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OVER HET BEGRIP EN DEN AARD VAN TRANSACTIE,

e vergeefs zal men naar eene bepaling van Zransactie
zoeken in de TTitels van Pandecten en Codex '), welke
van deze regishandeling gewagen.

De Romeinen, practici bij uitnemendheid, gevoelden
weinig behoefte aan regtshepalingen. In navelging der
rogtsgeleerden van den tegenwoordigen tijd, willen wij
evenwel reeds bij den aanvang van ons onderzoek eenc
formule trachten te vinden, waarin het begrip der te
behandelen zaak kort en duidelijk wordt uitgedrukt.

De middelen hiertoe zijn in ruime mate voorhanden,
en worden ons door de Romeinsche regtsgeleerden zelve
verschaft.

Zoo bij cioero, als bij de JCY, wier uitspraken in de
Pandecten zijn opgenomen, wordt aan de handeling van
Transactie den zin van absolvere, expedire toegekend.

In de Oratio pro qQuiNcrio, o. a. leest men: Quaero

1) D, Ir, 16, en C. II, &

1=
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qua ratione NARVIUS susceptum negolium transeqerit 5 ~—1in
1. 229 D. de werb. sign. (L. 16) zegt pavnus:

w Transacta,  finitave intelligere debemus non solum de quibus

controyersia fuit, sed etiam, quae sine controversia sunt possessa.”

Past men deze beteckenis toe op de woorden van
ULpiaNus in L 1 D. h. 6 waar hij zegt: Qui transigit
quasi de ve dulie et lite incerin neque finite tramsigit; — |
zoo komt men tot het besluit, dat Transactie een mid-
del is om aan cene onzekerheid, welke eener regtsaan-
spraak aankleeft, een einde te maken. Uit dic lex zelve
blijkt verder, wat onder onzekerheid moet worden ver-
staan. Door de tegenstelling van res dubic en res lite
incerta ?) heeft vneiawvs willen aantoonen , dat Transactie
plaats kan hebben, of over eeme uit zich zelve onzekere
zaak, Of over eene zaak, welke tot verschil aanleiding
zou kunnen geven of werkelijk reeds gegeven heeft, en
hierdoor een geding heeft of zou kunncn doen ontstaan,
welks uitslag immer onzeker is 3).

Al aanstonds zien wij hieruit, over welke zaken bij
Transactie wordt gehandeld en merken wij als zoodanig
op: die, welke ongzeker zijn, doch niet tot verschil
aanleiding kunnen geven en voorts die, welke betwist-
baar zijn en daardoor aan het cog der twistende par-
tijen zich onzeker voordoen. Naar den aard der zaken,

1) Zie ook Oraf. pro roscro Comoedo. Vgl mewmstr, Clavis en DiRk-
sEx, Manuale in v.

2) Zie over de beteekenis van Zs in deze lex: vamro, de verh, sign.
XVI. Lis staat hier tegenover ves, cven als cawss von #s wordt onder-
scheiden in 1. 16 C, h. t.

3) Zie 1. 1 C. de Pactis (II, 3).
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waarover bij Transactie wordt gehandeld kan men haar
denken als eene handeling in- of Zuiten regten en tevens
als een middel, waardoor een geding wordt beslist of
voorgekomen, of als eene wijze, waarop men uit een’
onzekeren toestand geraakt.

Beschouwt men nu de Trauwsactie meer bepaaldelijk als
middel van pleitbeslechting, en denkt men alzoo aan eene
twistige 7aak , noo doet zich conc vraag op: wasrin ver-
schilt zij van aundere regtsinstitmten, die hetzelfde karak-
ter hcbben, zoo als het wommis, het compromis? QOok
op deme vraag heeft vierawus in de 1. 1 D. h. t. het
antwoord gegeven, door de Transactie als eene hande-
ling van de partijen zelve voor te stellen. Vounis en
compromis 4 daarventegen handelingen door derden.

De pleitbeslechting, welke bij Transactie door partijen
zelve geschiedb, moet natuurlijkerwijze een {gevolg zijn
van haar beider wil. Terwijl nu iedere op den verklaarden
wil van twee personen steunende handeling, in het R. R.
pactum wordt genoemd, zal men dien naam ock aan de
Transactic moeten toekennen !).

Waunecr twee personen omtrent icts overecenkomen,
kunnen zij hiermede tweegrlei bedoeling hebben. Of de
cen wil aan den ander een voordeel tockennen zonder
dat hi] daaxvoor iets in de plaats ontvangt, 6f beide
beocogen ieder voor zich eenig voordeel met deze handelmg.

Bij Transactie worden de partijen immer veronder-

1) 1 D. de Paetis (IT, 14) ,Pactum aufem a pactione dicifur, esh
antem pactio duornm pluriumye in unum placitum conscusus.”
#. poNEnnus, Comment. Bd. Francof 1626, T. 18, p. 1036, 10, a.

»Lacti species est transaetio , cerfe non est transactio sine couventione.™




steld deze laatste bedeeling te hebben. ,, Pransactio wullo
dato sew refento wminime procedit,” wmegt de L 38 C.
h. t. Over en weder moeten zij dus df iets geven,
of 1ets doen, of beloven iets niel te znllen doen. In
het algemeen drukken wij dit wit door te zeggen, dat
bij Transactie elk der partijen zich cene opoffering moet
getroosien. De hoegrootheid dier opofferingen , hare ver-
houdmg tot elkander hangen natumlijkerwijze van den wil
der transigenten af en niets helet dan ook, wanneer haar
wil dit heoogt, dat de een zich tot meer dan de ander
verpligte.

In de wederzijdsche opofferingen bij Transactie gevor-
derd ligt wederom een verschil tusschen dit regtsmiddel
en het vonnis of het Compromis.

Derhalve hebben wij de volgende kenmerken in de Trans-
actie opgemerkt: Overcenkomst (Pactum) — waardoor
eenc onzekerheid over eene regtsaanspraak wordt opge-
lost, of wel waardoor eene vordering wordt voorgekomen
of pgetindigd — waarkjj partijen over en weder iets op-
offeren.

De volgende bepaling laat zich hieruit zamenstellen :
Transactie is cene regishandeling in de gedaanle van een
Pactum, waarby parlijen wederzijds iets opofferende, con
einde maken aan eene ongekerheid, of wel een versehil fo-
stissen, om Fuerdoor een geding te eindigen of fe voorkomen ,
ol naar dat het verschil ot eene regtsvordering had geleid,
of dat men daarvoor wvreesde.

Vergelijken wij hicrmede de karakterschets door cusa-
CIUS en H. DE GROOT van Transaciie gegeven:
ndransactio est remissio litis praesentis aut smminentis.,” en :

wDading is een toesegging van dingstuiyden tot des dings-




lofige saeks beslissing,’ — dan missen wij daarin den 1n-
hond der 1. 38 C. h. t. 7ij verdienen daarom welligh
het verwijt van niet genoeg wib te drukken het verschil
tusschen Tromsoetie en Compromis. De algemeenheid van
uitdrukking in de bepaling van cujAcius, maakt haar
ook voor Awiftschelding van schuld gangbaar.

Nict veel juister dan de beide vomge 1is de formule,
waarin DONBLLUS een begrip van Transactie heeft willen

geven :

,Est enim trasactio nihil aliud quam pactio de re dubia vel

controversa ot de qua lis esse possit.”

Beter en scherper naar ons oordeel is de bepaling
van VINNIUS:

,Transactio est conventio, qua Tes dubia vel controversa aliquo

dato, vel retento, vel promisso terminatur.”

Zij is te zamen gesteld wit de 1. 1. D. en 38 C.
h. t. woopr, scuvrring en andere Hollandsche regts-
geleerden hebben haar ovcrgeﬁomen.

Van de bepalingen door de nieuwere schrijvers gege-
ven, mogen vermeld worden die van ARNDTS '): s, Der Fer-
gleich ist ein Vertrag, der cine Ungewissheit von rechisan-
spritchen wu leseifigen bezweckt, indem beiderseits von dem
vermeintlichen Recht etwas nachgelassen wird”

cARL EIsCH 2): ,,Der Vergleich ist ein endgeltlicher Ver-
trag , welcher die beseiligung einer ungewissheit von Reclis-

1) Zis Lehrbuch der Pandecten, § 269,
9) Die Lehre vom Vergleiche (von der Juristen facultdt der Universi-
tat Munchen , gekrénte Preisschrift.) Brlangen 1853,
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ansprijfehen , wider den Verlyrag schliessenden zum wnmitlel-
fiaren Inkalt hat’”’

Beide zijn evenwel niet volkomen bevredigend. De
»Lngewissheit von Rechfsanspriichen” is naar onze mee-
ning niet het eenig voorwerp der Tramsactic. ok en
wel voornamelijk wordt over een verschil getransigeerd.

rucHrA geeft de volgende omschrijving, welke aan
het zelfde gebrek lijdt, als die van cusacivs en H. DE
GROOT. ,,ler Fergleick ist der Vertragsmissige umwand-
fung eines streitigen oder sonst wngewissen Rechtsverhalt-
nisses in ein gewisses.”

Om den aard der Transactie wel te lesren kennen
gaan wij deze handeling in hare historische wording en
ontwikkeling na.

Van de wet der XII Tafelen is een gedeelte tot ons
gekomen, welks verklaring tot grooten strijd aanlciding
heeft gegeven. Het luidt aldus:

wRem ubi pagunt orato: ni pagunt in comitio aut in foro
ante meridiem causam conjieito™ !).

De verschillende meeningen te beschouwen, welke,
200 over den inhoud als over de interpunctie dezer
plaats zijn geuit, zou ons fe ver af voeren; genoeg is
het uit den tekst, door crcmro overgeleverd, te kunmen
opmaken, dat het Twaalf-Tafelen regt reeds een pactum
kende, waarbij partijen een verschil bijlegden ).

Duidelijk wordt het door een ander gedeelte van de
wet der XII Tafelen in welke gevallen dit pactum werd
aangewend,

1) Vgl. cioEro ad mEREnstoM, 11, 13

2) Hem, die den strijd der schrijvers over den inhoud en over de inter-




In een ander fragment, door DIRESEN aan de 8ste
tafel toegekend '), wordt namelijk gezegd: ,,% membrum
rupit, ni cum eo pagit, talio esto” Thernit blijkt dat
oorspronkelijk zulk een pactum werd gesloten na het
begaan van een privaat delict, ter voorkoming van de
poena talionis ).

Herinneren wij ons, hoe de Romeinen ten tijde van
de wet der XII Tafelen nog weinig onderscheid maakten
tusschen Delicta Publica en Delicta Privata; en hoe zj
ledere beleediging of beschadiging den persoon of den
eigendom aangedaan, overlieten aan de vervolging van
den beleedigde, of benadeelde, mits hij zijne vervolging
bepaalde binnen de grenzen, door de wet gesteld ; zoo kan
het ons miet verwonderen, dat in die wet zelve vrijheid
werd gegeven, om bij overcemkomst de straf, of liever
gezepd, de vervolging te verzachten of af te wenden,
waaraan de beleediger anders blootstond.

Ligtelijk laat het zich begrijpen, dat zoodanige over-
cenkomst door den beleedigde of benadeelde, meestal nict

punctie van dit pedeelte van de wet der XII Tafelen zon willen nagaan
verwijzen wij tot:

¥. Barpumvns, Commentarii de legibus XII Tab. Basilise 1538. . 44.

GER, NooDT, de pactis et transact. RUTGERSII variae Leetiones. L. V. oo 16.

DIRKSEN, Uebersicht der bisherigen Versnche zur Kritik und Herstel-
lung des Textes der XIT Tafel. Fragmeate Leipzig 1824. p. 168 waar
de schrijver aantoont dat deze fext umit twee gedeclton bestaat, welke tot
de 6e en e tafel zonden hebben behoord.

Vgl. ook wEriEr, Rém, civilprocess, Ruporer , Rém. Rechtsgeschichte,
I, p.

1) Op. Cit. bladz. 516.

2) De L. XII Tab. kende drie privaat delicten, {. w. Injuric, Dam-
num en Fuptum. Bij 6asus worden er vier vermeld: t. w. de drie ge-
noemde en Rapineg.
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geslolen werd, ten zij de delingquent hem heloonde voor
de opoffering van zjn regt tot vervolging. Hoe toch
zal men veronderstellen, dat hij, die zoo even hij den
Regler ging vorderen, dat hij den hem aangedanen hoon ,
of de hem toegebragte schade, op den schuldige zou
mogen verhalen, het regt hem {oegestaan, zonder eenige
belooning zal opgeven.

Zoo dikwerf nu een pactum de non pelendo over eene
vordering tot stral wordt gesloten, onder voorwaarde,
dat hij, fen wiens voordeele het strekt, zich cene op-
offering getrooste, zal men dit pactum naar aanleiding
van de 1 88 C. h. t. Tramsactie mosten noemen 1).

Maar niet onmogelijk is het dat zoodanige vervolging
worde gestaakt, zonder dat hicrvoor eemige belooning
wordt gevraagd, alzoo uit wuuivere edelmoedigheid. In
dergelijk geval heeft het pactum de non petendo het ka-
rakter eener liberalitas, en heet het ecn pactum remissorium.

Bij erkenning van deze tweedrlei gedaante, waarin een
pactum de mon petendo kan voorkomen, mag men niet
met VOLDERNDORFF WARADEIN aannemen, daf het Pactum
de non petendo mnaar het Twaalf-Tafelen regt, niet an-
ders was dan eene Transactic, maar zal men de Traus
actie volgens de wet der XII Tafelen vecleer als eene
Species pacti de non petendo moeten aammerken %),

1) Zie hier de verhouding waarin de partijen in het hier voorgesteld
geval verkeeren: van de zijde des beleedigden wordt cene vordering ot
straf of schadevergveding, naar de 1. XII Tah. aan den beleedigde of
benadeelde als cen privaairegt toskomende, opgecfferd, — van die des
schuldigen daaventegen eenc uzekere zaak, of wel de belofie om iets te
doen of niet fe doen, als tegenpracstatic voor de remissio Litis,

&) dur Lehre vom swnasz, Miinchen 1850, Bl 30,
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Het pactmmn de non petendo van de wet der XIL Ta-
felen moet, naar wij gelooven, onder welke gedaante het
zich ook voordoe, het zij als Transactic, het zij als pac-
tum remissorium, immer beschouwd worden als een mid-
del tot afwering van straf.

Hoe toch zou het zich laten verklaren, dat het Pactum de
non petendo of ziju species de Transactie in het Twaalf-
Tafelen regh, tegen eenige andere vordering, dan die ex
delicto werd toegelalen? Geljk wij immers weten, er-
kent de wet der XIT Tafelen geene verbindtenissen, dan
die, welke onder wettelijk voorgeschreven vormen zijn
aangegaan. Het begrip dal de bloote toestemming vol-
doende is, om tusschen twee personen eene regtsbetrek-
king te scheppen, heeft zich cerst gevormd bij de latere
ontwikkeling van het Romemsche regh.

Pocta komen in het TwaalfTafelen regt, inderdaad
dan in aanmerking, wanneer men daarbij beoogd heeft
eene strafvervolging te doen oplouden !).

De strekking in het pactum de non petendo van het
Twaalf-Tafelen regt opgemerkt, maakt dit tevens tot eene
processuele handeling. Men moest toch bij den Degier
eerst om het regt van vervolging tegen den schuldige
hebhen gevraagd, alvorens men hem voor zijn misdrijf
kon doen hoeten.

Het pactum de non petendo is hier dus gerigt tegen
de aanklagt.

Hetzelfde geldt natuurlijk voor de Transactie als zijn
species ?).

