vaag, en zijn de meeningen over zijnbegrenzing en omschrijving z???? verschillend, dat niet dadelijkmet zekerheid te zeggen valt, welke gevallen daar w?¨l,welke niet toe behooren. Wol kan men echter zeggen,dat de zeer groote meerderheid tot de vrijwillige rechtspraakgerekend kan worden. Ook in jurisprudentie en literatuur vinden we die op-merking terug. Zeer vaak worden de twee onderscheidingen :verzoekschrift tegenover dagvaarding, en vrijwil-lige tegenover eigenlijke rechtspraak met elkanderin verband gebracht, ja zelfs mot elkaar vereenzelvigd.Reeds de oude Commentatoren verwarden do

onderschei-dingen. Zie daarover en over de oorzaak dier verwarringMeijers blz. 58. Verder du Mosch blz. 388 en de aldaarin noot 3) geciteerde schrijvers. Om nu na te kunnen gaan, in hoeverre\'de opvatting,dat de twee genoemde onderscheidingen samenvallen, juistis, en, mocht ze onjuist blijken, in hoeverre er dan tochmisschien verband bestaat tusschon de twee tegenstellingen,zullen we eerst moeten vaststellen, wat onder vrijwilligeen eigenlijke rechtspraak te verstaan is. Over deze quaestiebestaat oen zeer groote literatuur, zoodat een volledigebespreking van alle theorie??n, mot wat er v????r en tegenis gezegd, voor het bestek van dit proefschrift veel te



??? uitgebreid zou worden. Ik zal slechts pogen, een overzichtte geven van de voornaamste meeningen en een korteuiteenzetting van het standpunt, dat men. naar mijn meening,voor ons recht zal hebben te aanvaarden.



??? TWEEDE HOOFDSTUK. EIGENLIJKE EN ONEIGENLIJKE RECHTSPRAAK. Â§ 7. Inleiding. Deze onderscheiding is al zeer oud. Behalve van eigen-lijke en oneigenlijke rechtspraak spreekt men wel vanvoluntaire (vrijwillige) en contentieuse jurisdictie, vanrechtspraak buiten en in een eigenlijk rechtsgeding, enz. Men vindt de onderscheiding reeds in het Corpus Juris,doch slechts op ?Š?Šn plaats, nl. 1. 2 D. 1, 16 (Omnes).Daar wordt gesproken van jurisdictie contentiosa en\' jurisdictio voluntaria, en Accursius geeft in zijnglosse de volgende definities daarvan, waarin tevens deverklaring ligt, hoe men aan die woorden gekomen is:â€ž.....contentiosa dicitur quae redditur in invitum, volun-taria vero dicitur quae inter volentes tantum"; d.w. z.:Men noemt contentieuse rechtspraak degene, die tegenonwilligen wordt gegeven, vrijwillig daarentegen noemtmen degene, die slechts tusschen hen, die haar verlangen,wordt gegeven. Bij deze vrij eenvoudige verklaring zou het ondertusschenniet blijven. Zooals Meijers terecht opmerkt in zijn artikel(in W. P. N. R. 1916, NJS. 2405 en vlgg.), over do eigen-lijke en oneigenlijke rechtspraak, is reqds vroeg dezeonderscheiding verward

met een andere, ook in hetCorpus Juris voorkomende, n.1. die tusschen sontontiaen decretum: de sententia, steunende op het subjectieve



??? recht, de actio van den eischer, het decretum, door denrechter gegeven krachtens zijn overheids- of bestuursmacht,dus steunende op het z.g. officium judicis\'). En sinds dien tijd is over deze onderscheiding eenreusachtige literatuur ontstaan, heeft men steeds nieuwepogingen gedaan om een criterium te vinden, dat eenscherp tegenover elkaar stellen mogelijk zou maken. Endat alles, zonder dat men kan zeggen, dat ook maareenigszins overeenstemming bereikt is. Welke zijn nu de oorzaken van die onzekerheid?Vooreerst zijn de uitdrukkingen zelf vrij vaag en weinig-zeggend. Verder woidt dikwijls vergeten, van te vorenduidelijk het uitgangspunt te bepalen van het onderzoek.Men begint over rechtspraak te praten zonder precies tezeggen, wat men er onder verstaat, men verdiept zich innutteloozo woordenquaesties, men verliest zich in theore-tische beschouwingen, die ongetwijfeld zeer fraai zijn,docli allo verband met hot positieve recht en do werkelijk-heid missen. En dit alles ware nog niet zoo erg, als mennu maar op hot terrein der theorie bleef, en niet uit diedikwijls vrij willekeurig getrokken grenzen der tweo be-grippen practische consequenties trok

van hot grootstegewicht2). We zullen nu eerst do verschillende theorie??n besprokenen daarna oen korto schets goven van eigon opvatting,waarbij we ons dan, om do bovenomschreven fouten tevermijden, zooveel mogelijk zullen stollen op het stand-punt van onze positieve wet, en trachten oen duidelijkeomschrijving te geven van do gebruikte begrippen. \') Zio Motors blz. 58, vooral noot 3). Toch valt op to inorkon, dut ookover do botockonis van dezo onderscheiding andere opvattingen mogolykzijn, zio b.v. Moijers zolf blz. 115. Verg. over do grooto moeilijkheden dor quaestio Japiot blz. ?œ48;A. Ilenrv, .Turidietion Â?racieuso, thTso, Nnncy 1918.



??? Â§ 8. Theorie??n over oneigenlijke rechtspraak. A. Por me el e theorie??n. We kunnen de theorie??n over het onderscheid tusscheneigenlijke en oneigenlijke rechtspraak in hoofdzaak ver-deelen in twee groepen n.1. formeele theorie??n, die inhet aanwenden van bepaalde vormen het beslissendeonderscheid zien, en aan den anderen kant materieele,die een onderscheid zoeken in den aard der verrichtingenvan den rechter. 1Â°. Soms zoekt men het onderscheid in de wijze vanbegin der actie: \'als do procedure met een dagvaar-ding begint, is het eigenlijke, met een verzoekschrift,oneigenlijke rechtspraak. Tegen deze opvatting zijn tal van voor de hand liggendebezwaren aan te voeren. Ik noem er slechts enkoio: a. Tal van procedures, die zonder eenigen twijfel eenvoorbeeld zijn of kunnen zijn van eigenlijke rechtspraak,beginnen bij verzoekschrift, b.v. allo procedures over eenarbeidscontract (art. 12bb vlg. Rv.), alle gevallen, dieberecht worden door consulaire ambtenaren (art. 48 Consu-laire wet). Ze beginnen met een verzoekschrift, onverschillig,welke hun aard is \'). b. In tal van gevallen treedt de rechter op zonderdagvaarding of verzoekschrift, b.v. krachtens

verwijzingdoor een rechter-commissaris (renvooi-proces\', bij rangrege-ling enz.). Voor die gevallen geeft ons dit criterium een-voudig geen oplossing. c. Behalve dat in vele gevallen zeker noch een dag-vaarding, noch oen verzoekschrift to pas komt, is hot Â?) Cf. MeijerÂ? blz. 102; Faure II blz. 187; Japiot blz. 347. Voor verderevoorbeelden van eigenlijke rechtspraak op verzoekschrift, zie du Moschblz. 880 vlg. (De daar geciteerde plaatsen van Garsonnet bewijzen niet veel,daar G., zooals we hieronder zien zullen, een van do gangbare opinio af.wijkendo meening heeft aangaande den omvang der vrijwillige rechtspraak)



??? vaak onzeker of de wei een verzoekschrift of dagvaardingbedoelt. Dan zou dus ook niet uit te maken zijn of eris vrijwillige of eigenlijke rechtspraak. d. Bovendien zou, bij een consequent doorvoeren vandit criterium, de eischer het in zijn macht hebben uit temaken, of een bepaalde verrichting van den rechter zou zijnvrijwillige of eigenlijke rechtspraak, al naar hij diens tusschen-komst zou inroepen bij verzoekschrift of dagvaarding 2Â°. Een tweede opvatting zoekt het onderscheid nietin de wijze van begin der actie, maar in de wijze vanbehandeling: bij de eigenlijke rechtspraak kent mentwee gelijkgerechtigde partijen, van wie het initia-tief uitgaat; bij do oneigenlijke mist men gelijkgerechtigdepartijen en rust de zorg voor den voortgang van debehandeling op den rechter. In dien zin schrijven vooral Franscho schrijvers b.v.Chauveau op Carr?Š, Lois do la proc?Šdure civilo dl. I. Qu. 378blz. 4G5: J. D. Moyer, Esprit, origine et progr?¨s desinstitutions judiciaires, dl. VI blz. 218, die van dorechters in zaken van vrijwillige rechtspraak zegt: â€žilsn\' ont rien a examiner, ils no peuvent ,pas d?Šlib?Šrer,mais ils doivent se pretor aveugl??ment aux demandesdo coux qui

requi?¨ront letir assistance". In ons land is liet vooral do Iloogo Raad. dio dezeopvatting schijnt to huldigen. Ik zeg opzottolijk â€žschijnt",omdat het dikwijls lang niet duidelijk is, welko ineoningdo Hooge Raad toegedaan is, daar hij er zich nergensuitdrukkelijk over uitlaat. Vandaar ook, dat naar aanleidingvan vele dier arresten groot verschil van meening is ge-rezen over de vraag, wolk criterium zo aannemen. Menzie daarvoor do noot van Meijers onder het arrest van25 Juli 1911 W. 9250, do bestrijding daarvan door duMosch blz. 405 vlg. en het antwoord daarop van Meijers\') Cf. Gnrannnot VII blz. 20.">.



??? In noot 5) bij blz. 102 van zijn artikel in W. P. N. R. 191& 1 Van de vele arresten vnn den H. R., door Meijers ge-citeerd, is misschien nog ?Š?Šn der duidelijkste dat van29 Juli 1904 W. 8097, dat vrij duidelijk het hier be-handelde criterium stelt. De H. R. overweegt daar alsvolgt: â€žO. dat, hoewel de ontzetting van een voogd,ingeval de rechter over feiten, die gesteld en door detegenpartij bestreden worden ??nder andere ook na ge-houden getuigenverhoor heeft te beslissen, als een rechts-geding op de openbare terechtzitting kan worden aangemerkt,dit in deze niet het geval is, vermits zoowel de arr.rechtbank in eersten aanleg, als het gerechtshof in hoogerberoep, op het verzoek van de bloedverwanten, na verhoorbij de rechtbank van den voogd en den toezienden voogd,volgens art. 437 tot en met 439 B. W. over de ontzettingheeft beslist, zonder een op ,.de openbare terechtzittinggevoerd rechtsgeding\'\' ". De redeneering is dus ongeveer aldus: Bij ontzettingvan een voogd heeft de rechter te beslissen over feiten,die door de ?Š??ne partij gesteld en door do andere be-streden worden, mede na onderzoek der zaak door eengewoon getuigenverhoor. Het is dus een

gewoon rechts-geding. Maar in dit bijzondere geval is dit niet geschied,er is geen contradictoir geding gevoerd on dus geldonde bepalingen van eigenlijke rechtspraak niet. Men vergel. verder do arresten, ook door Meijers ge-citeerd, van 1G Sept. 1881 N. R. dl. 128 blz. 384;20 Sept. 1883 N. R. dl. 134 blz. 284; 25 Fobr. 189GW. G778; 29 Juli 1904 W. 8097; 8 April 1909 W.8856; 24 Jan. 1908 W. 8G57; 17 Aug. 1909 N. R.dl. 212 blz. 357 en 16 Juni 1911 W/9245. \') Ik kan hior niet op al dio quaestios ingaan, doch meen ten nanzionvan do atzottin^ van den voogd, dat dn Moach in hoofdzaak gelijk hooftZie hieronder blz. 57 vlg.



??? Ook in do Fransche rechtspraak vindt men deze op-vatting, zie b.v. Cour de Cassation 25 Oct. 1005 Dalloz,Recueil p?Šriodique 1906 I blz. 887. Dit arrest overweegto.a. : â€žattendu. . . . que l\'instance .... a ?Št?Š introduite parvoie de requ??te et suivie sans contradicteur .... ; que lademanderesse .... y a seule figur?Š, aucune autre partien\'ayant ?Št?Š mise en cause .... ; attendu que la d?Šcisionintervenue sur une semblable proc?Šdure est un acte dela juridiction gracieuse." Deze opvattingen staan in nauw verband met ?Š?Šn dermaterieele theorie??n, n.1. diegene, welke het kenmerk dereigenlijke rechtspraak meent te kunnen vinden in het be-slissen van rechtsgeschillen. Immers om uit te maken oter is een rechtsgeschil, zal dikwijls naar formeelo ken-merken gezocht moeten worden. Zoo vloeien ze dusgedeeltelijk ineen. Vandaar dan ook, dat b.v. du Moschop blz. 386 vlgg. citaten gooft tor toelichting en onder-steuning van zijn eigon meening (do geschil-opvatting),waaronder er ook voorkomen, die eigenlijk een vrijwelzuiver formeel kenmerk aangeven, b. v. Chauvoau, Meijeren hot arrest van de Cour do Cassation. Zio verder hier-onder blz. 45. Hot meest

consequent wordt do formeelo opvatting ge-huldigd do*or Garsonnet. Hij zogt o. a. : â€žTl faut... 1Â°. voirlo caract?¨re ossontiel de cotte derni?¨re juridiction dansco fait qu\'elle s\'exerce sur des demandes qui, no parais-sant pas devoir soulever de contradiction, . . . n\'ont pasd\'adversaire connu ou\' pr?Šsum?Š ; 2Â°. conclure do ce principoque si, contre toute provision, un contradicteur surgit,lo tribunal est tenu do renvoyer l\'affaire ?  son audienceordinaire pour y faire, ce contradicteur pr?Šalablementassign?Š, oouvro do juridiction contentieuso" \'). En elderszegt hij iets dergelijks: â€žLa juridiction gracieuse ccsso de\') dj. VII blz. 20C.



??? s\'exercer et le demandeur doit ??tre renvoy?Š devant lajuridiction contentieuse, d?¨s qu\'il appara?Žt que des tierssont int?Šress?Šs ?  contester sa pr?Štention" *). Hij komt dus tot deze conclusie, dat een geding, eenmaalbegonnen als vrijwillige rechtspraak, nog weer kan ver-anderen van karakter, als een tegenpartij opduikt; dateen procedure, in raadkamer begonnen, in zoo\'n gevalnaar de openbare terechtzitting moet worden verwezen. Deze opvatting, hoe eenvoudig ook, is toch op denduur onhoudbaar. Wanneer een vrouw machtiging vraagtaan den rechter volgens art 798 Rv., is dat een daadvan vrijwillige rechtspraak. Wanneer nu echter de rechterbesluit, den man te hooren op dat verzoek, zou plotselinghet heele karakter veranderen, zou dus het gewone be-wijsrecht van Boek IV B. W. toepasselijk worden, zoude uitspraak een gemotiveerd vonnis ter terechtzittingmoeten zijn enz. Daar komt nog bij, dat een verwijzing,zooals Garsonnet ze, misschien terecht, voor Frankrijkverdedigt, zeer zeker in strijd zou zijn met do practijkvan ons recht, zelfs met de uitdrukkelijke wetsbepalingen,men zie b.v. art. 12 Merkenwet en tal van andere. Meijers richt zich in zijn

bestrijding van de formeeleopvatting2) juist tegen deze uiterste consequentie er van.\\Voor verdere uitwerking van bovenstaand betoog, zie ookaldaar. Toch komt ook Meijers tot een soortgelijke opvat-ting, als hij in het slot van zijn artikel elk beslissendmaterieel onderscheid verwerpt, en eenvoudig zegt: er isoneigenlijke rechtspraak, als bepaalde kenmerken van dengewonen procesgang afwezig zijn. â€žVandaar dat," zegt hijop blz. 115, â€žwaar het recht verschillende soorten vanrechtsgang kent, de wet in ieder geval aangeoft, welkerechtsgang gevolgd moet worden, of daartoe een eenvou- \') dl. I noot 6) bij blz. 112.blz. 113 vlg.



??? dig herkenningsteeken van formeelen aard vaststelt. Daar-achter moge wellicht een materieel verschil verscholenliggen, dit zij echter alleen een baken voor den wetgever,niet voor dengene, die bij den rechter recht zoekt". Van die kenmerken geeft hij in het begin van zijn ar-tikel een opsomming *) (twee gelijkgerechtigde partijen,toepasselijkheid der bewijs voorschriften, lijdelijkheid vanden rechter enz). 3Â°. Behalve de reeds genoemde worden nog wel eensandere formeele criteria genoemd, doch de weer-legging daarvan valt met de reeds aangegeven argumentengemakkelijk. Zoo heeft men gemeend het onderscheid temoeten zoeken in do uitspraak, al of niet in hetopenbaar, in het woord, dat do wet gebruikt, om debeslissing aan te duiden: â€žvonnis" of â€žbeschikking".Voor dergelijke opvattingen en do weerlegging er van,dio trouwens ook reeds te vinden is in hot gezegde overdo terminologie der wet, zie hierboven blz. 3 vlg., en duMosch blz. 385, 393. Over al deze formeele theorie??n valt ten slotte nog eenalgeineene opmerking te maken: als men het criteriumzoekt in een uiterlijke vorm dor procedure, dan vervaltvrijwel het practisch nut der

onderscheiding, daar eenigoconclusie over do wijzo van behandeling onmogelijk wordt.Immers do vraag is juist, hoe deze verschillende gevallenbehandeld mooten worden en daarvoor zoeken we een op-lossing in het ondorscheid tusschen vrijwillige en eigenlijkerechtspraak. Wanneer dus oen formeel criterium juist zoublijken, verliest het daardoor meteen zijn waarde voorons onderworp. $ 9. B. Matorioole theorie??n. 1Â°. Sommigen zookon hot onderscheid in het middel. \') Zie blz. 58. 5??.



??? dat de rechter gebruikt, om tot een beslissing tekomen. Dit is de theorie, die zegt, dat bij de eigenlijkerechtspraak de rechter alleen strikt de wet heeft toe tepassen, bij oneigenlijke naar eigen inzicht en doelmatig-heid vrijelijk kan beslissen. Deze opvatting, vooral door beoefenaars van het ad-ministratiefrecht ter sprake gebracht, als ze het onderscheidwillen aangeven tusschen rechtspraak en bestuur (zie b.v.Reuyll in R.M. 1895 blz. 22; van Gelein Vitringa in R.M.1900 blz. 534 vlg.), heeft ook onder schrijvers overprivaatrecht aanhangers. Ze is gebaseerd op de ongetwijfeld juiste opmerking,dat zeer vaak bij vrijwillige rechtspraak den rechter veelmeer vrijheid wordt gelaten dan bij eigenlijke, b.v. bij debenoeming van een voogd. Er is geen sprake van, datiemand recht zou hebben, tot voogd te worden benoemd.Het beste bewijs daarvoor is, dat al zijn alle bloedver-wanten het eens over een bepaald persoon, toch do kanton-rechter, als het hem goed dunkt, een ander kan benoemen.Zie art. 415 B.W. Beslissend is voor hem alleen het belangvan het kind, en hij is vrij in de waardeering daarvan. Daarentegen\', wanneer iemand vordert de nakoming vaneen verbintenis en

zijn recht behoorlijk vaststaat, dan heefthij recht op toewijzing van den eisch en blijft den rechterin het geheel geen vrijheid over. Op deze wijze hangtdeze theorie samen met het beginsel van de lijdelijkheidvan den rechter1). \') Zie Japiot blz. 285, die het beginsel als volgt formuloort: â€ž(Lo jugo)proc?¨de suivant un syllogisme : la loi impose telle solution si telles con-ditions sont remplies ; or, le tribunal constate quo ces conditions sontremplies ; donc lo tribunal par ces motifs, d?Šcido qud cotto solution soraappliqu?Še. La d?Šcision ne d?Špont pas do la volont?Š du jugo. C\'est une pre-mi?¨re manifestation de ce qu\'on appelle le r?´le passif du ju;;o ; les obser-vations qui suivont pouvont ??tro aussi rattach?Šes ?  l\'id?Šo du r?´lo passifdu juge."



??? Daar tegenover kan men echter opmerken, dat dit welals regel zoo moge zijn, maar dat die regel niet absoluutopgaat. Immers ook bij de toepassing van de wet op devordering tot nakoming van een verbintenis, heeft derechter wel eenige vrijheid. Zoo zal de toepassing deruitlegregelen, en vooral van art. 1374 en 1375 B.W., dieuitdrukkelijk verwijzen naar goede trouw en billijkheid, denrechter een vrij groote speelruimte laten. En wil menzeggen, dat hier dan toch regels van ongeschreven rechtof van billijkheid moeten worden toegepast1), â€” een op-merking, die formeel juist moge zijn, maar die vergeet,dat feitelijk toch alles aan den rechter overgelaten wordt,daar begrippon als goede trouw en billijkheid bij uitsteksubjectief zijn, â€” dan verwijs ik naar gevallen, als dievan art. l(338:r of van art. 1345 B.W., waar do wot zelfdon rechter zekere vrijheid uitdrukkelijk toekent. En anderzijds, als den rechter b. v. wordt aangetoonddo aanwezigheid van ?Š?Šn der gevallen, waarin executiovan een buitonlandsch vonnis hier to lande mogelijk is,dan zal hij volgens art. 431:\' Rv. hot verlof tot executiomoe ton geven. Wat voor vrijheid van beslissing wordt hemhier gelaten

? Een ander voorbeeld is dat van den voogd,die zich verschoonen wil, en dio den rechter zijn ontslagvraagt (art. 435 B. W.) enz. En toch zal wol niomand be-twisten, dat het hier gevallen van vrijwillige rechtspraakgeldt. Zoo zien we dus, dat hot beweerde onderscheid nietgeschikt is, om oen criterium op to leveren voor ouzoonderscheiding. Altijd heoft do rechter do wet too tepassen en het verschil in do mate van vrijheid, dio dowotgovor hem daarbij laat, is ten hoogsto een verschil in \') Aldus b.v. Moijrrs, noot 1) nd png. 05; zio vorder I3oasgon, Do rochlertogonovor do viijheid dor administratie. Prft. Leidon.



??? graad en dus ongeschikt, om een theoretische en princi-pieele tegenstelling op te baseeren1). 2Â°. Anderen trachten een onderscheid op te stellenmet het oog op het effect van.de uitspraak desrechters. Hiertoe behooren zij, die het criterium zoekenin de kracht van gewijsde van het vonnis (1954 B.W.).Ze beweren dus, dat de uitspraken van vrijwillige recht-spraak die kracht missen. Deze theorie wordt vooral verkondigd door Schultze inhet Zeitschrift fur Zivilprozessrecht 1896 blz. 473 enook Japiot noemt dit het hoofdkenmerk. Hij geeft n.1.ter karakteriseering der eigenlijke rechtspraak niet ?Š?Šnbeslissend criterium, maar noemt verschillende kenmerken,zooals : de kracht van gewijsde, de beslissing van eengeschil, strenge wetstoepassing enz.2), dus een combinatievan eigenlijk bijna alle theorie??n, die hier behandeldworden. Toch hecht hij de meeste waarde aan het gezagvan gewijsde, echter zonder voor zijn stelling nadere argu-menten aan te voeren. B.v. reeds op ?Š?Šn der eerstebladzijden van zijn artikel heet het: â€žla juridiction est Iepouvoir de trancher les litiges par une d?Šcision ayantl\'autorit?Š de la chose jug?Še. Voil?  la juridiction propre-ment dite ou

juridiction contentieuso8)". En eenige blad-zijden verder zegt hij: â€žLa juridiction proprement ditese caract?Šrise principalement par la force de la d?Šcision?  laquelle aboutit son exercice et accessoirement par cer-taines particularit?Šs que pr?Šsentent le i*?´le et le proc?Šd?Šd\'action de celui qui 1\' exerce. Nous examinerons succes-sivement ces deux points4)". Reeds Meijers heeft er echter op gewezen, dat Japiot \') Zie verder nog Japiot blz. 292â€”201, 318. Â?) Zie blz. 285 vlg. \') Zie blz.. 275. *) Zie blz. 283.



??? op dat punt allerminst consequent is. Immers wanneerhij de vrijwillige rechtspraak gaat omschrijven, zegt hij:,;I1 se caract?Šrise surtout par le fait que le juge intervienten dehors de tout litige1)", en noemt daarna eerst hetontbreken van liet gezag van gewijsde. Het is hier niet de plaats diep in te gaan op de vraag,of het naar ons recht wel juist is, dat uitspraken vanvrijwillige rechtspraak geen gezag van gewijsde hebben.Die quaestie boort thuis aan het slot van onze behandelingvan de verzoekschrift-procedure2). Alleen kan nu reedsworden opgemerkt, dat het onmogelijk dienst kan doenals afdoend criterium voor de vraag : wat is vrijwillige,wat contentieuse rechtspraak? Immers in de eersto plaats lijkt het irrationeel, debeslissing omtrent den aard dor procedure af te latenhangen van do kracht, die de uitspraak heeft en verderis liet in iedor geval zeer onpractisch, daar liet criteriumons geen enkel houvast kan g??von, om do wijze vanbehandeling te bepalen, nog minder dan do boven bo-sproken formeele criteria. Dat Japiot dit ook gevoold heeft,blijkt uit wat hij zegt op blz. 284: â€žII ne suffit pas, de direque l\'acte relevant do la fonction juridictionnelle so

caract?Šrisepar l\'autorit?Š do la chose jug?Še. Nous avons vu que cetteautorit?Š lui faisait parfois d?Šfaut, du moins ?  certains pointsde vue ; en outre il y a dos cas o?š la loi n\'indique, pas sitelle d?Šcision rendue par le jugo poss?¨de ou 110 poss?¨de pasl\'autorit?Š de chose jug?Še ; pour savoir s\'il faut la lui recon-naitre, on devra alors so guider suivant d\'autres indices" :l). 3Â°. Weer andere opvattingen zookon liet verschil in \') Zio blz. 341. â€?) Voor literatuur vorgeltyko mon L?Šon H. O. blz. r> aant. J) Voor do vordoro litoratuur ovor bot vraagstuk van bot gozng vangowijsdo bij do vrijwillige rechtspraak 011 als criterium voor do ondor-schoiding in voluntaire on eontontiouso jurisdictie, verwijs ik naar Wftchblz. 10, 11, 48-52; du Mosoh blz. 395 vlgg.



??? liet doel der werkzaamheid van den rechter.Hieronder vallen in hoofdzaak twee theorie??n n.1.: a. Oneigenlijke rechtspraak heeft ten doel preventievan onrecht, eigenlijke rechtspraak repressie van onrecht.Deze meening wordt verdedigd door verschillende Duitscheauteurs o.a. Gl??ck, Erl?¤uterung der Pandekten III blz. 93;Menger, System 1, blz. 21 vlgg.; v. Mohl, Polizeiwissen-schaft III blz. 12 e.a. Zooais Wach terecht opmerkt*), zoekt deze theorie hetdoel te ver, daar ze meer vraagt naar de motieven derwetsbepalingen, dan naar het doel van de tusschenkomstdes rechters. Bij alle rechtspraak is het doel voorkomingvan onrecht in de toekomst, ook bij de contentieuse. Detheorie heeft dan ook weinig aanhangers gevonden. b. Zeer belangrijk daarentegen om haar grooten invloedis de theorie van Wach. Doel der eigenlijke rechtspraak,zegt ze, is li e t v a s t s t e 11 c n van bestaande, der oneigen-lijke het scheppen van nieuwe rechtstoestandenof het veranderen of afschaffen van bestaande. Wachdrukt zich als volgt uit: â€žD<?r Gegensatz wird auf-gestellt f??r das Gebiet der konkreten Privatrechtsord-nung. Sie sch??tzen, bew?¤hren will die streitige, sie be-

gr??nden, entwickeln die freiwillige Gerichtsbarkeit" 2).En vorder zegt hij nog: â€ž(Die freiwillige Gerichtsbarkeit)ist Th?¤figkcit der Staatsgewalt zwecks Gestaltung, nichtAufrechterhaltung der konkreten Privatrechtsordnung. IhreBew?¤hrung f?¤llt der kontenti??sen Gerichtsbarkeit zu"!l). Deze leer heeft, vooral in Duitschland, doch ook hierte lande, grooten aanhang Verworven J). Bij ons wordt \') Wach blz. 47. *) Zio hlz. 47. Â?) Zio blz. 53. 4) Voor Duitsi-.ho literatuur zio Wach blz. 52-53 on verder b.v. Birk-meyer, Ei.oyklopftdie dor Rechtswissenschaft, 2JÂ? druk bl/. 953 vlg.;K??rschner, Loxicon des Doutschen Ilochts (op â€žGerichtsbarkeit".).