1) Zie VOLDERNDOREF WARADEIN, . a. p. RISCIT, t. 8. p. V. SCHEURL,

Reitr. zur Bearh. des R, R, I, le heft.
2) Zoo zegt garvs in L 22, § 1 D, de Pactis: Qui in jus vocatusest
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Een blik in de titels: de Pactis ') overtwigt ons, dat
door verloop van fijd, het pactum de non petendo szich
een ruimer gebied heeft verworven. In de uitspraak van
ULPIANUS, dat men als pactum moet heschouwen iedere
wluorum  pluriwmve in wnum  placitum consensus,” wordt
ten duidelijkste uitgedrukt, dat het pactwn de mon pe-
tendo niet meer bepaald is tot vorderingen ex delicto,
maar integendeel omtrent vorderingen van allerlei aard
kan voorkomen.

De eemge beperking aan de pacta gesteld, ligt in het
voorschrift van den Praetor, dat hij slechts die zal be-
schermen, welke niet met de wet, de goede trouw of
de billijkheid strijden *).

Het pactum de non petendo bij de web der XTI Ta-
felen het eenige pactum, is alzoo in het later Romeinsche
regt, eene der vele soorten van pacta geworden.

Van waar die ontwikkeling van het begrip, oorspron-
keljk aan het pactum eigen? Het jus civile, in de wet
der XII Tafelen vervat, bond, zoo als wij weten, streng
aan den vorm en deed van dezen de regtskracht eemer
handeling afhangen. Die vereenzelving van regf en worm
mag, zoolang de Romeinsche Staat nog in zijn’ oorsprong
was, weinig bezwaar hebben opgeleverd; — de uithrei-
ding van het Romeinsche volk in latere tijden, zijn toene-
mend verkeer met vreemdelingen, zal evenwel het bewustzijn

duobus casibns dimitfendus est, si guis ejus personam defendet, ef si
dum in jus vocatur de re framsaefwm fuerit.

1y B, IF, 14. €. 11, 8.

2) 1. 7, § 7 D. de Pactis (I, 14). Ait Prastor Pacta conventa, quae
neque dolo malo, neque adversus leges, Plebiseita, Seta, edicta, decreta
principun neque quo fraus eunl eorun flat, facia ermnt servaho.
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levendie hebben doen worden, dat die vormen somwijlen
lastic komden sijn, als den vrecmdeling van het regts-
verkoer unitsluitende, en overbodig mogten worden geacht,
waar men elkander vertrouwde.

De opname van vreemde volken in den Romeinschen
Staat, de bescherming welke men hun wilde verleenen,
afgescheiden van het civicl regt, dat bepaaldelijk voor
den Romeinschen burger gold, moest noodwendig op de
oorspronkelijke rcgtsbegrippen inwerken. De invigting
der jurisdictie van den Praetor, cn diens Edict maakten
voorts eene hervorming des Regts, naar de behoeften des
tijds en de eischen der billijkheid mogelifk. — Ziedaar
de redenen van het ontstaan der vermlooze regtshande-
lingen maast die, welke aan vaste vormen gebonden wa-
venl). Aldus hebben wij ons de wording te verklaren
van dic overeenkomsten, waarvan het Twaalf-Tafelen regt
niet wist; b. v. emtio, venditio, loeatio conduectio, so-
cletas enz.; alle op bloote foestemming der partijen ge-
bouwd. Zoo ontstonden ook de contractus innominati.

Terwijl aan alle deze overeenkomsten eenc causa civilis
ten grondslag lag, waardoor zjj in hare werking met
obligationes stricti juris gelijk gesteld konden worden,
zing men mog cen stap verder en kende, waar de bil-
lijkheid en goede tromw dit vorderden, aan elke op ver-
klaarden wil steunende afsprask (pactum) dit reglsgevolg
toe, dat men cr zich op kon beroepen tegen iedere daar-
mede strijdige vordering., Door het verlecnen eener

1) Zie =, mERiNG, Geist des B. R.; Leipzig 1868, bladz. 515: ,Thas
system der bona fides im alt riimisehen Sinn, d. h. lediglich anf Treu
und Glauben basirten Verkehrs ist ein nothwendige Austfusz des jus stric-
fum des Systems des Formalismus.*
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exceptie beschermde de Praetor hem, van wien in strijd
met eene vroegere afspraak werd gevorderd. Zoo had
men  het regl, wanneer een pactum de mnon petendo
was aangegaan over hetgeen uit eene vroegere werbindtents
kon worden gevorderd, om zich op die afspraak tc be-
roepen , tegen de vordering uit die verbindtenis ont-
staande. Het gevolg hiervan was, dat die verbindienis
m hare uitvoering werd geschorst.

Hiermm nu higt het groot verschil tusschen het pactum
de non petendo van het later Romeinsche regt en dat
van de wet der XIL Tafelen, in welk laatste de vorde-
rng ex delicto en daardoor ook de obligatio ex delicto
geheel vernietigd werd. Naar de onderscheiding van hei
later Romeinsche regt, zou men dit verschil kunnen aan-
duiden door te zeggen dat het pactum de non petendo
van de wet der XIT Tafelen eene schuldvernietiging iépso
gure te weeg bragt, terwijl de werking van het laterc m
den vegel ope ewceplionis was ).

De werking ,,ope exceptionis” van het pactum’de non
petendo hoewel juridisch van dic ,,ipso jure” verschillende,
heelt ten slotte en in de mitkomst evenzeer een bevry-
dend karakter.

Onderzoeken wij thans, of de Iransactic van het later

1) Wij zeggen in den wegel, omdaf het pactwmn de nou petendo bij
zijne latere ontwikkeling mcestal werd aangegasn over andere vorderingen
dan ex delicta. Wordt het dasrentegen over de aauklagh wegens een
delicbwn getroffen, zoo wordl ook de aanklagt en hiermede de vordering
ex delicto, naar het later Romeinsche regt opgeheven.

tivenzoo voN scHEURT, t. a. pl. p. #2: .Hegelmiszig und an sich ist
das pactum de non petendo gar kein wahrer Erlasz Verfrag, sondern nur
eine uebersinkunfi, welche die wirchsamkeit der Obligation olme sie

eigentlich auf zu heben, bleibend hemmt.”
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Romeinsche regt, gelifk onder de wet der XII Talelen
nog als cene species pacti de non petendo voorkomd,.

Om dit t¢ mogen erkennen zou de Trausactie van het
later Romeinsche regt, evenzeer een bevrijdend karakter
moeten hebben.

Gelijk het pactam de non petendo breidde zich ook de
Tyansactie van de wet der XII Tafelen, door verloop van
tijd wit. Vroeger bepaaldelijlc eene processuele handeling,
werd 7] later ook extra-processueel, daar zij omtrent alle
verbindtenissen of regten, waarover mog geen geding was
aanhangig gemanakt, kon worden gesloten. Evenwel bleef
haar langen ({jd haar karakter van middel tot beslechting
van cen geschil bij, hoewel dit zich in zooverre wijzigde,
dat wit het verschil, waarover zij werd aangegaan nog
geene vordering behoefde te ziju voortgevload, daar de
vrees voor cen geding, als genoegzamen grond werd be-
sechouwd, om haar in het leven te roepen. Kerst onder
de Keizerlijke welgeving heeft men dib gezigtspunt cenig-
zins opgegeven, door aan de Transactie ook de kracht
toe te kenmen, om aan ecne onzekerheid, waaruit mim-
mer eenig verschil zou kunnen zijn geboren, cen einde
te maken. Als zoodanig zien wij de werking der Tran-
sactie in de 1. 11 C. h. t.

Tn het Justiniasnsche regt alzoo moet men de Tran-
sactie aanmerken als eene handeling, welke met driegrlel
doel kan worden aangegaan, namelijk:

1°. Om een bestaand geding in der minne te eindi-
gen; 2°. om een gevreesd geding te voorkomen; en 3° om
cene onzekerheid in eene zekerheid te herscheppen.

Vreagen wij nu of de Transactic de vordering welke
tot verschil aanleiding heefi gegeven opschort? Vau de
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beantwoording dezer vraag hangt tevens de beslissing af,
of z1) in het later Romemsche regt nog cene species
pacti de non petendo mag worden genoemd.

Indien Transactie over eene betwijfelde regtsaan-
spraak wordt gesloten, dan laat zich de opoffering van
hem, die haar deed gelden, op tweeérlel wijze denken.
Hij geeft of zijn beweerd rvegt geheel of gedeeltelik op,
of hij verbindt zieh tot iets aan de tegenpartij, opdat
deze 7iyne bewering als regtmatig erkenne. In het
laatste geval heeft de Transactie juist de omgekeerde
werking van het pactum de non petendo, daar zij, in plaats
van eene vordering krachteloos te maken, deze tot eene
waarheid verheft. Zoo zien wij, dat door de withreiding,
welke het pactum de non petendo en de Transactie al-
lengs verkregen , ook de oorspronkelijke verhouding , waarin
zlj als genus en species onder het Twaalf Tafelen regt tot
elkander hadden gestaan, werd verbroken; veeleer zoude
men met riscH onder het Justiniaansche regt het pactum
de non petendo mocten asnmerken, als: ,, eine der
FKormen, in denen der Vergleich zur Fristenz kommen
kann” 1),

Téne vraag blifft ons nog ter beantwoording over, nu
wij den sard der Transactie hebben leeren kennen. Welke
der opgemerkte eigenschappen geeft aan de Transactie
haar hoofdkarakter?

De velerlei en geheel van elkander verschillende hoe-
danigheden derer overeenkomst hebben de schrijvers, bij

1)t s p. bl 81
Anders RupoErr ad pucnra, Pand. vorl. § 297: , Fon welchen pactum
de non petendo der vergleich wur eine Species bildel”
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de beantwoording dezer vraag met elkander in strijd
gebragt.

De lang hcerschende meening in Duitschland was, dat
het karakter van overeenkomst de overhand heeft, boven
dat van Processuele handeling; — hare eigenschappen
als overcenkomst gaven wederom aanleiding tot verschil
van zienswijze omtrent de plaats, welke de transactie
onder de overeenkomsten inneemt.

MUHLENBRUCH, PUCHTA en ARNDTS ecrkennen, dat zi]
somwijlen een bevrijdend karakter heeft en rekenen haar
daarom tot de modi quibus obligatio tollitur.

VANGEROW en GOSCHEN rangschikken haar onder de
consensuele verbind{enissen.

De strijd, dien wij onder hen opmerken, welke het in
beginsel eens zijn, maar in de nevenpunten verschillen,
doet ons vermoeden dat zij niet het ware karakter der
transactie hebben aangetoond. Voorts mag naar onze
meening de transactie niet onbepaald onder de modi quibuas
obligatio {ollitur worden gerangschikt; want zoo als ge-
bleken is, heeft zij niet immer een Geprijdend karakter; —
daarenboven veronderstelt een modus quo obligatio tol-
litur eene verbindienis, terwijl de trausactic ook een
zakelijk regt tot voorwerp kan hebben.

Naar ons ocordeel moet men het karakter eener over-
cenkomst in hare werking zocken. Zoo is het in de
plaats stellen eener nieuwe verbindtenis voor eene oude
het karakter van Nowvafie: — het geven van eene zaak
voor eene andere, dat van ruiling, het leveren eener bepaalde
zaak tegen eenen bepaalden pris, dat van Zoop en verkoop.

De werking der transactic was oorsproukelijk uitsluitend
en in het laler Roweinsche regt voornamelijk gerigt op

2
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cen bestaand of te voorzien geding. Van daar, dat wij haar
meer als eene Processuele handeling beschouwen, en hierin

meenen te moeten navelgen de zamenstellers van Pan-

decten en Codex, die haar in het Processuele gedeelte van
het B. R. hebben opgenomen, of liever nog de bewer-
kers van het Edictum, welke haar als cen Processueel
Pactum beschouwden en behandelden.




HOOFDSTUK IL

OVER DE PERSONEN, WELKE KUNNEN TRANSIGEREN.

De geldigheid van eene regtshandeling moet in de
cerste plaats beoordecld worden naar de bekwaamheid der
handelende personen., Wij vangen derhalve het biyjzonder
gedeelte van dit onderzoek aan met de vraag: wanneer
moet iemand geacht worden onbevoegd te zijn, tot het
sluiten eener transactic?

Als overeenkomst (pactum) onder hezwarenden titel
vordert de transactie bij de contrahenten s/ en wermogen.

Tot de verklaring van zijuen wil moet de transigent
bevoegd #iju even als tot de toepassing daarvan op zijn
vermogen. De oorzaken, welke op die bevoegdheid bhe-
lemmerend werken maken den persoon, bij wien zij
tot het aangaan van transactie gevorderd wordt, on-
bevoegd. |

Uit den aard der zaak, heeft het verlies des verstands
dat van het gebruik des wils ten gevolge, en kunnen
zinneloozen dus nict transigeren. Onder dien naam heeft
men naar het Romeinsche Regt te verstaan: furios,

2*
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dementes, amentes, mente capli; — 7ij allen ziju onbe-
voegd tot eenige regishandeling 1).

Tot op sustranus werd er veel getwist over de vIaag,
of 4 lucidis infervallis een krankzinnige gelijk mag wor-
den gesteld, in de verklaring van zijnen wil, met iemand
wiens verstandelijkc vermogens niet ziju gekrenkt.

Genoemde Keizer loste die vraag door een bevestigend
anfwoord op?). In zulke oogenblikken 7al een waanzin-
nige derhalve tot het sluiten eener transactie bekwaam
moeten worden geacht.

In denzelfden regtstoestand als waanzinnigen, verkoe-
ren zij, die zich in de eerste (7) levensjaren bevinden 5).
Ook hun is alle bevoegdheid ontzegd; — de transactie
door eenen dzfuns aangegaan, zelfs onder auctorilas van
zijnen voogd, is dan ook volstrekt nietig.

De bevoegdheid tot beschikking werd oorspronkelijk
geheel uitgesloten door de patria potestas en de manus.
Beide deze regtsinstellingen ondergingen evenwel door
verloop van tijd belangrijke wijsigingen. De manus ver-
dween zclfs geheel onder do keizerlijke regering.

Oorspronkelijk kon een filins familias geen vermogen

1) Inst. 3, 19, § 8. TFuriosi nulla voluntas est: 1. 5 ). de R, T, I..)
17). Furiosus nullum negotium centrahere potest.

Inst, 1, 23, § 4 Sed el mente captis curatores dandi sunt.

Vel. 1. 2, 1. 6 D. de Cuor. fur. (XXVII, 10) L 12, pr. D, de tut. et
Cor. (XXVI, b).

2) 1. 6 C. de Cur. fwrios, (¥, 70): Per intervalle, quae perfectissime
sunt nikil agere curatorem, sed ipsum posse furiosum, dum sapit of here-
ditutem adive, ef omnin alia facere quae satis hominilus competunt.

S) L 1,8 13 D. de Obl. et Act. (XLIV, 7). Huic (Furioso) prozimus
est qui ejus aetatis est wi nondum intelligatur , quid agatur,

Inst. 8, 19, § 9, 10, nam infans..., nullum intellectum habet,
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begitten; wat hij verkreeg kwam zijnen vader toe. Op
dezen regel werd het eerst eeme uitzondering gemaakt
voor die goederen, welke de filius familias zich door krijgs-
dienst mogt hebben verworven !). Ten opzigic van deze
(bona castrensia) wordt de filius familias als eigenaar aan-
gemerkt; — hij zal daarover dus ook kunnen transigeren.

Meerdere uitzonderingen op de regten der patria
potestas, komen eerst onder de latere Keizers voor.
Zoo gaf coNsTaNTIN aan hen, die in ’s Keizers dienst
sich asn het Hof hevenden, de vrije beschikling over
alles, wat 7 daarin zouden verdiemen. (bona quasi-cas-
trensia) %) Zijne opvolgers THEODOSIUS I, HONORITS ,
THEODOSIUS II, VALENTINIANUS, LEO €N ANTHEMIUS, €I
eindelijic JustINIANUS breidden den omvang van het pecy-
liwm guasi castrense verder uit, zoodat in hef later R. L.
de filius familias gezegd kan worden, regt van beschikking te
hebben, — en daardoor hbevoegd te zin tot het sluiten
van transactie — over die goederen, welke hij door
zich zelven had verkregen. Bovendien komen er nitzon-
deringon voor ten behoeve van de filins familias omtrent
goederen, welke hij van anderen had gekregen; — van
deze spreken wij later.

Tn de tijden toen de manus I ZWang was, stond de
vrouw in manu, tot haren echtgenocot in dezelfde betrek-
king, als de filins familias tob zijnen vader. De manus
toch had voor hasr fen gevolge dab zij ten opzigte van
haren man filiac loco werd beschouwd. Bij het verdwijnen

—_—

1) Over den onrsprong der Jong Castrensia sic adrriiNe, Hist. des
Rom. Staalsw. p. 108,
2) Zie L un. C. de Castr, omn. (XII, 31). 1. 2, €. de priv. eor. (X7, 29).
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der manns verviel natumrlijk de beperkende invloed op
de bevoegdheid der getrouwde vrouw, om over het nu
haar eigen blijvend vermogen (parapherna)te beschikken.
Ilierin staat zij gelijk met eene persona sui juris.

De aan geene magt van anderen onderworpen per-
sonen zijn tot het aangaan van regtshandelingen bevoegd,
maar zijn somwijlen beperkt in hunne vrijheid van be-
schikking en daardoor tot transactic onbekwaam.

Als zoodanig moct in de eerste plaats de fupudes ge-
noemd worden. Zagen wij reeds vroeger hoe hLij in de
7 ecrste levensjaren in het R. R. geheel onbevoegd ge-
acht werd tot ccnige regtshandeling, gedurende de daarop
volgende jaren werd wel den Impubes de eerste eigen-
schap tot het aangaan eener transactie gevorderd, wil
namelijk toegekend, maar bleef hem toch de vrije toe-
passing van dien wil op zjn vermogen onlzegd, voor
zooverre hij zich daardoor nadeel kon berokkenen. Het
regh om eigenmagtig, d. i. zonder eenigen bijstand over
ziyn vermogen te beschikken, kwam hem niet toe. Tot
het aangaan van fransactie was hij derhalve onbevoegd,
ten ] hem hierbij magtiging (auctoritas) door zijnen
voogd ware verleend.

Ilad hij zonder die magtiging gehandeld, zoo was hij
daardoor niet verbonden, en behoefde hij zich niet te
onderwerpen aan de gevolgen dezer handeling, voor zoo
ver hem die nadeclig konden zijn. Als impubes is hij
te jong, om de gevolgen zijner handelingen te hercke-
nen, en moet hij derhalve worden beschermd tegen het
mishruik, dat van zijne onervarenheid zoude kunnen
worden gemaakt. Daarom is de door hem op eigen
gezag  gesloten handeling, waardoor Lij ZIjI  vermo-
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heoft vorminderd slechis ten zijnen opzigte nietig. Hij
daarentegen, die met den Tmpubes eene transactie heeft
aangegaen, zal zich op diens onbekwaamheid niet lun-
nen beroepen.

In zeker oprigt verkeert hij, die door uijne ZOrge-
loosheid en zucht tot verkwisting zijne belangen uit het
oog verliest, in dezelfde omstandigheden, als de Impu-
bes; aan beiden moet gemis van doorzigh worden toege-
schreven. RBene veel betwiste vraag is het evenwel of de
prodigus slechts onhevoegd moct worden gerekend tot
soodanige handelingen, waardoor hij zich nadeel berok-
kent, dan wel of men hem in dezen gelijfk moet stellen
met furiosi of infantes.

Tene schijnbare tegenstrijdigheid tusschen verschillende
plaatsen der Pandecten heeft hicromtrent verschil van
gevoelen doen ontstaan.

Zij die den prodigus volstreks onbevoegd achten, be-
roepen zich op de uitspraak van POMPONIUS in L. 40 D.
de reg. jur. (L 17).

,,Furiosi vel ejus cul bonis interdictum est, nulla voluntas est.”

7ij, die daarentegen de betrekkelijke onbevoegdheid
van den prodigus voorstaan , VOercn eene uitspraak van
denzelfden porponrms aan, in 1. 8 D. Novat. (XLVL 2).

,,Cui bonis interdictwm est, novare obligationem suam non po-
test, nisi meliorem conditionem suam feeerit.”

Aan deze laatste meening geven wij den voorkeur,
daar men verkeerdelijlk de 1. 40 D. de reg. jur. als op
sich zelve staande heeft beschouwd, en daardoor eene
tegenstrijdigheid in de Pandecten heeft aangenomen , welke
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in de daad niet bestaat. Want brengt men haar in
verband met de L. 19 en 20 D, de aqua pluv. zoo als
GOTHOFREDUS 1) reeds heeft aanbevolen, dan vervalt &n
de tegenstrijdigheid, welke men in de boven aange-
haalde wetten heeft willen zien » en de meening, dat de
prodigus volstrekt onbevoegd zoude uijn, gelijk de furé-
osus en de énfuns,

In 1. 1. 19 et 20 D. de aqua pluv. zegt 1.aBEo:

»Si patiente vicino opus faciam, ex quo ei agua pluvia noceat,
non teuerl me actione aquae pluviae arcendae,... sed hoe ita si

non per errorem aut impetum deceptus fuerit, nulla enim volun-
tas erramtis esi.”

In dezen zamenhang, last de 1. 40 D. de reg. jur.
zich zoo verklaren, dat een prodigus, als meestal in
dwaling verkeerende omtrent hetgeen hem voordeelig is,
niet verbonden wordt door eene handeling waardoor hij
zich nadeel heeft toegebragf, daar meu aan hem die in
dwaling verkeert, geenen wil kan toeschrijven. De trans-
actie door den prodigus aangegasn, is dan ook, gelijk
die van den Impubes relatief metig.

Naar het oud R. R. werden puberes aangemerkt als
volkomen meesters over hun vermogen, en konden zij
daarover maar hun goedvinden beschikken.  Ditzelfde
denkbeeld ligt ook aan het later R. R. ten grondslag,
maar daarin treft men eene nieuwe heschouwing aan, na-
meljk dat aan hem, die den leeftijd van 25 jaren nog
niet heeft bereikt, iemand moet worden toegevoegd , die
hem i het heheer zijner zaken bijstaat, (curator) , wan-

1) Comment, in tit, de R. J, ad 1. 40 eit.
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necr hij zulks verlangt. Daarenboven werd de manor
door den Practor in bescherming genomen, tegen alle
uadeel, voortvloeijende uit eene handeling, welke zon-
der de toestemming van eenen curator, door hem was
asngegaan. De zestilutio in imfegrum was hicrtoe het
middel.

Zeer ligt laat het zich begrijpen, dat ieder die meb
cenen minor wilde handelen, er eene noodzakelijke voor-
waarde van maakte, dat deze om eenen curator zoude vra-
gen, opdat later de handeling door den Practor niet zou
worden vernietigd, wanneer het bleek, dat zij voor den
minor nadeclig was geweest. Zoo werd heb vragen van
ecnen curator allengs eene gewoonte en werd het den
voogd als cene pligh voorgeschreven, om bij het einde
der voogdij bij zijnen pupil hicrop aan te dringen 1). Niet-
temin bleef die sanvrage eene vrijwillige daad, en hier-
nit mag men afleiden, gelifk von savieny, dat heb be-
heer van den curator zich niet verder uitstrekte, dan tot
het vermogen, dat tijdens szijne benoeming voorhanden
was %), Komen er derhalve na de benoeming van eenen
curator nog goedercn san den minor op, 7oo kan
hij ook wvoor het beheer dezer ccmen curator vragen.
Terwil het toch van den wil van den minor af-
hangt, of hij op het oogenblik zich in het beheer
zijner zaken wil doen bijstaan, en hij tot het aangaan
van regtshandelingen volkomen bevoegd is, zal men,

DL 5, §5D. de adm. tul. (XXVI, 7): 8i futor pupillom suum non

admonuerit, ut sibi Curatorcs peferet (Gueris enim constitulionibus hoe '

Jacere jubetur, gui tutelom admimistravit); an tutelae judicio temeatur?
2) Zie Schutz der Minderjérigen. Vorm, Schr. IT, bl. 321—396,
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zijnen wil niet verder mogen uitbreiden, dan tot het
oogenblik waarop hij verklaard werd ; — zoo zal een minor
aan wien op zijn verzoek eenen curator werd toegevoegd,
om hem in eenige handeling bijstand te verleenen, om-
dat de persoon, met wien die handeling gesloten werd,
het gevaar niet wilde loopen dat zj later door eenc re-
stitutio in integrum zou worden vernietigd, zelf het be-
heer kunnen voeren over eene erfenis, welke hem later
ten deel valt; want, indien de curator tegen den wil
van den minor ook regtens over die erfenis het he-
heer voerde, zoo zoude het vragen om eenen curator
ophouden eene vrijwillige daad te zijn en zou de mi-
nor veeleer geacht moefen worden onder wettelijk toezigt
te staan.

Wat aangaat de bevoegdheid van den minor tot ver-
vreemding of beschikking over de goederen, waarvan het
beheer, op zijn verzoek , aan eenen curator is toevertrouwd ,
zij 1s gelijk aan die van den prodigus. De transactie door
den minor gesloten, zonder toestemming van den hem, op
zijn verzoek, tocgevoegden curator, is betrekkelijk nietig ).

Ingeval de minor echter over goederen geiransigeerd
heeft, welke hem nd de benoeming van eenen curator zijn
opgekomen, zal hij tot die handeling, naar het boven
opgemerkte , bekwaam moeten worden geacht. Hier staat
hij gelijk met den minor aan wien geenen enrator is toc-
gevoegd, Op grond van henadeeling zal hij derhalve eene
restitutio in integrum van de hem drukkende transactie

1) L. 8 C. de integr. rest. minor (VI, 22). Si curatorem habens minor
XXV anmis post pupillarem aetatem res vendidisti, hune contractum servari
non oportet; cum non absimilis ei habeatur minor curatorem habens,
cui a Praetore, curatore dato, bonis interdietmm cst.
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kunnen vragen. Evenwel valé nog op fe merken , dab
de transactie niet eene vervreemding van onroerend goed
voor den minor ten gevolge moet hebben gehad, daar
deze, zonder Keizerlijke goedkeuring niet mag plaats heb-
ben, zoo als gezegd wordt in L 3. C. Quando opus
won est (V, T2):

,Pracdium rusticum vel suburbanum 2 minore vigintl quinque
onnis alienari sine decreto prineipis nisi parentis voluntas vel. tosta-
toris, ex cujus bonis ad minorem pervenit, super alienando €o,
aliquid mandasse deprehendatur, nulla ratione potest” o

In hoeverre zijn zij, die als wettelijke yvertegenwoordi-
gers voor iemand opkomen, hevoegd tof het sluiten van
transactie ? Zien wij eerst voor de hevoegdheid van
den voogd en den carator. Hoewel de betrekking van
den voogd en den curator fot den persoon van den
infang, of waanzinnige afwijkt van die, waarin voog-
den en curators tot impuberes en minores staan, daar
de cersten hunmen pupil vertegemwoordigen, de laatst-
gencemden daarentegen hunmen pupil fijstacn, 700 be-
staat er evenwel geen verschil in het beheer, dab zj over
de hun toevertrouwde goederen hebben te voercn. Voog-
den on curators moeten allen voor hun beheer mslaan
en zich daarin gedragen, gelijk het een goed huisvader
betaamt. Tot op ALEXANDER sgvERUS mogten zij heb
hun toevertrouwd vermogen aanwenden op de wijze,
welke hun het voordeeligst voor den pupil toescheen; —

tot op dien tijd waren zij dus ook bevoegd, om daar-
over te transigeren.

1) Vgl. L 2,4 1, 1L 8 C, de his, qui veniam (II, 45), 1. 5 C. s
major factus (V, 74) 1. 7 en 11, c. de praed. et al. reb. wmin. (V, 71).




28

ALEXANDER SEVERUS beperkie echter aanmerkelijk hunne
bevoegdheid, daar hij hun op enkele zeer weinige uit-
zonderingen na, verbood om onroerend goed te vervreem-
den 1),

Later heeft coNsravmry hun ook de bevocgdheid ont-
nomen, om enkele rocrende goederen van hijzondere
waarde, zoo als gouden en wilveren voorwerpen, edel-
gesteenten , kosthare kleedingstukken enz. te verkoopen.
Aanstonds echter wijzigde hij deze bepaling teder in
zooverre, dat hij den verkoop van versleten kleeding-
stukken, en overtollige dieren, zonder geregtclijke mag-
tiging toestond 2).

In het later R. R. zullen voogden en curators, in de
meeste gevallen, alzoo onbevoegd zijn, om eene Trans-
actie aan tc gaan, waarhij goederen van den pupil zou-
den worden vervreemd. Uit de onbevoegdheid tot ver-
vreemding van onroerend goed, volgt onzes inziens ook
dic, tot vervreemding van regten op die goederen kle-
vende. Zoo zal men b. v. ecnen voogd of curator onbe-
voegd moeten achten, om zonder regterlijke magtiging
cenc transactic te sluiten, waarbij hij voor zijnen pupil
afstand deed van een servituut.

1)L 1 D.§ 2 de rcbus eor. (XXVII, 9) Practerea Patres Conseripti
inferdicam tuforibus et curatoribus ne praedia rustiea vel snburhana
distrahant, nisi ut si fleret, parventes testamento vel codicillis caverint.
Quod i forte aes alicaum tantum erit, ut ex ¥ebus eeteris non possit ex
solvi, tune Praefor vir clarissimus adeatur, qui pro sua religione aesti-
met, quae possint alienari obligarive debeanl, manente pupillo actione,
si postea potueris probari abreptum esse Practorl. Si communis res erit,
et soeius ad divisionem provoect, ant si ereditor, qui pignori agrum a
parcatc pupilli accepib jus exsequatur, nihil novandum , eenseo.

2) Zie 1. 22 C. de adm, fut. en 1, 4 C. gquando decreto opus mon est,
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Onder hen, die krachteus de wet het vermogen van
personac alieni juris besturen, verdient de pater familias
het eerst te worden genoemd. De vraag naar diens be-
voegdheid, om voor zijn kind te lransigeren geldt het
later R. R., daar in het vroegere, zoo als reeds is op-
gemerkt, de filius familias mimmer een vermogen kon
bezitten, afgescheiden van dat uijns vaders. Over de bono
castrensia en quasi castrensia, wordt de filius familias als
dominus asngemerkt, in betrekking tob dese staat de
vader dus gelijk met ieder derde.