??? ze o. a. gehuldigd door Mr. Moltzer, Landbouw en Kapitaal-belegging blz. 123 noot 2), en mogelijk heeft Meijersgelijk, wanneer hij haar meent te lezen in het arrest vanden H. R. van 14 Juni 1912 W. 9361, waarbij eenvonnis van faillietverklaring als oneigenlijke rechtspraakwerd beschouwd o. a, op grond van de overweging:,,datvoorts de rechtbank terecht doet gelden, dat door eenvonnis van faillietverklaring geen geschil omtrent derechten der gedingvoerenden tot oplossing wordt gebracht,maar wordt uitgesproken een algemeen beslag op hetvermogen van den faillietverklaarde. . . Er is hierdus, aldus de gedachtengang van den H. R., geen beslis-sing omtrent bestaande rechten, maar een scheppen vaneen nieuwen rechtstoestand. Zie echter mijn eigen opvat-ting van dit arrest, hieronder blz. 45. De theorie van Wacli is gegrond op zijn opvattingvan het burgerlijk proces. Do taak der overheid is be-scherming van do bestaande â€žPrivatrechtsverhilltnisse."Die bescherming wordt verleend door den rechter aanhom, dio heeft een z. g. â€žRechtsschutzanspruch", welkodus niet is eon subjectief privaatrecht, maar een proces-sueele, publiekrechtelijke

aanspraak op bescherming tegen-over den Staat, niet oen privaatrecht tegenover een bepaaldpersoon. Daar waar dus verandering on niet bescherming,handhaving van do privaatrechtelijke verhoudingen be-doeld is, is geen gewoon proces on dat noemt Wacli dusoneigenlijke rechtspraak liet groote bezwaar, dat voor ons recht (en trouwensook van hot standpunt der algomocno rechtsleer) togendeze opvatting is in to brengen, ligt in do moeilijkheid,waarin dezo theorio komt ton aanzien der z. g. constitu- \') Mon zio hierover nador: Wnch hit. 19 vlgtr; Ilollwig I b!z. 75 vl#.;Josof blz. 4â€”5; Jnpiot blz. 285; togen Wacli ook Hollzondorff, Etizyklopildiodor Kochtswissonschaft, druk II blz. 209.



??? tieve vonnissen. Het staat vast, dat er vonnissen zijn,uitspraken, tot het gebied der eigenlijke rechtspraak be-hoorende, die verandering te weeg brengen in de privaat-rechtelijke verhoudingen b. v. echtscheiding, ontbindingvan een overeenkomst enz. Wil men de theorie van Wach consequent toepassen,dan moet men deze gevallen buiten het gebied der eigen-lijke rechtspraak stellen2). Wach zelf doet dit niet, maargaat niet verder op de quaestie in 8). Juist is waarschijn-lijk de opmerking van Japiot 4), dat de constitutievevonnissen eigenlijk twee elementen bevatten n.1. eendeclaratoir en een constitutief. En dan zou dus de theoriete redden zijn, door te zeggen, dat b. v. het echtscheidings-vonnis, alleen voorzoover het bevat een vaststelling vanhet recht op echtscheiding, is een uitspraak van eigen-lijke rechtspraak. Maar dan verliest natuurlijk het crite-rium alle practische waarde. Zie overigens over deelementen van vonnissen van eigenlijke rechtspraak,hieronder Â§ 11. 4Â°. Eindelijk zoeken velen en daaronder ook verschil-lende juristen in ons land, het verschil in het voor worpvan de werkzaamheid van den rechter: Eigenlijkerechtspraak is het beslissen van

rechtsgeschillen. In dien zin schrijft b.v. Faure J blz. 71: ,,(Rechtspraakin den eigenlijken zin des woords) bestaat in het govonvan verbindende uitspraken tot beslissing van rechtsge-schillen of gedingen", en op blz. 94: â€žVrijwillige recht-spraak wordt door den rechter geoefend in al die gevallen,waarin de wet zijn medewerking tot of tusschonkomst bij \') Zie oen vollodige opsomming der conslitutiovo vonnissen bij Parser,blz. 28â€”61. , \') Aldus b.v. L??hr in Zoitschrift far Zivilproccssrocht 1891 blz. 856. *) Vergol. over dezo quaesties vorder Meijers blz. 91 ; Hnllwig I blz. 7<S,58; Josef blz. 5â€”7; Japiot blz. 291â€”298. *) Zie blz. 296 vlg.



??? eenige rechtshandeling buiten eigenlijk rechtsgeding vor-dert"1). En het is ook deze opvatting die men o.a. vindtin het arrest van den H.R. van 14 Juni 1912 W. 9361,dat, sprekende over de mogelijkheid van request-civieltegen een vonnis van faillietverklaring, zegt: â€ž... datslechts kunnen worden herroepen vonnissen tusschen ge-dingvoerende partijen, dat zijn zij, die een rechtsgeschilaan het oordeel des rechters hebben onderworpen, waaromtegen een vonnis van faillietverklaring, hetwelk geenrechtsgeschil tot oplossing brengt, geen request-civiel kanworden aangevoerd". De verdedigers van deze opinie baseeren hun opvatting-voor ons recht gewoonlijk vooral op de artt. 153, 154 G.W. De grondslagen en de verschillende bezwaren dezeropvatting zullen hieronder behandeld worden, tegelijk metde uiteenzetting van mijn eigen opvatting, die vrijwelgeheel met de hier genoemdo overeenkomt. Reeds hierboven bij de bespreking der tweede formeeletheorie, wees ik op hot nauwe verband, dat er bestaattusschen dio (heorio en deze materieele. Immers, waaruitzal het aanwezig zijn van eon geschil gewoonlijk blijken?Uit hot bestaan van twee elkaar

bestrijdende partijen, uitde gelegenheid tot hoor en wederhoor. Zoo zit er in dezomaterieele theorie ook een formeel element. In zooverreheeft Moijers niet zijn opmerkingen op blz. 102 vlg. vanzijn artikel gelijk. Anders is hot echter, wanneer hij diogolegonhoid tot hoor en wederhoor tot hoofdkonniork gaatverheffen en daaruit alle consequenties trekt, waardoor hij \') Vertlor wordt dio, of een dergolyko formulooring o.r. gobruikt doorBaudry-Lacantinerie-Barde, 3Â? druk dl. XV blz. 348; Planiol dl. II 0Â?drukblz. 871 ; Japiot blz. 351 ; du Moscb blz. 380; Parser blz. 70, 79; Mr. K. Vos,Administratieve rechtspraak dl. I blz. 50. Ook prof. MolongraalT in zynroconsio van liet pi oefschrift van Pnrser in li. M. 1905 blz. 210-220, huldigteen dergelijke opvatting. Zie vorder Wach blz. 18 en do daar gooitoordoauteurs; van Goloin Vitringa 1900 blz. 533 en 541 vlg.



??? dan een gemakkelijke taak heeft om het onhoudbare ervanaan te toonen. Zie blz. 113 vlg. Daarmee valt echter noggeenszins de materieele omschrijving, die Faure c. s. geven. Â§ 10. Opvatting, dat geen onderscheid bestaat. Voordat ik echter daartoe kan overgaan, moet ik enkelewoorden wijden aan de eigenaardige opvatting van vanGelein Vitringa, ontwikkeld in zijn artikel in R. M. 1900blz. 548 noot 1) in verband met de uiteenzetting vanzijn opinie over de grens tusschen rechtspraak en bestuurop blz. 546â€”548. Hij verwerpt het lieelo onderscheidtusschen vrijwillige en contentieuse jurisdictie .op grondvan zijn opvatting, dat rechtspraak alleen een formeelbegrip is, dus alleen daardoor van bestuur, onderscheiden,dat ze door den rechter wordt uitgeoefend, niet dooreen administratief ambtenaar. Ook hij geeft echter toe,dat er toch wel degelijk verschil bestaat tusschen eenproces over eigendom en b.v. hot benoemen van eenvoogd. En zoo komt dus zijn bezwaar in hoofdzaak neerop een woordenquaestie. Daar komt nog bij, dat zijn op-vatting slecht te rijmen is met art. 153 G. W., dat woldegelijk wijst op een ondorscheiding tusschen do verschil-lende functies van

den rechter\'). 4j 11. Schets van eigen opvatting. Voor een juist inzicht in de onderscheiding in vrijwilligeen eigenlijke rechtspraak, is het noodzakelijk, eerst vastte stellen, wat we onder rechtspraak hebben te verstaan.Doet men dat niet, dan vervalt men, zo??als ik al eerderopmerkte, licht in de fout van een onzuivere redeneering,doordat men aan het begrip rechtspraak op verschillendo \') Zie ook verder van Gelein Vitringa in Themis 1905, noot I) nd pag. 12.



??? plaatsen een verschillende beteekenis gaat hechten. Dikwijlsook is de opvatting van het begrip in het algemeen albeslissend voor het standpunt, dat men inneemt tenaanzien van de onderscheiding in eigenlijke en oneigenlijkerechtspraak \'). Bij de bespreking van beteekenis en omvang der recht-spraak stelt men in den regel de vraag aldus: Wat ishet verschil tusschen rechtspraak en bestuur? Men onder-scheidt de staatsfuncties gewoonlijk in wetgeving, recht-spraak en bestuur of administratie en geeft dan een meerof minder scherpe definitie dier drie begrippen. Op dezequaestie, waarover een zeer grooto literatuur bestaat, enwaarover de autoriteiten het geenszins eons zijn, kan ikhier niet nader ingaan. Het is een vraag van publiekrecht,waarbij de grondbeginselen van het staatsrecht betrokkenzijn en waarvan do besproking ons te ver zou doen af-dwalen van ons onderwerp. Voor een overzicht van ver-schillende meeningen verwijs ik naar hot artikel van vanGeloin Vitringa in R.M. 19?–02). Wanneer in do volgondo beschouwingon het woordrechtspraak zal gebruikt worden, zal men daarondermoeten verstaan eenerzijds oen zeer algemeen begrip, n.1.do

go hooi o taak dor rechterlijke macht, dus allowerkzaamheden, hoe ook genaamd, door onzo wet aan derechterlijke macht opgedragen:1). Anderzijds echter is hotterrein dor onderscheiding in voluntaire en contontieusejurisdictie boporkt tot hot gobied van het privaatrecht \') Zio Japiot blz.\' 313, dio terecht opmerkt, dat in do praciijk do ver-schillende opvattingen elkaar soms zoor dicht naderen, terwijl zo in wijzovan uitdrukking toch homelsbroed verschillen; en dat alloon, omdat nietvan to voren wordt vastgesteld do boteokonis dor to Robruiken termen. *) Zio vooral do uiteenzetting van zijn eigen opvatting op blz. 540 vlg. s) Aldus ook Fauro I blz. 71 : â€žRechtspraak is in hut algemeen dotaakdor rochtorlijko macht"\' ; Japiot bl/.. 273: â€žLo mot juridiction . . d?Šsigno lopouvoir ou Ia fonction du jugo"; v. Geloin Vitringa 1000 blz. 5-17 vlg.



??? en vallen dus strafrecht en administratiefrecht geheel buitenons onderzoek. Het is van belang dit op te merken, daardikwijls1), om de onjuistheid van ?Š?Šn of ander criteriumaan te toonen, een argument wordt geput uit staats- ofstrafrecht. Dat van Gelein Vitringa dit doet, waar hij recht-spraak in het algemeen stelt tegenover bestuur, en dus eenruimer begrip bedoelt dan wij, is natuurlijk, maar onzeonderscheiding geldt, in den gewonen zin opgevat, alleenvoor het privaatrecht. We geven dus een positiefrechtelijke definitie vanrechtspraak, en zullen ook bij verdere onderzoekingenzooveel mogelijk aanknoopon aan onze wet. Immersdie behoort onze voornaamste bron te zijn bij het oplossenvan een quaestie voor ons recht. Een rechtsphilosophischebeschouwing moge nog zoo mooi en juist zijn, ze kantoch voor ons alleen eenig nut hebben, wanneer ze inovereenstemming is met onze Nederlandsche wet2). Wanneer we dan beginnen met te onderzoeken, ofonze wet iets zegt over de taak van den rechter inhet algemeen, dan vinden we allereerst do bepalingin onze Grondwet, die de basis vormt van onze burger-lijke rechtspraak jn.1. art. 153 G. W.: â€žAlle

twistgedingenover eigendom of daaruit voortspruitende regten, overschuldvordering en andere burgerlijke rogten, behoorenbij uitsluiting tot de kennisneming van de regterlijkeMagt". En ongeveer hetzelfde zegt ons de uitwerkingvan art. 153 n.1. art, 2 R. O. Waarin bestaat nu die â€žkennisneming van alle twist-gedingen enz. . .\'"? Daartoe zullen we moeten nagaan,welke de redenen zijn, waarom iemand in.zoo\'n burgerlijktwistgeding de rechterlijke tusschenkomst inroept. Die 1  Vergel. b.v- v. Gelein Vitringa 1900 blz. 588. J) Cf. Meijers blz. 58.



??? 49 redenen nu kunnen zeer verschillend zijn, maar ze kunnenalle tot drie hoofdgroepen teruggebracht worden. 1Â°. Het kan zijn, dat men vraagt veroordeelingvan de tegenpartij tot een bepaalde praestatie b.v. eengewone vordering tot nakoming eener verbintenis of totbetaling van schadevergoeding wegens niet-nakoming. Ditzal het geval zijn altijd, wanneer iemand recht heeft opeen wijziging in den feitelijken toestand der par-tijen, recht heeft op een praestatie van de tegenpartij. 2Â°. Een tweede groep vormen die gevallen, waarinvan den rechter gevraagd wordt niet een wijziging vanden feitelijken toestand, maar van den rechtstoestandvan partijen, b.v. wanneer men vraagt ontbinding eenerovereenkomst, echtscheiding enz. In die gevallen kan hetwel voorkomen, dat ook een veroordeeling gevraagd wordt,en verandering in don feitelijken toestand plaats vindt,maar dat is dan toch een secundaire werking van hotvonnis, oen uitvloeisel van do wijziging van don rechts-toestand. Mot hoofddoel b.v. van de actie uit art. 1802B.W. is ontbinding dor overeenkomst, d.w.z. wijzigingvan do rechtsverhouding van partijen. Over deze groepder z.g. constitutieve

vonnissen, zio verder Barserblz. 25 vlgg. i3Â°. Eindelijk erkent men tegenwoordig veolal nog eendorde groep van vonnissen, die vallen onder de werkkringder rechterlijke macht, n.1. do z.g. declaratoire vonnissen.Daaronder verstaat men dio vonnissen, waarin van donrechter oonvoudig wordt gevraagd do constateering vaneen recht, do vaststelling van oen rechtstoestanden niets meer. Dus geen voroordeoling tot een praestatie,geen verandering in don rechtstoestand komt hierbij tepas. Over het al of niet geoorloofde dezer vonnissen bestaatgroot verschil van meoning. Men zio hiorvoor het proef-schrift van Parser, Hot declaratoir vonnis, en vooral ook 4 i



??? de beschouwingen van prof. Molengraaff in R.M. 1905naar aanleiding van die dissertatie. Mijns inziens mag,wanneer eenmaal het recht van den eischer vaststaat, deenkele afwezigheid van belang niet de toewijzing dei-vordering beletten. De rechter moet volgens de wet recht-spreken ; wanneer hij weigert een declaratoir vonnis tegeven, overtreedt hij dien regel en maakt zich dus schuldigaan rechtsweigering *). Wanneer we nu pogen in die drie categorie??n, die gezamen-lijk uitmaken de taak der rechterlijke macht volgens de artt.153 G.W. en 2 R.O., de eenheid te ontdekken, die duszal opleveren een definitie van rechtspraak in eigenlijkenzin, dan valt het allereerst op,-dat onjuist is het standpuntvan hen, die de veroordeeling als kenmerk en vereischte vanhet rechterlijk vonnis stellen. Het vonnis tot ontbindingeener overeenkomst, waaraan toch wel niemand lietkarakter van eigenlijke rechtspraak zal ontzeggen, behoeftabsoluut geen ver??ordeeling te bevatten. Ook het constitutieve element zal geen kenmerk kunnenopleveren voor alle vonnissen. Wel bevatten ook dodeclaratoire vonnissen eenigszins een constitutief element2),maar dat heeft toch slechts een

subsidiair karakter8). Wanneer we echter eens nagaan, wat do rechter preciesdoet, v????r hij een vonnis geeft, dan zien wo als aller-eerste taak, dat hij vaststelt of er een recht bestaat op



??? veroordeeling, op wijziging van den rechtstoestand enz.En deze constateering wijst ons den weg naar het gemeen-schappelijk kenmerk der drie groepen van vonnissen: derechter zal altijd\'eerst moeten vaststellen, watrecht is in het concrete geval, dat aan zijn oordeelonderworpen wordt. Dit wordt ontkend door Japiot1), die zegt: ..En outre,il est certain qu\' un acte de juridiction contentieusepeut ?¨tre d?Špourvu du caract?¨re d?Šclaratif, saus perdresa nature et sans ??tre priv?Š de 1\'autorit?Š de chose jug?Šo;tel est le cas pour le jugement constitutif de divorce,par exemple." Deze redeneering is onjuist. Immers, hoemoet de rechter komen tot het uitspreken van de echt-scheiding, wanneer hij niet eerst vastgesteld heeft, dater recht bestaat op echtscheiding? Zie over de echtschei-ding verder hieronder blz. 55 vlg. Wel vindt men dat declaratoir element niet in elk vonnisuitdrukkelijk vermeld, maar dat noemt niet weg, dat geonvonnis gegeven kan worden, zonder dat eerst is vastge-steld, wat recht is. Deze conclusie is hot ook, waartoeprof. Molongraalf in zijn bovengenoemde recensie komt.Hij zegt o.a.: â€žWel beschouwd is dus juist hot declara-toir hot

element, dat alle vonnissen gemocn hebben, hotessontieolo van elk vonnis, zonder wolk hot ophoudt oenvonnis, de beslissing van een geschil, to zijn"8). Wanneer we deze opvatting nog oons toetsen aan vordorobepalingen van onzo wot, speciaal die over het vonnis inhot burgerlijk proces, dan zien we, dat ze geheel in over-eenstemming daarmee is. Zoo zegt art. 51) Rv., dat hotvonnis moot behelzen o.a.: â€ž. . . . 3Â°. do gronden der uit-spraak, zoo wat do daadzaken als het regtspunt, ieder \') blz, 204. \') R. M. 1D0:> blz. 226. Zio ook Japiot blz. 285: -----los jugomonls sont en g??n?Šral d?Šclaratifa . . . ."



??? afzonderlijk betreft, en de beslissing." Het eenige dus,wat dit art. over ons onderwerp zegt, is, dat het vonnismoet inhouden de beslissing. Geen sprake is er van, datveroordeeling tot een bepaalde praestatie vereischt is,alleen de beslissing, d. w. z. de vaststelling, wat recht is.,\\rj /^n ook art. 65 J&O/f dat voor alle veroordeelende von-nissen de mogelijkheid van executie openstelt, zegt niet,dat alleen veroordeelende vonnissen ten uitvoer gelegdkunnen worden. Dit gedeelte nu van \'s rechters taak, het vaststellen,wat recht is, is de eigenlijke rechtspraak, do â€žkennis-neming der twistgedingen" van art. 153 G. W. In hetbegrip der eigenlijke rechtspraak ligt dus vanzelf opge-sloten, dat er Jjotsing van belangen is, dat er is een ge-schil. Immers dan alleen kan iemand er belang bijhebbenzijn recht te doen vaststellen door den rechter. Wanneer iemand eigenaar is van een stuk grond, enniemand betwist hem dien eigendom of valt hom lastig,dan heeft hij er geen belang bij, zijn eigendomsrecht dooi-den rechter te doen vaststellen \'). Eerst wanneer hij ge-stoord wordt in zijn eigendom, of er iemand komt, dierechten op hetzelfde goed beweert te hebben, wordt hetvoor hem

van belang, tegenover dien aiider zijn recht tohooren vaststellen, al of niet verbondon met een veroor-deeling van dien ander tot het ophouden met do storendohandelingen, tot schadevergoeding, enz. Dat drukt menhet kortst uit door te zeggen, dat er een geschil is tus-schen de procedeerende partijen. Naast de vaststelling nu van wat recht is in een aanzijn kennisneming onderworpen geschil, staat nog een heel ander deel van \'s rechters taak. Hom zijn door den wot- _____ * < , \') Zoo staat dus onze quaestio ook in verband mot den befaamdonrechtsregel: â€žpoint d\'inl?Šr??t, point d\'action," op welken regel ik nu echterniet behoef in to gaan.



??? gever tal van werkzaamheden opgedragen, waarbij personenzijn hulp inroepen bij het uitoefenen hunner rechten ofbij het toepassen der . wet, zonder dat de vaststelling vaneen bepaald recht te pas komt of een geschil aanwezig isDan vraagt men alleen den rechter zijn medewerkingbij de uitvoering der wet of bij het verrichten van rechts-handelingen 2). Al deze werkzaamheden, welke vallen onder art. 153G.W. en dus uitsluitend berusten op wettelijke opdrachtbuiten do Grondwet om, behooren niet tot zijn eigenlijketaak en zouden zonder eenig bezwaar aan een anderstaatsambtenaar kunnen zijn opgedragen3). Art. 153 G.W.reserveert voor de rechterlijke macht hot beslissen vangeschillen, maar zegt niets over deze verdere bevoegdheden,die daarom eigenlijke rechtspraak genoemd worden.De oneigenlijke rechtspraak omvat dus alle werkzaam-heden des rechters, die niet zijn eigenlijke rechtspraak,die niet bestaan in do vaststelling van wat recht is ineen geschil. lOen positieve omschrijving van do vrijwillige rechtspraakis niet te geven door do grooto verscheidenheid derhandelingen, die er onder vallen 4). Men zio maar eens doin het eersto hoofdstuk

gegovon lijst van gevallen. \') Zie Fauro blz. 1. 3) Do oorzaken dezer dubbele taak zijn vooral in do Roschicdonis tozoekon (in oen tijd, waarin mon nog aan goon thcorotischo â€žs?Šparation dospouvoiis" dacht) on in overwegingen van praetisohon aard. Vergol. daarovgrJapiot blz. 275 vlg. on Parser blz. 80â€”83. \') Zoo geschiedt het opmaken van eon z.g. acte van oorbiod in Fran-krijk voor oen notaris (.u t. 151 C.c.), on bij ons door tusschonkomÂ?t vanden kantonrochtor. Zie voor moer dergelijke voorbeelden Parser blz. 71 vlg. 4) Zio oi.k Japiot blz. 845, dio vorder terecht de opmerking maakt, datongetwijfeld de roehtor ook handelingen verricht die noch eigonlijke, nochviijwilligo rechtspraak zijn, b.v. het opmaken van oen proces-verbaal, hotvaststellen van ziltingdagon en andere regelingen van inwendige organi-satio. Dezo kunnen echter als van geen belang torz.ijdo blijven, daar hierbijin goonen deelo privaatrechten van particulieren betrokken zijn.



??? Nu verwachte men niet, dat het gegeven criteri??mabsoluut afdoende is. Want het betreft hier het trekkenvan een theoretische grenslijn tusschen twee groepen vanwerkzaamheden des rechters, een grens, die natuurlijkaltijd vrij willekeurig blijft, daar die werkzaamheden zeerlastig te\' omschrijven en te analyseeren zijn. Het rechts-leven is zoo gecompliceerd, dat scherpe definities van deverschillende functies wel nooit zullen zijn te geven.Terecht zegt Japiot, wanneer hij de eigenlijke rechtspraakheeft gekarakteriseerd als â€žle pouvoir de trancher leslitiges par une d?Šcision, ayant l\'autorit?Š de la chose jug?Še",eenige regels verder: â€žMais, dans les d?Štails pratiques del\'organisation sociale, les choses ne se pr?Šsentent pas souscet aspect simple, qu\'elles semblent avoir en th?Šorie et?  premi?¨re vue. Il est difficile de d?Šfinir d\'une fa?§onpr?Šcise la juridiction, et de dire avec une certitude absoluedans quelles hypoth?¨ses s\'exerce ce pouvoir de juridiction \'). Maar wanneer men om die roden de bruikbaarheid vanhet gegeven onderscheid zou willen betwisten, dan vraagik, of een criterium onjuist wordt, omdat het op eenpaar grensgevallen niet, zonder de

mogelijkheid van twijfelopen te laten., is toe te passen ? Neem welke onder-scheiding op het gebied van het recht go wilt, bijna altijdzijn er van die grensgevallen, waarvan niet onmiddellijkmet zekerheid te zeggen ??s, of ze tot de eeno, dan woltot de andere categorie behooren. Voldoondo is, dat hetgegeven criterium ons een practisch hulpmiddel aan dohand doet, om in verreweg do moeste gevallen gemakkelijkte kunnen zeggen, of we hier te maken hebben meteigenlijke, dan wel met vrijwillige rechtspraak. Â§ 12. Toepassing van hot gevonden criterium. Ter verduidelijking van het gezegde en ter practische â€?) blz. 275. Vorgel. ook Moijors blz. 58 en Josof blz. 7.



??? toepassing zal ik zeer in het kort enkele der betwistegevallen bespreken, en trachten, met behulp van het bovenaangegeven verschil, uit te maken, hoe we die gevallenhebben te beslissen. 1. Echtscheiding. Hamaker1) komt tot de conclusiedat echtscheiding is een geval van oneigenlijke rechtspraak.Zijn hoofdargument is, dat hier voor partijen geen privaat-recht bestaat, dat het hier alleen zou gelden een publiek-rechtelijke aanspraak tegenover den rechter, waarvan dewetgever evengoed had kunnen bepalen, dat men zo moestdoen gelden voor een anderen staatsambtenaar. Wanneer echter deze meening, die ook door sommigeDuitscho schrijvers wordt gedeeld2), consequent werd door-gevoerd, dan zou men tot do conclusie moeten komen,dat ook de ontbinding eener overeenkomst oneigenlijkerechtspraak is. Immers ook daar heeft men niet een rechtop een praestatie van oen tegenpartij, alleen een aanspraaktot wijziging van oen rechtstoestand. En dit zou geldonvoor allo constitutieve vonnissen, die dus buiten do eigen-lijke rechtspraak zouden vallen. Japi??t3) erkent, dat echtscheiding tot do eigenlijkerechtspraak behoort, maar bowoort, dat hot

vonnis is:â€žd?Špourvu du caract?¨re d??claratif." Was dit juist, dan zou,zooals wo boven gezien hebben, daarmee volgons onscriterium ook hot karakter van eigenlijke rechtspraak ver-vallen. Maar ik kan niet inzien, hoo do rechter oon echt-scheiding zou kunnen uitsproken, wannoor hij niet eersthoeft vastgesteld, dat er recht op echtscheiding bestaat. Passen we hot hierboven door ons gegeven criterium too,dan zien wo, dat do echtscheiding hoort tot do oigonlijko \') Vorsproido Geschrifton dl. I blz. 387 vlg., ook to vinden in W. I\' N. Ii.1622 vlug. *) Dcgenkolb, Einlassungszwnng und Urtoilsnorin blz. 57, 66; Fitting,dor Koichscivilprozoss blz. 10. \') blz. 295 vlg.