Maar, afgescheiden van deze goederen werd sedert
constANTIN fot het vermogen van dem f. f. gerckend,
alles, wat hij van derden, zijnen vader alleen witgezon-
derd, had verkregen (Bona adventitia)l). Van deze goe-
deren heeft de zoon in den regel den eigendom, de
vader het vruchtgebruik. In den regel zal de vader,
transactionis causa ze niet kunncn vervreemden zon-
der toestemming van den zoon, Maar er kunnen ge-
vallen zijn, wamrin de vader die toestemming mniet kan
verkrijgen, b. v. hij afwezigheid van den zoon, of wel
door diens infantia, waardoor hij gerekend wordt geenen
wil te hebben. — In die omstandigheden zal de vader,
over de bona adventitia eene transactie kunnen treffen,
mits zich hier in gedragende naar de voorschriften, waar-
aan voogden of bewindvoerders zijn onderworpen #). Zoo
zal de vader bij dergelijke transactic het belang van
zijn kind in het oog moeten houden, maar cvenzeer zal

1) Vgl 1. 6 pr. C. de bon. guae liber. (VI, GI).

2) 1. 8, § 3 C. de bonis, quae liber. (VI, 61). , adhibeator antem fi-
liorum consensns, misi adhue in prima aetate sint constituti, sut longe
absing,”
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hij in die gevallen, waar voogden magtiging behooren
te vragen, hiertoe ook verpligh zijn.

Over de bona castrensia <rregularie heeft de vader
het vruchtgebruik miet, hij zal daarover dan ook niet
kunnen transigeren, evenmin als over de dona castrensia
en quas castrensia, voor zoo ver namelijk eene vervrecm-
ding dier goederen het gevolg der transactie zoude zin ).

Behalve door het huwelifk werd de patria potestas voor
JustNianus, ook door adoptie en arrogatie verkregen.

et boven gezegde geldt dus ook veor hem die een
kind geadopteerd of gearrogeerd heeft.

In het Justinisansche regt heeft de adoptie slechts dan
de patria potestas ten gevolge, wanneer de adoptief va-
der het aangenomen kind van vaders- of moederszijde in
den bloede bestaat.

De vraag, in hoeverre de man bevoegd is over het
vermogen zjner vrouw te transigeren komt slechts dan
te pas, wanncer het huwelijk niet de manws ten gevolge
heeft gehad, daar de vrouw in het laatste geval op-
houdt een eigen vermogen te bezitten. Bij het huwelijk
sine manu heeft men twee gevallen te onderscheiden: de
vrouw hrengt Of haar geheele vermogen, of slechts een
gedeelte daarvan ten huwelijk aan. In het laatste geval
moet men zich haar vermogen, als in twee gedeelten
gesplitst, voorstellen; t. w. dos en parapherna. De dos
gaat over in het vermogen van den man, onder voor-
waarde, dat, zoo hicromtrent geene uitzonderingen zijn
gemaakt door de wet of bij beding, zij bij de ontbinding

1) Vgl. 1, 8. pr. § 1 C. de bon quae Liber. (VI, 61). Nov. 118. cap.
2. Nov. 117. eap. 1.
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des huwelijks, weder aan de regthebbenden zal worden
uitgekeerd.

Staande huwelijk heeft de man dus aan den Jos een
regt von eigendom.

Ter verzekering van het regt der vrouw om, bij de
ontbinding des huwelijks, weder in den eigendom van
deze door hear aangebragte huwelijksgocderen te treden,
werden al spoedig maatregelen genomen. Zoo bepaalde
het Tle Hoofdstuk (de fundo dotali) der Lex Julia de Adul-
teriis, dat de man de vaste goederen der vrouw binnen
Ttalis gelegen, zonder hare toestemming niet zou mogen
vervreemden. yustiNianus breidde dit verbod wuit, fot de
goederen buiten Ttalié 1).

Naar het later R. R. moet de man alzoo de toestem-
ming vragen Zijuer vIouw, om transactionis causa eenig
onroerend goed tot den Dos behoorende, te kunnen ver-
vreemden.

Over de Parapherna zal hij nimmer kunnen transige-
ren, daar deze het afzonderlijk vermogen der vrouw
uitmaken.

Als tegenpraestatic van den Dos, komt van de zijde
des mans voor, de donatio ante — of zoo als zj door
susTINIANUS genoemd is, propter muplias. Zoodra de man
zoodanige schenking heeft gedaan, verliest hij den eigen-
dom van de daarin hegrepen goederen, maar hij behoudt
daarvan het beheer en het vruechtgebruik. Het verlies
van zjn eigendomsregh heeft dat van zijne bevoegdheid
tot beschikking transactionis camsa fen gevolge.

Maar zal men hem ook onbevoegd moeten verklaren

1) Zie C. tit. de fundo dofali. (V, 23).
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om over dic goederen te trausigeren, indien hij zijn
vruchfgebruik daarvan opoffert, of wel eene erfdienst-
baarheid daarop legt? Wij houden dergelijke transactic
voor deugdelijk, mits het vruchigebruik of de erfdienst-
haarheid verleend wijn, niet langer dan het tijdstip waar-
op die goederen regtens aan de vrouw komen te vervallen.

In hoeverre is men door opdragt tot het sluiten eener
transactie geregtigd ?

De opdragt van eenen last omschrijft bepaald wab men
verrigt wil hebben, of duidt slechis in het algemeen den
aard der handeling aan, waarfoe men iemand magtigt.
Van daar de onderscheiding in bepaaide en algemeene last-
geving (mandatum speciale, mandatum generale).

Naar het civiel regi is de lastgever niet gebonden,
om de verbindtenis na tc komen, welke de lasthebber
met eencn derde heeft gesloten; daar toch geldt de
regel: mec paciscendo nec legem dicendo, nec stipulando
quisquam alteri cavere potest ).

De Praetor daarentegen de hillijkheid inziende dat de
lastgever zijn woord houde, dat hij door middel van
zijnen lasthebber heeft gegeven aan hem, met wien deze
volgens den bekomen last heeft gehandeld, gaf eene
vordering, waardoor de lastgever tot naleving zijner be-
lofte kon worden gedwongen: actio guasi institoria (actio
utilis ad exemplum institoriac) ?).,

De persoon met wien de lasthebber binnen de gren-

1) Zie 1. 78, § 4 D. de xeg. Jur. (L. 17),
2) Zie 1. 16, 19 pr. D. de Instit. (XIV, 3) L L 5, 6. C. eod. (IV, £85),
I 10, § 5 D. de Mand. (XVII, 1).

L 13, § 28 D. de act, emti. (XIX, 1).
Vgl 1 31 pr. D. de neg. gest. (IIT, 5).
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2en, hem door zijnen lastgover gesteld, cene transactic
heeft aangegaan, zal den lastgever met deze vordering
ot uitvoering kunnen aanspreken. Hiernit blijkt dat de
lasthebber, aan wien cen speciale last is opgedragen, en
die deze stiptelijk uitvoert, eene geldige transactie tot
stand brengt tusschen den dominus negotii en den per-
soon, met wien hij op diens last heeft gehandeld.

Terwijl bij de bepadlde lastgeving, de door woorden
duidelijk omschreven wil des lastgevers de toetssteen is
der handelingen van den lasthebher en tevens als maat-
staf dient, voor de beoordecling of de lastgever, door
het  behoorlijk nakomen van het aan den lasthebber
opgedragen mandaat, door dezen verbonden is aan eenen
derden persoon, ~— zoo zal het by eenc algemeene lastge-
ving daarentegen veelal geraden moeten worden wit den
aard der zaken waarover zij loopt, of de handeling des
lasthebbers den lastgever verbindt.

Bij cene algemcene lastgeving kan de lastgever tweestlei
bedoeling hebben gehad. Hij heeft namelik o het
toezigt (custodia), of het beheer (administratio) over zijne
zaken willen opdragen. Uit den aard der lastgeving is
de bevoegdheid van den lasthebber in het eerste geval
kleiner dan in het tweede; want, heeft hij het toezigt
Op zich genomen, dan is het zijn pligt, om de goederen,
waarover hy is gesteld, te bewaren in statu quo. Is hem
daarentegen het beheer opgedragen, dan moet hij, gelijk
een goed huisvader, zoo veel mogelijk zorg dragen voor
de vermeerdering van het hem toevertrouwd VErmogen.

Blijkt het alzoo, dat iemand met het toezigt over cenig
vermogen 1s belast, dan moct hij onbevoegd worden ge-
acht tot lLet plegen van iedere handeling, waardoor het

3
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vermogen, waarover hi hel loezigh heeff,, cene vermin-
dering ondergaat, al mogt hij ook door zijne handeling,
het voordecl van den lastgever hebben beaogd. Zijn pligt
was het om als een goed huisvader te bewaren; — tot
speculaties was hij onbevoegd.  Nogthans zal men zijne
verpligting om tc bewaren niet moeten uitstrekken tof
zoodanige zaken, welke uit haren aard (b. v. wegens be-
derfelijkheid), niet bewaard kunnen worden.

Het zoo even opgemerkte vindt men terug bij MopzsTI-
NUs, die zich aldus unitdrukt in 1. 68 D. de procur. (ITI. 3):

wErocurator totornm bonorum eui res administrandae sunt, rcs
domini neque mobiles, vel immohiles neque servos sing speeiali man-
dato domini alienare potest, misi fructus aut alias res, quae facile
corrnmpl possunt.”

Vraagt men nu of de algemeene lasthebber, aan wien
het toezigt over het vermogen des dominus was opge-
dragen, bevoegd is, om voor dezen eene transactie te
slutten, zoo zal men dit moeten ontkennen, daar trans-
aclle lmmer eene opoffering, en daardoor ecene vermin-
dering van het vermogen !) noodzakelijk maakt.

Maar wat indien uit de algemeene lastgeving moet
worden afgeleid, dat de lastgever hel beheer over zijn ver-
mogen heeft oppedragen; — is de lasthebber hierdoor
bevoegd om over dat vermogen te transigeren?

Het beheer, dat de lastgever voor den dominus voert,
geeft hem het regt om alle handelingen aan {e gaan,
welke hij met den wil of de gewoonten van den Domi-
nus overeenkomsfig acht, of welke hem , waar hy deze niet

I} Ouder vermogen verstaan wij hier het gelicel van goederen, regten

en aanspralen, aan iemand foekomende.
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heeft kuunnen kennen, blijkbaar in diens voordeel toeschi)-
nen. In de Pandecten vindt men ruiling, verkoop enz. als
geoorloofde handelingen van den hier bedoelden procurator
voorgesteld 1). Met inachtneming van heigeen zoo even
omtrent zijnc handelingen in het algemeen is gezegd,
zal men hem dan ook, onzes mzicns, tot het sluiten vam
transacties bevoegd moeten achten.

Deze meening, welke door xoopr en vinwIus van de
oudere schijvers, en door Pucmrs onder de jongeren,
wordt voorgestaan vindt evenwel geen onverdeelden bijval #).

Zij, die den algemeenen lagthebber ook hier onbe-
kwaam achten, om eene transactic te sluiten, gronden
zich voornamelijk op de uitspraak van pavivs i 1. 60
D. de procur. (IIL, 3):

wMandato generali non contineri etiam transactionem decidendi
causa interpositam el ideo si postea is, qui causam mandavit,
transactionem ratam mon habuit, non posse repelli cum ab actio=

mibus exercendis.”

Tegen het beroep op deze uiftspraak laat zich aanvoe-
ren, dat pavnus waarschijnlik doelt op cone algemeene
lastgeving tot het voeren van een geding. De plaats
toch aan de 1 60 D. de procur. in de Pandecien aan-
gewezen onder de vele aanhalingen uit de werken van

1) 1. 58 D. de procur. (11T, 8) Procurator cui generaliter libera ad-
minigtratio comnyissa est, potest exigere, aliud pro alio permutare.

1. 17, § 3 eod. Procuratar, quod detulit ratum habendum est, scili-
¢el si ant umiversormm honormm administrationem sustineat, aut si id
ipsum pominatim mendatwm sit, aub si in rem suam procurator sit.

9) ¥ie NooDT, t. a. p. cap. 27.

vnwius , de transetions cap. 3.
pUCHTA, Pand. 1, § 53,
3%
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dezen vegisgelcerde, welke bijkans alle deze strekking
hebben, geeft tot dese opmerking regt.

Nog minder afdocnde is hot beroep op L. 18 D. h.t,
Waar AEMILIUS MACER Zzegh:

»Nulli procuratorum prineipis inconsulto principe, transigere
licet.”

Bhijkbaar foch is daar aan een bijzonder geval gedacht.

Dat hij, aan wicn bij algemeene lastgeving het voeren
van een geding is opgedragen, niet bevoegd is om
dit door eene transactie te eindigen, ligt mn den aard
der lastgeving opgesloten. Hel eindigen van een ge-
ding door den lasthebber, terwijl hem het voeren daar-
vall was opgedragen, is ccne handeling gehcel strijdig
met den verklasrden wil van den lustgever Ten stelligste
wordt dit gezepd in L 7 CO. h. t.

wIransactionis placitnm ab eo mterpositnm cui causue actio-

nem. non decisionem litis mandasti, nihil petitioni tuae derogavit.™

Ook zonder lastgeving, kan iemand zich eens anders
zaken aantrekken, en met het doel om hem van nut
le zijn, voor hem handelen. Hij dic aldus ongeroepen
voor een ander optreedt, wordt, zoo als bekend is, Nego-
tigram gestor genoemd.

Verbindf de negotiorum gestor den dominus negoti
door eene transactic? Naar het civiel regh evenmin
als de lasthebber, maar naar het Practorisch regt voor-
zeker, daar de billijkheid medebrengt, dat iemand zich
gedrage naar eenc handeling, welke in zin  helang s
gesloten, en welke Lij, ware hij zelf tegenwoordig ge-
weest, eveneens zoude hebben aangegaan.

In het algemeen moet de bevoegdheid van den negofio-
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rum gestor op dezelfde wijze worden heoordeeld als die van
den algemeenen lasthebber. Heeft hij met het sluiten der
transactie blijkbaar het voordeel van den dominus negobil
bedoeld, en alzoo gehandeld volgens diens vermoedelijlen
wil, zoo wordt deze door zijne handclingen verbonden !).

Zooveel over de bevoegdheid der natuurlijke personen;
buiten deze crkent het regt nog eene andere soort van
subjecten, t. w. Leglspersonen.

Hunne persoonlijkheid is niet anders dan ecne onder-
stelling, ten behoeve van het regtsverkeer aangenomen.

Daarom moeten zij imwmer door natuurlijke personen
worden vertegenwoordigd.

Naarmate de regtspersonen van elkander verschillen,
is ook hunne vertegemwoordiging onderscheiden, daar z1]
afhangt en geregeld wordt door de bepalingen of de wet-
ten, volgens welke de regtspersoon wordt bestunrd. Kene
nasporing van het verschillend karakter, dat deze verte-
genwoordiging der Romeinsche regtspersonen kon hebben,
zou ons te ver afvoeren, zonder ons fot het asugeven
van algemeene regels in staat te stellen. Genocg is het
op te merken, dat de bevoegdheid tot hef sluiten eener
"Pransactie van hem, die voor cenen regtspersoon handelt,
beoordeeld moet worden op dezclfde wijze als die van
den algemeenen lasthebber, of van den negotiorum gestor.

.

1) 7. R. A. ENGELENBERG: De leer der Weg. Gestio naar het R. R.
(Diss) Utreeht 1869, bl 101: ,daar de wil des Dominus de toetsteen
is van de handelingen des Geslors, zal deze, zoo die wil dit beoogt,

volkomen bevoegd zijn, om oycreenkomsten aan te gaan.”




HOOFDSTUK IIL

OVER HET VOORWERP VAN TRANSACTIE.

Als overeenkomst, kan de transactie slechts die zaken
en regten tot voorwerp hebben, welke een deel van het
vermogen kunnen uitmaken (res in commercio).

Het doel der transactie versehilt aanmerkeljk van
dat van andere overeenkomsten. De transactie beoogt
voornamelijk de oplossing eener onzekerheid, of de be-
slechting van een geschil. Daarom heeft ook haar voor-
werp dit eigenaardigs, dat het tusschen partijen mmmer
aanleiding moet hebben gegeven tot twijfel of ot twist.

De werking der {ransactic, waardoor eene onzeker-
heid; waarnit geen twist kon geboren worden, wordt
opgelost, is gehecl cigennardig aan hLet R. R. en doet
zich 1n het meuwere niet voor.

Beeds vroeger 1s op de legensfelling gewezen, welke
ULPIANUS tusschen res dubia en res lite incerfe maakt.

Hier hebben wij de tweetrlel boteckenis, welke aan
de onzekerheid, als aanleiding tot de Romeinsche trans-




actie wordl loegekend, te besprcken. Zij is objectrgf of
suljectief. In het cerste geval, is zij van de gedachlen
der partijen onafhamkelijlc, in het laatste, outstaat zij
door twee tegenstrijdige beweringen omtrent cene zelfde
zaak , van de daarbij belanghebbenden witgaande.

De objecticve onzekerheid kan nimmer tot een’ regfs-
strijd leiden; de subjecticve onzekerheid geeft daavente-
gen daartoe meestal aanleiding. Oorzank en gevolg ver-
warrende, hebben de schrijvers over het hedendaagsche
regt, hel voorwerp der transactie res dubia genoemd.

De 1. 11 C. h. t. drukt het wezen der objeciicve
onzekerheid volkomen wuit.

»De fideicommisso a patre inter te ot fratrem tuum vielssim
dato, si alter vestrtun sine liberis excesserit vitd, interposita trans-
acliv rata est, quum fra(rum concordia, remoto captendae mortis

alterius voto improbabili, retmetur” *).
Evenzoo zegh de 1. 1 C. de pactis (IL, 3):

»Conditionis imeertum inter fratres non iniguis rationibus conyen-

tione finitum est.”

Nog valt op te merken, dat een verschil uit eeno
subjectieve onzekerheid ontstaande, genoegramen grond
tot transactic oplevert, zonder dat uib dit verschil een

1) vogr, de Transaet. Transigi potest de vebus dubiis i. e. de quibus
jns est dubimm, dubinsque eventus; sive ex incerto conditionis etiam-
num pendentis, licet Lune nulla lis sit aunt metuatur, vel uf inter fiduei-
arium , et inter fideicommissarium de fideicommisso condifionali,

viswws, tooa. p. . IV, § 8. Sed et porro licel negne moveatur lis,
negue metuator, si tomen alis ratione ves dubin et incerta sit, trans-
actio valet.
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geding geboren is, of zouw kunnen worden. Zoo zal b. v.
het verschil tusschen mMamvius en mrTIvs, over de vervuol-
ling eener bi] pactum gedane belofte, nimmer tot eene
vordering kunnen leiden, intusschen zal het door trams-
actie kunnen worden beslecht.

Hene ommisbare eigenschap van de zaak , waarover men
transigeert, is die van onzekerheid ; zoodra dus eene zank
ophoudt twijfelachtig te zijn, kan zij geenc aanleiding
mesr geven tot tramsactie. In regfen nu doen zich ge-
vallen voor, waarin eene zaak voor volkomen beslist
wordt gehouden, hoe twijfelachtig zij den belanghebben-
den ook toeschijne. In het bijzonder merken wij dit
op bij zaken, waarover een eind-vonnis is geveld, (res
judicatae).

Ter voorkoming toch van eindelooze gedingen, en in
het belang der algemeene zekerheid, moet cen geding
ecumaal cen cmde nemen, en de vegtsstrijd, wasrover
het Liep, voor goed beslist zijn.

Zoo wordt dan ook aan clk geding een tijdperk ge-
steld, waarin de partijen ’s regters uitspraak, ondanks
hare subjectieve gedachten als waarheid moeten erkennen.
Ter voorkoming echier, dat ’s regters beslissing, het zij
als een gevolg zijner onkunde, of van zijnen kwaden wil,
m plaats van regé te doen, omrepl wou daarstellen, is
het in sommige gevallen geoorloofd, om vamn eene eerste
regterlijke beslissing in beroep te komen bij eenen an-
deren regter, aan wiens oordeel dan ecrst de krvacht van
waarheid wordt toegekend. In hel laatste geval noemt
men het vonnis semfentic in onderscheiding van de res
Judicata, waardoor eene zaak voor goed beslist is.

Ten bewijze hoe aan de res judicata de kracht van waar-
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heid wordt gehecht, strekke de uibsprask van paunvs in

L. 6 D. de except. rei judie. (XLIV, 2):

ySingulis controversiis singulas actiones, unumgue judicatum
sufficere probabili ratione plaeuit; ne aliter modus litium multi-
plicatus summam atque inexplicabilem faciat difficultatem, maxime
si diversa pronuntiarentur. Parere ergo exceplionem rei judicatae

frequens est.”

Evenzoo zegt uremawus in 1. 25 D. de statu hom.
(L, 3)... res judicalo pro weritate habelur.

. 12, § 3. D. de bon. libert. (XXXVIIL, 2) . .. rebus
enim judieatis standum est.

Uit de vergelijking dezer Pandecten-plaatsen blykt,
dat de res judicata ceme res certa is, en hieruif beslni-
ten wij dat zi] nict het voorwerp van transactie kan
zijn 1).

De meeste schrijvers van ouderen tijd hebben zich in
een onderzoek verdiept omirent het geoorlogfde of onge-
oorlogfde eener transactie de re judicata, en hebhen,
(de togenstrijdigheid tusschen het karakter der res judi-
catn, en dal van hel voorwerp der transactic mict op
merkende,) dikwerf transactic de rejudicato als geoorloofd
voorgesteld.

Hene moeijelijkheid, welke men van oudsher op allerlei
wijzen getracht heeft op te lossen, ligt in het rescript

1) Vergelijkt men de bepalingen, welke in de Pandecten van de wer-
king der transactie en van de res judicata worden gegeven, zao wordf dit
nog duidelijler.

Qui transigit, quasi de re dulbie et de lileincertn nogue finite franstgit.

In 1. 1 D. de rejudicata (XLIE, 1) wordt res judicate genoemd : quae
Finem vontroversigrum pronuntiations judicts aeccepid. Vgl RiscH,
t. a. p. bl 89.
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der Keigers DIOCLETIANUS en MAXIMIANUS, aan zekeren
cyricrus in L 32 €. h. t. voorkomende :

w51 camsa cognita,” zoo luidt het, ,prolata sententia, sieut jure
traditum est, appellationis vel in ntesrum restitutionis solennitate
suspensa mou est, super judicato frustra transigi non est opinionis
incertae. Pro inde sé non Aquiliana stipulatione et acceplilatione
subsecutn, competentem tibi actionem perimisti, pracses provin-
elae usifato more legum rebus pridem judicatis offectum hahere
enrabit.”

71j, die transactie de re judicata voor geoorloofd hou-
den, verschillen niet {e min omirent de gevallen , waarin
zoodanige transactic kon plaats hebben. De woorden
s promde si,” waarmede het tweede gedeelte der 1. 82 €. b. t.
aanvangf, hcbben door hunne dubbelzinnigheid tot dit
verschil aanleiding gegeven.

Reeds onder de Glossatoren leverden uij hemwaar op.
Accursivs, die de mogelijkheid der hier bedoelde trans-
actie schijnt te hebben betwijfeld, meent, dat met de
opheffing der vordering, door de Aquil. stip. gevolgd van
acceptilatio, in L. 82 bedoeld wordt eene kwijtschelding
van het geen men krachtens de res judicata kon vorde-
ren. Ten hetooge, hoc zoodanige kwijtschelding geoor-
loofd is, voert hij eene uitspraak aan van pavnus in
§ Ult. Sent: ,post rem judicatam pactum, wisi donatio-
mis causa interponatur , servari non oportel.”

Deze beschouwing heeft meer het karakter van eene
ontvlugting, dan van eene verklaring der moeijelijkheid
m L 32 gelegen. De vraag toch, waarop het rescript
ten antwoord diende, hetrof eene framsactio de re judi-
cate, €N miet een pactum remissoriwm, over hetgeen ex
re judicate kan worden gevorderd.




Sommige schyijvers, zoo als vomr 1), BERGERS , MULLER
en sriuk hebben gemecend L 32 woordelijk te moeten
uitleggen, en komen daardoor weimg kritisch, tot het
besluit, dat het ven den vorm der Transactie afhangt,
of zij de re judicata kan worden aangegaan. Is de Trans-
actie zoo als in dit geval, bij Aquil. slip., gevolgd van
acceplilatio gesloten, zoo achben zij haar van kracht.

Op meer vernuftige wijze had pongrLus, dic evenzeer
de 1. 32 C. h. t. op zich zelve beschouwt, de klip ver-
meden, waarop do zoo even genoemde schrijvers later
schipbreuk leden. IIj wil de woorden proinde 1”7 ver-
klaren door proinde guiz, en brengt voor deze omzctting
bewijzen bij uit het B. R. ).

De beste uitlegging mag wel heeten, die, welke in den
lateren tijd door sELi gegeven is in de Jahwb. IL, § 16,
en welke tegenwoordig bijna algemeen wordt gevolgd 9).

1) £. a. p. ,8ed quemadmodum de jure Romano transactio firmabatur,
fuoties mediante stipulatione Aquiliana eb Acoeptilatione subsequente jus ox
rejudicata guassibum ipso jure perimebatur. Ita quogue moribus vecep-
tum est, transactiones super negotio ex re judicata certo, ratas esse.

9) Zie #. vovtLrus comment, absolut, ad Cod, IT, 4, 1. 32;

viNNIus, die de opvatfing van accursivs volgt, acht de verklaring van
DONELTTS eontre perpeturim latinitalis wswm?

Fvenzoo onder de schrijvers van den tegenwoordigen tijd , GOTDSCIMIDT
in Arch. fir Civ. Praxis IX.

Reiden zijn wederlepd door THTRAUT, in hetzelfde Arch. IX bladz. 400,
waar hij wibt de werken van FABLR, PACCIOLATIT €2 TORCBLUINI aan-
toont dat gwie menigmalen in de beteekenis van & werd geb uiki, Uit
de Pandeclen voert hij aan 1. 48, § ult. D. de Jure fisei, (XLIX, 4).
»Scd s nondom dies venisset.”

3) Zie vanerrow, Pand. UI, § 568

wuponrr, in Zeitschr. fur Geseh, R. W, — XIV, bl. 334,
miser, t. a. p. bl 79,
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SELL acht eene transactic de re Judicaty wietig.  Elke
fransactie bestaat wit bloote overeenkomst (pactum). Met
het doel, om haar eene werking naar het eciviel regt te
verzekeren, wordt de transactie somwilen in vormen
gekleed; t. w. eenerzijds in dien der Aquil. stip. gevolgd
van acceptilatio, — andersijds in dien ecner gewone sti-
pulatie. De werking dezer eciviel regterlijke vormen, is
geheel afgescheiden van die der overeenkomst zelve. Y00
zal , wanneer tegen eene vordering, waarover door eene
res judicata is beslist, de Aquil. stip. gevolgd van accep-
tilatio wordt aangewend de actio ex Judicato dpso jure zijn
vernietigd ; — maar is de Aquil. stip. en de acceptilatio
transactionis causa sangegasn, zoo doct de nietigheid der
transactie de oorzaak vervallen dezer civiel regterlijke
verbindtenissen, en zal men in integrum restitutio van
den Praetor kunnen vragen. Ivenzoo zal hij, van wien
transactionis causs is gestipuleerd gebrek van oorzaak
kunnen tegenwerpen, wanneer de uitvoering der stipu-
latic van hem wordt gevorderd; — of zal hij, indien hLij
reeds aan de stipulatie gevolg mogt hebben gegeven, het
betaalde met de coudictin sine causn kunmen terug vor-
deren. Dit laatsto wordt bevestigd door de uitspraak
van ULPTANGS in 1. 23 D. de Condict. indeb. (XI1. 6)

»S1 post rem judicatam, quis transegerit et solverit repetere po-
terit, ideirco quia plaenit transactionem nullins esse momenti,”

Langs een anderen wog heeft Tmmavr de verklaring
der 1. 32 C. h. t. beproefd, en geraakt daarbij tot de
uitkomst, dat (ramsactie na vonmis somwijlen geoorloofd
15 1). Zin betoog komt hicrop neder: in het R, R.

1) Zie Arch. fiir ¢ivil, Prax. VII, bl 305, vpg.
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geldt de regel: ,udile per duulibe won witiotwr,” in die ge-
vallen, waar goed en kwaad niet kunnen worden geschei-
den. Een voorbeeld lLiervan vindt men by de schenking
eener ondeelbare zaak, door een’ der echigenooten aan
zijnen mede echtgenoot, en eenen derde gedaan; —
ofschoon schenking onder echtgenvoten nietig is, moet
zlj hier op grond van dezen regel geldig worden geacht 1).

Dengelfden regel past hij nu toe op de Aquil. stip.,
waarin men de transactie heeft gekleed. Deze (Aquil. stip.)
vernienwt alle schulden welke voorhanden zijn, of zijn
kunnen; d. i. alles wat zich als schuld laat denken.
TPrapsactionis cawse over eene res judicata een Aquil. stip.
aangaande, noveert men alle zijne schulden, en dus met
loepassing von den aongehaalden regsl, ook dic uit de res
judicata. Derhalve is Transactie de 7¢ judicats 1 den
vorm der Aguil. stip. geldig, zoo dikwerf het wfile per
wnutile non vitiatur zow kunnen worden ingercepen.

In de redenering van wmiBauT heerscht klaarblijkelijk
eenc hegripsverwarring tusschen lransactie en haren vorm.
Onzes inziens verhoudt de tramsactie zich tot haren vorm
als de geest tot het ligchaam. Bene vereenzclviging van
deze beide heeft Tmrsavw tot de gevolgtrekking genoopt,
dat transactie immer mnovatie te weeg brengf. Het
onjuiste daarvan is vroeger betoogd. Gesteld evenwel
dat men met eene tramsactie eene movatie voorliceft,
zoo zou nog mocten bewezen worden, dat in het hier
bedoeld geval inderdaad eene transactie tot stand komt f
d. i. dat niettegenstaande de res judicata, er cene res

lite incerta als voorwerp der transactie overblijft.

1) Zie 1. 5, § 2. I}. de Donat, V. et 1. (XAIV, L
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De nanleiding, welke rrrsavr gevonden heeft, om de
bestaonboarfeid eener transactic in casu voor sommige
govallen aan te nemen, en slechbs in sommige gevallen
hare geldigheid te betwijfelen, list in eene verkeerde
voorstelling, die hij zich even als sELL van het eerste
gedeelle der 1. 32 C. h. t. maakt. Beiden beschouwen
dit als een verbod, waarop implieite in het tweede ge-
deelte eene uitzondering wordt gemaakt voor het geval
dat de actio judicati zpso jure mogt zyn vernietigd door
de Aquil. stip. gevolgd van acceptilatio.

Eene aandachtige beschouwing der woorden ,,super ju-
dicato fruséra transigi,” m dit eerste gedeelte der 1. 32
voorkomende schenkt ons de overtuiging dat hier bepaal-
delifk op eene onmogelijkheid, niet op een verbod om
te transigeren wordt gedoeld.