??? rechtspraak. Immers, wat gebeurt hier anders, dan dat derechter vaststelt, wat recht is (en daarna den rechts-toestand wijzigt) in een geschil. Want ook een geschil ishier aanwezig: er bestaat b.v. in geval van overspel bij deneenen echtgenoot wel degelijk een recht op echtscheidingtegenover den anderen echtgenoot. Dat het echter een grensgeval is, blijkt b.v. bij hetgeval van echtscheiding wegens veroordeeling tot eenvrijheidstraf van 4 jaar of meer. Dan heeft de eischendepartij niets te doen, als over te leggen een afschrift vanliet vonnis, met het bewijs, dat het door gewone rechts-middelen niet meer aan eenig beroep onderworpen is, en derechter spreekt daarop, zonder dat van eenige tegenstellingtusschen twee partijen hoeft te blijken, de echtscheiding uit. Dat geschil altijd een vereischte blijft, blijkt duidelijkbij het volgende voorbeeld. 2. Faillietverklaring. Als hier do toestand van tehebben opgehouden te betalen aanwezig is, moet derechter het faillissement uitspreken. Er is hier dus eenrecht op faillissement. Toch zal m. i. bij een juiste op-vatting van het onderscheid, hier alleen dan eigenlijkerechtspraak zijn, als er geschil bestaat, m.a.w. als docrediteuren de

faillietverklaring vragen; niet dus bij eigenaangifte. Anders wordt het weer, als de crediteuren verzet doentegen de op eigen aangifte uitgesproken faillietverklaring.Doordat er dan een geschil ontstaat, behoort de verzot-procedure tot de eigenlijke rechtspraak. Dczo redenooringlijkt eenigszins op do door mij hierboven (blz. 36) bestredenopvatting van Garsonnot. Ook daar veranderde door hetin het geding komen van een tegenpartij het proces vankarakter. Hetzelfde bezwaar, dat ik daartegen inbracht,kan hier echter niet gelden, daar hier do verandering inaard pas komt na do uitspraak, terwijl Garsonnot do



??? procedure van aard laat veranderen, reeds tijdens debehandeling. De faillietverklaring op eigen aangifte zelfis en blijft oneigenlijke rechtspraak; maar daarom kan deverzetprocedure nog wel tot het gebied der eigenlijkebehooren. Komt bij eigen aangifte de failliet zelf in liooger be-roep, dan blijft dat natuurlijk oneigenlijke rechtspraak 3. Ontzetting van een voogd. Do benoemingvan een voogd behoort tot de vrijwillige jurisdictie;dat zal wel niemand betwisten, doch hoe staat het metde ontzetting? Hier kan soms, als de voogd zich verzet,een geschil ontstaan. Maar dat geschil loopt hier nietover wat recht is, maar over een vraag van doelmatig-heid, van toepassing der wet. Van een rechtop a f z e 11 i n gkan niet gesproken worden: do rechter beslist vrijelijknaar eigen inzicht of hij do ontzettingsbevoegdheid zalgebruiken of niet. Zelfs al zijn allen, dio gehoord worden,dus ook de voogd, hot eens over do wonscholijkhoid,toch kan do rochtor do ontzetting weigeren. Geschil isdus geen voreischto. De rechter verricht hier zijn taakbij do toepassing van do wet, maar beslist geen geschil,dat aan zijn oordeel wordt onderworpen. Do wet haddeze taak heel goed aan een

ander kunnen opdragen,zonder dat ze daardoor in strijd kwam mot art. 158 G.W.2). Wol steekt er in do ontzetting van een voogd eenconstitutief elomont, maar dat zit b.v. ook in do verklaringvan den ambtenaar van den burgerlijken stand, waardoor \') Parsor blz. 85 vlg. is van meening, dat de aanvrauo tot faillietver-klaring altijd eigenlijke rechtspraak is. Aldus ook Waoh blz. 40 noot 11 (alwaarook Duitseho literatuur over do vraag to vindon is). Daarentegen beslist doII. H. bij arrest van 14 Juni 1012 W. 0301 uitdrukkelijk, dat faillietver-klaring oneigenlijke rechtspraak ??t>- Do II. li. ovorweegt o.a.: â€ždat do recht-bank terecht doet golden, dat door een vonnis van faillietverklaring geengeschil omtrent de rechten der godingvoorendon tot oplossing wordt go-bracht, maar wordl uitgesproken een algemeen beslag . , Â?) Voor Duitseho literatuur, zio Wach blz. 55 noot 38). x



??? hij verklaar^ dat het huwelijk voltrokken is. Wil zoo\'nverklaring een vonnis zijn, dan moet er een geschil be-staan, en dat is hier afwezig. Parser *) beweert het tegendeel. Hij zegt, dat er hierstrijd van belangen bestaat en dus een eigenlijk proces.Dit is onjuist, immers de rechter treedt hier niet op alsrechter in dien strijd van belangen- tusschen den voogden den minderjarige (of den bloedverwant, die de ontzet-ting vraagt), maar beslissend is hier alleen het belang vanhet kind. Dit is het eemge, waarop de rechter heeft teletten. Er is dus g?¨en eigenlijk proces 2). Juister is dan ook Parser\'s conclusie ten aanzien vande onder-curateelestelling, als hij zegt, dat de hier aan-wezige tegenstelling van belangen slech\'ts schijnbaar is;beslissend is alleen het belang van den curandus 3). 4.\'Executie. Ook hier ziet men duidelijk het verschiltusschen vrijwillige en eigenlijke rechtspraak. De mede-werking van den rechter bij de executie behoort in hetalgemeen tot de oneigenlijke jurisdictie, b.v. alle verloven,die do president der arr. rechtbank moet geven bij con-servatoire beslagen. Wel wordt daarbij soms de tegen-partij gehoord (b.v. art. 808Â? Rv.), maar do taak van denrechter is

toch niet in de eerste plaats de beslissing vaneen geschil, maar de medewerking tot do uitvoering derwet. Anders . wordt het\' weer, als de debiteur in verzetkomt tegen het gelogde beslag. Dan ontstaat er een eigen-lijk rechtsgeding. En van daar dan ook, dat dan gewoonlijk \') blz. 83 vlg. *) Onjuist is ook Moijers blz 102, noot 5), die dezolfdo rodonooring houdtals Parser. Er is wel dogolijk verschil tusschen do vervallenverklaring vaneen erfpachter en do ontzetting van eon voogd, welke twoe gevallon hijgelijk wil stollen. \') Ovor do onder-curateelestelling, zie vordor Wacli blz. 55 vlgg; Parserblz. 34; du Mosch blz. 394 (ook ovor de ontzetting uit do voogdij); Asser Iblz. 566.



??? een andere procesgang gevolgd wordt, n.1. gewoonlijk hetz.g. kort geding bij den president der rechtbank of anderseen gewone dagvaarding-procedure (zie b.v.,art. 731 Rv.J. Over het karakter der maatregelen tot uitvoering vaneen vonnis, zie men ook de interessante beslissing van de Rb.Amsterdam van 2 Juni 1876 R. B. 1870 A. blz. 204, die welspreekt van de tegenstelling tusschen dagvaarding en ver-zoekschrift, maar waarschijnlijk bedoelt eigenlijke en on-eigenlijke rechtspraak. Dit vonnis overweegt o. a.: â€ždatin \'s rechters oog een dagvaarding overal noodzakelijkis, waar de wederzijdsche verhouding van partijen moetworden vastgesteld, terwijl zij overbodig is, waar de ver-houding bij rechterlijk vonnis is vastgesteld, en er alleensprake is van wijziging van maatregelen, die strekken totuitvoering van het vonnis, of waar partijen op alle puntenovereenstemmende, behalve over maatregelen van uit-voering, gezamenlijk dos rechters beslissing inroepen." Behalve de hier gonoomdo zouden nog tal van belang-wekkendo gevallen besproken kunnen worden, maar dogegeven voorbeelden zijn voldoende, om do toepassing doronderscheiding duidelijk te

maken \'). Â§ 13. Samenvatting. Weerlegging van enk oio bezwaren.â€? Wanneer wo nu do hier verdedigde en toegelichte op-vatting zoo nauwkeurig mogelijk formuleoron, dan kunnenwo zeggen: Er is eigenlijke rechtspraak, als dorechter moot vaststellen, welk recht iemand \') Mon zio b.v. over do proooduro krachtens de Merkomvot: du Mosohblz. 888â€”888 vlgg., 307 (mot aanhaling van verschillende arresten en von-nissen), dio zo, mijns inziens terecht, immers liet geldt hier gewono ge-schillen, voor oigonlyko rechtspraak houdt Andors van Goudoover, Vrij-willigo of onoigonlijko rechtspraak, in W. P. N. R. 1812.



??? heeft in een bepaald aan zijn kennisnemingonderworpen geschil; oneigenlijke rechtspraakis al wat verder aan de rechterlijke macht is V opgedragen, dus in hoofdzaak medewerking bijrechtshandelingen, of bij de uitvoering der wet. Ten slotte rest ons nog de taak, enkele woorden tewijden aan een paar bezwaren, die tegen deze of der-gelijke opvattingen zijn ingebracht, voor zoover die be-zwaren al niet reeds weerlegd zijn. Met de bestrijdingdoor Meijers1) is dat reeds hierboven geschied (zie blz. 45 vlg.).Ook de bestrijding, door van Gelein Vitringa2) gerichttegen de opvatting, dat rechtspraak zou zijn de beslissing,van geschillen, kan hier niet gelden, daar zijn hoofdar-gument, ontleend aan liet strafrecht, waar geen geschilin den hier bedoelden zin aanwezig is, misschien wel opkan gaan tegen hen, die het beslissen van geschillen gevenals criterium voor de tegenstelling rechtspraak en bestuur,maar niet tegen ons, die ons uitdrukkelijk beperkt hebbentot het gebied van het privaatrecht (zie hierboven blz. 47 vlg). Maar er is een ander bezwaar bij te brengen, dat oogen-schijnlijk meer gewicht in do schaal legt. Mot komt zoorvaak voor, dat tusschen partijen in een

gewoon procesin het geheel geen verschil van meening bestaat. Ditkan b.v. tot uiting komen, doordat do gedaagde wegblijft(het geval van verstek), of geheel in den eiscli toestemt,of zelfs, doordat partijen eenvoudig alleen don schijn aan-nemen van een proces, om een door hou gewild gevolgtQ bereiken, dat de wet echter afhankelijk stelt van eenrechterlijk vonnis. Wanneer b.v. twee echtgenooten echt-scheiding willen, dan kunnen ze dat doel niet bereiken,door, zooals bij scheiding van tafel en bed (are. 291 vlg. 1  blz. 102 vlg. en 113 vlg. 2 Â?) R. M. 1900 blz. 533 cn 512 vlg.



??? B.W.), het verzoek daartoe aan den rechter te doen; im-mers, dat verbiedt de wet uitdrukkelijk (art. 263 BW.).Toch kunnen ze gemakkelijk hun doel bereiken, n.1. door-dat ?Š?Šn der echtgenooten een vordering tot echtscheidinginstelt tegen den ander, waarop de ander de gesteldefeiten erkent. Zoo wordt dus door middel van, wat menzou kunnen noemen, een schijnproces bereikt, wat dewet op een gewoon verzoek niet wil toestaan. Kan men 1111 in die gevallen zeggen, dat er, omdat ergeen geschil is, geen eigenlijke rechtspraak is? Mijns in-ziens, neen, immers niet voor deze uitzonderingsgevallenis hot proces gegeven. Het eigenlijk rechtsgeding is eenmiddel, den rechter te vragen de beslissing van een geschil,en wanneer partijen zich, 0111 een constitutief vonnis, zoo-als echtscheiding, te verkrijgen, moeten voordoen, alsofer een geschil tusschen hen bestaat, dan is dit juist eenbewijs, dat de bedoeling der wet is, dat hot procos zaldienon tot beslissing van geschillen. En buiten de gevallen van schijnproces, dus bij versteken toestemming in don oisch zonder voorafgaandeafspraak, bestaat er wel inderdaad geon verschil vanmeoning, maar dat is toch

bij hot begin dor actio niet tezeggen. Wanneer A. een vordering instelt togen B. totbetaling van f 1000.â€”, dan is dat eon zaak van oigoi??-lijke rechtspraak, 011 dan is het irrationeel to 1110011011, datdoor hot toovalligo feit, dat B. den oisch niet tegenspreokt,dio vordering gohoel van karakter zou veranderen enplotseling vrijwillige rechtspraak zou worden. Dit is duseen dergelijk bezwaar, als ik hierboven (blz. 36) hebgeopperd tegen do opvattingen van Garsonnot. Gedurendodon loop van hot onderzoek eoiier zaak van oneigenlijkerechtspraak, kan zo niet van karakter veranderen, onkeldoor de toevalligo omstandigheid, dat een tegonstandoroptreedt, en dus kan evenmin een eigenlijk proces worden



??? tot voluntaire jurisdictie, doordat de tegenpartij in deneisch toestemt of wegblijft1). Zoo meen ik dus ook niettegenstaande deze laatstetegenwerpingen, de boven gegeven omschrijving van lietcriterium als juist te kunnen handhaven. \') Cf. ovor doze qufteaties Japiot blz. 287, 297; Wachblz. 50 vlgg; Parsorblz. 78 vlgg. (dio bet bior bedooldo schijnproces gesimuleord proces noemt,in onderscheiding van het schijnproces, dat bij hom een andoro botookoniskrijgt).



??? DERDE HOOFDSTUK. v â–  / GEVALLEN VAN VERZOEKSCHRIFTEN. ALGEMEENE REGELS. i Â§ 14. Verband tusschen vrijwillige rechtspraaken verzoekschriftprocedure. Nu wo hebben vastgesteld, wat wo hebben to verstaanonder eigenlijke 011 oneigenlijke rechtspraak, kunnen wcdo vraag gaan beantwoorden, aan het slot van ons eorstohoofdstuk gestold: wolk behing hooft deze onderscheidingvoor do vraag, of oen bepaalde handeling bij verzoekschriftof bij dagvaarding moot begonnen worden? Kunnen wodozo onderscheiding van do taak des rechters gebruikenvoor het opstellen van oon algoinoonon regel voor dogevallen van verzoekschriften? Die algemeene rogol zouons dan weer in do gelegenheid stollen, do dubieuso ge-vallen te beslissen door middel van een vast criterium,in plaats van, zooals zal blijken, dat do jurisprudentiedoot, ons to bepalen tot casu??stische beschouwingen, waarbijargumenten meestal geput worden uit do onzekere termino-logie van do wot. Reeds heb ik vermeld do opvatting, dat do twee onder-scheidingen : verzoekschrift tegenover dagvaarding, on on-



??? eigenlijke tegenover eigenlijke rechtspraak zouden samen-vallen (zie hierboven blz. 28 en 32 vlg.), en heb ik deonjuistheid dier meening geconstateerd. Allereerst dient vooropgesteld te worden, dat beslissendvoor deze\' vraag is onze positieve wet. Men laat zich zoolicht verleiden op dit terrein door overwegingen aangaandede wenschelijkheid of zucht naar een eenvoudige oplossing.Maar waar in de practijk van het recht is een werkelijkscherpe onderscheiding, een zuivere en eenvoudige regelte vinden? En dat is wel het minst te verwachten opeen terrein als het onze, waar het gaat om regels, diein de wet niet of zeer onvoldoende zijn uitgedrukt enwaarvan de wetgever zich in ieder geval de motievenniet bewust was. Voorbeelden van vereenzelviging van de onder-scheidingen, en dus verwarring tusschen procedure Opverzoekschrift en oneigenlijke rechtspraak, zijn er genoegin jurisprudentie en literatuur aan te wijzen. Zoo over-weegt de II. R. in zijn arrest van 16 Sept. 1881 v. d.H., B. R. 46 blz. 486, als volgt: â€žO----dat de stelling, dat de ontzetting van een voogd alleen kan geschieden f in een gewoon openbaar rechtsgeding,.... is onjuist, ver-mits uit art. \'438 B.

W. duidelijk blijkt, dat afzetting vaneen voogd geschiedt op verzoek...". Ook het arrest van 20 Sopt. 1883 v. d. II., B. R. 48blz. 497 komt tot dezelfde conclusie, hoewel eenigszinsanders gemotiveerd. Als motief voor do uitsluiting vanhet bewijsrecht wordt hier eigenlijk niet gebruikt hotbeginnen der actie bij verzoekschrift, maar het feit, dathet hier oneigenlijko rechtspraak geldt. Dit blijkt vooreerstuit do uitdrukkelijke woorden van het eerste arrest, maarverder ook uit art. 490 B. W.; dat duidelijk aantoont,dat bij een curateele-procedure, hoewel bij verzoekschriftbegonnen, toch het gewone bewijsrecht toepasselijk is.



??? Ook kan ik aanhalen H.R. 12 Mrt. 1858, dat tegen-over elkaar stelt ,,een beschikking op verzoekschrift" enâ€žeigenlijk gezegde, ter beslissing van een rechtsgeding,tusschen partijen gewezen, rechterlijke uitspraken." En om een paar voorbeelden uit de literatuur tenoemen: E. M. M(eijers) in zijn aanteekening .bij H. R.25 Juli 191.1 W. 9250, verwart ook beide onderscheidingen,waar hij als volgt redeneert: â€žHierbij heeft de H.R. zichblijkbaar gesteld op het door het Hof \'ingenomen â€” enin cassatie niet aangevallen â€” standpunt, dat bij een be-schikking op request, als bedoeld in art. 10 Merken wet,de rechtsstrijd door de feiten, die partijen stellen, bepaaldwordt. Dit gansche standpunt is mijns inziens echter foutief.De rechter is bij een beschikking op request niet lijdelijk;men kent bij deze procedure geen gedaagde, laat staaneen gebonden zijn van den rechter aan verweringen vanden gedaagde". Meijers is verder ook in zijn artikelen inW. P. N. R. 2405 vlgg. niet geheel vrij gebleven vaneen verwarring. Ook daar onderscheidt hij nergens strengtusschen de twee begrippen oneigenlijke rechtspraak\' enrechtspraak op verzoekschrift. Ook in het hoofdartikel

in W. 7264 over de verplichtevertegenwoordiging bij do requost-procedure in cassatie,vinden we dozolfdo fout. Daar zegt\'do schrijver o.a.: â€žDovrijwillige rechtspleging, do procedure op request, ver-schilt in aard en doel zoo zoor van do contentieuso, bijdagvaarding aanhangig gomaakto procedure, dat hot reedsdaarom alleon .... niet wol aangaat, do op straffo vannietigheid voorgeschreven vormen van laatstgemelde zonder.stellige wetsbepaling op oerstgonoonido toe to passen."En vorder worden in dit artikel nog herhaaldelijk do be-grippen gelijkgesteld. Dat dozo opvatting onjuist is, is voor onze wot al hooigemakkelijk aan to toonon. Ik woos roods hierboven op 5



??? tal van voorbeelden van ontwijfelbaar eigenlijke rechtspraak,waarbij onze wet toch uitdrukkelijk een request eischtb.v. art. 125& Rv., art. 48 Consulaire Wet, art. 9 vlg.Merkenwet enz. Ik kan hier dus verder volstaan metdaarnaar te verwijzen Vallen de twee onderscheidingen dus niet samen, aanden anderen kant hoeft ook niet alle verband ont-kend te worden. Dat doet b.v. in het slot van zijn artikelMeijers, die als eenig criterium voor de vraag: verzoekschriftof dagvaarding, geeft de positieve wetsbepalingen. Zoozegt hij op blz. 114: ,, . . .of in een gegeven geval degewone procesgang gevolgd en de daarvoor geldende wets-voorschriften toegepast moeten worden, hangt niet af vanden aard der procedure, maar slechts van de wet." Enaan het slot komt hij tot deze conclusie: â€žZoo wordt mentenslotte voor de kenschetsing der gevallen, waarin in onsrecht de gewone rechtsgang gevolgd moet worden en die,waarin dit niet het geval is, wel op een zuiver formeelkenmerk aangewezen" "). Dit loochenen van alle verband, waarin trouwens ookMeijers niet consequent is, heeft natuurlijk hot grootebezwaar, dat dan de dubieuse gevallen en die, waarin dewet geheel zwijgt,

heelemaal niet te beslissen zijn. Enbovendien, er bestaat wel degelijk eenig verband. Onbe-twistbaar is het, dat de overgrooto meerderheid dei-gevallen van verzoekschriften vrijwillige rechtspraakbetreffen, en dat de gevallen, waar vrijwillige rechtspraak \') Zio blz. 32 on de daar gecitoordo plaats van du Mosch. Zio vordorL?Šon, R. O. bl/. 5 NÂ?. 1 ; van Kossem, noot 3 op art. 845; .!. W(oltorbook)M(uller) onder II- R. 26 Mei 1911 W. 9212; Fauro II blz. 187; Garsonnetdl. VII blz. 201, noot 3); Parsor blz 83; Wevo, Zijn allo rechterlijke be-schikkingen op verzoekschriften als eigenlijke vonnisson ttf beschouwen?in Nieuwe Bijdragen voor Rechtsgeleerdheid en Wetgeving 1883 blz. 91vlg.; Meijers blz. 102; Japiot blz. 347. *) Dat ook hij dit niet geheel volhoudt, blijkt uit wat hij vordor zegtop blz. 114: â€žZoker heeft (do aard der beslissingen) mede invloed gehad".



??? met een dagvaarding begint, uiterst zeldzaam zijn. Eenvoorbeeld van liet laatste is b.v. de verklaring van ver-moedelijk overlijden (art. 523 B.W.), en voor hen, dieechtscheiding als vrijwillige rechtspraak beschouwen, levertook die een voorbeeld op. En ook het omgekeerde isjuist: de gevallen van eigenlijke rechtspraak beginnen alsregel met een dagvaarding (zie art. 1 Rv.), en een ver-zoekschrift is uitzondering (al komt dit ook vaker, voor,dan een zaak van vrijwillige rechtspraak bij dagvaardingaangebracht). Zoo kunnen we dus Meijers toegeven, dat het voor-naamste richtsnoer voor ons moet wezen: de positievewetsvoorschriften, maar daarnaast kunnen we toch weleen regel opstellen, waarmee twijfelachtige gevallen beslistkunnen worden: Vrijwillige rechtspraak in prin-cipe op verzoekschrift, eigenlijke op dagvaar-ding; beide regels behoud ons de uitdrukkelijkeafwijkende bepalingen dor wet. Deze opvatting is ook reeds af te leiden uit do woordendagvaarding en verzoekschrift zelf. Bij dag v aa rdi ng roeptmen een tegenstander in een geschil voor don rechter(eigenlijke rechtspraak), bij verzoekschrift richt men eonverzoek tot den rechter, zonder oen

tegenpartij te vor-onderstollon, althans te noemen (vrijwillige rechtspraak). Hoe is do wetgever er nu toe gekomen voor ver-schillende gevallen van oigonlijke rechtspraak een verzoek-schrift-procedure voor to schrijven? Eigenaardig is het,dat dit, vooral in den laatsten tijd, gewoonte begint toworden. Men donke b.v. aan de Wet op het arbeidscontract,do Morkonwot, Autourswot, Octrooiwet, Armenwet e.a. I)oreden daarvoor is in de moeste gevallen geweest do wenschnaar eon korter, eenvoudiger wijze van behandeling,waarbij do rechter moor vrijheid van ingrijpen in het bewijsenz. hooft, dan in do gewone procedure. Duidelijk blijkt dit



??? motief b.v. uit wat gezegd is bij de totstandkoming van deMerkenwet1). De rechtspraak op verzoekschriften gaatlangzamerhand in ons recht de rol spelen van het vroegeresummiere proces van v????r de wet-Hartogh. Daardoorziet men ook het steeds toenemend belang dezer proce-dure2). Zeer terecht zegt Meijers 3): â€ž Omdat de gang dei-behandeling voor de beschikking op request. vrijwel onge-regeld is, hoopt de wet, door dezen procesgang voor teschrijven, in spoedgevallen sneller tot een beslissing tekomen". Deze methode is echter niet zonder bezwaren. Vooreerstis het dikwijls niet zooveel eenvoudiger als de wet zichvoorgesteld heeft, en dan vooral: doordat men de gewoneprocedure vervangt, verliest men ook de waarborgen,waardoor die gewone procedure zich kenmerkt, zooals deopenbaarheid der behandeling. Op dat bezwaar wijst ookMeijers blz. 115. En eindelijk heef5 in de practijk derequestprocedure nog meer nadeelen. De H. E. is n.1.,zooals we in de volgende afdeeling zullen zien, vanmeening, dat b.v. veroordeeling in de kosten bij oenrequestprocedure onmogelijk is. Daardoor wordt olkopartij genoodzaakt haar eigen kosten te dragen, een

zeerongewenschte toestand 4). Over de al of niet juistheid dieropvatting van den H. R., zie de volgende afdeeling. Â§ 15. Verzoekschriftprocedures buiten de in dowet genoemde gevallen. Nu we een algemeenen regel gevonden hebben, kunnen \') Zie du Mosch blz. 384, vooral noot F>). J) Zie vorder over vereenvoudiging, bespoediging on vrijheid voor denrechter als motieven voor het voorschrijven van een verzoekschrift:du Mosch blz. 381, 391 ; Parser blz. 83. Â?) blz. 114. <) Zio vorder du Mosch blz. 111 vlg; Moijors blz. 114 vlg.



??? we overgaan tot de bespreking van de volgende twee,reeds eerder (op blz. 27) vermelde punten: 1. Kunnen personen de tusschenkomst des rechtersinroepen bij verzoekschrift, ook daar, waar de wethun daartoe niet uitdrukkelijk het recht geeft? 2. Critische besproking van de jurisprudentie en lite-ratuur over dubiouse gevallen. Wanneer we de eerste vraag willen beantwoorden,dan kunnen we reeds dadelijk de opmerking maken, datnoch onze G. W., noch de gewone wetgever, sprekendeover de taak der rechterlijke macht, ook maar met eenwoord reppen van de kennisneming van verzoekschriftenin het algemeen. Welke gevallen kunnen dat nu zijn, waarin een persoonzich mot een verzoekschrift zou willen wonden tot denr?Šchter, terwijl zijn geval toch niet uitdrukkelijk in dewet wordt genoemd? Hierop valt het antwoord gemakkelijkto geven: alleen bij onderwerpen van vrijwillige rechtspraak.Immers in het voorgaande hebben wo gezien, dat gevallenvan oigonlijko rechtspraak alleen dan bij verzoekschriftkunnen wordon aangebracht, wanneer do wet het uit-drukkelijk zegt. - We kunnen do gestoldo vraag dus ookz???? formuleeren: Mogen personen de

hulp dos rechtersinroepen voor handelingen van vrijwillige rechtspraak,die niet in do wet vermeld wordon? En dan is het antwoord ook woor niet moeilijk to govon,wanneer wo in het oog houden, wat ik reeds zooovenopmerkte, dat n.1. art. 153 G. W. wel aan de rechterlijkemacht opdraagt do oigonlijko rechtspraak in hot algemeen,maar zwijgt over do oneigenlijke. Dozo laatste borust dusuitsluitend op wettelijke opdracht. En waar nu ookde wet in geen enkelo bepaling do rechterlijke macht in hetalgemeen bevoegd verklaart, daden van vrijwillige recht-spraak to verrichten, bestaat er geen enkelo grond voor



??? de competentie van den rechter in de hier bedoelde gevallen.Wanneer iemand wil geldend maken een vordering, diebehoort tot het terrein der eigenlijke rechtspraak, kan hijzich, al noemt de wet zijn geval niet, krachtens de alge-meene bepaling van art. 158 G. W., wenden tot den rechter,die dan een beslissing moet geven. Zoo\'n algemeenebepaling bestaat echter voor oneigenlijke rechtspraak niet,en dus zal de rechter zich onbevoegd moeten verklaren,\'indien niet bepalingen der wet of analogische interpretatievan uitdrukkelijke wetsartikelen hem bevoegd maken. Dit is geheel in overeenstemming met de opvatting vande jurisprudentie, al gaat die m.i. wel eens wat te verin hare conclusies, en maakt die te weinig gebruik van analo-gische wetsuitlegging. Men zie voor talrijke voorbeelden vanbeslissingen in den bovengenoeinden zin: Loon, R. O.blz.7 vlg. vooral onder nÂ°. 3, waar men een volledig overzichtvindt van jurisprudentie en literatuur over deze vraag \'). Een enkele maal schijnt het, alsof de H. R. een anderemeening huldigt. Zoo wordt in het straks nog te besprekenarrest van 14 April 1893 W. 6339 gecasseerd, als in strijdmet art. 53 R. O., een beslissing,

waarbij do rechter, opgrond, dat art. 129 B. W. dit geval niet noemt, incompetentwerd verklaard kennis te nemen van een verzoekschrift,ingediend wegens weigering van den ambtenaar van donburgerlijken stand, het huwelijk te voltrekken op grondvan vroeger overspel tusschon partijen. Er is geen andererechter aangewezen, zegt do H.R., dus is de arr. recht-bank competent. Doch het is lang niet zeker of de H.R. hiervrijwillige rechtspraak aanwezig acht, want in hetzelfdearrest beslist hij, dat de vordering bij dagvaarding hadmoeten zijn aangebracht. Eigenaardig is nog de opvatting van Ga\'rsonnet, die zegt,dat de raadkamer der rechtbank in het algemeen competent Â?) Zio ter aanvulling van nÂ°. 3 nog II. R. 3 Dec. 1915 W. 9895,



??? is in zaken van vrijwillige rechtspraak, omdat geen andererechter is aangewezen, en er anders rechtsweigering zouzijn. Dit argument uit art. 4 van den Code Civil (= art.12 A.B.) gaat m.i. voor ons recht niet op, daar dat art.alleen kan slaan op de gevallen, waarin de rechter door dewet competent wordt verklaard. Wanneer hij dan geenbeslissing wil geven, omdat die beslissing volgens hem nietin de wet te vinden is, is er rechtsweigering. WanneerGarsonnet zich dan ook even verder afvraagt, of partijendan b.v. een willekeurig contract door den rechter kunnendoen homologeeren, of een handelingsbevoegd persoon zichter zijner verantwoording kan doen machtigen tot een be-paalde handeling door den rechter, dan ontkent hij diebeide mogelijkheden, juist op grond, dat partijen geencompetentie kunnen vestigen (en verder om utiliteits-redenen) l). Een voorbeeld, waar m. i. de jurisprudentie wel eens alte eng in haar opvattingen is, vindon we in do rechtspraaknaar aanleiding van art. 129 B. W. Dit art. geoft partijendo bevoegdheid, om bij weigering van don ambtenaarvan don burgerlijken stand, om hot huwelijk tovoltrokken, op grond van ongenoegzaamheid

dor stukkenof verklaringen, zich bij verzoekschrift to wonden tot dearr. rechtbank. Nu heeft b.v. do Rb. Middelburg 10 Mei 1858 W. 2028beslist, Â?lat wanneer do ambtenaar weigert aangifte aanto nemen op grond, dat ?Š?Šn dor partijen ton onrechte donnaam ha\'ars vaders draagt, er grond kan zijn voor eonvordering tot schadevergoeding krachtens art. 1537 B. W.,eventueel zelfs goldbooto, doch dat oen vordering om tobovolon aangifte aan to nomen enz. niet to pas komt,daar art. 129 alleen goldt voor weigering op grond vanongenoegzaamheid dor stukkon. \') Zio Giirsonnet- dl. VII blz. 208â€”210.