Kort na het vertoog van Tmmavr kwam GOLDSCHMIDT
tegen hem op met het verwijt, dat hi de transactie de
re judicata slechts in enkele gevallen als geoorloofd had
doen uitkomen. De aanvang van zijn opstel 1) is te
merkwaardig om hier niet tc worden vermeld.

o Nichis ist gewonlicher als dasz insolvente Schuldner
sich gegen andringende Giliubiger so lange vertheidigen bis
sic rechishriftiy sur Zokbung veruwrtheilt sind.”

o Alsdonm  erst wmwit  denselben  wnierhandeln wnd  einen
FVergleich abschitessen, wozn sich diese beyder gewissen
Ansiché auf emen Concurs, wund der Ungewissieil seines
Anspanges zu verstehen plegen.”

Al aanstonds ziet men, hoe eorLpgcEmipr zich een

denkbeeld van transactic heeft gevormd. De hande-

1) Archiv, fiic Civ. Prax, IX, bl. 76—38.
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ling toch, welke Lij op heb oog heelt, mist twee eigen-
schappen, welke in transactie onmisbasy zijn. Zij maakt
namelijk niet een einde aan eenen twijfelachtigen toestand,
en legt mict aan beide partijen verphigtingen op. Want,
wat het eerste betreft, in het geval door oLoservie be-
doeld, is er geene onzekerheid voor beide partijen, daar het
slechts voor den schuldeischer onzeker is, welke uitkeering
hij zal erlangen, wanneer het tot eene rangschikking van
crediteuren komt; — voor den schuldenaar is het daa-
entegen miet twijfelachtig, dat hij cene schuld heeft te vol-
tdloen, daar hem dit door hef tegen hem witgesproken von-
nis duidelijk moet zijn geworden. De opoffering, welke
hier plaats heeft, geschiedt alleen van de zyde des schuld-
eischers, die zich wmel eene kleinere som te vreden stell,
terwijl hij regt op meer heeft; — de schuldenaar tegen wien
de gezamenlijke crediteuren vonuis hebben verkregen, is tot
betaling gehouden, voor zoover zijn vermogen reikt. Bij
de overeenkomst, hier bedeeld betaalt hij intusschen minder
dan hij verpligt was; het voordeel is dus geheel aan zijne
zijde, en het vereischie der L. 38 C. h. f. onthreekt hier.
Daarom zal de handeling, waarvan eolpscrmor gewaagt,
niet dramsactic, maar pactum vemissorsuze moeten heeten.

De redenering, waardoor deze schrijver tot het besluit
komt, dat transactie de re judicata is toegelaten, kan in
korte woorden worden uiteengezet. De odligatio judicats
15 gelijk iedere verbindtenis voor schuldvernieuwing vat-
baar. e noverende Aqu. stip. maakt bij transactie de
obligatio judicati tot eene werdorum obligatio , welke laatste
door acceptilotic wordt vernietigd. De transactie ver-
mietigh dus de oblig. jud,; derbalve: transactie de re ju-
dicata 1z geldig.
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Nict moeijelijk valt het in dit betoog dezelfde dwaling
te corkenmen, welke in dat van rHmiBAUT is opgemerkt.

‘Tot dusverre gingen wij van de veronderstelling uit,
dat de partijen het bestaan en de wettigheid van cen
vonnis erkennen; — plaatsen wij ons thans op het tegen-
overgesteld standpunt en nemen wij aan, dat de veroor-
deelde de weftigheid, of het bestaan der res judicata ontkent.

Is eene tramsactie de re judicata mogelijk, wanneer de
veroordeelde zich niet aan ’s regters uitspraak heeft wil-
len onderwerpen ?

Een gevolg van de ‘weigering des veroordeelden, om het
regt te erkennen van hem, die bij de res judieata in het gelijk
werd gesteld, is, dat laatstgenoemde in de noodzakelijk-
heid wordt gebragt, om hem in regten daartoe te dwin-
gen.  Voor dezen is dit tweede geding immer gevaarlijk,
daar hij kans loopt hierbij in het ongelijk gesteld te wor-
den, en alzoo de behaalde overwinning weder te verhezen.

Tegenover die kans van verlies moet hillijkheidshalve
voor hem een kans op voordeel bestaan, wanneer hij in
dit laatste geding, fot het voeren waarvan hij door de
halstarrigheid van den veroordeelde is genoodzaakt, an-
dermaal in het gelijk wordt gesteld. Deze wordt hem
dan ook naar het R. R. tocgekend, en bestaat hierin
dat hij van hem, die bij zjue ontkenning van het von-
nis in het daaruit volgend geding andermaal wordt ver-
oordeeld, de dubbele waarde zal kunnen vorderen van
hetgeen, waartoe deze oorspronkelijk was veroordeeld.
De regtsregel , Infitiatione Ls crescit in duplum,” is
namelijk op de res judicata van tocpassing en doct de
wasrheid der uitspraak van pavnus in 1. 6 D. exc. re
jud. (XLIL 2) te meer unitkomen.
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»oimgulis controversiis singulas actiones unumgque judieati finem

sufficere, probabili ratione placwmit” *).

Nicttegenstaande de veroordeelde door zich niet te
onderwerpen aan de res judicata een nieuw geding doet ‘
ontstaan, zoo blijft de zaak, door de res judicata be- 1
slist, eene res certa zoo lang tot dat de regter haar ver- |
nietigd heeft. Derhalve zal ook hier transactie de re
Judicata onmogelijk zijn. pvcHTA beschouwt haar in dit
geval als ongeoorloofd ).

Zijns inziens houdt de regel: ,infliliatione lis crescit 1
in duplum” eene strafbepaling in op het roekeloos pro- }‘f
cederen (poena temere litigantinm) 8). Hieruit besluit hij,
dat transactie ongeoorloofd 1s in alle die gevallen, waar

W. XIV, bl. 287—478.
2) Instit. 1T, § 157 not, f.

3) rauius megb in zijne Seafentiac: , Bz Ads cawsis, guae infifiatione ‘

|
1) Zie runorrr, Ueber die Litis crescenz, in Zeitschr, fiir Gesch. R. ‘!-
\
|
|

duplentur , pacto deeidi non potest,” moet onder deze eansae ook de res- '!
judicata worden verstaan? De poepa dupli is eene eigenaardige straf, h\
op het arglistiy foetigenen von eens anders goed. Als zoodanlg komt 4
zij in de wet der XIT Tafelen hij het Fustwr voor, en ging zij later ‘
bij de detwo Leg. Agwifice, en de Adctiv tigni fuweti over, Later werd |
zij ool toegepast op die gevallon waar de ontlenning van een feit de \!
arglistige beroving van eens anders goed ten doel heeft. Eindelijk vindt i
men haar wok bedreizd tegen het ontkennen van een vonnis, waarbij ;’i.
men yeroordeeld is, i(i

eene arglistige tocbigening. B. v. Temand is {of belaling eener som
gelds vercordeeld. Dic veroordeeling maakt de schullyvordering der te- iq
genparti] toi eene in waarheid bestaande, want ,7es judicata pro vepitate \
habetur.” De outkenning dier schuld van de zijde des veroordeelden i
geschiedt dus tegem beter weten aan en wel met het doel om niet te |
voldoen hefgeen men vegtens verschuldizd is. 1‘

4

In de cuntkenning van eeme ses fudicatz lizt onzes inziens evenzeer },
|
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deze regel geldt; t. w. bij damnum ex Lege Aquil. de-
pensnm, depositum miserabile, legatum per damnationem,
Judicatum enz. Pacte toch, zoo verklaart hij zijue ge-
dachten nader, welke ziju aangegaan, om straffeloos on-
regt to kunnen plegen, zijn nietig volgens de 1. 27, § 7
D. de Pactis (IL, 14):

nPacta, quae turpem causam continent, nom sunt servamda,
s feceris.”

Fene transactic nm, welke aangegaan wordt, om de
pogna dupli, m de gevallen, waar desze bedreigd is, te
voorkomen, moet aangemerkt worden als ongeoorloofd.

Met de gevolgtrekking van pucHra zijn wij het niet
eens, voor zoover hij daaronder ook transactie over eene
res judicafa verstaat, want is de poena dupli hier eene
straf op het roekeloos procederen, dan kunnen wij aan
de transaclie, welke juist het roekeloos voeren van een
geding voorkomt, en dus het govolg heeff, dat men
door het vaststellen der poena dupli hier beoogde, geene
turpis eausa toekennen.

Ook is zijne uitspraak in strijd met die van paurus
m § 5, I Sententiarum: Post rem judicatum pactum
nisi donationis cawsa inlerponatur, servari non opor-
let. Want, verklaart hij alle Pacta, welke ter voor-
koming der poena dupli zijn aangegaan, voor ongeldig,
zoo moet hij ook het pactum donationis hieronder be-
grijpen.

Onzes inziens heeft ruonra de res judicata hier te veel
op ¢éne lijn geplaatst met de andere gevallen, waarin
de aangehaalde regel geldt. Voorzeker zal men ieder
pactum, dat het straffeloos plegen van onregt zou be-




vorderen als ongeoorloofd moeten aanmerken. oo zal
niemand er aan twijfelen, dat een pactum waarbij men
van de vervolging eener te plegen diefstal afziet, ten
eenenmale nietig is. Bij de res judicalo dasrentegen kan
het zich voordoen, dat de veroordeelde aan hare gel-
digheid twijfelt en hierover een geding sanvangt (in
duplum revoeatio) 1). Een pactum, waardoor aan dit
geding een einde zou gemaakt worden kan niet als oun-
geoorloofd worden aangemerkt, alleen kan dit niet het
karakter ccner tramsactic hebben op grond der kracht
van waarheid aan de res judicata eigen. Ook hier is
transactie alzoo onbestaanbaar.

In het Justiniaansche Regt is de vraag naar de be-
teckenis van het ,,infitiando lis crescit in duplum ove-
rigens van geen belang.

Er bhjft nu nog over de grenzen te bepalen binnen
welke wij onze meening ,,transactie de re jodicata is
onbestaanbaar” moeten besluiten.

Uit het vroeger opgemerkt onderscheid tusschen res
Judicata en sententia, volgt, dat niet ieder vonnis, maar
slechts een zoodanig, waarvan niet in beroep kan wor-
den gekomen, transactie onmogelijk maakt ?).

Voorts wanneer de parfijen van het bestaan der res
Judicata onkundig waren, 1s eene transactie tusschen haar
mogelijk. In dit geval toch verkecren de partijen omtirent
het feitelyk bestaan der res judicata in onzekerheid, en
is dus de zaak, waarover zij onderhandelen, naar hare
meening nog eene res lite incerta. Dat subjectieve on-

1) Vgl pucETa Tust. IT bl 255. not d. en e.
2)1. 23, § 1 D). de Cond. ind. (X1I, 6).
A%
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zekerheld naar het R. R. cen voldoende grond is tot
transactie, is reeds meermalen opgemerkt ). Ook zal men
kunnen transigeren over de uitvoering der res judicata,
wanneer deze tot verschil aanleiding mogt geven, omdat
de regter zijn oordeel niet duidelijk genoeg heeft te ken-
nen gegeven. Eindelijk is de transactie met hem, die b
de res judicata een ommiddellijk belang had, hoewel hij
in het geding zelf geen partij was, volkomen geldig,
zoo als vieianus leert in 1. 7, § 1 D, h. t.:

31 fidejussor conventus et condemmatus fuisset, mox reus
transegisset cum eo cul erat fidejussor condemnatus, transaetio

valeat, quaeritur. Kt puto valere.”

Het besprokene te zamen vattende, stellen wij: de
re judicata 1is tusschen de daarby belrokken partjjen
lransactic onbestaanbaar, len zy over ket bestaan of over
den inhoud vaw het vonnis, zieh twijfel op kon doen.

Als surrogaten der res judicata komen de geregtelijke
bekentenis en de eed voor.

Is transactie mogelijk over eene zaak welke in reglen
bekend, of waarover de eed gezworen is?

Volgens den regel: ,,Confessus pro judicato habetur,”
staat hij, die in regten bekend heeft, gelijk met den
veroordeelde ?). De onmiddellijke voldoening van de
schuld welke bekend 1s, hangt echter af van de omstan-

1) 1 11 D, b . ,, Post ren judicatam eliom si provocatio non est infer-
posita; tomen s negelur judicatum esse vel ignorars potest an judica-
tam sit, quin adhue Iis subesse posset, fransactio Jiers potest”

21 Zie 11. 1, 3, 6. § 2 D. de confessis (XLII, 2) 1. 56 D. de re jud.
(XL1L, 1) L. Un. Cod. de confessis (VLI, 59), 1. 4 C. de repud, hered.
VI, 81).
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digheid of deze in cene bepaalde som gelds bestaat. In
dit geval verkrjgt de eischer regt van pand op den
boedel, om voor de voldoening der geldschuld gewaar-
borgd te wzijn, en kan hij, wanncer dese niet binnen den
bepaalden termijn heeft plaats gehad, tot verkoop over
gaan 1), Hier is de hoegrootheid der schuld eene res
cerle en dus ongeschikt om tot transactie aanleiding te
geven, Maar, wanneer de bekentenis over cene andere
schuld dan dic eener bepaalde geldsom loopt, moet de
hoegrootheid daarvan (daar alle vonnissen bij de Romei-
nen op geld liepen), df door den schuldenaar, of door
den rtegter, indien de eerste niet kan of wil, tot eene
geldswaarde worden herleid?). Zoo lang deze schatting
niet heeft plaats gehad, is de geldelijke hoegrootheid der
schuld voor de partijen eene res dubia, en zullen zij
daarover onzes inziens kunnen transigeren ). '

1) L 9 C. de execat. (VII, 53). Hos, guos dchitores tuocs esse con-
tendis, apud rectorem provincize conveni qui sive debitum confessi,
sive nmegantes eb convicti fuevent condemnati, nec intra statutum spatiom
solationi satisfecerint, quum latae sententiae piguoribus efinm captis ac
distractis secundum ea, gquse saepe constituba sunt, meruerint executio-
nem, juris formam tibi custodies.

2) L 6, § 1 D. de Confessis (XLIL, 2), Si guis incertum confiteatur
velut i corpus sit confessus, Stichum vel fudum se dare oportere, urgeri
debet ut eertum confiteatur. Ttem is gui rem confessus est, ub eertam
quantitatem confiteatur,

3) b. v, MAEVIUS heweert dat Trervs hem eenen slaaf moet leveren,
qromus erkent deze bewering voor den Praefor, maar daar zij vroeger
noch omtrent den naam des slaafs, noch emtrent zijne hoedanigheden
zijn oyereengekomen , zoo went Lij de waarde nict op geld te schatten.
In plaats van het nu tob ccne hegrooting door den regfer fie laten komen ,
vereenigen beiden zich in dezer voege: MARVITS zal geene begrooting
vorderen, indien mrrrus hem 100 sestertién betaalt. — Moet deze han-
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De fed schept even als de ves judicata formele
waarheid 1). Men zal cvenwel bij de beantwoording der
vraag of tramsactie kan worden aangegaan over eene
schuld waarover de eed gezworen is, dezelfde onderschei-
ding moeten maken, als bij de geregtelijke bekentenis.
Waar over eene bepaalde geldsehuld gesworen is, koms
transaclie niet meer te pas. Waar na het afleggen van
den Hed de litis aestimatio plasts zou moeten hebben ,
zal zoo lang deze nog miet is geschied, transactie kun-
nen worden gesloten.

Voor miet minder onmogelijk als over een res judicata
houden wij eenc transactie over zaken, welke buiten reg-
ten zijn vereffend, Door framsactie, pactum FEMESSOTLUN
compronis, en door den buiten regten afyelogden eed, wordt
eene voorheen twijfelachtige zank in eene rves certa her-
schapen, Het eenig onderscheid dat tusschen de werking
eener minnelijke schikking en die der ves judicata be-
staat, ligt hierin dat de eerste, als overeenkomst eenc
conventionele waarheid schept, terwijl de waarheid welke
uit de res judicata ontstaat, daarcntegen formeel is.