??? Evenzoo heeft het Hof te den Haag bij arrest van1 Maart 1893 de rechtbank onbevoegd verklaard kenniste nemen van een verzoekschrift om voltrekking van hethuwelijk te bevelen, toen de ambtenaar geweigerd had op ,grond van vroeger overspel tussclien partijen. In deze gevallen nu was er m. i. reden geweest vooranalogische toepassing van art. 129 B. W. Terecht beslistedan ook Rb. den Haag 29 Maart 1861 W. 2258, datart. 129 analogisch moest worden toegepast, wanneer deambtenaar de afkondiging weigert op grond van vroegeroverspel. Het arrest van Hof den Haag 1 Maart 1893is door den H. R. gecasseerd bij zijn reeds genpemd arrestvan 14 April 1893 W. 6339, dat echter tegelijkertijdbesliste, dat een dagvaarding vereischt worclt, geen ver-zoekschrift. Â§ 16. Bespreking van twijfelachtige gevallen van verzoekschriftprocedures.âœ“ Bij verschillende gevallen is in jurisprudentie en lite-ratuur de vraag ter sprake gekomen, of een bepaalde pro-cedure bij verzoekschrift of bij dagvaarding moest beginnen. Vooraf moge opgemerkt worden, dat vele der in hotvolgende geciteerde beslissingen niet uitdrukkelijk uitmaken,welke der twee methoden in een

bepaald geval gevolgdmoet worden: verzoekschrift ol\'dagvaarding. Zo beslissendan slechts, dat do eeno of do andere methode geoor-loofd is, waarmee natuurlijk nog niet gezegd is, dat deandere nu absoluut is uitgesloten. Toch zou het m.i. ge-heel verkeerd zijn, de conclusie te trekken, dat, waar dowet geen van beide verbiedt, beide zouden zijn toegelaten,en partijen de keus zouden hebben. Een dorgelijke opvat-ting moge in andere gevallen wol eens gerechtvaardigden in ieder geval practisch zijn, hier zou ik niet gaarnedie nieening verdedigen. Het geldt hier immers niet



??? het een of ander minder gewichtig onderdeel van lietproces, maar, zooals in de volgende afdeeling nog dui-delijker zal blijken, een quaestie, die den geheelen loopvan liet proces, en de al of niet toepasselijkheid van dehoofdbeginselen van ons procesrecht beheerscht. Er zaldus gekozen moeten worden, al geef ik gaarne toe, datniet altijd met zekerheid kan worden gezegd, welke me-thode de juist?¨ is. Alle jurisprudentie over die speciale gevallen van twijfelte vermelden, zou te ver in detailquaeslies voeren. Ikbespreek daarom slechts de voornaamste: 1. Ontbinding van het huwelijk na 5-jarigescheiding van tafel en bed (art. 255 vlg. B.W.).Deze ontbinding is alleen mogelijk bij onderlinge toestem-ming, en daar er dus geen geschil is, moet men haarwel als oneigenlijke rechtspraak beschouwen. Toch schijntmij hier een dagvaarding (en dus een schijnproces) in debedoeling der wet te liggen, daar art. 255 wel zeer uit-drukkelijk spreekt van ,,don andoren (echtgenoot) in rog-ten op te roepen, en te eischon enz." Gewoonlijk wordtdan ook in de practijk oen dagvaarding gebruikt\'), maaror is een beslissing van de Rb. Dordrecht 10 Dec. 1896W. 0(.)08, waarin

gezegd wordt, dat hoewel do wet dag-vaarding als rogol beschouwt, er geen reden is," waaromniet partijen, â€žzich reeds dadelijk stollende op het stand-punt, dat de eone toestemt in don eisch van den andoro,hunne zaak door con request bij do rechtbank kunnenaanhangig maken". Do conclusie van hot O. M. was inandoren zin op grond dor woorden van art. 255. 2. Echtscheidingsprocedure volgons art. 26 5B. W. Wanneer do echtscheiding gevraagd wordt wegensveroordeeling tot een vrijheidsstraf van 4 jaar of moorof wegens overspel, blijkend uit een strafvonnis, zijn geen \') Zio b.v. Rb. Amsterdam 1 Maart 188<! W. 5283 en 5 Dec. 18S9 W. 5832.



??? andere formaliteiten noodig dan de aanbieding van eenafschrift van het strafvonnis met bewijs, dat het in krachtvan gewijsde is gegaan. De gewone opvatting is, dat opgrond van die uitdrukkelijke woorden â€žgeene andere for-maliteiten", noch oen dagvaarding, noch de procedure vanart. 816 vlg. Rv. behoeven gebruikt te worden, en datdus aanbieding van een eenvoudig verzoekschrift voldoendeis. Aldus Hof Holland 17 April, 19 Juni en 7 Sept. 1839,resp. te vinden in W. 22, 33, 55 ; Hof Arnhem 26 Oct. 1879W. 4517, verri. Rb. Tiel 14 Nov. 1879. In anderen zinwerd beslist, en dus een dagvaarding noodig geacht, doorRb. den Bosch 2 Sept. 1871 W. 3381, 3511 (opgrond,dat onder de in art. 265 bedoelde formaliteiten alleenbegrepen zouden zijn die van art. 816 vlg. Rv.) en doorbovengenoemd vonnis der Rb. Tiel. 3. Vordering tot vermindering of ontheffingvan de uitkeoring tot levensonderhoud op grondvan gewijzigde omstandigheden (art. 380 B. W. en eenanaloog geval in art. 2812 B. W.). Algemeen wordt aan-genomen, dat deze vordering bij verzoekschrift moetworden begonnen. In dien zin spreken o. a. Hof den Haag 30 Juli 1898W. 7181, vern. Rb. Rotterdam

13 Mei 189Â?; HofAmsterdam 13 Maart 1900 W. 7437, vern. Rb. Haarlem20 Febr. 1900; Hof den Haag 28 Jan. 1904 W. 8048;Hof Leeuwarden 2 Mei 1904 \\V. P. N. R, 1811. En eendergelijke beslissing wordt voor het analoge artikel bijechtscheiding (art. 2812 B. W.) gegeven door H. R. 1Febr. 1895 W. 6624, bev. Hof Amsterdam 4 Jan. 1895W. 66611). De voornaamste argumenten door deze arresten gebriiikt, Een voorbeeld (zonder uitdrukkelijke bespreking dor Â?juaestio) vantoepassing van art. 281 op request, vindt men b.v. in II. li. 11 Oct. 1900W. 7502.



??? 75 zijn de volgende: a. de wet verbiedt het niet deze vor-dering bij verzoekschrift te beginnen; b. het is wonschelijk,op groiid van het feit, dat de behandeling in raadkamermeer gelegenheid tot onderzoek geeft; c. er is hier geeneigenlijk twistgeding, maar een quaestie over de uitvoeringvan een vonnis, dat overigens intact wordt gelaten; d. infamilierechtelijke aangelegenheden is verzoekschrift regel. Daarentegen wordt deze opvatting bestreden doorHamaker in zijn aanteekening onder hot arrest van 1898in W. P. N. R. 1505 (op grond, dat het hier eigenlijkerechtspraak geldt), door Parser (blz. 108) op denzelfdengrond, en eindelijk in een uitvoerig artikel in W. P. N. R.1811 door Mr. F. van der Tuuk. Verder zijn v????r eendagvaarding de boven geciteerde vonnissen van Rb.Rotterdam en Rb. Haarlem. Ook mij schijnt do opvatting dor jurisprudentie onjuist.Ter ondersteuning van die meening zal ik mij niet, zooalsvan der Tuuk en do genoemde vonnissen doen, beroepenop hot gebruik van het woord â€žvorderen" in art. 880.Immers vaak genoeg wees ik op de onbetrouwbaarheidder wettelijke terminologio\'). Maar hot komt mij metHamaker voor, dat hier is een

geval van eigenlijke recht-spraak. liet gaat hier om do verkrijging van oen gewooncondemnatoir, of als men wil, constitutief vonnis (aldusook Parser). I)at hierbij over het recht op onderhoud nietopnieuw beslist wordt, doet niets tor zako: er wordt welbeslist omtrent hot recht, dat de verzoekende partij hoofttot vermindering. Het is hier dus e?¨n gewoon proces endus dient; waar de woÂ? zwijgt, te worden aangenomen,dat hier een procedure bij dagvaarding moet worden gevolgd. 4. Bevel tot verkoop van onroerende goederen,tot oen nalatenschap behoorende (art. 1122 B.W.).De jurisprudentie hierover, meest van oudoren datum, is Â?) Aldus ook terecht Hof don Hang, boven geciteerd. I



??? grootendeels van meening, dat dit bevel op verzoekschriftgegeven kan worden, en dat het dus niet, zooals weleens gebeurde, dadelijk bij de dagvaarding tot boedel-scheiding moet gevorderd worden. Aldus Rb. Breda22 Febr. 1870 W. 3221 (historisch argument); Hof Zuid-Holland 2 Febr. 1870 W. 3187 (implicite), bev. Rb.Gorinehem 5 Oct. 1869 W. 3171 (op grond, dat absoluutniet van eenig geschil blijkt); H. R. 20 Sept. 1883 v. cl.H., B. R. 18 blz. 499 (implicite); Rb. Winschoten 4 Oct.1899 P. v. .T. 1899. 91; Rb. Zutfen 19 Oct. 1899 P. v. J.1900. 1 (met een beroep op art. 1122 zelf, dat voor-schrijft, clat de belanghebbenden verhoord moeten worden,wat overbodig zou zijn, als zo gedagvaard moesten worden). Wanneer we den aan het slot van Â§ 13 aangegevenregel toepassen, dan zal men inzien, dat de jurisprudentiegelijk heeft met haar opvatting, dat dit bevel hier heelgoed bij verzoekschrift gevraagd kan worden. 5. Ontslag uit de gijzeling (art. 592 Rv.). Hetontslag kan gevraagd worden bij request, immers hot iseen goval van vrijwillige rechtspraak. Aldus ook Rb. Middol-burg 23 Oct. 1879 W. 4517, dat o.a. aldus overweegt:â€ždat de woorden van art. 592J B. R.

.... kennelijk wijzenop het indienen van een verzoekschrift.... en niet opeen rechtsgeding mot dagvaarding, waartoe ook geen grondkan bestaan, omdat van tegenspraak de rede niet kanzijn, vermits het ontslag uit do gijzeling rechtens is vor-kregen, alleen door het overleggen van het getuigschriftvan den cipier;" (en verder op historische gronden). 6. Benoeming van scheidslieden in do gevallenvan art. 624 Rv. (als partijen het niet eens kunnen worden),en 657 Rv. (bij doocl, wraking of ontslag der oorspronke-lijke). Daar hier de rechter alleen zijn medewerking ver-leent bij de uitvoering van het compromis, en geenvaststelling van recht te pas komt, is liet duidelijk, dat



??? deze benoemingen zijn daden van oneigenlijke rechtspraak,en dat ze dus, waar de wet zwijgt, bij request kunnenworden gevraagd. De jurisprudentie heeft wel eens anders beslist, b.v.over het geval van art. 624: Rb. Assen 14 Mei 1886W. 5368 (om de tegenpartij gelegenheid te geven zijnbezwaren te doen kennen, is dagvaarding noodig; eenargument, dat heelemaal niet opgaat, omdat op hot ver-zoekschrift de rechtbank heel goed de wederpartij kanhooren); Hof den Haag 17 Aug. 1904 W. 8173 (zelfdeargument en een beroep op art. 657 Rv., waarvan echterevenmin vaststaat, wat bedoeld is). Voor art. 657 besliste Rb. Amsterdam 2 Juni 1876R.B. 1S76 A blz. 204, dat deze benoeming ook bij requestgevraagd kan worden, welk vonnis zeer terecht overweegt,dat het hier niet geldt de vaststelling van de wederzijdschorechtsverhouding der partijen, en dus in principe een ver-zoekschrift mogelijk is, terwijl het bezwaar door de boven-genoemde beslissingen te berde gebracht, weerlegd wordtmet deze overweging: â€ždat do gerequireerde, daartoe opge-roepen, in do gelegenheid is geweest zijn belangen voorte dragen en het eigenlijk onverschillig is, of de

oproepingdoor den requirant zelfstandig, dan wol tengevolge vanhet requost heeft plaats gehad." Men vergelijke eindelijk over dit onderworp nog hotrequost en antidotaal requost en do conclusio van hotO. M., opgenomen v????r II.R. 3 Deo. 1915 W. 9895, waarindo argumenten pro en contra zeer uitvoerig worden be-sproken. Do II.R. zelf spreekt zich niet over do quaestiouit, w?¨l do procureur-generaal, dio een verzoekschrift ge-oorloofd acht. 7. Procedures krachtons do Merkenwot. Voordo procedures krachtens do artt. 9 en 10 der Mcrkonwet isuitdrukkelijk bepaald, dat zo bij verzoekschrift moeten



??? beginnen, maar hoe gaat het met andere procedures b.v.die krachtens de artt. 3bis, 5â€”8 etc.? Met du Mosch1) envooral op grond van het feit, dat het hier meest geval-len van eigenlijke rechtspraak geldt, acht ik de excepti-oneele bepalingen van art. 9 vlg. daarop niet toepasselijk.Ze zullen dus bij dagvaarding moeten worden begonnen. Naast de hier besprokene, zijn er verschillende anderegevallen, waarin wel eens de vraag gesteld is, of eenverzoekschrift of een dagvaarding vereischt is. Ze allehier te bespreken, zou mij te ver voeren, vooral daar zetoch gewoonlijk van minder belang zijn, en het telkensniet meer dan een enkele beslissing betreft. Als voorbeeldnoem ik o.a.: a. art. 2 63 vlg. Rv., de z.g. action en d?Šsaveu, dieals incidenteel geding gewoonlijk bij conclusie aanhangigwordt gemaakt, maar volgens Hof den Haag 30 Oct. 1899W. 7375, vern. Rb. Middelburg 6 Sept. 1899, ook welbij request kan worden begonnen2). b. art. 512 Rv., de bepaling van een termijn, binnenwelken tot verkoop moet worden overgegaan, hetgeen volgensde jurisprudentie bij dagvaarding behoort te worden ge-vorderd, zie Hof Arnhem 3 Dec. 1902 W. 7923 (zonderbijzondere

argumenten) en Rb. Rotterdam 2 Maart 1903W. 7934. c. art. 5 33 Rv., de vordering tot vervulling van do forma-liteiten voor den verkoop voorgeschreven, welke bij dag-vaarding moet geschieden; aldus Hof Groningen 6 Mei 1862R. B. 1864 blz. 450, on in denzelfden zin het daarbijvernietigde Rb. Groningen 14 Juni 1861 R. B, 1862blz. 149. d. art. 2 6 82 B. W., verzoek tot verandering van ver- \') Zio blz. 417. !) Tevens werd echter beslist, dat de uitspraak op dit request niet kanzijn een beschikking, maar een incidenteel vonnis.



??? blijfplaats. Dit moet bij incidenteele conclusie worden ge-daan en kan niet bij verzoekschrift, volgens Kb. Amersfoort7 Dec. 1801 W. 2078. . Eindelijk moet ik nog opmerken, dat er een grootejurisprudentie bestaat over den aard der procedures totafzetting van voogden (vooral onder do oude wet) en totonder-curateelestelling. Ze bespreekt echter in hoofdzaakde vraag, of hooger beroep van die beschikkingen (vonnissen)mogelijk is, en zal dus beter bij de behandeling van hethooger beroep kunnen worden vermeld.



??? AFDEELING II. BEHANDELING VAN VERZOEKSCHRIFTEN. EERSTE HOOFDSTUK. Â§ 17. Behandeling in het algemeen. De behandeling van verzoekschriften is zeer slecht enonvolledig geregeld in onze wet. Een algemeene regelingwordt niet gegeven, slechts hier en daar wordt bij despeciale gevallen een enkel voorschrift omtrent verhoorvan partijen en belanghebbenden, omtrent de mogelijkheidvan hooger beroep enz. gevonden. Algemeene regels voorde behandeling van verzoekschriften vindt men slechtsin de artt. 345 Rv. (hooger beroep) en 428 vlg. Rv. Vâ€”"----â€” ------ , . (cassatie). Door dit geheel ontbreken van een regeling in do wet,rijst de vraag, of do bepalingen omtrent do gewoneprocedure hier toepasselijk zijn, een vraag, die natuurlijkvan het grootste belang is voor do practijk, en die dusgewichtig genoeg scheen, om er een opzettelijk onderzoekaan te wijden. We zullen dus jurisprudentie en literatuur nagaan overde verschillende quaesties, en allereerst stellen we onsdan de vraag, of er soms bronnen te vindon zijn, dioeen algemeenen regel geven over do behandeling. Gaanwe jurisprudentie enz. na, dan blijkt, dat die algemeenestrekking zeer

weinig voorkomt. Er zijn over do behan-deling van verzoekschriften beslissingen genoeg, maar zehouden zich alle bij het speciale onderdeel, waarvan dotoepasselijkheid betwist werd. Daarbij putten ze hun



??? argumenten meestal uit de speciale wetsbepalingen, zonderdat motieven van meer algemeenen aard ter sprake komen. Toch vindt men ?Š?Šn argument in de jurisprudentiezeer vaak terug bij de beslissing dier speciale vragen:n.1. als in zoo\'n geval de wet spreekt van een â€žbeschik-king (op request)", dan acht men de bepalingen, waarinvan ,,vonnis" gesproken wordt, niet toepasselijk. Zooheeft de H. R. beslist, dat de motiveering van de uit-spraak op een verzoekschrift niet vereischt is, omdat art.59 Rv. alleen spreekt over â€žvonnissen", niet over â€žbe-schikkingen". Aldus b.v. H. R. 24 Jan. 1908 W. 8057.De conclusie van proc.gen. Noyon, waarmee de H. R.zich vereenigde, overweegt: ,,dat de aangevallen uitspraakis een beslissing op request en niet een vonnis, alsbedoeld in art. 59 B. R." Evenzoo is uitgemaakt, datveroordeeling in do kosten niet mogelijk is, omdat, zooalsproc.gen. Polis zegt in zijn conclusie bij H. R. 25 Fobr.18.90 W. 0778, j,do door den Hoogen Raad te gevenuitspraak niots anders zal zijn dan een beschikking oprequest, waarop do bepaling van art. 50 B. R., datvonnissen op het oog heeft, niet toepasselijk is". Enzoo zijn nog voel

meer voorbeelden te vinden (zio verdol-de hierna volgende bespreking der jurisprudentie). Dat dit argument, waar onze rechtspraak bij voorkeurgebruik van maakt, ons geen algonieenen regel voor dobehandeling van verzoekschriften aan de hand kan doen,is direct duidelijk, als we in het oog houden do grootoonzokerhoid van do woordenkous dor wet. Wanneer men,zooals do jurisprudentie schijnt to meenen, tot do con-clusie moest komen, dat do rogels voor de behandelingvan do dagvaardingprocedure, eindigend mot een â€žvonnis",niet geldon voor do proceduro op verzoekschrift, die uit-loopt op een â€žbeschikking", dan zou dit een zeer onzekercriterium opleveren. Immers vaak gebruikt do wet (zooals G



??? we reeds eerder gezien hebben) de termen â€žvonnis\'\' enâ€žbeschikking" door elkaar]). Welke regels zijn dan toe-passelijk? Vaak ook spreekt de wet van â€žvonnis" ingevallen, waar op een verzoekschrift wordt rechtgedaan(b.v. onder-curateelestelling). De jurisprudentie heeft deze bezwaren ook wel gevoelden trekt dan ook lang niet altijd de consequenties vanhaar regel. Men zie b.v. de conclusie van het O. M. bijH. R. 22 Juni 1900 W. 7468 (welker betoog blijkbaar dooi-den H. R. gedeeld wordt), en de bij dat arrest bevestigdebeslissing van Hof Leeuwarden 14 Febr. 1900 W. 7430.In ieder geval blijkt uit het gezegde al wel, dat ditonderscheid ons geen afdoend criterium voor de al ofniettoepasselijkheid der gewone regels op kan leveren2). In de literatuur redeneert men daarom vaak anders. TT\' \' Men laat dan de al of niet toepasselijkheid afhangen vande vraag, of er eigenlijke of oneigenlijke rechtspraakis. In geval van oneigenlijke rechtspraak achten die schrijversdan de gewone vormen niet toepasselijk, bij eigenlijke wel,ook al begint de procedure bij verzoekschrift;\'). Voor deze opvatting valt zeker meer te zeggen dan voorde eerst genoemde. Om te beginnen

heeft deze het voordeel,dat de beslissing niet afhangt van de onzekere terminologieder wet. Verder geeft deze opvatting een gemakkelijke V.. \' oplossing voor al de vragen, die bij de bespreking dei-behandeling rijzon. Ook in do jurisprudentie vindt 111011dan ook een enkele maal deze opvatting terug. Zie b. v.j????. R, 16 Sept. 1881 v.d. H., B. R. dl. 46 blz. 486, enH.R. 17 Aug. 1909 N.R. dl. 212 blz. 257. Ik citeer b.v. \') Zie hierboven blz. 4. \') Aldus ook du Mosch blz. 384 vlgg. \') Aldus du Mosch blz. 405 vlg. mot boroop op onkele arreslon vanden H. R.; Garsonnet VII blz. 204 (voor do openbaarheid). Zio> echterGarsonnet VII blz. 225, waar hij vermeldt, dat ook op contentiouso zakonder raadkamer do vormon der vrijwillige rechtspraak worden toegepast.



??? uit de conclusie van advocaat-generaal Ort (waarmee deHJR. zich vereenigt): ,,0., dat .... art. 347 . . . nietinhoudt eenig voorschrift in geval van voluntaire juris-dictie; dat hieruit volgt . . . . , dat het Hof ... in ditgeval van voluntaire jurisdictie .... noch art. 345 ....noch art. 347, hier niet van toepassing, kan hebbengeschonden". Gewoonlijk echter doet zich in de jurisprudentie ookbij deze quaestie de verwarring gelden tusschen oneigenlijkerechtspraak en procedure "op verzoekschrif t, en dan redeneertze aldus: het_ is hier een beschikking op request endus zijn de regels voor de dagvaardingprocedure niet toe-passelijk. Aldus b.v. Hof Arnhem 18 Jan. 1900 W. 8532\'). Door deze laatste formuleering komt men echter totzeer ongewenschte conclusies, daar dan op zaken, die inaard geheel gelijk zijn aan eigenlijke processen op eendagvaarding b.v."zaken over handels- en fabrieksmerken,niet do gewone regels toepasselijk zijn, wat, behalve zeerongewenscht (vooral met hot oog op verplichte moti-veering en mogelijkheid van veroordeeling in do kosten),ook irrationeel is. In de oorspronkelijke redeneering zelf echter, zooals zeb.v. door du Mosch wordt gehouden,

dat n.1. op de recht- Mon vindt dozo opvatting ook in do Franscho jurisprudentie (zieGarsonnet VII blz. 225). Van do literatuur, waarin mon soms ook e. n dor-gelijke verwarring vindt, noem ik hot hoofdaitikol in W. 7201 en Mokersblz. 114, dio als volgt redeneort: â€žOf in oen bepaald geval do gowonoprocosgang gevolgd on de daarvoor geldende wetsvoorschriften toegepastmoeten worden, hangt niet af van don aard dor procedure, maar slechtsvan do wet. Deze kiost in ieder geval ??f don eonen ??f don andoren vorm;â€?zij gooft to konnon, dat do gowono procesorde toopassolijk is, door alseerste daad van rechtsvervolging eon dagvaarding to verlangen, of doormet zooveel woordon don gewonen rechtsgang voor to schijven; waar ditlaatste niet gebeurt en do zaak met behulp van eon ver/.oeks??hrift torkennis van don rechtor komt, om mot oen beschikking van dezen to ein-digon, zijn do voor don gewonen procesgang gegoven wetsbepalingen niottoepassol yk".



??? spraak op verzoekschriften de gewone regels alleen dan,maar dan ook gewoon, toepasselijk zijn, wanneer het betrefteigenlijke rechtspraak, schuilt in beginsel niets onbillijks.Het spreekt zelfs wel van zelf, dat bij zaken, als debenoeming van een voogd of de machtiging eener gehuwdevrouw niet dezelfde vormen in acht worden genomen, alsbij een gewone dagvaarding-procedure. Vooreerst kan hier alleen een persoonlijk onderzoeknaar alle omstandigheden, die hij weten wil, den rechterde gegevens voor een juiste beslissing verschaffen. Hetgewone beginsel der lijdelijkheid\') van den rechter kanhier niet gelden. Daar verder dat onderzoek dikwijls gaatover omstandigheden van verfcrouwelijken aard, vervaltook de reden voor den bij liet proces zoo voornamen eischder openbaarheid. Ook een veroordeeling in dekosten zal gewoonlijk niet te pas komen. In beginsellijkt dus deze opvatting vrij aannemelijk. We zullen nu in de volgende hoofdstukken zien, hoede verschillende quaesties in de practijk opgelost worden.Daarbij zal ik eerst behandelen enkele algemeene beginselenvan procesrecht, daarna den gewonen gang der procedure,en eindelijk de kracht der

rechterlijke beslissingen opverzoekschriften, m.a.w. of, en zoo ja, welke rechtsmiddelener tegen kunnen worden aangewend2). \') Ovor de botookenis daarvan zie hieronder Â§ 20. \'J) Bij elke paragraaf zal ik telkens oerst opgeven do jurisprudonticover dat onderwerp, terwijl dan in den tekst dio jurisprndontio zal wordengeciteerd door vormolding van het nÂ°. dor uitspraak alleon.



??? TWEEDE HOOFDSTUK.ALGEMEENE BEGINSELEN VAN PROCEDURE. Herhaalde malen is naar aanleiding van de ??ilgemeenegrondbeginselen van ons procesrecht in jurisprudentie enliteratuur de vraag gesteld, of ze ook gelden voor derechtspraak op verzoekschrift. De quaestie bestaat voor-namelijk voor de beginselen van openbaarheid van terecht-zitting en uitspraak,\' van verplichte vertegenwoordiging,en van de lijdelijkheid van den rechter in verband methet hooren van partijen en andere bij het geding betrokkenpersonen, en de toepasselijkheid van hot gewone bewijsrecht. Â§ 18. Openbaarheid. Jurisprudentie: 1. H.R. 12 Maart 1858 W. 1940. 2. H.R. 1 Sopt. 1864 W. 2617. Het gowichtige beginsel der openbaarheid van behan-deling en uitspraak wordt uitgesproken in art. 161 G.W.: ,â€žDo uitspraak (van allo vonnissen) geschiedt mot opendeuren. Behoudens do uitzonderingen, door do wet bepaald, zijndo toregtzittingon openbaar. De regter kan in het belang der openbare orde en dozedelijkheid van dezen regel afwijken." En deze bepaling is in onze Wet op de RechterlijkeOrganisatie uitgewerkt in art. 20, dat o.a. zegt, dat debepaling\' omtrent

de openbaarheid ook van toepassing isop gedingen in burgerlijke zaken. Hoever gaat nu de werking van deze artt. ? De tormi-



??? nologie der wet, al is ze niet beslissend, wijst er op, datdeze bepalingen alleen op gewone procedures op dagvaardingkunnen slaan (zie de woorden â€žvonnissen" in art. 161G.W., â€žgedingen" in art. 20 R.O.). Maar ook het ver-band van art. 161 met de andere artt. dier afdeeling,vooral met art. 153 G.W., wijst er op, dat een dergelijkvoorschrift niet behoeft te gelden voor oneigenlijke recht-spraak. En in onze wet vinden we dan ook herhaaldelijkde bepaling, dat een verzoekschrift in raadkamer wordtbehandeld, b.v. de artt. 43 F.Wâ€ž ,374d\\ 496 B.W. Uitbepalingen als die van art. 496, die 1 uitspraak ter open-bare terechtzitting voorschrijven, kan a contrario wordenafgeleid, dat de behandeling zelve niet ter openbareterechtzitting geschiedt. Er is in dat feit, dat het beginsel der openbaarheidhier grootendeels wegvalt, ook niets onverklaarbaars. Hetspreekt vanzelf, dat niet a^le formaliteiten en waarborgenbehoeven in acht genomen te worden, die de wetgevervoor het eigenlijke proces noodzakelijk acht. Zelfs kanpubliciteit wel eens schadelijk werken: men denke slechtsaan het verlof, dat de president der arr. rechtbank moetgeven voor het leggen van vele

conservatoire beslagen,aan de machtiging van den voogd om onroerende goederente vervreemden of geld op te nemen, waarbij publiciteitten gevolge kan hebben, dat het crediet van don minder-jarige geschokt wordt1). In het ontbreken der openbaarheid schuilt echter tevenseen gevaar. In die gevallen van verzoekschriften, waarinhet geldt een geval van eigenlijke rechtspraak, zooals b.v. de geschillen over de inschrijving van een merk, is er ___ .Â? Zie ook Garsonnet II blz. 97. Hij voort nog oen\' argument aan, datechter alleen voor Frankrijk geldt: de beschikking kan aan de rechtonvan derden geen nadeel toebrengen, daar voor hen altijd openstaat dez. g. action principale on nullit?Š.



??? geen enkele reden, om die waarborgen, welke de Grond-wet aan de eigenlijke rechtspraak verbindt, te verminderen,of zelfs geheel op te heffen. Hier kan gemakkelijk dezucht tot vereenvoudiging der procedure ten gevolge hebben,dat de bepnlingen der G.W. ontdoken worden, ten kostevan de waarborgen voor \'een goede rechtspraak. De jurisprudentie staat op het standpunt, dat het be-ginsel der openbaarheid bij de request procedure niet geldt.Men zie o.a. de bovengeciteerde arresten. NÂ°. 1 betrof<^en vonnis van faillietverklaring, waarvoor vroeger nietde uitdrukkelijke bepaling van art. 4 F.W. bestond. Opgrond, dat het hier niet gold â€žeen eigenlijk rechtsgeding",eindigend met een â€žvonnis", werd art. 161 G.W. niettoepasselijk verklaard. NÂ°. 2 beslist hetzelfde voor douitspraak van de ontzetting uit de voogdij, waarvooreveneens geen beslissing in do wet te vinden was. De opvatting der jurisprudentie wordt bestreden doordo Pinto1). Hij geeft toe, dat art. 20 alleen slaat oprechtsgedingen, maar zegt, dat art. 172 G. W. 1840 (hettegenwoordige art. 161) allen twijfel opheft. Immers ondorâ€žvonnissen" vallen ook beschikkingen op verzoekschrift.Uit

deze opvatting volgt vanzelf, dat zijn bestrijding alleengeldt do uitspraak, niet do behandeling, want daarvanrept art. 161 niet. In ieder geval heeft de practijk zich tegenwoordig indien zin gevestigd., dat zoowel do behandeling als do uit-spraak bij verzoekschriftprocedures geschieden in raad-kamer en de nieuwere literatuur heoft zich daarbij aan-gesloten 2). \') Handleiding Rochterlijko Organisatio blz. 76 vlgg. *) Zio Meijers blz. 114; Molonnraaff, dc F.tillissementswet verklaard,2<lÂ° druk blz. 115 noot 1); Ga.sonnet II blz. 1)7; VII blz 204,228 vlgg., 227(Dozo laatsto ondorschoidt tu^schon voluntaire zaken, waar opoiibaarboidgeheol is uitgesloten, en contentieURO, waarbij do uitspraak inlietopenbaar geschiedt).



??? Â§ 19. Verplichte vertegenwoordiging. Jurisprudentie: 1. Rb. Utrecht 28 \'Dec. 1864 W. 2752. 2. H.R. 24 Febr. 1899 W. 7247. 3. H.R. 4 April 1899 W. 7264 (2 arresten). 4. Rb. Arnhem 29 Jan. 1906 W. 8323. 5. Hof Amsterdam 17 Jan. 1906 W. 8325, bev. bij: 6. H.R. 9 Maart 1906 W. 8346. 7. Rb. Utrecht 13 Febr. 1906, bev. bij: 8. Hof Amsterdam 6 Maart 1906 W. 8342. 9. Rb. Leeuwarden 17 Febr. 1906 W. 8378. 10. H.R. 2 Juni 1911 W. 9190. Een tweede beginsel van onze rechtspraak, waarvan detoepasselijkheid op de behandeling van verzoekschriftenbetwijfeld wordt, is dat van de verplichte vertegen-woordiging. In een gewoon proces kunnen partijen nietzelf optreden, maar moeten zij zich (uitzonderingen daar-gelaten) doen vertegenwoordigen door een procureur. Isdat nu ook noodzakelijk bij oen procedure op request?Moet dus, om te beginnen, het inleidende verzoekschriftdoor een procureur worden ondorteekend ? Een algemeen antwoord op die vraag is niet to gevon.b\'oms zegt de wet uitdrukkelijk, dat do partij zolf mootoptreden (b.v. art. 816 Kv., 92 Morkenwet), soms blijkthot uit andere omstandigheden (b.v. art.. 872 vlg. R\\\\),soms geldt het

tegenovergestelde (b.v. art. 5 F.W.). De jurisprudentie heeft vooreerst een paar beslissingengegeven, waarbij de quaestie in het algemeen uitge-maakt wercl, n.1. nÂ°*. 1 en 10. Bij 1 betrof het een verziekkrachtens art. 873 Rv. en besliste de rechtbank, dat ditart. het ecnige .voorbeeld was van een\' uitzondering opden regel, die overigens ook geldt voor verzoekschriften.Als argumenten voerdo de rechtbank aan:



??? 1Â°. dat art. 133 en 135 Rv. tenminste analogischtoepasselijk moesten zijn; 2Â°. een argumentum a contrario uit art. 872 vlg. Rv. 3Â°. uit het toenmalige art. 48 Â§ 4 (dat ongeveer gelijk-luidend was met het huidige art. 44 b en 2}) vanTarief voor Justitie-kosten en salarissen in burgerlijke zaken. Bij nÂ°. 10 betrof het een machtiging van de gehuwdevrouw en werd het beginsel der verplichte vertegen-woordiging ook toepasselijk geacht, met een beroep op deverschillende bepalingen, -waarin onze wet van de onder-stelling blijkt uit te gaan, dat vertegenwoordiging noodigis, n.1. art. 847, 873 Rv.1), 43 van het Tarief voor Justitie-kosten enz. en een argumentum a contrario \'uit bepalingen .der Merkenwet e.a. Een tweede groep van beslissingen loopt over de vraagof voor verzoekschriften, door voogdijraden in to dienen,onderteekening van een procureur noodig is. Bij do nos. .4 tot en mot 8 is uitgemaakt, dat ook hier het beginselder verplichte vertegenwoordiging geldt. Een argumenttegen deze opvatting werd ontleend aan het ambtelijk.karakter van den voogdijraad2) en aan analogischo toe-passing van de bepalingen over hot Openbaar Ministerie,doch dit

betoog word eenstemmig door do genoemdebeslissingen verworpen. Verder wordon dezelfde argumontonaangevoerd als boven bij nÂ°. 10 vermeld. In andoren zinis alleen n". 98). Eindelijk werd bij do n"\\ 2 en 3, waarvan de beide \') Bij dit art. botoogt do H. R. nog, dat do in 189G ingovoegdo woorden,.zoo noodig" nlloon terugslaan op art. 872* on do roqueston aan denkantonrechter, waar ook in hot gewono procos goon verplichte vertegen-woordiging bestaat. \') Aldus ook oon uitvoorigo bostrijding van do beslissingen ondernos. \'1 on 5 in een artikel in "NV. 8825. s) Sindsdien is door wetswijziging uitgemaakt, dat voortaan voogdijradenzich niet behoovon te doon vertogenwoordigon (art. 3813. W.).



??? onder nÂ°. 3 genoemde arresten een merkenzaak betroffen,en n". 2 liep over de al of niet-bevoegdheid van denopgetreden advocaat, beslist, dat liet request in cassatie,alleen door den requirant of zijn gemachtigde, en niet dooreen advocaat onderteekend, moet worden nietigverklaard. Bij nÂ°. 2 beweert de H. R. zonder nadere argumentatie,dat het beginsel van verplichte vertegenwoordiging inart. 406 Rv. voor cassatie uitgesproken, ook behoort teworden aangenomen bij de behandeling der cassatie vanverzoekschriften volgens art. 429 Rv. Bij de arresten ondernÂ°. 3 worden andere argumenten aangevoerd. De H. R.beroept zich vooral op de woorden van het eerste lidvan art. 429: â€žHet verzoekschrift bevat een omschrijvingder middelen van cassatie, met aanwijzing - als in art. 406vermeld", en meent dan, dat met dio â€žaanwijzing" be-doeld wordt o.a. de aanwijzing van een advocaat (art. 4064).De onjuistheid van dit argument is overtuigend aangetoondin het hoofdartikel in W. 7264, dat er op wijst, dat metdie â€žaanwijzing, als in art. 406 vermeld", natuurlijk alleengedoeld wordt op de bijvoeging in art. 406, derde lid:â€žmet aanwijzing van de geschonden

vormen enz." In.anderen zin .dan ook, zonder echter over de quaestie zelvete spreken: H. R. 10 Aug. 1896 W. 68471). We kunnen de opmerking maken, dat geen der in dezequaesties aangevoerde argumenten een zeer beslissendkarakter heeft. Ze zijn alle vrij gezocht, en dat was ookniet te vermijden, waar de wet zelf over de verplichtevertegenwoordiging eigenlijk slechts torloops handelt, al-thans nergens een algemeenon regel geeft. Wel komt een 1 ) Men zie over deze arresten verder liet hoofdartikel in W. 72G4;van S??ssem. aant. 2 op art. 429. In Frankrijk is do praetijk ook v????rverplichte verteuenwoordiging, zie Garsonnet VII blz 222 n..ot 3). Overde verplichte vertegenwoordiging bij het hoogor beroep van verzoekschriften,zie het. slot van het geciteordo hoofdartikol; van Rossom, aant. 5 opart, 345; Fauro I blz. 159.



??? der voornaamste motieven, n.1. de processueele gelijkheidvan partijen, bij de meeste verzoekschriftprocedures niette pas, maar toch komt het mij voor, dat de geciteerdevonnissen gelijk hebben, als ze in den regel vertegen-woordiging door een procureur eischen, ten minste in diezaken, die meer het karakter van een rechtsstrijd naderen. Â§ 20. Lijdelijkheid van den rechter. Hoorenvan personen. Bewijsrecht. Jurisprudentie: 1. Hooggerechtshof Ned. Indi?? 6 Febr. 1849 W. 1070. 2. Hof Z. Holland 27 Juni 1849 W. 1088, vern. Rb.Brielle 30 Mrt. 1849 W. 1013. 3. H.R. 1 Sept. 18G4 W. 2617, cass. verw. HofOvorijsel 30 Mei 1864 W. 2591. 4. H.R.16 Sept. 1881 v. d. H., B.R. 46 blz. 486. 5. H.R. 20\' Sept. 1883 v. d. II., B.R. 48 blz. 497. 6. Rb. den Haag 25 Mei 1894 Quarles van Ufford,do rechtspraak van do Arr. Rechtbank te \'s-Gravon-liago op grond van do wot van 30 Sept. 1893 enz.I blz. 24. 7. H.R. 4 April 1899 W. 7264. 8. H.R. 16 Juni 1911 W. 9245. 9. Rb. den Haag 11 I)ee. 1913 Ned. Jur. 1914 blz. 926. Hot beginsel dor lijdelijkheid van don rechter, en in ver-band daarmee, hot optreden van twee partijen, dio denomvang van don rechtsstrijd bepalen,

benevens do toe-passelijkheid van hot bewijsrecht, zooals dit in Boek IVvan hot Burgerlijk Wetboek, en, wat do practische uit-werking betreft, in hot Wotboek van Burgerlijke Rechts-vordering geregeld is, is op verzoekschriftprocedures niettoepasselijk. Dat is tenminste de algonieene opvatting,en voor dio opvatting zijn deugdelijke argumenten te geven. Hot gewone proces dient tot beslissing van oen geschil



??? tussclien twee partijen met tegengestelde belangen. Debepaling nu van den omvang van dat geschil is geheelaan partijen overgelaten, en ook bij de bewijslevering,d.w.z. bij het aanbrengen van feiten, die den rechter deovertuiging van de juistheid van ?Š?Šn der beide standpuntenmoeten bijbrengen, is het initiatief gewoonlijk aan dekant van partijen. Daarmee is echter nog niet gezegd, dat het beginselzoo ver moet worden uitgestrekt, als onze jurisprudentiewel eens doet. Den rechter blijft altijd de bevoegdheid,ambtshalve bewijsmiddelen op te leggen. (Men zie de artt.103, 199, 219, 222 Rv., 1977 B.W.). Ook uit andere be-palingen blijkt, dat vooral sinds de wet-Hartogh, de wetden rechter wel degelijk de leiding van het proces wilgeven, men zie de artt. 19, 49, 143, 241 Rv.). Toch blijft,en dat is voor mij de eenige beteekenis van het beginselder lijdelijkheid, de rechter verplicht, zich, wat donomvang van den rechtsstrijd betreft, te houden aan denwil van partijen, en ook bij de bewijslevering d.w.z. (ookin ons burgerlijk proces) do opsporing dor waarheid, blijftpractisch zijn taak dikwijls subsidiair, al berust in beginselbij hem de leiding van het onderzoek. Voor dat

bewijszijn verbindend de dwingende regels van Boek IV B.W.en van Rv. Bij de rechtspraak op verzoekschriften daarentegen zijner al vast niet twee partijen. Verder betreffen de moestegevallen, zooals we gezien hebben, zaken van oneigenlijkerechtspraak, en daarbij is de beslissing dikwijls meer eenzaak van doelmatigheid dan van recht. Dit alles zijn redenente over, om bij verzoekschriften het lijdelijkheidsbeginselte doen vervallen. Reeds in het gewone proces is, naarde nieuwere opvattingen, het beginsel te ver doorgevoerd;hoeveel te meer zou het dan verkeerd werken bij de be-handeling van verzoekschriften. Hot is daarbij een eiscli



??? van billijkheid en practijk, dat de rechter een onderzoekkan instellen, waarover en met welke middelen hij wil;ook buiten de bewijsmiddelen van het 4do Boek om. Ook het hoor en van partijen, een voornaam beginselvan ons proces, dat met de voorgaande in verband staat,komt hier minder te pas: vaak zal het, gelijk ik hierbovenbij de bespreking der openbaarheid reeds opmerkte, schade-lijk kunnen zijn, als de wederpartij, voor zoover die er is,gewaarschuwd wordt (men denke aan het verlof tot con-servatoir beslag) *). Dit zijn echter betrekkelijk uitzonde-ringsgevallen en vandaar dan ook, dat de wet meestalbij de verschillende procedures een regeling geeft omtrentde personen, die de rechter moet of kan liooren. Uit de hier gegeven argumentatie volgt reeds vanzelfeen beperking van den gesteldon regel. Voor het wegvallenvan de beginselen dor lijdelijkheid enz. is geen reden,en de gewone regels moeten dus in eore hersteld worden,in die gevallen van verzoekschriftprocedures, waar wel eentegenpartij is, en die, als betretfendo eigenlijke rechtspraak,feitelijk geheel gelijk staan met een gewoon proces. Zoo betoogt du Mosch m.i. terecht, dat in

morkonzakonhet gewone bewijsrecht toepasselijk moet zijn2). Do boven aangegeven redeneering gaat daarbij niet op,en dus zou hot onjuist zijn, do gewone beginselen to latenvallen onkel, omdat er op verzoekschrift wordt geprocedeerd. Ik merk nog op, dat soms ook aangaande do toe-passelijkheid van hot bowijsrocht do wet\'een uit-drukkelijke regeling geeft. Zoo zegt b.v. art. (> F.W., datde faillietverklaring wordt uitgesproken, â€žindion siiuiniier-lijk blijkt van het bestaan van feiten of omstandigheden \') - Vaak wordt juist in do al of niet toopassolijkhoid van hot beginsolvan hoor en wodorhoor en van hot gowono bowysrocht, oen criteriumgezocht tusschon eigonlijko en onoigonlijko rechtspraak. Cf. du Moschblz. 388, Moijors blz. 113 vlg. Â?) Zie blz. 393 vlg.



??? etc.." door welke bepaling het gewone bewijsrecht wordtterzijde gesteld1). Daarentegen is b.v. uit art. 491 B.W.af te leiden, dat de wetgever bij de procedure tot onder-curateelestelling gedacht heeft aan de gewone bewijsregels. Een enkel woord nog over het hoor en van personen.Dikwijls regelt de wet, wTie de rechter moet hooren, maarvaak ook wordt niets bepaald. Mag de rechter nu in diegevallen toch partijen of andere personen (bloedverwanten,belanghebbenden, getuigen enz.) oproep?¨n, en mag hij,waar w?¨l bepaald is, welke personen hij moet hooren,ook buiten, die aangewezenen om, nog anderen hooren?M.i. zal, waar de wet het niet verbiedt, daarin niets on-geoorloofds gelegen zijn. De rechter heeft hier de vollevrijheid alle middelen aan te wenden, om zijn onderzoekzoo volledig mogelijk te maken. Hij leidt het onderzoeken bepaalt, wat hij daarvoor noodig acht2). Een argument voor die opvatting kan men ook nogontleenen aan die artt,, waar de wet het al of niet hoorenvan bepaalde personen geheel aan den rechter overlaat(men zie de artt. 129, 1121 B.W,, 808Â? Rv.). Zeer terechtzegt dan ook proc. gen. R??mer in zijn conclusie bij hetonder nÂ°.

4-geciteerde arrest: â€ž... integendeel kan de rechterbuiten het verhoor van den voogd en toezienden voogd,door de wet zelve voorgeschreven0), zich al zoodanige in-lichtingen verschaffen, als hij noodig acht om do gegrond-heid van het verzoek .... te beoordeelen, zoodat van geenbewijsvoering in den zin van art. 1902 sprake is . . . Jurisprudentie in dien zin, zie MolengraafT, do Faillissomontswotverklaard blz. lil; cf. ook du Mosch blz. 392 vlg. \') D.tt deze opvatting juist is, blijkt uit do geschiedenis dor Faillisso*mentswet. De Regeering achtte do bevoegdheid van don rechter om por*sonen to hooron z???? vanzelfsprekend, dat zij een uitdrukkelijke bepalingonnoodii; achtte. Zie daarvoor MolengraalF, do Faillissoinentswot verklaardblz. 117 vlg. *) Het betrof hier een ontzetting uit de voogdij (art. 438 oud B. W.).



??? Onze jurisprudentie stelt zich gewoonlijk op het,blijkens het voorgaande, ook door mij juist geachte stand-punt, dat de al of niet toepasselijkheid van het gewonebewijsrecht afhankelijk is van de vraag, of er is eeneigenlijk rechtsgeding, of niet. Zoo beslist het reeds zoo-even genoemde arrest nÂ°. <1, dat bij een verzoek om ont-zetting uit de voogdij, art. 1902 niet kan zijn geschonden,omdat het hier niet geldt een\' contradictoir geding. Duidelijk in dien zin is ook nÂ°. 8. Het betrof daareveneens een ontzetting uit de voogdij, en als cassatie-middel was aangevoerd: schending van art. 199 vlgg. Rv.,omdat aan de daar gestelde vereischten voor het getuigen-verhoor niet voldaan was. De H.R. overwoog daaromtrent:â€ž. . . . dat deze geheele bewering berust op do onjuisteveronderstelling, dat in deze kan sprake zijn van eengewoon contradictoir geding; dat zij bij do verwerpingdaarvan vanzelve vervalt; en dat dus ook hieromtrentbij hot arrest (waarvan cassatie) terecht is overwogen:..dat de wet, buiten het verplichte verhoor van den voogden don tooziendon voogd overigons aan den rechter devrijheid laat tot het inwinnen van al zoodanige bewijzen,als hij tot

zijn inlichting noodig acht, zonder dat daartoede medewerking van partijen wordt voreischt, en dat dovormen voorgeschreven bij art. 199 en vlgg. B.R. uit-sluitend betrekking hebben op een getuigenverhoor, het-welk bij do behandeling van een rechtsgeding ter terecht-zitting wordt gehouden, en waarin do\' bewijsvoeringcontradictoir tusschon partijen plaats heeft. .. Ook in nÂ°. 5, waar het betrof een beslissing over deal of niet handhaving oenor moedor-voogdes in de voogdij,nam do U.K., zij hot ook op andere gronden, aan, dathet gewone bewijsrecht niet toepasselijk was. In donzelfdonzin luiden ook de nÂ°\\ 1 en 2, dio beiden weer de af-zetting van oen voogd betreften.



??? Aan den anderen kant volgt uit de opvatting derjurisprudentie, dat in die gevallen van verzoekschriften,waar het geldt eigenlijke rechtspraak, de gewone bewijs-regels w?¨l toepassing moeten vinden. De vonnissen, diehiermee in verband staan, bespreken vooral de proceduresingevolge art. 9 en 10 der Merkenwet. In zijn conclusie,behoorende bij nÂ°. 7 twijfelt proc. gen. Polis aan detoepasselijkheid, omdat de Merkenwet geen enkele bepalingbevat, waardoor de rechter is gebonden aan de bewijs- Â?regels van het B.W. De regeering, bij de behandelingder wijzigingswet van 1904 op deze uitlating gewezen,achtte het echter onnoodig, een uitdrukkelijke bepalinghierover in de wet op te nemen, daar haars inziens dotoepasselijkheid dier regeling van zelf sprak *). Onze jurisprudentie heeft verder dan ook steeds detoepasselijkheid aangenomen. Men vergelijke de ook doordu MosCh geciteerde vonnissen nÂ°. 6 (betreffende denbeslissenden eed), en nÂ°. 9 (betreffende deskundigen-bericht). Alleen schijnt ook proc. gen. Noyon niet van do juist-heid dezer opvatting overtuigd, waar hij in zijn conclusiebij nÂ°. 8 overweegt: â€ž. . . dat de artt. 1953 en 1954 B.W.niet te pas

komen, omdat art. 10 der Merkenwet eenbijzondere bepaling van algemeene strekking bevat, staandebuiten de regeling van het bewijs in burgerlijke zakenin het B. W. . , . ." De H. R. verklaarde toen ookart. 1954 B. W. niet toepasselijk, maar op een anderengrond, die trouNvens ook door Noyon was aangehaald. \') Zie verder daarover du Moscli bl^. 891 vlg.



??? DERDE HOOFDSTUK. DE BEHANDELING IN EERSTEN AANLEG. Â§ 21. Het inleidende verzoekschrift. Jurisprudentie: 1. H.R. 20 Sept. 1883 W. 4941. 2. Rb. Amsterdam 1 Apr. 1892 W. (>227. 3. H.R. 8 April 1909 W. 8850, vern. Hof den Haag17 Fobr. 1909. Over de inrichting van het inleidende verzoekschriftwordt d??or de wet niet veel gezegd. Alleen wordt insommige gevallen vereisc-ht de vermelding van de feitenof gronden, waarop hot verzoek gebaseerd is, oventueelmet bijvoeging van bewijsstukken of opgavo van getuigen.Men zie b.v. de artt. 3744, 438, 440a B. W., 1256, 804,810 Rv. enz. Men zal dit voorschrift, dat hot verzoekschrift dogronden moot bevatten, waarop hot steunt, m. i. welkunnen uitstrekken tot allo verzoekschriften, tot donrechter gericht, al zal daaraan, gelijk we in do vorigeparagrafen reeds zagen, nooit dio botoekonis gehechtkunnen worden, die de voroischton van art. 5 Rv. hebbenin do practijk dor gewone dagvaarding-procedure, nl., datzo omvang en aard der proceduro bepalen\'). Zoo zal wijziging of aanvulling van hot ingediende vor-zoekschrift nog wol eens mogelijk zijn, zooals b.v. enkelemalen uitdrukkelijk beslist is voor

hot goding over oen \') Ik laat hier onbeslist, in hoovor do uitlegging in do practijk gegevenaan arC 131 Jtv. juist is of niot. â€” 7



??? arbeidsovereenkomst. Wanneer in het inleidend verzoek-schrift de gronden of de strekking der vordering niet juistzijn aangegeven, zal aanvulling en wijziging mogelijk zijnop den dag, dat partijen voor den rechter verschijnen1). Ook bij faillissement zal de rechter zeker wel mogenletten op feiten en omstandigheden, die eerst bij hetonderzoek blijken2). Daarentegen is voor de procedureskrachtens de Merkenwet uitgemaakt, dat niet in het ver-zoekschrift aangevoerde gronden niet meer kunnen wordenbijgebracht, omdat de tegenpartij zich daarop voor hetverhoor niet heeft kunnen voorbereiden3). In het algemeen heeft onze jurisprudentie slechtseen enkele maal zich uitgesproken. Men zie het arrestonder nÂ°. 3, dat het volgende geval betrof: het Hof hadeen verzoekschrift in liooger beroep van een ontzettinguit de voogdij afgewezen op den enkelen grond, dat hetniet de gronden bevatte, waarom de vernietiging dei-beschikking in eersten aanleg gevraagd werd. De H. R.casseerde die beslissing, omdat geen enkele wets-bepaling de formeele eisehen voor dagvaarding en con-clusies ook van toepassing verklaart op procedures opverzoekschrift. Daarentegen werd bij

nÂ°. 1 op de procedure krachtensde Merkenwet de bepaling van art. 8 Rv. wel toepasselijkverklaard, omdat de Merkenwet geen enkelen afwijkenden



??? regel bevat. Misschien werd echter deze beslissing wel be??n-vloed door het feit, dat het hier eigenlijke rechtspraak gold. Het verzoekschrift moet worden ingediend door departij zelf (cf. art. 81G Rv.) of door een gemachtigde.Voor de vraag der verplichte vertegenwoordiging,zie het vorige hoofdstuk. Het request moet worden inge-leverd ter griffie van het college, waar de zaak thuishoort. Soms schrijft de wet persoonlijke overhandigingaan den president voor (art. 816 Rv.). Wat de competentie betreft, voor de absolutecompetentie kan ik volstaan met te verwijzen naar de,in het begin van de eerste afdeeling van dit proefschriftgegeven, lijst van gevallen van verzoekschriften. De relatievecompetentie wordt dikwijls in de wetsbepalingen zelfgeregeld. Voor zoover dat niet het geval is, gelden m.i.de gewone rogels. Men zie echter nog nÂ°. 2, welk vonniszonder eenigo motiveering beslist, dat do> bepaling vanart. 1268 Rv., geschreven voor eigenlijke rechtsgedingen,niet op verzoekschriften toepasselijk is. Â§ 22. Verdere behandeling tot aan debeslissing. Jurisprudentie: 1. H. R. 16 Sopt. 1881 v. d. II., B. R. 46 blz. 486. 2. Rb. Amsterdam 26 Aug. 1890 W. 5939.

3. Hof Arnhem 18 Jan. 1906 W. 8532. Zooals we al gezien hebben, geschiedt de behandelingvan hot ingediende verzoekschrift in raadkamer. Vandaardan ook, dat de gowone voorschriften omtrent conclusiesenz. niet toepasselijk zijn. Pleidooien zullen soms van nutkunnen zijn, en zijn dan natuurlijk niet verboden. In hot algemeen zal vaak, bij dergelijke ondergeschiktequaestios over de rechtspraak op verzoekschriften, waar



??? de wet gewoonlijk over de vraag zwijgt, kunnen wordenaangenomen, dat de gewone regels niet behoeven, dochw?¨l mogen worden toegepast. Zoo ook hier. Wehebben reeds gezien, dat de rechter vrij is zijn onder-zoek zoo in te richten, als hem wenschelijk voorkomt.Acht hij dus mondelinge toelichting gewenscht, dan kanhij partijen gelegenheid daartoe geven, evenals tot het nemenvan schriftelijke conclusies. Vereischt is het echter niet. Ook denke men er aan, dat het verschil zal kunnenmaken, of het geldt zaken van vrijwillige of van eigen-lijke rechtspraak. Bij de laatste zal men veel eerder ge-neigd zijn de gewone regels toe te passen, dan bij deeerste. Het spreekt natuurlijk vanzelf, dat er veel meerreden is voor conclusies en pleidooien bij een merken-proces, dan bij een benoeming van een voogd, enz. Ook de boven aangehaalde beslissingen onzer juris-prudentie luiden in den hier verdedigden zin. Zoo be-slist nÂ°. 2, dat een conclusie van eisch niet te pas komt,waar het hier gold een beschikking op request. NÂ°. 1wijst hot verzoek, mondelinge toelichting to mogen gevenin cassatie, af met deze zeer juiste motiveering: ,,0.,dat zoodanige mondelinge

toelichting .... niet door dewet wordt bevolen, en in deze bij de uitvoerige schriftelijketoelichting als geheel overbodig kan worden beschouwd". Verder overweegt nÂ°. 3, een beslissing,. over de al ofniet toepasselijkheid van art. 348 Rv.:.. . . .dat een der-gelijke bepaling voor hem, die een request tegenspreekt,niet alleen niet bestaat, maar zelfs onbillijk zou zijn, om-dat een gerequireerde menigmaal eerst voor den rechterkonnis bekomt van don inhoud van het request,. . . ." Â§ 23. Incidenten. We hebben reeds gozion, bij do bespreking van de al



??? ioi of niet toepasselijkheid van het bewijsrecht (zie Â§ -20), datde gewone regeling van het bewijs toepasselijk is bij diegevallen van verzoekschriften, die tot de eigenlijke recht-spraak behooren. Daaruit volgt vanzelf, dat ook incidenteelebeslissingen noodig zijn ter oplegging van die gewone be-wijsmiddelen. Bij zaken, als die krachtens art. 9 vlg. derMerkenwet zullen, evenals in een gewoon proces, getuigen-verliooren worden bevolen, evenals verhoor op vraag-punten enz. \'). Verder zullen geschillen over de echtheidvan stukken kunnen voorkomen, evengoed als in een pro-cedure op een dagvaarding. En ook buiten die gevallenvan eigenlijke rechtspraak kan de rechter, gebruik makendevan zijn bevoegdheid om het onderzoek te leiden, zooalshij dat noodig acht, bowijs van feiten bevelen bij inter-locutoire beslissing, b.v. inzake een ontzetting uit de voogdij,een onder-curateelestelling enz. Ook andere incidenten kunnen zich voordoen bij de be-handeling van oon verzoekschrift. Zoo is b.v. mogelijkeen voeging van twee verknochte zaken. Mot du Moschhoud ik dan ook voor onjuist do beslissing in tegenge-stelden zin van don Raad van Justitie te Batavia

van13 Febr. 1889 Ind. W. 13952). Â§ 24. Do beslissing Indien hot onderzoek dor zaak don rechter voldoendetoeschijnt (in eonvoudigo zaken dikwijls zonder dat eenonderzoek is voorafgegaan), geeft hij zijn beslissing. Dezebeslissing noemt men bij rechtspraak op verzoekschriftgewoonlijk niot ,,vonnis" maar â€žbeschikking". Ik heb \') Cf. b.v. H. R 29 Dec. 1901 W. 81(54, boliandolend do cassatie vanoon intorlocntoiro beslissing in oon merkenzank; zio vordor du Moschblz. 407 on do aldaar gocitoordo vonnissen, dio hoofdzakelijk handelenover do mogelijkheid van afzonderlijk app?¨l of cassatio van zoo\'n inciden-toolo beschikking. Zie du Mosch blz. 11!\'.