Dat men transigeren kan over eene onzekerheid, welke,
ondanks eene minnelijke schikking nog is blijven bestaan,

deling als eene transactie worden aangemerkss Ongetwijfeld, want yes
dubia is hier voorhenden, dasr geene der partijen °s reglers schatting
kent. Elk offert icts op; mawvrus zijn regt op schatting, waardoor hij
welligh meer zon hebben verkregen dan hetgeen waarmede hij zich un
te vrede stelt; — 1rrius de kans om tot winder fe worden veroordeeld ,
dan de som waartoe hij zich verbindt.

1) cremro de offfeiis TTI, 29, st euim Jusjurandam affirmatio veli-
giosa. Quod auwbem affirmatur Den teste, tenendom est,
L1 D. Quar. rer. actio (XLIV, 5) Vim rei judicatas habet,
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behoeft geen betoog, na heigeen vroeger hieromtrent bij
de res judicata is gezegd.

Hiermede achten wij den aard van het voorwerp der
transactie genoegzaam aengetoond, en kuunen wij tot de
beantwoording overgasn der vraag: welke zaken mogen
niet het voorwerp van transactic ziyn?

Over zaken extra commercium mag, zoo als reeds
gezegd is, niet worden getransigeerd.

Als publici ordinis beschouwden de Romeinen het
cerste en gewigtigste der burgerlyke regten : de vrijheid.

,, Comentio privata, 700 vegt CALLISTRATUS, REGUS SEF=
vum, quemquan negue libertuin facere potest” ).

Nimmer zal men dus door transactie zyne vrijheid
kunnen verliczen; — zelfs al ware de yrijheid een privaat
regt, zoude deze uitspraak it den aard der transactie
mocten gelden; want zoo als te regh reeds door ACOURSIUS
is opgemerkt, dergelijke overeenkomst zou niet voldoen aan
het vereischte, in de L. 38 e. h. t. tot het wezen der
trapsactie voorgeschreven, Hij namelijk, die in een ge-
ding over zijnen staat van vyrij man, van zijne vrijheid
afstand zon doen, zou voor die opoffering geene tegen-
praestatie ontvangen, daar hij als slaaf nimmer iets voor
zich zelven kan verkrjgen.

Ten voordeele der vrijheid is transactie geoorloofd,
maar, daar iedere overcenkomist slechts van kracht 1s
tusschen de partijen, zoo zal hij, die inderdaad slaaf
is, miet den staat van yrij man bekomen; — hiertoe
toch wordt menumissio of ad Gibertatem proclamatio ge-

corderd. Doch wanneer het twijfelachtig s of jemand vrij

1) L 37 D. de liberal eausa (XL, 12).
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of slaaf is, en hij die het laatste beweerde, van zijne
meening bij transactic afstand doct, zoo zal hij den per-
soon, omtrent wiens staat hij voorheen twijfelde, voortaan
als v1ij man moeten beschouwenl), gelifk uit de L ult.
C. h. 6. blijkt, waar keizer anasrasrus zegt:

sJubemus in omnibus litigiis jam motis et pendentibus sen post-
ea super servili vel adscriptitia conditione movendis, transactiones
celebrandas vel jam celebratas (si non alio juri cognito wmodo eas
vacillare confizerit) vires suas obtinere, nec obh id videri tenorem
earum fitubari, quod pro conditione servili vel adseriptitia con-
fectae sunt.”

Geheel ten onregte wil vinwios ) uit deze plaats afleiden
dat naar het R. R. ook ten nadeele der vrijheid kon ge-
transigeerd worden. Eene verkeerde opvatting der woorden :
nPro servili conditione” heeft hem in deze dwaling ge-
bragt. Terwijl pro gemeenlijk en in het gewone spraak-
gebruik de beteekenis heeft van en voordecle, kent vinxms
er aan toe den zin van fesm opeigfe. Het volgend voor-
beeld wordt door hem bijgebragt : twee personen twisten
over den stuat van een slaaf, de een beweccrt hem wettig
te bezitten, de snder ontkent dit, zeggende: dat de ver-
meende  slaaf inderdaad een vri] man is. Transigercnde
komen uj overeen dat de vrijheid des slaafs nict meer

1) Te regt merkt powmrzus, ad tit. IV, L ult. C. op, dat men zich
bij een iransactic over de wrijheid, de beide partijen nict als slaaf en
meester moct denken, en hierdoor besluiten dat die overeenkomst, met
cenen slaaf aangegaan, niet vorbindend is. Wanncer zoodanige transaetie
gesloten wordt, dan is het onzeker of de ecne parti] regt heeft om den
ander als slaaf te beschouwen, dit kan eerst in regten witgemaakt wor-
den bij vonnis.

2) Tract. de Transact. 11,
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zal worden beweerd, en dat hij, die hierdoor in het
bezit van den slaaf blijit, zich ook van zijnen kant
tot dets zal verbinden. Wij kumnen in dit voorbeeld
geeme  transactie ten mnadeele der vrgheid opmerken ;
om aldus te kunnen hecten zou de transactie een’
vrijen man tot slaaf mocten hebben gemaakt; hier blijft
de slaaf daarentegen n denzelfden toestand waarin hij
v66r het aangaan der handeling verkeerde. Daarenhoven
18 dit voorbeeld slecht gekozen, daar het van eene han-
deling gewaagt waarbij de slaaf zelf geen partij is!).

Dat ook de regten van civitas en bloedverwantschap
by transactie niet kunnen worden opgeofferd, ligt even-
zeer opgesloten in den regel, dat slechts res in com-
merecio het voorwerp van transactie kunmen zijn ?).

Van meer gewigt is de vraag in hoe verre door trans-
actie een huwelijk kan worden bekrachtigd ?

In het R. R. hangt het bestaan des huwelijks slechts
af van het goedvinden der partijen, en van hen, in
wier magh zij staan. Het Romeinsche huwelijlkk heeft
dan ook veel meer het karakter ecemer overeenkomst
dan dat van het kanoniek en van het tegenwoordig
regt.

Gesteld dat zij, wier toestemming voor de echigenoo-
ten onmishaar was, deze niet hebben verleend , en daarom
later het huwelijk ook niet willen erkennen. Zal nu bij
fransactie door de regthebbenden afstand kunnen worden

1) 1. 38 D. de Paetis (1T, 14), Privatorum paectis jus publicum ynufari
non potest.

2) 1. 34 D, cod. Jus agnationis non posse pacto repudiari non magis quam
ut quis nollet sunm esse, Juliani sentenbia est.




58

gedaan van de bewering daf het huwelijk nietig is? Men
mag het allezins gelooven, daar de voltrekking van het
huwelijlk bij de Romeinen naauwelijks eene solemnele
handeling kan worden genoemd. Alles hing af van de toe-
stemming der partijen en van hen in wier magt zij ston-
den. Mogt deze bij het aangaan des huwelijks onthroken
hebben, zoo zal eene Jatere goedkemring het huwelijk
zonder twijfel geldig maken,

Gelijk de voltrekking des huwelijks, geschiedde ook
de ontbinding daarvan door de partijen zelve, zonder
eenige inmenging van den Staat.

De dissensus der beide echtgenooten, was genoeg om
het. huwelik te ontbinden; in het belang der maatschappij
werd evenwel de vrijheid om uit den echt met wederzijds
goedvinden te scheiden, allengs door straffen betengeld 1).

De scheiding van ééne zijde was daarentegen aan for-
maliteiten onderworpen, van welker vervulling de ont-
binding des huwelijks afhing. Zoo hepaalde b. v. de
L Julia de Adulteriis dat, bij repudium de man zijne
vrouw hare verstooling moest aankondigen door eenen
Libertus, in tegenwoordigheid van zeven Romeinsche bur-
gers als gefwigen. By verzuim dezer formaliteiten werd
het repudium als niet gedaan beschouwd, en dus het
huwelijk als nog bestaande aangemerks %)

1) Deze komen wvooral voor na covsraNimN. Zie Nov. 117, eap. 10,
Nov. 134 cap, 11. Nov. 22 cap, 14. 1. 1 O Theod. de repudiis. (VI, 13).

. 2 Cod, Theod. de Dotibus. (ITI, 13). Noy. Theod. 17, I. 8 Cod. de
repadiis. (V, 17).

2) L. 9 D. de Divort. (XXIV, 1). De vorm door de L Jul. voor het
repudinm voorgeschreven, is door DrOOLEIIANUS in dien van het libellus
repudil veranderd. 1. 6, 8 pr. Cod. de repud. (V, 17). pucara Instit. 3, § 291,
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Vraagt men nu of door transaetie de ontbinding eens
huwelijks kan worden bewerkt, zoo zal men hierop bevesti-
gend moeten antwoorden. Bij repudium toch laat het zich
denken, dab de vrouw een gebrek in de voorgeschreven
formaliteiten, en hierdoor het voortdurend bestaan des
huwelijks beweert, terwijl de man de formaliteiten ver-
vuld, en daarom het huwelijk ontbonden acht. Waarom

zonden de echigenooten hier het tusschen hen bestaand

verschil niet in dier voege moge uitmaken, dat ock de
vrouw het huwelijk voor ontbonden houdt door te ver-
klaren, dat de voorgeschreven vormen zijn in acht ge-
nomen P 1)

Door het repudium kan de man geldelijk nadeel Lijden.
Wanneer hij namelijk zijne vrouw zonder wettige redenen
verstoot, is hij verpligt tot teruggave van den Dos, nif-
keering van de Donatio propter muptias, of, waar deze
niet hestaat, van cen vierde zijns vermogens®). De ge-
schillen , welke over deze uitkeeringen mogten ontstaan,

1) Naar het Kamoniek regl waarin het Huwelijk als eens Goddelijke
instelling wordt behandeld, iz de onfbinding dasrvan in het algemeen
verboden; omtrent de ontbinding bij Transactie zegt de 11= Decieiale
de Tromsactiontius: -

Poteris ad componendum interponcre partes tnas, et interdum aliquid
severifati distrabere, exceptis nimirum casibus, qui compensationis sive
dispensationis rvemedinm non admilbunt utpote conmjughi sacramentumn,
quod cum, non solum apnd Latinos eb Graccos sed etiam apud fideles
et infideles existat a scveritate eanonicz, eirca illud recedere non lieebif.
Yie voEr f. 3. p. n9. 15,

GREGORIUS THOTOSANUS Syntagma juris de transact, XX VI, ¢. 2, n°. 17.

gonzales ad ¢ 11. ,Ex parte tod” de Transact.

vingmos, toa. p. O IV, § 12,

2) Vgl L 11, pr. § 1, C. de ropud. (¥, 17). Nov. 22, ¢, 16, 16 cn I8,
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zullen natuurlijkerwijze door transactic kumnen worden
beslist.

Wij gaawn nu over tot de beschouwing der zaken,
welke op grond van cen speciaal verbod niet door frans-
actie kunnen worden uitgemaakt.

Tot op den tijd van cusacros begreep men hieronder
n de eerste plaats 1, 6 D. h. t. waardoor men transactie
over de verschillen omtrent esne erfenis » terwijl de uiterste
wil nog niet is geopend, verboden achtte.

Zie hier wat GATUs zegt te dezer plaatse:

»le his controversiis. quac ex testamento profisciseuntur, neque
transigi, neque exquiri veritas aliter potest, quam inspectis, cog-
nitisque verbis testamenti,”

De bewering van het ongeoorloofde der hier bedoelde
transactic heeft in later tijd tegenstand antmoet, en zoo
behoort dit punt onder de meest betwiste uit de leer
der transactie.

Trachten wij eerst zelf tot ecn oordeel te komen ,
alvorens dezen strijd in hare bijzonderheden na te gaan.

1°. Ts het voorwerp der transactie hier bedoeld, eene
res dubia ac privata?

Omtrent de onbekendheid van den inhoud eens gesloten
bestaments, kan men zich drie gevallen denken. Hij is
namelijk :

. geheel onbekend,

b. gedeeltelijk bekend ,

¢. geheel bekend.

In het eerste geval weet niemand of hij eenig regt op
de erfenis, krachtens de uiterste wil heeft. Niemand

kan dan ook met eenigen grond daaromtrent iets beweren
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of ontkenmen; -— een verschil is hier dus niet mo-
gelijk.

Maar waar twee personcn beide iets van den uitersten
wil afweten, en zij in hunne wetenschap niet overeen-
komen, is het twijfelachtig, wie hunner den inhoud van
het testament het best kent. Hier is res dubia voorhanden.

Bij volkomen bekendheid van den inhoud ecns wuiter-
sten wils, laat zich slechts onzekerheid of verschil den-
ken door den aard der beschikkingen in dai testament
voorkomende.

Dat het regt van erfgenaamschap een privaat regt is,
en dus tot transactie aanleiding kan geven, zal wel door
niemand worden betwifeld.

Ons antwoard is derhalve: e kunneu gevallen zijn, waarin
verschil bestaat over cene erfenis, terwijl het testament
nog miet is geopend; — dergelijk geschil is eene res
private arbilrit.

2°, Ligt in de 1. 6 D. h. f. een verbod? angt men
den weg, door cUTACIUS /) asngewezen, en brengt men
de nitspraak van cayus daarin vermeld en overgenowsen
wit het XVII¢ liber ad Edict. Prov., in verband met
plastsen van denzelfden oorsprong, zoo mag men niet
aarzelen, om hier een volstreki ontkennend antwoord te
geven.

De L 1§ 1 D. Tmta quemadmod. aper. (XXIX. 3)
eveneens uit het XVII® liber ad Edict. Prov. van GAIvs
overgenomen , wijst de strekking aan van het {ragment,
dat als 1. 6 in den Pandecten-titel, de transactionibus
voorkomt. Zie hier:

1y Ad 1. 1. D. Traet. juvet. 1. 2 O, de rep. Cred.
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»Qumibus  quicunque desiderant tabulas testamenti inspicere
vel etiam deseriberc, despiciendi deserihendigue potestatem factu-
ram practor se pollicetur. Ratio aufem hujus edicti mani-
Jesty est. Negue enim sine judice tramsigi negue apud judicem
exquiri veritus de his conlroversiis quae ex testumento roficis-

cuntur aliter potest, quam inspeclis, cognitisque wverbis testamenti.”

De woorden ,ratio hujus edicts manifestas est”, :vaar-
door het eerste gedeelte dezer lex verbonden wordt
aan het tweede, dat, gelijk men bij den eersten oogopslag
ziet, volkomen overeenstemt met de 1. 6 D. h. t. geven
regh, om de verklaring daardoor gegeven, ook op deze
laatste plaats toe tc passen. Hierdoor komt men tot
het besluit, dat men door het niet kennen van den inhoud
eens testaments, niet kan cordeelen over de geschillen
daaruit voortvlocijende en derhalve daarover niet kan
transigeren. asus heeft derhalve met de woorden ,,iran-
sigt mon potest” vermoedelijk gedoeld op de roekeloosheid,
m hel aangaan eemer transactie over geschillen omtrent
eene erfenis bij testament nagelaten, zoo lang het testa-
ment nog niet geopend is.

Aan de onbestasnbaarheid eener dergelijke transactie
kan hij niet wel hebben gedacht, zoo als blijkt wit
hiet antwoord, dat wij op de voorgaande vraag hebben
gegeven.