??? er reeds vroeger op gewezen, dat dit onderscheid echterniet streng wordt doorgevoerd. (Zie hierboven blz. 4,alwaar ook voorbeelden zijn gegeven, waar de beide uit-drukkingen voor ?Š?Šnzelfde uitspraak door elkaar worden\'gebruikt). Practische consequenties uit het gebruik dierwoorden mogen dus niet worden getrokken. Veel belangrijker dan deze quaestie van benaming isechter de vraag, in hoeverre de beschikking op een ver-zoekschrift voldoen moet aan de vereischten voor eenvonnis, op een dagvaarding gewezen. Natuurlijk zullen ook in een beschikking op request denamen der rechters, datum der uitspraak en andere for-meele vereischten van art. 59 Rv. voorkomen, maar injurisprudentie en literatuur is vooral quaestie gerezen naaraanleiding van twee punten n.1. : 1Â°. Moet de beschikking op verzoekschrift ge-motiveerd zijn? 2Â°. Is bij zoo\'n beschikking mogelijk veroor-deeling van de in het ongelijk gestelde partij, (zoodie er is) in de kosten van hot proces? Over die tweequaesties zullen we in de volgende paragrafen handelen. Â§ 25. Verplichte motiveering der uitspraak. Jurisprudentie : 1. H.R. 12 Maart 1858 W. 1940. 2. H.R. 26 Sept. 1890 W. 5983.

3. ?•I.R. 11 Maart 1899 W. 7252. 4. H.R. 17 Maart 1899 W. 7256. 5. H.R. 31 Jan. 1901 W. 7555.. 6. H.R. 29 Nov. 1907 W. 8628. 7. H.R. 24 Jan. 1908 W. 8657. 8. H.R. 17 Aug. 1909 N.R. 212 blz. 357. 9. H.R. 7 Juli 1912 W. 9333.



??? Art. 161 G.W. zegt in liet eerste lid: â€žAlle vonnissenmoeten de gronden waarop zij rusten, inhouden . . . endit voorschrift wordt voor het burgerlijk proces uitgewerktin art. 59 Rv., waar gezegd wordt, dat in een vonnis moetenvoorkomen o.a.: â€ž3Â°. De gronden der uitspraak, zoo watde daadzaken als het regtspunt, ieder afzonderlijk betreft,en de beslissing". Deze bepalingen behooron tot de gewichtigste waar-borgen voor een goede rechtspraak. De verplichte moti-veering dwingt den rechter zijn uitspraak nauwkeurig teoverwegen, en ook voor partijen is het een punt van grootbelang, vooral zoo ze het vonnis willen gaan bestrijdenin hooger beroep of cassatie, wat alleen goed mogelijk is,als ze bekend zijn met de motieven, die den rechter totzijn beslissing hebben geleid. Geldt dit vereischte der verplichte motiveering nu ookvoor de beslissingen op verzoekschriften ? Wanneer weonze rechtspraak nagaan, zion we, dat die eenstemmigart. 59 niet toepasselijk acht. Gewoonlijk beroept menzich daarbij als eenig argument op het feit, dat art. 161G.W. on 59 Rv. sproken van â€žvonnissen", en dus nietslaan op â€žbeschikkingen" op request. Aldus is beslist

door verschillende dor bovenaangehaaldeuitspraken, dio toch do meest verschillondo soorten vanprocedures betreffen. Men zie do nos. 1 on 4 (faillietver-klaringen), 2 (benoeming van een provisiouoolon bewind-voerder volgens art. 495 B.W.), 5 en 9 (boidon houdendeeen beschikking op oen verzoekschrift krachtens art. 1122B.W.), 7 (oen ontzetting uit do ouderlijke macht), 8 (eenopdracht van do voogdij na echtscheiding), en 6 (ondor-cuiateelestelling). Ook in do literatuur vindt men dezoopvatting herhaaldelijk terug1). >) Zie h.v. Moijers hlz. 114; A. Nicol Spoijer in W. 9423 (ovor do bo-nooming van eon notaris bij boodelschoidiiig) onz.



??? Uit deze opvatting vloeit voort, dat, wanneer de wetwil, dat een â€žbeschikking" gemotiveerd wordt, zij dituitdrukkelijk moet bepalen. Inderdaad doet de wet datb.v. in de artt. 374d, 874e, 439, 440 B. W., 153, 185 F. W.En Meijers put hier dan ook nog een argument uit voorde bewering, dat vermelding van de gronden eener be-schikking in het algemeen niet noodig is, daar andersdeze artt. totaal overbodig zouden zijn. Tegen deze opvatting worden in het request in cassatie,behoorende bij nÂ°. 7, als argumenten aangevoerd: 1Â°. dat het hier gold een vonnis (ontzetting ouderlijkemacht), een argument, dat dus voor ons van geen belang is; en2Â°. de reeds boven genoemde utiliteitsgrond, dat opdeze wijze aan partijen de toepassing der rechtsmiddelenbijna onmogelijk wordt gemaakt. Verder schijnt men zich gewoonlijk maar bij deze op-vatting der jurisprudentie neergelegd te hebben. En toch springt een groot bezwaar tegen do alge-meene opvatting dadelijk in het oog, als men zicliherinnert, wat ik gezegd heb over de onzekerheid vanterminologie dor wet inzake de woorden â€žvonnis" enâ€žbeschikking\'\'\' (zie blz. 4). Waar herhaaldelijk dezelfdeuitspraak nu eens

zoo, dan weer anders wordt genoemd,moet toch een opvatting, die de al of niet toepasselijkheidvan art. 59 Rv. laat afhangen van het feit, of do wetde uitspraak een beschikking of een vonnis noemt,onhoudbaar zijn. Men doet dan ook m. i. beter, als men voor de toe-pass^ijkheid der verplichte motiveering niet als criteriumneemt den term, dien de wet gebruikt, maar veeleer denaard der procedure, een inwendige eigenschap dus, dieniet afhankelijk is van de onzekere woordenkeus dei-wet, n.1. van de vraag, of we te doen hebben meteigenlijke of oneigenlijke rechtspraak.



??? Deze opvatting is ook geheel in overeenstemming metde Grondwet, die in de eerste afdeeling van het 5de hoofd-stuk alleen doelt op de eigenlijke rechtspraak, zooalsblijkt uit art. 153 G. W. Dan komt de ratio van deartt. 161 G. W. en 59. 3Â° Rv. ook beter tot haar recht:in eigenlijke rechtsgedingen behoort de beslissing gemoti-veerd te zijn, in oneigenlijke is dit niet, althans veelminder, noodig. In dezen zelfden geest betoogt dan ook prof. Molen-graaff1), dat vonnissen van faillietverklaring, evenals debeslissingen op de tegen do faillietverklaring gerichterechtsmiddelen, even goed gemotiveerd moeten zijn, alsgewone vonnissen op een dagvaarding; een opvatting,die ook door den H. R. gedeeld wordt blijkens de arrestennos. 3 en 4. Dit alles neemt echter niet weg, dat het ook bij on-eigenlijke rechtspraak dikwijls wenschclijk is, do gegevenbeslissing te motiveeren, vooral ook mot hot oog op domogelijkheid van toopassing dor rechtsmiddelen. Â§ 26. Voroordoeling in do kosten. .1 u r i sp r u d e n t i e: 1. Rb. Gorinchom 27 Sopt. 1864 VV. 2822. 2. Hof Zeeland 25 Febr. 1868 R.B. 1871 blz. 545. 3. Rb. Amsterdam 2 Juni 1876 R.B. 1876 A. blz. 204. 4. Rb.

Middelburg 23 Oct. 1879 W. 4517. 5. Rb. Amsterdam 26 Aug. 1890 W. 5989. 6. H.R, 25 Febr. 1896 W. 6778. 7. H.R. 29 Juli 1904 W. 8097.2) Art. 56 Rv. bepaalt: ..Al wie bij vonnis in hot ongelijk \') Do Fuillissomontswot vorklaard blz. 115 noot 1). â–  \') Zio ook in vorschilloncUn zin do bij du fllosch blz. 410 aangehaaldeIndische jurisprudentio.



??? gesteld wordt, zal in de kosten verwezen worden\'". Ditvoorschrift wil bewerken, dat, wie in een proces gelijkkrijgt, niet zijn eigen kosten behoeft te dragen, m.a.w.,dat de in het ongelijk gestelde, die door zijn onwilligheidhet proces noodzakelijk maakte, de kosten draagt, die dotegenpartij daarvoor maken moest. Ook van deze bepaling wordt de toepasselijkheid opde verzoekschrift-procedure ernstig betwijfeld. Eenige aan-leiding bestaat daar dan ook wel toe. Daar men bij demeeste gevallen van verzoekschriften geen partijen aan-treft, die elkaar bestrijden, en waarvan dus in den regelde ?Š?Šn gelijk, de ander ongelijk krijgt, welke laatste danin de kosten veroordeeld kan worden, maar ?Š?Šn of meerpersonen, die zich tot den rechter wenden om zijn hulpin te roepen voor de toepassing van de een of andere wets-bepaling, is er geen r?Šden (ja zelfs gewoonlijk geenmogelijkheid), iemand te veroordeelen in de kosten. Diezullen dus moeten worden gedragen door dengeno, die zemaakt. Maar wanneer dit werkelijk de reden is, 0111 te twijfelenaan de toepasselijkheid van art. 56, dan volgt daaruitvanzelf, dat deze redeneering alleen opgaat voor dooneigenlijke rechtspraak;

niet dus voor dio proce-dures op request, die in wezen geheel gelijk zijn aan degewone rechtsgedingen, zooals het proces over do inschrijvingvan een merk enz. Daar heeft men ook twee tegenstanders,die elkaar bestrijden, en is er dus ook evenveel reden,om de in hot ongelijk gosteldo partij in do kosten teveroordeelen. Toch staat onze jurisprudentie gewoonlijk op eenander standpunt, en dat wel op denzelfden grond, dien zeook reeds aanhaalde bij de quaestie van art. 59 Rv., n.1.dat art. 56 alleen spreekt van â€žvonnissen". Overal dus,waar het geldt een beschikking op verzoekschrift, en



??? onverschillig, of het eigenlijke of oneigenlijke rechtspraakbetreft, is art. 56 niet toepasselijk en veroordeeling in dekosten onmogelijk. Men vindt dit betoog terug in vrijwel alle boven ge-citeerde vonnissen n.1. nos. 1 (betreffende een bevestigingin de voogdij), 2 (ontzetting uit de voogdij), 4 (ontslaguit de gijzeling), 5 (onder-curateelestelling) en 6 (eenmerkenzaak). NÂ°. 8 vindt, zonder eenige nadere toelichting,in den â€žvorm van request" een grond om een veroor-deeling in de kosten te weigeren \'). Een gunstige uitzondering vormt slechts nÂ°. 7, waai-de H. R. een veroordeeling in do kosten weigert, in eengeval van ontzetting uit do voogdij, op do overweging:â€ždat, terwijl.... op eon verzoekschrift is recht gedaan,en geen rechtsgeding is gevoerd, art. 56 B. R., regelendedo kosten van een rechtsgeding, zijn toepassing mist".Nog duidelijker is do conclusie van advocaat-generaalOrt, die in zijn overwegingen zich aldus uitdrukt: â€ždatdus in dit geval van vrijwillige rechtspleging do redeniet is van beslissing over eenig, tusschen gedingvoorondopartijen, bestaand geschil, en deihalve ook niet van eonbij vonnis in het ongelijk gestelde partij .... enz.". Gelukkig

begint in don laatsten tijd in de literatuurprotest op te gaan tegen de leer van don II. R., neer-gelogd in hot arrest van 1896. Deze leer toch werktvoor velo procedures, b.v. speciaal voor nierkenzakenal zoor ongelukkig. Zal niet dikwijls iemand er vanteruggehouden worden, zijn recht op een handels- offabrieksmerk in rechto te handhaven, als hij bedenkt,dat allo te maken kosten van getuigen, procureur, deur-waarder enz., ton zijnen laste zullen komen, ook al wint hijzijn proces glansrijk? De bespoediging en vereenvoudiging, \') Door dozo opvatting van don Iloogon Raad wordt do bopaling vanart. 18GÂ? F. W. ovoibodig.



??? die de regeering wilde bereiken, door voor het merken-proces de behandeling bij verzoekschrift voor te schrijven,zouden, in den letterlijkeil zin des woords, te duurgekocht zijn, indien het voorschrijven van een verzoek-schrift zou meebrengen, dat veroordeeling van de ver-liezende partij in de kosten onmogelijk zou zijn \'). \') Zie vorder ovor dit onderworp du Mosch bi/.. 408â€”<ii:>.



??? VIERDE HOOFDSTUK. RECHTSMIDDELEN. $ 27. De rechtsmiddelen in het algemeen. Behalve de in het tweede hoofdstuk dezer afdeelinggenoemde, is ?Š?Šn der gewichtigste grondslagen van onsprocesrecht, dat een rechterlijk vonnis in principe aan-tastbaar is voor partijen, met behulp der z.g. rechts-middelen. Tot de gewone rechts middelen rekent men hetverzet (alleen mogelijk tegen verstek vonnissen), hoog erberoep (de eigenlijke tweedo instantie), cassatie (hetlaatste, nu zuiver formeel-juridische onderzoek der zaak),en eindelijk do revisie, een speciaal middel, om op tekomen tegen do in eorston aanleg gewezen vonnissenvan don H.R. Dit laatste middel zal bij verzoekschriftenwel nooit te pas komen, daar de H.R. eigenlijk geenenkele beschikking in eersten aanleg geof\'t op een request,met uitzondering van do medewerking, die ons hoogstorechtscollege verleent bij de gewono of volledige handlichting. Als buitongowono rechtsmiddelen kent onze wotdan verder nog hot middel van derden-verzot en hotreq uest-ci viel. Ovor de al of niet toepasselijkheid nu van deze rechts-middelen (behalve do revisie), en eventueel de behandelingdaarvan, zal

in de volgende paragrafen gesproken worden.Vooraf dienon echtor to gaan enkele opmerkingen aan-gaande de rechtsmiddelen togen beschikkingen op requestin het algemeen. Vooral do Fransche literatuur heeft zich druk met dezequaestie bezig gehouden. Nu moot echter worden opge-



??? merkt, dat die besprekingen van Fransche auteurs voorons slechts van betrekkelijk belang kunnen zijn, daar inFrankrijk bestaat de z.g. action principale en nullit?Š,een actie, die door iederen belanghebbende (partij of derde),die bezwaren wil aanvoeren tegen een uitspraak van vrij-willige jurisdictie, tegen zoo\'n beslissing kan worden in-gesteld en die, los van het oorspronkelijke proces, nietaan eenigen termijn is gebonden: vandaar de uitdrukkingaction â€žprincipale") \'). De actie wordt ingesteld evenalseen gewone actie tot nietigverklaring van een overeen-komst, dus voor den gewonen rechter en bij dagvaarding.Zoo geeft b.v. Japiot2) het volgende voorbeeld: â€žAinsila femme qui a obtenu l\'autorisation d\'ali?Šner l\'immeubledotal; et qui a proc?Šd?Š ?  cette ali?Šnation, peut assignerdevant le tribunal, statuant au contentieux, l\'acqu?Šreurde cet immeuble, pour faire annuler la vente, si l\'autorisa-tion avait ?Št?Š donn?Še dans un cas o?š la loi l\'interdisait". Het bestaan dezer vordering, waardoor de nadoeligeinvloed van een onjuiste beslissing, vrijwel wordt weg-genomen, moet natuurlijk de opinie der Fransche auteursover do al of niet toepasselijkheid der

rechtsmiddelen tenzeerste be??nvloeden. Voorbeelden daarvan vindt mon b.v.bij Japiot blz. 855 vlg. en 861, en ook bij GarsonnetVII blz 233. Een enkele algemeene opmerking dus slechts over dorechtsmiddelen in het algemeen in onze Nedor-landsche verzoekschrift-procedure. Wanneer we nagaande roden, die don wetgever heeft bewogen tot do instel-ling der rechtsmiddelen, dan zien we, dat daarvan hetmotief is geweest: het geven van waarborgen voor dejuistheid van een beslissing (de rechter weet, dat zijnuitspraak in hoogere instantie beoordeeld kan worden), \') Cf. Japiot blz. 358 vlgjj. s) blz. 358.



??? en vooral waarborgen voor de mogelijkheid van ver-betering van een eenmaal gegeven onjuiste beslissing.Dit motief nu geldt evengoed voor de zaken, bij verzoek-schrift, als voor die, welke bij dagvaarding worden begonnen. Wel zal de wet hier vaker reden hebben, om de toe-passelijkheid der rechtsmiddelen uit te sluiten, dan ingewone processen, daar het hier dikwijls zeer eenvoudigezaken geldt; en dat is dan ook in onze wet herhaaldelijkgeschied. Verder is er hier, juist in de juridisch minstlastige quaesties, vaak een vraag van doelmatigheid in hetspel, die veel beter kan opgelost worden door den lageren,plaatselijken rechter, dan door den app?¨l- of cassatie-rechter. Die staat immers veel verder van de justiciabelenaf, en is daardoor te weinig in de gelegenheid zich op dehoogte te stellen van hun belangen. Vandaar, dat bij talvan bepalingen, vooral van familierechtelijken aard. hethooger beroep enz. wordt uitgesloten. Maar in die gevallen, waarin de wpt zoo\'n reden totuitsluiting niet aanwezig heeft geacht, is er, dunkt mij,geen enkele reden om in het algemeen de mogelijkheidvan toepassing der rechtsmiddelen te betwisten. Voor despeciale

argumenten, bij do verschillende rechtsmiddelenin het bijzonder, verwijs ik verder naar do volgendeparagrafen. In Frankrijk komt de literatuur in hot algemeen toteen andoro conclusie. Ze noemt aan, hetzij dat rechts-middelen absoluut zijn uitgesloten \'), hetzij dat uitzonde-ringen mogelijk zijn, maar dat zo toch als regel niettoopassolijk zijn, althans voor do zaken van vrijwilligorechtspraak 2). \') AMus b.v. Cuclie, Potit trait?Š do proc?Šdure NÂ°. \'262. !) Aldus b.v. JÂ?piot blz. 355 vlg., op den onkolon algemoencn grond,dftt in zaken van vrijwilligo rochtspraak bestaat do action on nullit??;Oarsonnet VII blz. 229 vlgg. on 251, alwaar ook oon literatuur-opgave.



??? Â§ 28. Hooger beroep. Jurisprudentie: 1. H.R. 29 Mei 1840 W. 107. 2. H.R. 7 Jan. 1841 v. d. H., B: R, 2 blz. 1. 3. Hof Groningen 28 Dec. 1848 N. R, 31 blz. 449. 4. H.R. 23 April 1857 W. 1849. 5. Rb. Hoorn 11 Mei 1859 W. 2127. 6. H.R. 13 Nov. 1863 W. 2536. 7. H.R. 17 Mei 1866 W. 2810. 8. Hof Z. Holland 30 Mei 1870 W. 3223. 9. Hof Overijsel 1 Mei 1871 W. 3331. 10. H.R. 15 Febr. 1878 v. d. H., B. R. 43 blz. 88. 11. H.R. 4 Mei 1882 N. R. 131 blz. 3. 12. Hof Leeuwarden 10 Dec. 188.4 W. 5215. 13. Hof Leeuwarden 9 Jan 1888 W. 5507. 14. H.R, 17 Febr. 1888 W. 5523. 15. H.R. 27 Juli 1888 W. 5631. 16. Hof Leeuwarden 7 Nov. 1888 P. v. J. 1888.147. 17. Hof Amsterdam 18 Sept. 1891 W. 6105. 18. H.R. 20 Sept. 1891 W, 6117. 19. Hof den Haag 4 Nov. 1891 W. 6119. 20. H.R. 14 Jan. 1892 W. 6149. 21. H.R. 1 Juli 1892 W. 6219. 22. H.R. 16 Sept. 1892 W. 6241. 23. H.R. 9 Febr, 1893 \\V. 6303. 24. Hof don Haag 16 Oct. 1893 P. v. J. 1894. 9. 25. Hooggerechtshof Ned. Ind. 8 Dec. 1893 W. 7354. 26. H.R. 4 Jan. 1895 W. 6612. 27. Hof Amsterdam 22 Maart 1895 W. 6681. 28. H.R. 28 Maart 1895 W. (Â?644. 29. Hooggerechtshof Ned. Ind. 29 Aug. 1895 W. 6762.

30. Hof Arnhem 9 Dec. 1896 W. 6939, cass. vei w. bij: 31. H.R. 19 Maart 1897 W. 6942.



??? 32. Hof den Haag 22 Dcc. 1897 W. 7069. 33. Hof Arnhem 14 Febr. 1900 W. 7427. 34. Hof Leeuwarden 14 Febr. 1900 W. 7430, cass.verw. bij: 35. H.R. 22 Juni 1900 W. 7468. 36. H.R. 7 Juni 1901 W. 7615. 37. Hof Arnhem 11 Dec. 1901 W. 7759. 38. Hof Arnhem 18 Jan. 1906 W. 8532. 39. Rb. Utrecht 21 Febr. 1906 W. 8404. 40. H.R, 30 Juli 1906 W. 8405. 41. H.R. <8 April 1909 W. 8856. 42. H.R. 17 Aug. 1909 N.R. 212 blz. 357. 43. Rb. Amsterdam 31 Dec. 1909 W. 8955. 44. Rb. Amsterdam 31 Jan. 1910 W. 8955. 45. Rb. Leeuwarden 24 Maart 1910 W. 8994. 46. Rb. don Bosch 6 Mei 1910 W. 9022. 47. Hof Amsterdam 31 Mei 1910 W. 9128. 48. Hof den Haag 27 Juni 1910 W. 9103. 49. H.R. 14 Oct. 1910 W. 9066. 50. U.R. 10 Nov. 1910 W. 9085. 51. H.R. 26 Moi 1911 W. 9212. â€? 52. H.R. 14 Juli 1911 W. 9223. 53. H.R. 25 Juli 1911 W. 9250. 54. Hof Amsterdam 24 Febr. 1914 W. 9602. 55. H.R. 15 Juni 1914 W. 9691. 56. H.R. 19 Juni 1914 W. 9738. 57. Hof den Haag 10 Sopt. 1915 W. 9862,vern. bij: 58. H.R. 2 Dec. 1915 Ned. Jur. 1916 blz. 142. 59. Hof den Haag 16 Nov. 1915 W. 9882^ 60. Hof Amsterdam 14 Febr. 1916 W. 9973, cass.verw. bij:

61. H.R. 28 Apr. 1916 Ned. Jur. 1916 blz. 569. 62. H.R. 27 April 1916 W. 9978.



??? I. Toepasselijkheid van het rechtsmiddelvan hooger beroep. Een zeer groote jurisprudentie is er in ons land ontstaanover de vraag, of van beschikkingen op verzoekschriftenhet hooger beroep is toegelaten. Voor\'een gansche reeksvan gevallen heeft onze rechter moeten uitmaken, of hetgebruik maken van het hooger beroep geoorloofd was,en hoewel daarbij natuurlijk de meeste argumenten ge-put werden uit bijzondere wetsbepalingen, die alleen be-trekking hebben op een bepaald soort van verzoekschriften,vindt men in die beslissingen toch ook enkele argumentenvan meer algemeene strekking. In onze wet is een uitdrukkelijk gegeven oplossing vande gestelde vraag niet te vinden. W?¨l geeft ons Wetboekvan Burgerlijke Rechtsvordering een bepaling over hethooger beroep van beschikkingen op verzoekschrift, n.1.art. 345 (?Š?Šn der weinige artt., die de behandeling derrequest-procedure regelen). Maar de jurisprudentie heeftterecht uitgemaakt, dat dit art. voor de quaestie der alof niet toelaatbaarheid geen beteek011 is heeft. ITetregelt immers alleen do vormen en termijnen voor hetinstellen van het appel, maar zegt niet, in welko gevallenhet rechtsmiddel

toepassing kan vindon. In dien zin iso.a. beslist bij de boven aangehaalde arresten van donH. R. n09. 4, 30, 52 en verder bij de\'nÂ°\\ 9, 13, 19, 54. Buiten do wet om zullen we naar gronden moeten zoekenom de quaestie der appollabilitoit te beslissen. De jurisprudentie is niet eenstemmig, al meen ikte mogen zeggen, dat in den laatsten tijd do H. R. schijntuit te gaan van don regel, dat bij beschikkingen op requestin het algemeen hooger beroep toegelaten is. Waar onshoogste rechtscollege in de laatste jaren een algemeeneuitspraak gegeven heelt over de vraag, die ons bezig-houdt, is die steeds geweest in het voordcol der appel-



??? labiliteit. Men zie de nos. 51 en 52, beide van liet jaar1911, en van nog nieuweren datum de nos. 56 en 62(1916). NÂ°. 51 wijst liet app?¨l van een beschikking krachtensart. 94 K. af, op grond van de strekking van dat artikel(dat n.1. den meest mogelijken spoed vereischt, en dus geenlangdurige app?¨l-procedure toelaat), maar overweegt, â€ždatin het algemeen beschikkingen op verzoekschrift niet alszoodanig onvatbaar zijn te achten voor hooger beroep."\'NÂ°. 52 laat hooger beroep toe van de benoeming vaneen curator over een onbeheerde nalatenschap. NÂ°. 62beslist, dat, nu de wet niet uitdrukkelijk het gebruik dergewone rechtsmiddelen uitsluit, app?¨l van beschikkingenkrachtens art. 76c jÂ°. 63 van de Armenwet is toegelaten(evenzoo conclusie O. M. bij nÂ°. 59), en nÂ°. 58 zegt uit-drukkelijk, dat hooger beroep van beschikkingen op ver-zoekschrift is toegolaton. Gaan we nu de gronden na, die onzen rechter bewogenhebben een beslissing in den eenon of anderen zin togoven, dan vindon wo natuurlijk in verreweg do nieostogevallen tal van speciale argumenten, om voor een bij-zonder soort van beslissingen do mogelijkheid van hoogerberoep

al of niet aan to nomen. Al dio argumenten tevermelden, die van weinig of geen algemeen belang zijnzou mij veel to ver in detailquaesties doen afdalen. Zoobestaat er b.v. een groote jurisprudentie over do toepas-sing van art. 415 B. W., welk artikel het hooger beroepvan voogdbenoemingen regelt, maar die zal ik vordorterzijde laten, om mij to beperken tot die beslissingon,welke een algomeono strekking hebben, en argumentenbevatten, waardoor do oplossing van het vraagstuk in hetalgemeen mogelijk wordt, Blijkens art. 345 mag in ieder geval al worden geconsta-teerd (voor zoover dat nog noodig mocht zijn), dat do wetgovorgerekend hoeft niet de mogelijkheid van hot hooger



??? beroep bij de rechtspraak op verzoekschriften (aldus ookde nos. 7, 48, 52, 58). Bedenken we nu verder, dat wein de vorige paragrafen tot de conclusie gekomen zijn,dat in het algemeen, dus voor zoover de wet het nietuitdrukkelijk anders bepaalt, de rechtsmiddelen even goedop de verzoekschriftprocedure toepasselijk zijn, als bijhet gewone proces, en dat art. 53 R.O. de arr. recht-banken beschouwt als in eersten aanleg rechtsprekend,behoudens uitzonderingen, dan lijkt mij voor ons recht debeslissing niet moeilijk. Het middel van hoog erberoep is toepasselijk ook in de req uest-proce-dure, voor zoover de wet het niet uitdrukkelijkuitsluit1). Onze jurisprudentie, voorzoover ze het mot ditstandpunt eens is, beroept zich natuurlijk ook in de eersteplaats op het beginsel der twee instanties, neergelegd inart. 53\' R.O. Men zie de nos. 7 (waar het betrof eenmachtiging van een gehuwde vrouw krachtens art. 161)B.W.), 22 (benoeming van een voogd), 48 (opheffing vaneen curateele) en het boven reeds besproken nÂ°. 52. Enook in nÂ°. 18 vinden we een dergelijke redeneering terug.Het gold daar do benoeming van een voogd, tegen wiensbenoeming door den vader van

den minderjarige was ge-protesteerd. De H.R. erkende nu do mogelijkheid vanhooger beroep, omdat de rechten van anderen dan denvoogd erbij waren betrokken. Het spreekt wel van zelf, dat dit beroep op art. 53R.O. niet alle colleges heeft kunnen bevredigen. Waarwe reeds in de vorige paragrafen zagen, hoe zeer onzerechters dikwijls , hechten aan de woorden der wet, is hotniet te verwonderen, dat men ook nu weer gevallen isover het woord â€žrechtsvorderingen" in hot bedoelde !) Aldus ook Kirberger, Hooger boroep van voogdij-benoemingen, inTijdschrift voor Privaatrecht, Notariaat en Fiscaalrecht 1000 blz, 110.



??? art. en in de correspondeerende artt. 38 â€? vlgg. R.O. Aldusuitdrukkelijk het Hof te Leeuwarden in 1888 (zie nÂ°. 13,waar het gold een bevelschrift door den kantonrechter tegeven krachtens de Successiewet). In een geheel gelijk-soortige zaak heeft de H.R. wel de niet-ontvankelijkver-klaring van het hooger beroep bevestigd, maar op grond,dat het hier niet gold een burgerlijke zaak, en met erkenning,dat het beginsel van art. 53 hier evengoed geldt (zienÂ°. 14). Eveneens heeft de H.R. reeds bij zijn boven-aangehaald arrest nÂ°. 7 aangenomen, dat met â€žrechts-vorderingen" in art. 53 gelijk staan allerlei anderevorderingen, waarbij de rechten van derden kunnenworden verkort. Een opvatting, als die van het Hof te Leeuwarden, diedus hooger beroep uitsluit voor allo gevallen van ver-zoekschriften, die niet zijn een â€žrechtsvordering", schijntook gehuldigd te \'worden door den H. R. in zijn arrestvan 1803 (nÂ°. 0), dat hot hooger beroep tegen een be-schikking volgens art. 94 K. uitsluit, omdat de Wet opdo Rochterlijke Organisatie zwijgt over hot app?¨l vandergelijko handelingen van don kantonrechter. In diengeest sprookt ook het Hof to Arnhem in 1900

(nÂ°. 33)van niot-toopasselijkhoid van hot app?¨l tegen allo be-schikkingen van den president der rechtbank â€žbuitenoigonlijk rechtsgeding", terwijl ook .1. W(olterbook) M(uller)in zijn aanteokoning onder nÂ°. 51 schijnt to nieenon, datdo H. R, de opinio huldigt, dat van allo machtigingenonz. geen hoogor beroep open staat\'). Wat hobbon we nu van dozo opvatting to donken, diedus hot hoogor boroop in het algemeen wil toelaten, \') Aldus ook Koehtsgeloordo adviezen VII blz. 117 vlg. Zio vordor don1\'". 5 on in dion zin. NÂ°. Â?7, dat hot app?¨l van oon bonoeniing vaneen curator ovor oen onboheordo nalatenschap uitsluit, boroopt zich ookop het voluntaire karakter der beslissing, maar daarnaast op hot spoed-oischonde dor zaak.



??? waar het eigenlijke, en wil uitsluiten, waar het vrijwilligerechtspraak geldt? Het beroep op de woorden van art. 53(â€žrechtsvorderingen") gaat natuurlijk niet op; de on-zekere terminologie mag niet de basis zijn voor een zoogewichtige inbreuk op het beginsel der twee instanties.Nu wijst verder reeds nÂ°. 7 er op, dat door handelingenvan vrijwillige rechtspraak zeer goed de rechten van ver-schillende personen kunnen worden verkort, en het schijntmij dan ook niet gerechtvaardigd, om zonder uitdrukkelijkewetsbepaling het hooger beroep uit te sluiten en zoo,buiten de wet om, een uitzondering te maken op hetbeginsel van art. 53 R. O. Zoo meen ik mij dus temoeten stellen op het standpunt der in beginsel onbeperkteappellabiliteit. Als argument tegen de mogelijkheid van liet hoogerberoep in het algemeen, dus zelfs in zaken van eigenlijkerechtspraak, waar die op verzoekschrift worden begonnen,wordt vaak een beroep gedaan op liet ontwerp 186 5 J),dat in art. 30 van Titel IV Boek III spreekt van hethooger beroep van beschikkingen op request â€žwanneerde wet dit toestaat". Het spreekt echter van zelf, datdit nooit eenig bewijs kan opleveren voor de juistheideener

manier van uitleggen van onze wet. Eindelijk zal ook een enkele malen gebruikt argumen-tum a contrario uit enkele wetsartikelen, die uitdrukkelijkhet hooger beroep toelaten 2), niet kunnen opgaan. Voor-eerst toch is liet, waar hot onderworp nergens uitdrukke-lijk geregeld is, niet verwonderlijk, dat de wet hier endaar de mogelijkheid nog eens vaststelt, en verder: grzijn evenveel bepalingen te vinden, waar het hooger \') In dion zin hot antidotaal requost bij nÂ°. 48; v. Rossom, aatit. 2 opart. 345. Do weorlegging van diens opvatting, die grootondeols op dezelfdeargumenten stount, als het arrest van Hof Leeuwarden, onder nÂ°. 13 ver-meld, en bovon besproken, ligt reeds in den tekst. 2) Men zio o. a. het antidotaal roquest bij n". 48; verdor nÂ°. 32 o. a.



??? beroep wordt uitgesloten, en daaruit blijkt dus wel, datmen uit die bepalingen, als 438 vlg. B.W., die liet app?¨ltoelaten, geen argument kan putten, In dien geest ookiiÂ°. 48. Behalve de reeds besproken vonnissen en arresten, wijsik verder nog op de volgende beslissingen, die lioogerberoep in het algemeen toelaatbaar achten : nÂ°. 20 (betref-fende een voogdbenoeming), 23 (weigering door denambtenaar vrin don burg. stand een huwelijk te voltrekkenop grond van vroeger overspel tusschen beide partijen),39 (opheffing eener curatcele), 51 (een beschikkingkrachtens art. 94 K.) en 62. In tegengestelden zin, eneveneens zonder verder nieuwe argumenten aan tevoeren, zijn gewezen de nos. 5 en 21 (beide betreffendeeen voogdbenoeming), en nÂ°. 32 (waar hot gold eenverlof tot een conservatoir beslag tegen een dobitourzonder bokendo woonplaats in hot Koninkrijk). Eindelijkkan misschien een steun voor do hier bostrodon opvattingte vindon zijn in de nos. 40 en 50, die beide do toelaat-baarheid van hot liooger beroep tegen do opheffing eenercuratoolo uitsluitend afleiden uit speciale wetsbepalingen,zonder van oonigen algonieonon regel te reppen. In

don-zelfden geest is ook nÂ°. 59, dat voor beschikkingenkrachten^ art. 76 c. Armenwet lioogor beroep uitgeslotenacht, op grond der speciale voreonvoudigdo procedure, inde Armenwet voorgesch\'rovon*). Evenzoo \'voor hot gevalder artt. 82 en 83 K. de nÂ°\\ 60 on 61. In Frankrijk komt do literatuur meestal tot do con-clusie, dat lioogor boroop niot is toegolatcn, tenzij dowet het zelf zegt, oon conclusie, die b.v. ook door Japiotwordt gedeeld, en wel op de volgende gronden: App?¨l isalleen daar mogelijk, waar een twistgeding is; de beschik- \') In andoron zin voor die qunostio do conclusie van hot O. M. on doH. li. in nÂ°. 62,



??? kingen van vrijwillige rechtspraak missen de kracht vangewijsde zaak (er- kan dus toch altijd op worden terug-gekomen), en er bestaat de mogelijkheid van het instelleneener action principale en nullit?Š (waardoor dus ook derdennooit door zoo\'n beschikking kunnen worden benadeeld).Waar deze laatste actie bij ons niet bestaat, en het ont-breken van het gezag van gewijsde op zijn minst dubieusis, is het belang van deze opvatting der Fransche auteursvoor ons niet heel groot*). Ten slotte ?Š?Šn opmerking naar aanleiding van hethooger beroep van interlocutoire beschikkingen tijdens debehandeling van een verzoekschrift. Als hooger beroeptegen de eindbeschikking openstaat, is dat ook het gevaltegen die incidenteele beslissingen. Aldus is b.v. beslistdoor den H. R. (nÂ°. 23) in een merkenzaak. Het app?¨lkan dan worden ingesteld afzonderlijk, v????r de eind-beslissing 2). Zie verder hierboven bij do bespreking derincidenten, en bij de cassatie. II. Instelling van liet beroep bij verzoekschrift (art. 34 51 Rv.). * Art. 345 bepaalt uitdrukkelijk: â€žHet hooger boroep vanbeschikkingen op requesten wordt bij den hoogorenregter insgelijks bij requeste aangebragt". Dit

artikel spreekt zoo duidelijk als\'maar mogelijk is:als de zaak in eerste instantie bij verzoekschrift begon,moet dat in hooger beroep ook geschieden. Toch is overdat instellen van het hooger beroep oon omvangrijkejurisprudentie ontstaan, en wel naar aanleiding van dezequaestie: wat bedoelt de wet met â€žbeschikking oprequest"? Vallen daar onder b.v. ook die gevallen, waarinhet geldt eigenlijke rechtspraak of alleen de zaken van l) Zio vorder .Tapiot blz. 362-864; Garsonnet VII blz. 229â€”233, 256 vIr. *) Cf. verder du Moscb blz. 403.



??? vrijwillige rechtspraak, zoodat dus bij de eerste categoriehet app?¨l bij dagvaarding moet geschieden? In dezenlaatsten zin wordt waarschijnlijk het artikel ge??nter-preteerd door twee oude arresten van den H. R, n.1.de nos. 1 en 2, die de toepasselijkheid van art. 345willen beperken, zooals nÂ°. 1 het uitdrukt: â€žtot die ver-zoeken, die niet alleen bij een verzoek zijn aangebracht,maar waarop ook bij een beschikking wordt recht gedaan",terwijl er dus niet onder vallen â€ždie, waarin na verhoorvan partijen .... vonnis wordt gewezen". Deze uitdruk-kingen, evenals die van het tweede arrest (dat o. a. spreektvan â€žmachtigingen of andere eenvoudige beschikkingen"),schijnen te wijzen op een beperking van -art. 345 totde niet-contradictoire verzoekschrift-procedures \'). Veel vaker vindt men een andere opvatting, dio echterzeer nauw verband houdt met de voorgaande, ja, er ge-woonlijk geheel mee verward wordt. Zooals wo reedsdikwijls hebben geconstateerd, vindt men in ouzo wettal van gevallen, waar do wet een procedure wel doetaanvangen bij een verzoekschrift, maar do beslissing tochâ€žvonnis" noemt, b.v. do ontzetting uit do voogdij, doonder-

curateelestelling enz. Vallen nu dergelijko beslissingenook onder art, 345, of moot hot hooger beroep van dioâ€žvonnissen" bij dagvaarding wordon begonnen? Het is hier niet do plaats, om diep op allo vragen enargumenten, dio hier ter sprake kunnen komen, , in tegaan. Ik zal mot oen korte vormolding der voornaamstepunten moeten volstaan en de quaesties van to specialenaard laten rusten. Ontzetting uit do voogdij. Hiorovor bestondoudtijds een groote rechtspraak, waarop ik echter nuniet meer behoef in to gaan, daar zo sinds de invoering \') In dien zin ook soms do curatoolo-jurisprudontio b.v. conclusie O. Al-bij nÂ°. II.



??? der Kinderwetten haar belang vrijwel geheel verlorenheeft. In de nieuwe redactie immers der artt. 488 vlgg.wordt herhaaldelijk gesproken van de â€žbeschikking", waarbijde voogd wordt afgezet (zie b.v. art. 489 B. W.)x), waardoorde quaestie nu is beslist. Ook het hooger beroep zal dussteeds bij verzoekschrift moeten worden ingesteld. Ik meendus te kunnen volstaan met voor die oude jurisprudentiete verwijzen naar de opsomming in den 2,Ien druk vanL?Šon\'s Rechtspraak en de vervolgen daarop (op art. 430en 438 vlgg.). b. Onder-curateelestelling. Van veel meer belangis de nog actueele vraag, of het hooger beroep van hetâ€žvonnis" van onder-curateelestelling bij request moetworden ingesteld of bij dagvaarding. Het staat vast, dat deprocedure in eerste instantie begint bij een verzoekschrift(zie o. a. de artt. 493 en 494 B. W.). Maar de moeilijk-heid ontstaat, doordat de wet herhaalde malen spreekt vanhet â€žvonnis", dat op dat verzoekschrift wordt gewezen (menzie o. a. de artt. 496 en 498 B. W.). Voor wie met mij vanmeening is, dat aan de terminologie der wet weinig waardemag worden gehecht, daar ze zoo onzeker is, en dikwijls de-zelfde beslissing nu

eens â€žvonnis", dan weer â€žbeschikking"noemt, en die dus in art. 345 voel meer don nadruk erop leggen, dat de procedure in eerste instantie met eenverzoekschrift begint, dan dat er een â€žbeschikking" wordtgegeven, bestaat die moeilijkheid eigenlijk niet. Maar onzerechtspraak, die nog al eens groot gewicht hecht aan dewoordenkous der wet, komt hier voor een conflict te staan,dat echter gewoonlijk in den juisten zin wordt opgelost.Men kan zeggen, dat het vrijwel constante jurisprudentieis, dat het hooger beroep tegen een onder-curateelestejling bij request moet worden aangevangen.. Men zie in dion ____â€”. * \') Toch spreekt ook nu de wot nog eon onkelo maal van â€žvonnis"van ontzetting, zie b v. art. 438 V B. W.



??? zin de nos. 3, 11, 16, 17, 24, 27, 28,34, 35, 37. Inanderen zin zijn slechts gewezen de nos. 8 en 12. Als argumenten tegen het hooger beroep bij verzoek-schrift vindt men gewoonlijk aangewend: IV het woord â€žvonnis" in art. 496 B. W. Aldus donos. 8 en 12, en ook het request bij nÂ°. 34. Hiertegen wordt terecht door vele vonnissen aangevoerd,dat uit art. 490 en 494 genoegzaam blijkt, dat het hiertoch eigenlijk slechts geldt een beschikking op een ver-zoekschrift, dus heel iets anders dan een gewoon vonnisin een eigenlijk proces. Aldus nos. 11, 16, 24, 34, 35, 37. 2Â°. de personen, die gehoord zullen worden, wordendikwijls bij dagvaarding opgeroepen, en dan wordt hetgeding dus een gewone procedure op dagvaarding teropenbare terechtzitting. Aldus o.a. de conclusie van hetO. M. bij nÂ°. 11. Hiertegen kan natuurlijk worden aangevoerd, dat, alkomt in den loop der behandeling eon dagvaarding tepas, het geding daardoor niet van karakter kan ver-anderen. Verder blijft do te geven uitspraak toch eonbeslissing op het oorspronkelijk verzoekschrift, niet opdo dagvaarding, waarbij personen tot een verhoor werdenopgeroepen. In dien geest betoogt

terecht do II. R. innÂ°. 35 l). V????r oen verzoekschrift kan vorder als voornaamsteargument dienst doen do bepaling van art. 345 zelve, dieals eenig criterium stolt, of hot geding ter eerste instantiebij request is begonnen of niet, en, als dat wel het ge-val is, gebiedend voorschrijft, dat hot hooger beroep ookbij verzoekschrift zal beginnen. Aldus do nos. 28, 16, 17,24, 27, 34. Een enkele maal beroept ouzo jurisprudentie zich nog op \') Zio vooral hot uitvoerig betoog in do conclusie van advocaat-generaalGregory.



??? 1*24 art. 497 B. W., waaruit af te leiden valt, dat in hooger beroepdezelfde procedure gevolgd wordt als in eerste instantie.Aldus de nos. 11, 34 en de conclusie O. M. bij nÂ°. 35. c. Faillietverklaring. De vraag, hoe het hooger be-roep tegen de faillietverklaring n??oet worden begonnen,die vroeger onbeslist was, is nu uitgemaakt door de Faillis-sementswet (zie art. 8), maar het Wetboek van Koop-handel bevatte dienaangaande geen bapaling. Daar dequaestie nu zonder belang is, bepaal ik mij tot de ver-melding van twee tegenstrijdige beslissingen van hetIndische Hooggerechtshof n.1. de nos. 25 (dat een requestvereischt acht) en 29 (dat het hooger beroep wil zienaangevangen bij dagvaarding). Een moeilijkheid van eenigszins andpren oorsprong dande voorgaande, is van meer recenten datum, en wel devraag: hoe moet worden ingesteld het hooger beroep vaneen vonnis van den kantonrechter in zake het arbeids-contract? Ook hier zegt de wet .niets, en, reden tottwijfel bestaat er door de oogenschijnlijke tegenstellingtusschon art. 1256 Rv., dat een verzoekschrift voorschrijften art. 125fZ, waar gezegd wordt, dat de kennisgevingdoor don griffier aan do partijen van

don dag der terecht-zitting als dagvaarding geldt. Gewoonlijk wordt met eenberoep op art. 125a (dat voor zoover niet uitdrukkelijker van afgeweken wordt, do gewone procedure toepasselijkverklaart, ook op gedingen betrekkelijk tot een arbeids-contract) en op de geschiedenis van deze artt.\'), beslist,dat hier toch in wezen is oen geding op een dagvaarding.Aldus heeft zich een constanto jurisprudentie gevestigd.Nadat twee kamers van de Amsterdamsche rechtbanktegenstrijdige vonnissen haddon gewezen (nÂ°. 13 wildeapp?¨l bij request, nÂ°. 44 bij dagvaarding), is bij arrestvan den H.R. van 1910 (nÂ°. 49) hot eerstgenoemde \') Zio daarvoor II. P. do Wildo in W. 8971).



??? vernietigd, en dus beslist ten gunste van een dagvaarding.Aldus was reeds eerder beslist door de nos. 45 en 46 ensindsdien is -dit vaste jurisprudentie geworden. Een dergelijke quaestie is natuurlijk ook gerezen naaraanleiding van liet verzet en de cassatie tegen deze vonnissen(zie Â§ 29 en 30). III. Wie kan het hooger beroep instellen? Art. 3452. Op deze vraag wordt een antwoord gegeven door hettweede lid van art. 345, dat aldus luidt: â€žHetzelve moetworden ingesteld door dengeen, die zoodanige beschikkinghooft verkregen, binnen twee maanden na do dagteekeningder beschikking, en binnen twee maanden na derzelverbeteekening door de overige belanghebbenden. Dat de persoon, die het verzoekschrift heeft ingediend,in geval van afwijzing kan opkomen tegen dio beschikking,spreekt wol vanzelf. Do wot geoft echter hot recht vanhooger beroep in dit art. ook aan â€ždo overige belang-hebbenden" en nu is do groote vraag, wio men daar-onder heeft te verstaan. Een vrij groot aantal vonnissen,vooral uit do laatste jaren, hooft zich daarmede beziggehouden. Hot meest voor de hand liggende, en m. i. ook juisteâ€? standpunt, wordt ingenomen

door den II.li. in verschillendearresten, n.1., dat in het algemeen geen beantwoordingvan deze vraag mogelijk is. Voor ieder geval zal afzonderlijk,en mot hot oog op do bijzondere omstandigheden, moetenworden nagegaan, wie dio door art. 345 bodooldo belang-hebbenden zijn. Do H.R. stelt zich op dit standpunt o.a.in de nOH. 36 (botroffende oen machtiging krachtons art.94 K., waarbij vorder beslist werd, dat do geadresseerdegeen belanghebbende is in den zin van art. 345 Rv.), 40en 50 (beide betreffende de opheffing van een curatoelo



??? en beide beslissende, dat de curator w?¨l belanghebbendeis). In het laatste arrest geeft de H.R. tevens nog ?Š?Šnregel n.1., dat het belang niet behoeft te zijn een gelde-lijk belang. Niettegenstaande dit alles, heeft men herhaaldelijkbeproefd, een algemeen criterium te geven. Aldus b. v.de Pinto1), die van meening is, dat â€žbelanghebbende"moet opgevat worden in den ruimen zin van ieder, diemaar eenig belang bij de beschikking kan hebben. Dezeopvatting is al onhoudbaar om de enkele reden, dat diepersonen eenvoudig niet bekend zijn, en dat dus eenbeteekening aan hen onmogelijk is. Daardoor zou dusde termijn van app?¨l, in 3452 Rv. bedoeld, steeds doorblijven loopen en zou zoo\'n beschikking nooit in krachtvan gewijsde gaan. Verder, als men ze wel kent, zou eendergelijke uitgebreide verplichting tot beteekening ont-zaglijke kosten meebrengen, die bovendien niet op iemandanders te verhalen zijn2). Van Rossem3) verdedigt de meening, dat onder be-langhebbenden zijn te verstaan die personen, die in hunbelang op het request zijn gehoord. Dus niet b.v. bijeen onder-curateolestolling de bloedverwanten, want dieworden in het belang van den

curandus gehoord, . maaralleen do curandus zelf. In dezen geest is ook het arrestvan den H.R. nÂ°. 36. Ook tegen deze opvatting zijn echter gewichtigo bezwarenin te brengen. Het is zeer wel mogelijk, dat iemand opeen verzoekschrift niet is gehoord, maar daarom nog nietnoodzakelijk hoeft te worden uitgesloten van het rechtvan hooger beroep4). Het is toch ook wel wat vreemd, \') Handleiding Burgerlijko Rechtsvordering II, 1 blz. -174. s) In dien geest ook van Rossom in oen\'noot bij aant. 4 ad art. 845 Rv. 3) Zie aant. 4 ad art. 3Â?5. *) Mon zio b.v. hot govul van do nÂ°\\ 52 on 58: het ging daar over dobenoeming van een curator over oen onbehoerdo nalatenschap. Daarbij



??? do mogelijkheid van hooger beroep af te laten hangen vanhet al of niet hooren, en dus indirect van de willekeurvan clen rechter in eerste instantie. In dezen zin terechtnÂ°. 55 met de beide uitvoerige requesten. De jurisprudentie is, zooals reeds opgemerkt werd,verdeeld. Soms vindt men de opvatting, dat onder belang-hebbenden geen anderen te verstaan zijn dan de partijen1).Deze opvatting, reeds moeilijk houdbaar met het oog opden tekst van art. 345 Rv., stuit bovendien af op hetbezwaar, dat bij een verzoekschrift eigenlijk alleen deverzoeker partij is2). De meening van van Rossem wordt door hem onder-steund met een beroep op de nos 30 en 31, en men vindtze b.v. ook terug in de conclusie van hot O. M. bijnÂ°. 50, die â€žonmiddellijk belang" eiseht. Uitdrukkelijk instrijd met zijn opvatting is echter weer de H. R. innÂ°. 5G. \' Ook hier moet ik er wederom van afzien op specialequaesties in te gaan, daar dit mij te ver zou voeren. Menvergelijke over vragen, als b.v. of de curator belanghebbendeis bij een beschikking tot opheffing van een curateole, donÂ°\\ 39, 40, 48 en 50 (allo in bevestigenden zin); voordo bloedverwanten, die gehoord wrorden bij

do benoomingvan een voogd, zie do nos. 15, 26 en de straks reeds ge-citeerde nos. 30 en 31 (allo ontkennond, dat zo onder,,bolanghebbondon" vallen). In denzelfden zin ook II.R.14 Sept. 1893 W. 6395, on voor do onder-curateolestollingnÂ°. 5G. schrijft do wot niot voor do orfgonainon to liooron, on dat was in ditgo val dan ook niot gebeurd. Toch is hot billijk, hen w?¨l als belanghobbondonto beschotnvon, wat door don II. K. dan ook werd aangonomon. In diengeest ook do conclusio van hot O. M. b\\j nÂ°. 57. \') Zio b.v. conclusio O. M. hij nÂ°. 50. Vorgol. ook Â§ 30 (cassatio, waarechter art. 90 H. O. steun goeft aan dozo opvatting). *) Cf. do Pinto, Handleiding enz. II, 1 blz. 475.



??? 128 IV. Behandeling van het li oog er beroep. Verdere bepalingen. Wat de verdere regels omtrent de behandeling van hethooger beroep betreft, vindt men in onze jurisprudentieenkele beslissingen aangaande speciale punten. De be-handeling in het algemeen zal natuurlijk evenals in hetgewone proces, vrijwel analoog zijn aan de behandelingin eerste instantie. Ik noem hier verder slechts enkelepunten, waarover in onze rechtspraak quaestie is gerezen. Beteekening van het hooger beroep (niet te ver-warren met de beteekening van de beschikking in eersteinstantie, waarvan in art. 3452 sprake is) is niet noodig.In dien zin is beslist door den H. R. bij het arrest, ver-meld "onder nÂ°. 10 (waar het gold een ontzetting uit devoogdij), op grond, dat geen enkele bepaling den verzoekerdie verplichting oplegt, n.1. noch art. 345, noch 347 of 348,die in hooger beroep van beschikkingen op verzoekschriftenniet toepasselijk zijn, noch art. 353 Rv. Ik herinner hier ook nog eens aan do reeds eerder\')geciteerde beslissing, dat de formeele voreischtenvoor dagvaarding en conclusies hier niet geldon,daar ze bij geen wetsbepaling zijn voorgeschreven. ZienÂ°. 41. Voor de verplichte

vertegenwoordiging inhooger beroep, zie onder Â§ 19, en van Rossom aant. 5ad art. 345. Verder heeft de II. R. nog uitgemaakt, dat pl ei dooienin cassatie van verzoekschriften niet te pas komen (zie NÂ°. 50). Evenmin als die formeele eischon voor conclusies enz.,zal in hooger beroep van vorzoekschrifton toepasselijk zijnde bepaling van art. 347, dat van weerszijden slechts?Š?Šne conclusie zal worden genomenN Do leiding van degeheelo proc?Šdure berust bij den rechter, die dus ook \') Zie hierboven Â§ 21. I



??? niet gebonden is aan dergelijke voorschriften van formeelenaard. Aldus is ook beslist door den II. R. in 1909 bijnÂ°. 42 (op den enkelen grond, ,,dat art. 347 niet inhoudteenig voorschrift van voluntaire jurisdictie"), en dus wei-gerde de H. R. te casseeren een arrest van het Hof, waarbijop meerdere aanvullende verzoekschriften was acht ge-slagen. Een belangrijk beginsel voor de rechtspraak in hoogerberoep vindt men nog neergelegd in art. 348 Rv., dat,in verband met den regel van 141 Rv. voorschrijft, datnieuwe exceptieve verdediging in hooger beroepniet mogelijk is; w?¨l daarentegen een nieuwe verdedigingten principale, mits dat nieuwe verweer niet in eersteinstantie is gedekt. We hebben reeds gezien, dat toepassing van art. 141Rv. vaak onmogelijk is bij de behandeling van verzoek-schriften, en dat zal dus ook het geval zijn met dit art.,wanneer het beginsol onbillijk zou werken. Dat zou na-tuurlijk hoofdzakelijk het geval zijn in voluntaire zaken, enm. i. is dan ook art. 348 Rv. niet toepasselijk. Daar, waar doprocesgang op de gewone lijkt (dus in zaken van eigenlijkerechtspraak), is hot natuurlijk anders gesteld en kan art. 348even goed worden

toegepast als in do gewone procedure. Moijers, in zijn noot bij nÂ°. 53, bestrijdt deze opvatting.Volgens hem kan men ook in zaken, als dio krachtensde artt. 9 en 10 der Merkonwot, niet spreken van eenoigonlijk rechtsgeding. Daardoor is natuurlijk ook de toe-passelijkheid van art. 348 volgens hom uitgesloten. Vorderput hij oen .argument uit do woorden van do artt. 348on 349, dio door do uitdrukkingen â€žverweerder", â€žnieuweworon", â€žvoroordeeling in do kosten" enz. blijkbaar zoudenslaan alleon op de dagvaardingprocoduro. M. i. verwartMoijers hier weer do begrippen: procedure op dagvaardingon eigenlijke rechtspraak. Dat do artt\'. 34S vlg. niet too- 9



??? passelijk zijn op de oneigenlijke rechtspraak heb ik bovenreeds toegegeven, maar Meijers\' betoog zegt niets tennadeele van de toepasselijkheid dier artt. op verzoek-schriftprocedures van eigenlijke rechtspraak 1). In onze rechtspraak is een algemeene beantwoordingvoor het gelieele terrein der verzoekschriften niet te vinden.Toch pleiten de beslissingen onzer jurisprudentie voormijn boven verdedigde opvatting, daar de twee beslissingen,die art. 348 Rv. toepassen, beide betreffen een merken-proc?Šdure, dus een geval van eigenlijke rechtspraak (ziede n03. 47, dat de beweerde niet-ontvankelijkheid van eennieuw verweer verwerpt, omdat het volgens het Hofeen verweer (ten principale was; en 53, waarbij deH.R. een arrest van het Hof casseert, omdat het Hof tenonrechte een verweer ten principale als gedekt had be-schouwd). Daarentegen betrof de beslissing in tegengesteldenzin van liet Hof te Arnhem (nÂ°. 38) een verzoekschriftter verkrijging van het bevel tot verkoop van onroerendegoederen volgens art. 1122 B. W., en dus een zaak vanoneigenlijke rechtspraak. Het Hof wil dan ook wel detoepasselijkheid van art. 348 beperken, maar tot â€žeigen-lijke

rechtsgedingen", en m.i. beroept Meijers zich danook ten onrechte op dit arrest, als huldigend zijn opvatting. Ook de verdere argumentatie van hot Hof komt veelmeer overeen met hot hier geleverde betoog, dan nietde opinie van Meijers. Ten slotte zij nog vermeld, dat in nÂ°. 8 terloops wordtbeweerd, dat art. 348 niet op request-procedures vantoepassing is. Â§ 29. Verzet. Jurisprudentie: 1. Rb. Leeuwarden 2(5 Nov. 1839 W. 99. \') Zie vcrdor du Mosch >>lz. 405 vlg.



??? 2. Rb. Winschoten 22 Juli 1840 W. 119. 3. Hof Gelderland 5 April 1849 R, B. 1849 blz. 3G4. 4. Hof Overijsel 20 Aug. 1849 W. 1127. 5. Hof N. Holland 24 Fobr. 1853 W. 1419. 6. Rb. Amsterdam 13 April 1853 R, B. 1853 blz. 544. 7. Hof N. Holland G Mei 1853 W. 1470. 8. Rb. Amsterdam 13 Sept. 1853 R. B. 1853 blz. 544. 9. Rb. Winschoten (sine dato) W. 2509. 10. Rb. Breda 14 April 18G3 W. 2504. 11. Rb. Amsterdam 29 April 1884 W. 5096. 12. Hof Leeuwarden 10 Dec. 1884 W. 5215. 13. Rb. den Bosch 16 Jan. 1890 W. 5863. 14. Rb. Amsterdam 26 Aug. 1890 W. 5939. 15. Hof Amsterdam 28 Juni 1892 W. 6221. 16. Kgt. Dordrecht 14 Juni 1909 R. B. Arb. I blz. 7. 17. Kgt. Alkmaar 21 Dcc. 1910 W. 9195. 18. Hof Amsterdam 24 Fobr. 1914 W. 9602. 19. Rb. Zutfen 24 Juni 1915 Ned. Jur. 1915 blz. 748. Na do uitvoerigo behandeling van het liooger beroop,kunnen we ten aanzien der andere rechtsmiddelen veelkorter zijn, daar hier dikwijls dezelfde of overeenkomstigequaesties voorkomen, waarvoor we dus. kunnen volstaanmot een verwijzing naar do vorige paragraaf. Wat aangaat do toepasselijkhoid van hot verzotkunnen wo om te beginnen opmerken, dat

deze natuurlijkafhangt van die andere vraag, of bij request-proecdurcshet vorlcenen van verstek mogelijk is. Voor oen grootogroep van verzoekschriftzakon spreekt het van zelf, datdit niet hot geval kan zijn: daar waar men niet heefttwee tegenover elkaar staande partijen, daar is ook on-mogelijk hot verleenon van verstek, en dus ook toepassingvan hot middel van verzet. Twijfelachtig wordt do zaak echter voor die beschik-



??? kingen op verzoekschriften, die gevallen van \'eigenlijkerechtspraak betreffen. Dikwijls is het daarbij gelukkiguitdrukkelijk door de wet bepaald, b.v. art. 8 F. W., datliet verzet uitdrukkelijk regelt. Voor de merkenprocedurevolgt liet tegendeel uit het verband der artt. 20 envlgg., vooral uit art. 12â€”1-3 der Merkenwet 1). Maar ook,waar het niet bepaald is, zal dunkt mij, uit liet feit, datwe hier even goed hebben twee partijen, die in contra-dictoir geding tegenover elkaar staan, volgen, dat voor deuitsluiting van het rechtsmiddel van verzet geen redenbestaat. In zaken van vrijwillige jurisdictie echter is,voor zoover de wet het niet anders bepaalt (zie b.v. art.374^, 440 e.a. B.W.), verstekverleening en dus verzetuitgesloten. Terecht overweegt b.v. het Hof Amsterdam(zie nÂ°. 15), dat bij de onder-curateelestelling verstek enverzet niet te pas komen, â€žomdat hier geen contradictoirgeding bestaat". De vraag over de toepasselijkheid van het verzet isin onze jurisprudentie bijna uitsluitend te pas gekomennaar aanleiding van de onder-curateelestelling en ge-woonlijk is er beslist, dat daarbij, daar het een proce-dure op request is, geen verstek en verzot te pas komen.In dien zin de

nÂ°\\ 1, 2, 4, 5, 7, 9, 12, 14, 15 en 19.In anderen zin werd beslist, voornamelijk op grond vanhet woord â€žvonnis" in art. 496 B. W. en van de twee-deelige procedure tot onder-curateelestelling 2), door donos. 3, 6, 8, 10 en 11. Terecht werd weer de mogelijkheid van verstek ont-kend voor de procedure\' tot verbetering van acten vanden burgerlijken stand, op grond, dat hier van geen eigen- 1  Men vergol. de argumenten, opgenoomd op blz. 122-vlgg. (bij betbooger beroep van beschikkingen van curateele).



??? lijk gezegde tegenpartij sprake is, door het Hof te AmsterdamfnÂ°. 18). Een dergelijke opvatting, als hier verdedigd is, wordtook in Frankrijk gehuldigd *). Over de wijze van behandeling van het verzetvindt men in de wet geen enkele bepaling. Soms is hetuitdrukkelijk geregeld, b.v. art. 8 F. W., maar anders zalhet in het algemeen bij request moeten geschieden. Hierkunnen natuurlijk weer dergelijke quaesties rijzen, als bijhooger beroep, en dat is ook geschied ten aanzien vande faillietverklaring en de gedingen betreffende een arbeids-contract. Voor de eerste soort (die nu hun belang hebbenverloren) beslist nÂ°. 13 zonder nadere motiveering, dathet verzet bij dagvaarding moet geschieden. De tweedequaestie wordt natuurlijk geheel beheerscht door dezelfdeargumenten, die ik reeds bij het hooger beroep vermeldheb (zie blz. 124 vlg). De nÂ°\\ 10 en 17 beslissen danook op de aldaar vermelde gronden, dat het vorzet bijdagvaarding moet geschieden. Â§ 30. Cassatie. .1 u risp ru den tie: 1. H. R. 24 Fcbr. 1850 W. 2042. 2. H. R, 20 Maart 1888 N. R. 148 blz. 293. 3. H. R. 20 April 1888 N. R. 148 blz. 380. 4. H. R. 24 Jan. 1898 W. 707G. 5. H. R. 1 April 1910

W. 8980. Na wat ik in do vorige paragrafen heb gozegd, be-hoeft mijn antwoord op do vraag, of cassatie van be-schikkingen op request in hot algemeen mogelijk is, niettwijfelachtig to zijn. Trouwens ook do wet geeft goede \') Zie (inrsonnot dl. VII blz. 229 tegonover 232.



??? gronden voor deze meening. Art. 165 G. W. bepaalt, dat deHooge Raad â€žde handelingen, beschikkingen en vonnissenvan de leden der rechterlijke macht kan vernietigen enbuiten werking stellen" enz. In overeenstemming daarmeeregelen de artt.. 428 en 429 Rv. dan ook de wijze vaninstellen van dat rechtsmiddel. Toch moet hier ?Š?Šn uitzondering gemaakt worden. DeH.R. heeft uitgemaakt en terecht, dat van beschikkingenvan den president der arr. rechtbank geen cassatie mogelijkis, en dat wel wegens de uitdrukkelijke woorden van het,nog niet in overeenstemming met de Grondwet gebrachte,maar toch nog steeds geldende, art. 95 R.O., dat de toe-passelijkheid van de cassatie beperkt tot de handelingender hoven, arr. rechtbanken en kantongerechten, en datzwijgt over de beschikkingen van den president derrechtbank. Aldus nÂ°. 41). Ovel1 het afzonderlijk instellen van cassatie tegen eeninterlocutoire beschikking in een merkenproceduro, ziedu Mosch blz. 408 met do daar aangehaalde beslissingen. De wijze van instellen van het beroep in cassatiewordt geregeld in do artt. 428 vlg. Rv., twee artikelen,die ingevoegd zijn bij do wetswijziging van 1876 (Wet

van26 Juni 1876 Stbl. 124). Evenals hot lioogor beroep moetook het beroep in cassatie bij requost worden aangebracht.Ook hier rijst weer dezelfde vraag als bij verzet en hoogerberoep, op welke beschikkingen deze regel toepasselijk is.Voor het geding over een arbeidsovereenkomst is beslist,dat cassatie moot worden verzocht bij dagvaarding (nÂ°. 5).Zie verder de vorige paragrafen. Het tweede lid van art. 428 verklaart dan verschillende \') Cf. ook do Pinto, Handloiding liechtorlijko Organisatie, 2Â° stukblz. 218. Men zio verder nog n". uitmakend, dat op beschikkingen oprequest, door don kantonrechter in hoogsto ressort gewezen do beporkingonder cassatiebevoegdheid, voorkomende in art. 99J R.O., niot toepasselijkzijn, daar dat artikel alloeh van â€žvonnissen" spreekt.



??? andere artt. toepasselijk o.a. ook liet tweede lid van art.345 Rv. Het beroep in cassatie kan dus worden ingesteld,\'niet alleen door den aanvrager d?Šr beschikking, maar ookdoor belanghebbenden. Ook hier rijzon dus weerdezelfde vragen, als bij het hooger beroep n.1., wie daar-onder zijn te verstaan. Voor de verschillende opvattingenverwijs ik naar Â§ 28. Alleen wijs ik op een paar beslissingenvan den H.R. n.1. de \'nos. 1 en 2. Beide betroffen ze eenvoogdbenoeming. Bij nÂ°. 1 werd, met een beroep op art.90 R.O. betoogd, dat onder â€žbelanghebbenden" niemandanders te verstaan is dan partijen, en dat bloedverwanten,al eijn ze op het requost gehoord, niet-ontvankelijk zijnin hun cassatieberoep. NÂ°. 2 beslist daarentegen, dat detestamentaire voogd, die bij de voogdbenoeming door denkantonrechter was gepasseerd, en do toeziende voogd, wolzijn belanghebbenden, en dus bevoegd tot cassatie. Art. 429 schrijft dan verder voor, dat het request incassatie moot bevatten do middelen mot vermelding dergeschonden wetsbopalingen, en verklaart enkelo artt., diede te geven beslissing regelen, ook hier toepasselijk (zieart. 421-424 Rv.). Over do al of

niet noodzakelijkheid van niondolingotoelichting en van verplichte vertegenwoordiging, zie doÂ§Â§ 19 en 22, en do daar geciteordo jurisprudentie enliteratuur. Â§ 31. Pordon-vorzot. J u r isprudentie: 1. Hof Z. Holland 5 April 1843 W. 389. 2. Hof Utrecht 6 Dec. 1847 R.B. 1848 blz. 66, vern. bij: 3. H.R. 2 Fobr. 1849 W. 998. 4. Hof Amsterdam 24 Jan. 1911 W. 9360. Do artt. 377 vlgg. van het Wetboek van Burgerlijke



??? Rechtsvordering regelen het z.g. derden-verzet, een middelom tegen vonnissen op te komen, dat de wet verleentaan personen, die door een vonnis benadeeld worden endie in het geding noch partij, noch vertegenwoordigd,noch gevoegde of tusschenkomende partij zijn geweest. Wanneer we ons de vraag stellen, of dit rechtsmiddelook bestaan moet tegen beschikkingen op request, dankan, als we vooral het oog houden op de ratio van dezeartikelen, het antwoord niet twijfelachtig zijn. Ook doorbeschikkingen in een verzoekschriftprocedure kunnenderden benadeeld worden. Een ander middel 0111 de na-deelige gevolgen van zoo\'11 beslissing weg te nemen, be-staat niet (zooals in Frankrijk de action en nullit?Š1), dusschijnt het rationeel aan derden het middel van verzettoe te kennen. Een enkele maal heeft de wetgever ditingezien en het uitdrukkelijk geregeld, 11.1. bij de failliet-verklaring (zie art. 10 F.W.)2). Toch is de bevoegdheid van den derde in ons rechtvoor de verzoekschriftprocedure zeer betwist. Ja, domeerderheid der arresten en schrijvers willen van derden-verzet in deze materie niets weten. Men zie do beslissingenonder nos. \\, 2 en 4 (die resp.

botrolfen: een machtigingkrachtens art. 1122 B.W., do benoeming van een curatorover een onbeheerde nalatenschap en een onder-curateele-stelling). Als hoofdargumenten worden aangevoerd, datart. 376 Rv. alleen spreekt van â€žvonnissen" (dus eenzwak argument), en verder art. 377, dat liet verzet doetaanvangen bij dagvaarding, en wel tegen allen, die partijzijn geweest in het geding. M. i. bewijst dit laatste alleen, \') Vandaar dan ook, dat Fransoho auteurs, althans in zaken van volun.taire jurisdictie, hot dordim-vorzet uitgesloten achten; cf. Japiot blz. 360 vlg. ;Gat sonnet VII blz..232. 2) Zie verder de bespreking dezer vraag in do Memorie van Toelichtingbij bet Ontwerp 1865 (Boek III titel II), waar op dezelfde gronden dowonscheiijkheid wordt betoogd.



??? dat de wetgever in art, 377 niet aan de verzoekschrift-procedure heeft gedacht, maar dat hoeft nog geen redente zijn, om het middel nu geheel uit te sluiten. In dengeest Van mijn opvatting luidt nÂ°. 3, waarbij het arrestvan het Hof te Utrecht wordt vernietigd. Men houde inhet oog, dat deze twee beslissingen (nos. 2 en 3) be-trekking hebben op het Fransche recht (art. -494 van denCode de Proc?Šdure Civile). In den zin van de meerderheid der jurisprudentie isook de meening van van Rossem (aant. 4 ad art. 376Rv.), die ook nog een beroep doet op het ontwerp 1865,dat het derden-verzet tegen beschikkingen op request uit-drukkelijk regelde (art. 4 Titel II Boek III). In d?Šnzelfdenzin ook een uitvoerig betoog van Faure V blz. 429 vlg1). Â§ 32. Request-civiel. J u r i s p r u d e n t i e: 1. Rb. Rotterdam 23 Mei 1900 P, v. J. 190 0.78. 2. 11. R. 14 Juni 1912 W. 9361. Ook ten aanzien van liet rechtsmiddel van request-civielbestaat reden tot twijfel aangaande do toepasselijkheid indo procedure op verzoekschrift. Die twijfel is, evenals bijliet middel van derdon-verzet, gobasoord op de woordender wet, die in art. 382 vlgg. hot roquost-civiol regelt.Art. 382 zegt n.1.,

dat hot middel toegelaten is tegenâ€žvonnissen op tegenspraak .... gewezen" en togenâ€ždie, wolko op verstok gewezen zijn", een formuleering,die inderdaad verreweg do ??neesto beschikkingen op ver-zoekschrift buitensluit. Men zou alleen do toepasselijkheidkunnen verdedigen voor enkele procedures van eigenlijke 1  blz. 010 vlg; OudomiuÂ?, Het Nedcrlandschc Wetboek van Burg. Rechts-voi doring 11 blz, 48.



??? / rechtspraak, maar ook daarvoor is het nog altijd dubieus.Zoo is b.v. voor het vonnis van faillietverklaring beslist(zie nÂ°. 2), dat het niet valt onder de in art. 382 ge-noemde rubriekenx). Men lioude daarbij echter in lietoog, dat dit arrest de faillietverklaring beschouwt alsoneigenlijke rechtspraak, en daarop zich ook uitdrukkelijkberoept. 1 geeft dezelfde beslissing ten aanzien vanhet vonnis op een verzoek om surs?Šance van betaling.Het overweegt echter, dat het art. niet toepasselijk is,omdat het hier niet geldt een â€žvonnis in een eigenlijkrechtsgeding gewezen" 2). i - -:â€” f , \') In dien zin ook Molengraaff, do Kaillissoniontswot verklaard, blz. 128en \'>60 noot 1). 2) Tegon do toepasselijkheid ook van Kossem op art. 882. s



??? VIJFDE HOOFDSTUK. SLOTBESCHOUWINGEN. Â§ 38. Kracht van gewijsde. Na de bespreking der rechtsmiddelen behoorde nu tevolgen een overzicht der verschillende meeningen aan-gaande de kracht van gewijsde der beschikkingen opverzoekschrift. Wordt aan den eenen kant de kracht vaneen rechterlijke beslissing bepaald door de al of nietmogelijkheid van aantasting door gewone en buitengewonerechtsmiddelen, aan den anderen kant schuilt s?Š?Šn dervoornaamste werkingen van het rechterlijk dictum in dez.g. kracht van gewijsde zaak. Daardoor toch maakt dewet het den rechter onmogelijk, om in dezelfde zaak terugte komen op een eens genomen beslissing. De rechterlijkeuitspraken, anders dan, do administratieve beslissingen,zijn onaantastbaar, en zelfs als ze onjuist zijn, niet voor eentweede behandeling vatbaar, indien do vereischten voorhet instellen der rechtsmiddelen niot meer aanwezig zijn. Nu ware het zeker een zeer belangwekkende taak teonderzoeken, in hoeverre do beslissingen op verzoek-schriften, en speciaal, dio in zaken van voluntaire jtiris-dictio, in dit opzicht gehoorzamen aan do regels voorgewone vonnissen gegeven,

dan wol, of zo misschien doorhun meerdere gelijkenis mot administratieve beslissingen,kracht van gewijsde missen. Dat onderzoek zou echter,door do groote literatuur, dio daarover bestaat, en vooraldoor do velo vraagstukken, dio or moe in verband staan,to \'ver buiten het bestek van dit boekje gaan, vooraldaar dit vraagstuk veel moer op materieel- dan op formeel-rechterlijk terrein ligt.



??? Â§ 34. Slotbeschouwingen. Wanneer we, aan het eind onzer beschouwingen overde behandeling van verzoekschriften, de gevonden resul-taten overzien, dan zien we al spoedig, dat een alge-me e n e regel aangaande die behandeling volgens ons geldendrecht, bezwaarlijk ware te geven. Te zeggen, dat in hetalgemeen de bepalingen over de gewone procedure nietof w?¨l toepasselijk zijn op de rechtspraak op verzoek-schriften, is onmogelijk. Sommige belangrijke beginselenvan ons procesrecht gelden hier in het geheel niet; anderegelden slechts voor een gedeelte der bij verzoekschriftbeginnende zaken ; weer andere zijn hier evengoed geldig,als in li\'et gewone proces. Het eenige, wat kan worden geconstateerd, is, datmen, bij het bijna volkomen stilzwijgen der wet, te rademoet gaan met wat de aard der verzoekschriftproceduremeebrengt, en daarbij vaak zal hebben te onderscheidentusschen do gevallen van eigenlijke en van oneigen-lijke rechtspraak. Men zal dan zien, dat men niet tespoedig moet volstaan met maar eenvoudig te zeggen:de gewope regels zijn niet toepasselijk. Ik heb gepoogd in de voorgaande hoofdstukken bij hetvaststellen van mijn eigen

moening zooveel mogelijk dezohoofdlijnen in het oog te houden. Men moge over heteen of andere detailpunt anders denkon, ik geloof, datop deze wijze een vrij bevredigende oplossing te vindenis van deze reeks van quaesties, bij welker beantwoordingde wet ons toch bijna geheel in den steek laat. Herhaalde malen moest ik er op wijzen, hoe ouzojurisprudentie soms do algemcono beginselen van onzerechtspraak -slecht blijkt te verstaan, bn, zich vastklampendaan de zoo onzekere terminologie dor wet, zich laatverleiden, om maar al te gauw gewichtige beginselen op



??? zijde te zetten. Daardoor zijn vele verkeerde en hoogstonbillijke practijken ingeslopen, die toch bij een juistbegrip van den aard der rechtspraak op verzoekschriftenhadden kunnen worden verineden. .Tuist, waar de wethier aan de practijk geheel de vrije hand laat, is eenschoone taak wreggelegd voor hen, die- trachten, zooveelmogelijk naar billijkheid beslissend, voor deze, steeds be-langrijker wordende procedure, een juiste regeling te vinden. Â§ 35. Jus constituendum. Wat het jus constituendum aangaat, een algemeeneregeling der behandeling van verzoekschriften zal ookvoor den wetgever moeilijk zijn te geven door don zeerverschillenden aard der beschikkingen, die bohooren totde rechtspraak op request. Toch ware het wenschelijk,indien tenminste enkele der gewichtigste vraagpuntendoor een eenvoudige wotsbopaling konden worden uit-gemaakt \'). En dat vooral, nu, gelijk ik aan hot slot vande eerste afdooling van dit proefschrift reeds opmerkte,de verzoekschrift-procedure door haar steeds toenemende\'werkingssfeer, ook buiten haar oorspronkelijk terrein, derol gaat vervullen van hot summiere proces van v????r dowet-Hartogh. Juist dit

verschijnsel wijst er reeds op, waar do wegtot verbetering ligt. Vereenvoudiging en bespoedigingvan onze burgerlijke procedure, is aan do orde van dondag, 011 wanneer onze wetgevende macht er eens in mochtslagen, een herziening van ons burgerlijk procesrecht totstand te brongen in dien geest, dan zouden in dat ver-eenvoudigde proces de vormen dor huijligo verzoekschrift-procedure wellicht oen grooto rol kunnen vervullen. Do \') B.v. in don goest van hot nog to bosprokon Ontworp dor Nod. Juristen-vorooniging (zio Â§ 30).



??? oplossing der moeilijkheden zou dan misschien hierin ge-legen kunnen zijn, dat de gevallen van eigenlijke recht-spraak alle weer onder, de gewone procedure wordensamengebracht, en dat dan voor de voluntaire jurisdictieeen rechtsgang zou worden vastgesteld, die algemeen zougelden (behoudens natuurlijk de noodige wijzigingen teraanpassing aan de behoeften van elk speciaal geval). Â§ 36. De ontwerpen. Wanneer we ten slotte, in verband met het voorgaande,eens nagaan de verschillende onrwerpen, die ter herzieningvan ons burgerlijk proces gemaakt zijn, dan kunnen weconstateeren, dat het Ontwerp van den Vrijzinnig-Democratisch en Bond, dateerend van 1911, en be-vattend een herziening van het proces in alle instanties,benevens enkele bepalingen over de tenuitvoerlegging vanvonnissen, met geen woord rept van verzoekschriften, endus voor ons van geen belang is. Gewichtiger voor ons is het Ontwerp der Ned.Juristenvereeniging, gepubliceerd eveneens in 1911,dat, hoewel beperkter van omvang (het regelt alleen hetproces in eerste instantie), toch in enkele bepalingen doverzoekschriften vermeldt. Zoo regelt art. 11 do competentietot het geven

van beschikkingen op verzoekschriften enâ€žandere" \') handelingen buiten rechtsgeding. In Titel IX van het Eorsto Boek krijgen we dan oenregeling van do verzoekschrift-procedure in eersten aanleg,wel zeer beknopt, maar waarin toch enkole belangrijkebeginselen worden vastgelegd (verplichte vertegenwoordi-ging, vereischten voor hot inleidend verzoekschrift, ver-plichte motivcering van do beschikking, mogelijkheid van \') Het art. gaat dus blijkbaar uit van do vorondorstolling, dat do go-val 1 en van verzoekschriften alle bohooron tot do onoi^onlijke roehtspraak.



??? veroordeeling in de proceskosten, â€žindien tegenspraak isgevoerd"). In deze paar artt. worden dus enkele dertegenwoordig meest betwiste vragen in den juisten zinopgelost. Ook liet Ontwerp 18G5, dat ik reeds enkele malenciteerde, bevat een aantal bepalingen over de behandelingvan verzoekschriften. Ook hier vindt men weer de vereen-zelviging der begrippen: beschikking op request enoneigenlijke rechtspraak. Het ontwerp stelt steedstegenover elkaar: ,,vonnissen in eigenlijk rechtsgeding"en â€žbeschikkingen op verzoekschrift". Een kort overzichtder bepalingen, die op ons onderwerp betrokking hebben,moge hier volgen: Boek 1 Titel I art. 12 laat nog eens uitdrukkelijk decompetentieregeling over aan de bijzondere bepalingen.Titel VI, handelend over vonnissen, verstaat daaronderook beschikkingen op verzoekschrift, en geeft dan in deeerste afdeeling bepalingen over vonnissen in rechts-gedingen, in do tweede ovor beschikkingen op verzoek-schriften (motiveering vereischt, regeling der uitspraak,al of niet in het openbaar) en in de derde voorschriften,die aan beide soorten gemeen zijn (o.a. uitvoerbaarver-klaring bij voorraad). Art. 13 van Titel X

stelt ook voorverzoekschriften den eisch der verplichte vertegenwoor-diging. Art. 1 van Titel XI geeft hot algemeeno voor-schrift, dat bij alle vonnisson kostonveroordeoling mogolijkis, welke bepaling krachtens art. 1 van Titel VI ook opbeschikkingen op request toepasselijk is. Boek II, dat do procedure in cerston aanleg rogolt,zwijgt ovor do request-procedure, maar in Boek III wordtuitdrukkelijk bepaald do toepasselijkheid van do rechts-middelen van verzot door derden (waarvan de Memoriovan Toelichting uitvoerig de wonscholijkheid aantoont),van app?¨l en cassatie (waarvoor oon iots uitgobreidero



??? regeling wordt gegeven, dan de artt. 345 en 428 vlg. Rv.bevatten). Request-civiel (hier geheeten: herroeping vanvonnissen wegens bedrog of valschheid) wordt uitdruk-kelijk uitgesloten. In verband met de toelating van hetderden-verzet wordt het hooger beroep beperkt tot partijen.



???



??? STELLINGEN. 1. De vordering tot vermindering van levensonderhoud(art. 2812, 380 B.W.) behoort bij dagvaarding te wordeningesteld. II. Voor de eigendomsoverdracht van onroerend goed geldtin ons recht een abstract systeem. III. Art. 9?–72 B. W. brengt niet mede, dat de schuld-eischors eoner beneficiair aanvaarde nalatenschap verhaalbobben op liet bedrag, dat \'op schenkingen is ingekort.(Anders Asserâ€”Meyers blz. 17(Â? vlgg.), IV. Wanneer een arbeider door oproeping bij de mobilisatieverhinderd is, den bedongen arbeid te verrichten, kan hijdesniettemin gedurende een korten tijd zijn loon vorderen.(Anders Kgt. Leeuwarden 19 .Juni. 1915 W. 9909). V. Art. 1302 B. W. is niet toepasselijk op vennootschappen. VI. I)e z.g. cautio indiserota levert voldoende bewijs op.



??? De vrouw kan bij gemeenschap van winst en verlies-niet. bij gemeenschap van vruchten en inkomsten daaren-tegen w?¨l, in het faillissement van haar man opkomenals creditrice, op den enkelen grond, dat de door haaraangebrachte goederen niet meer aanwezig zijn. VIII. De procedure over een arbeidsovereenkomst (art. 125avlgg. Rv.) is, ten aanzien van de toepassing der rechts-middelen, te beschouwen als een procedure op dagvaarding. IX. Schuld is ook bij overtredingen een vereischte voor destrafbaarheid. X. Indien een kerkhof is oen afgesloten geheel, en vanden openbaren weg en de aangrenzende perceelen geheelis afgescheiden, valt het onder het begrip ..besloten erfin art. 13cS Sr. XI. Het aanbieden tenÂ? verkoop van een goed valt nietonder het begrip: â€žtooeigening" in art. 321 Sr. XII. Art. -18 Gemeentewet bedoelt niet te zeggen, dat hefvereischte aantal leden moet aanwezig zijn in de vergader-zaal, laat staan deelnemen aan de stemming.



??? Art. 10 van de Wet op den Staat van Oorlpgven Belegverklaart wel het militair gezag bevoegd tot het makenvan nieuwe politieverordeningen, doch verbindt daaraanniet het verlies dier bevoegdheid voor hot bestuur der instaat van oorlog verklaarde gemeente. XIV. Het enkele feit, dat een onderwijzer den pensioenge-rechtigden leeftijd heeft bereikt, mag geen reden zijn totzijn ontslag.



???



???



???



???
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