Maar, zoo het al waar is dat @ajus niet van een ver-
bod om te transigeren in het hier bedoeld geval , heeft
willen spreken, zal men deze strekking dan toch miet
aan de 1. 6 D. L. t. moeten toekennen, welke door
JusTIANTs in de Pandecten is gevoegd, met verbreking
van het verband waarin earug, in zijn werk van de hier
bedoelde transactie heeft gewaagd?
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De oplossing der volgende vrang zal leiden tot de ont-
kennende beantwoording dezer.

3°, Hoe heeft de uitsprask van caus eene plaats ge-
vonden in den Pandecten-titel de transactionibus?

In het algemeen kan men in de opname of ordening
der uitspraken van de Romeinsche regtsgeleerden m de
Pandecten, niet dien kritischen geest verwachten, waar-
van een wethoek moet getuigen. De strekking toch der
Pandecten, om als verzamehng te dienen van zoo-
danige regtsgeleerde uitspraken, welke ten tijde van
JUSTINTANUS nog in de praktijk golden, de eenmaal aan-
genomen wijze harer rangschikking, (die van het Prae-
torisch ediet) maakten dit noch gebicdend noodzakelijk,
noch mogelijk.

Hieruit laat het zich wel verklaren hoe dit fragment
uit het Liber ad Fdiet. Prov. van Gajus naar aanleiding
van den daarin gevonden klank , transactie” in den titel
werd opgenomen, welke aan deze regtshundeling was ge-
wijd. Die opname kon op zich zelve de bedoeling van
GaIUs miet wijzigen, daar zij slechts moest diencn om
gijne uitspraak, gelijk die der andere JCU voor nog
geldend in de regtsspraak te verklaren.

Had sustrvianus in deze een verbod willen geven, en
alzoo eene wijziging willen brengen in hetb geldend regt; —
de Codex zou er melding van maken. Intusschen vindf men
daar geene dergelijke bepaling, maar wcl daarentegen
eene hekrachtiging vanm een rescripb van DIOCLETIANUS
cn MAXIMIANUS, waarin gezegd wordt, dat een te goeder
trouw gesloten transactie, op grond van later gevonden
stukken , niet kan worden vernietigd. De 1. 19 C. h. t.,
waarin (it witdrukkelijk wordt bepaald, en op welke
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voor het onderhavig geval geene uitzondering wordt ge-
maakt, schijnt ons een reden te meer toe, om aan de
geldigheid der transactie hier niet te twijfelen, en haar
gelik te stellen, met jeder jpactum, nict door de wet
verboden 1).

Door deze beschouwing zijn wij allengs tot de ziens-
Wijze van YON SAVIGNY toegetreden, aan wien de opname
der L. 6 D. h. t. toevallig en als hij vergissing toeschijnt 2).

Als grond voor het geoorloofde der tramsactie in het
onderwerpelik geval wordt door de schrijvers %), wier

1) 1.7, § ¥ D. de Pactis (IT, 14). Pacta eonventa, guae neque dolo
malo neque adversus leges, Plebiseita, SOta , Bdieta, Decreta Principum. . .
facta ernof servabo.

2) System. I, p. 266 in noot G:

»Aus dem eigenthumlichea Gegenstand ecines Titels kann man regel-
niissig auf den zweifelhaften Sinn eincr einselnen darin enthaltenen Stelle
cinen wohl begrundeten Schluss vichlen. Nur darf dabei nicht fibersehen
werden, dass manche Stellen aus blossern Versehen und nach dem ATESErT
Schein einem ganz unpassendan Titel eingeriickt worden sind in welehen
Fall jene Auslegungsregel gar nicht gelien darf (leges fogitivae). ... e
Beispiel hior fur Fefert die 1. 8 D, de Transact. die Ulosz aufElliy wnid
wrrig in den Titel de Transact. gefommen ist, da sie g toesne die Tran-
sacteo betregiende Regel enthill.

8) Oudtijds werd de geldighcid der hier hedoelde Transactie voorge-
staan door cusicrus t a. p.

EMILE FERRET, ad 1. 3 D. transael

FRANCISCUS BALDUINUS, m Jusl. lib. ITE, p. 846, HOTYOMANNUS in nsn
Judieis bl. 289.

JACOB TABITY, Ration. ad 1. 6 D. h. t.

ANTON FABER, Julio Paulo e 7.

moovr, de Pactis, e. 10,

Baci, Opuscula ad Hist. et Jurisprud. Spect. Diss. de Jure transact. ete.
bl. ¥6—112.

SCHULTING, Digs, de Traet. super controv. bl. 206—935,
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inzigt wi] volkomen deelen, aangevoerd, 1. 11 pr. D.
exc rei Jud. (XLIV. 2). vneianus:

,Si mater filii impuberis defuncti ex Secto bona vindieaverit
ideirco, quia putabat, ruplo patris sjus testamento, NEminen esse
substitutum , victaque fuerit, quia patris testamentum ruptum non
erat; postea autem, prolatis pupillaribus tabulis, apparnit non esse
ei substitutum, si peteret rursus hereditatem obstaturam rei judi-
catae exceptionem Neratius ait, Ego exceptionem obesse rel judi-
catae non dubito; sed ex causa sucewrrendum crit ei, quae unam

tantum causam cgit rupti testamentn”

Zie hier de casus positie: TITIVS komt védr zijn veer-
tiende jaar te overlijden, en ©arUs neemt zijne erfenis
in bezit, als pupillariter gesubstitueerd aan mirtws. De
moeder van Trrios bewerende dat haar echtgenoot (de vader
van TITIOS) zijn testament leeft herrcepen, en daardoor
de pupillaris substitutio heeft doen vervallen!), stelt de
hereditatis pefitio tegen casus in, op grond van het Sctum
Tertulliannm., Te korb schietende in et bewijs, dat
haar man zijn testament heeft herroepen, wordt zij in
het ongelijk gesteld.

Later bij de opening des uitersten wils, blijkt het dat
de substitutic nietiz is. De moeder stelt op nienw de
hereditatis petitio in, maar wordt geslagen met de ex-
ceptio Tei judicatae.

Men ziet hieruit, dat de exceptio rei jud. wordt toe-

giiick, Erlaut, der Pand. V, § 348, In Duitsehland is deze leer thans
gegevierende ;

Zie miscE t. a. p. bl. 108—130, en onder de jongsten Prolr. HETM-
pacH, in Weiske’s Lexicon voee Vergleich XII.

1) Zie L 2 pr. D. de pup, et vulg, subst. (XXVIIT, 6).

o
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gelaten, hoewel het vonnis, waarop zij gegrond is, geveld
1s over eene beschikking bij testament, terwijl het tes-
tament zelf nog niet geopend was.

In 1. 6 D. h. t. wordt de transactie op ééne lijn
geplaatst met het gercgtelijk onderzoek, waarvan de
res judicata het gevolg is; — wat voor het laatste waar
18, moet dus ook voor tramsactie gelden, d. 1. men zal
zich op de transactie hier bedoeld kunnen beroepen.
Derhalve 1s de transactie geldig.

De tegenovergestelde meening is evenwel de oudste.
De Glossatoren verdedigden haar, DoweErLLus, voRT en
VINNIUS namen haar over; ook bij de lalere schrijvers
heeft zij ingang gevonden.

PUCHTA, SCHWEPPE en WENIG INGENHEIM namelijk, heb-
ben haar omhelsd.

Als een gebrek in de beschouwing der oudere schri-
vers moet worden opgemerkt, dat zij hebben verwaar-
loosd het verband tusschen de 1. 6 en andere plaatsen
der Pandecten bestaande. Bij allen vindt men de 1. 6
behandeld, als stond =z op zich zclve.

Nuaur de gevolgtrekkingen, die #ij uit deze lex maken ,
moeten de oudere schrijvers in twee katcgorién worden
onderseheiden, . w. in hen die fransactie hier voor
ongeoorloofd, en in die, welke haar voor ommogelijk
houden. vorr verdedigt de eerste leer, in mnavolging
der Glossatoren. Zin argumenten komen hier op ne-
der: door dergelifke overeenkomst wordt 1° te kort ge-
daan aan den wil des erflaters, en 2°. ligtelijk aanleiding
gegeven, tob arglistige verberging des uitersten wils.

Hiertegen valt op te merken, dat ook nd de opening
eens witersten wils, door de belanghebbenden bij transactie
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kan worden gehandeld in strijd met de gedachten des
crilaters.

Derhalve zon ook deze verboden moeten zijn, in-
dien de bewering van voEr opgaat; intusschen vindt
men zoodanig verbod mergens, en gou het als eene
groote inbrenk op het privaatregt moeten worden aan-
gemerkt.

Hoe de Romeinen over de vervreemding van goederen
bij erfenis verkregen dachten, blijkt hieruit, dat men
volgens het B. R. zijn erfdeel kan verkoope.

Het tweede argument van voer verliest veel van zijne
kracht, als men bedenkt, hoe het arglstig verbergen
cens uitersten wils uit den aard der zaak moeijelijk kon
plaats hebben; 1% door de vele getuigen bij het maken
daarvan tegenwoordig; en 2°. door de veelal genomen
voorzorg van depositie des uilersten wils en het maken
van verschillende afschriften.

Gesteld evenwel dat zoodanige arglistige verberging
hebbe plaats gehad en iemand hievdoor tot het asngaan
ecner transactie is overgehaald; zoo zal hij tot uitvoering
aangesproken wordende kumnen weigercn, door met de
exceptio doli op de vordering te wnlwoorden. Valt de arg-
list nict te bewijzen dan heeft hij het toch immer aan 7ijn
cigen schuld te wijten, dat hij onvoorzighlg genoeg ge-
weesh is, om eene transactie aan te gaan zouder zich van
den inhoud des testaments te hebben vergewist, en wordt
hij tot de uitvoering der overcenkomst verpligh: ,,habet
quod sibi imputet.”

ponerrus legt bijzonderen klem op de woorden in
1. 6 D. h. t.: ,weritas aliter exquiri won potest.”

Volgens hem kan er over een Testament, dat nog

5‘*‘
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wiet geopend is, nimmer Zs dubic bestasn, cn moet
transactie derhalve ommogelijk worden verklaard.
Vroeger hebben wij hieromfrent reeds een andere uit-
komst verkregen; wij kunnen derhalve voortgaan met de
beschouwing van een argnment, aan alle scheyjvers der
tegenparty) gemeen. Wij bedoelen het beroep op het-
geen door scapvora gezegd wordt in 1 3,8 1, D. h.t.

»Quum transactio propter fideicommissum esset facta et postea
codicilli reperti sunt, quaero an quanto minus ex transactione
consecuta. mater defuncti fuerit, quam pro parte suw est, id ex

cansa fideicommissi consequi debcat? Respondi debers.”

Zic hier hel geval: er is gelransigeerd over een tes-
tament, waarbij de erflater aan zijne moeder cen fidei-
commis had gemaakt. Later worden er codicillen ge-
vonden, waaruit blijkt dat het fideicommis meer bedrocg,
dan de moeder bij transactic heeft ontvangen.

Nu is de vraag, of de moeder haar regt verloren heeft
op datgene, wat het fideicommis mcer bedraagt, dan
het geen haar bij transactie is witgekeerd, dan wel, of
zij dit meerdere mog kan vorderen. Op het laatste ant-
woordt scamvora bevestigend.

Als reden van dit antwoord geven de schrijvers, of
de onmogelijkheid &f de ongevorloofdhieid der transactie
op, al naar mate zij eene deser twee stellingen verdedigen.

Beide deze uitleggingen schijnen oms onjuist toe, als
steunende op eene onjuiste veronderstelling. Nergens
toch blijkt het in het onderwerpelijk geval, dat dc
transactie door de moeder gesloten is geworden, terwijl
het testament des kinds nog ongeopend was. Zeer
wel laat zich scamvora’s uitspraak verdedigen, voor het
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geval, dat de moeder getransigeerd heeft na mzage van
het testament.

De codicillen, waarbij het fideicommis wordt gemaakt,
zijn dikwerf afgescheiden van het testament!). Wanneer
de moeder alzoo getransigeerd heeft over het fidei com-
mis, waarvan in het testament bleck, dan heeft zij niet
gedacht dat bij codicil dit fideicommis nog verhoogd was.

Onzes inziens heeft men in de nitspraak van sCAEVOLA
de bevestiging te zien vam hefgeen door PAPINIANUS in
L. 5 D. h t. wordt opgemerkt:

,Lites de quibus cogitatum non est in suo statu retinentur” ?).

1) gatus II, 270 o 273, § 8, Instit. de codicill. (IT, 25). 1 B pr.
1. de jure . (XXIX, 7).

9) mises, t. a. p. bl 118, rekent het hier den schrijvers van een tegen-
overgesteld gevoelen, als eene fout aan, dat zij nist aan den telst der
1. 3 D. h. t. genocgzamen aandacht hcbben seschonken., De woorden:
qun pro perte sug est, moeten letterlijk worden apgevab, en worden wit-
welegd als woor zooveel lauwr wetlelijh erfdesd bedrangl. Als reden geott hij
op, dat dit gedeelte der Jex 3 even als het cerste, moet handelenvan de
legitime. Hierdoor zou men moeten denken, dat aan scauvoLa de vraag
gedaan was, of door cene transactie over het fideicommis vernictigd wordh
de aanspraak der moeder op het mcerder hedrag van het wettelijk erfdeel
boyen hetzeen hawr bij transachie is uitgekeerd. Duze redenering kan
oue niet bevredigen, daar wij in het eerste sedeelte dezer lex, niet zooals
aiser wil, van het wettelij erfdcel vinden gesproken, en dus den grondslag
missen, waarop zijne uitlesming stemnt. Zie hier het eerste gedeelte dex
L 3 D. h. t ., Privatorum pactionibus now leedi jus celeroram. Quare
troansictione, quoe iwmiey heredem el wmutien defunct facta est, neque
testamentum vescissum viders potest, neque manymissis vel Tegulrits aofionis
suwe ademfae. Quare quidquid ey testamenio petant scriptuin heredem
conpenive debent, qui ex tramsactione heredilutis sl copit sibe, pro oné=
ifs hereditulis, wut, s won cavil now debet negligentiom suan ik wlie-

. TR TEFErTE.
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Tusschen hen, die de transactic hier hedoeld, op grond
der 1. 6 D. h. t. voor onmogelijk of voor ongeoorloofd
houden, heeft zich nog cene derde partij ingedrongen , die
eene leer voorstaat wit de twee vorige -stellingen zamen
gesteld. solmnreER en BAxHOVEN namelijk zijn van oor-
deel dat de transactie hier &n onmogelijk én ongeoor-
loofd is. Na de wederlegging van vor en DONBLLUS ,
behoeven wij bij deze leer niet stil te staan , maar vestigen
wij liever de aandacht op de IMEENIng van HOLZSCHUHER,
die dergelijke transactic nief onbopaald voor ongeoorloofd
houdt, maar haar gelijk stelt met eene Zans-overeenitomst.

Deze leer, welke ten tijde van criick in Duitschland
m de praktijk gold, vindt men ook in enkele wetgevin-
gen gehuldigd, zoo als in het Proissisch Landregt, en
het Oostenrijksche wetboek, waarin transactic om die
reden verboden is 1),

Vrcemd mag hot hLeeten, dat eene dwaling, zoo groot
als deze, in de nieuwere wetgeving heeft kunnen inslui-
pen. Hef onderscheid toch tusschen eene kansovereen-
komst en de hier bedoelde fransactie is aanmerkelyk. De
nitvoering eener kansovercenkomst hangt van eene onze-
kere gebeurtenis af; — geene der partijen weet, of zij

1) Pr. Lr. art. 442, Usher Frbschaflen aus letzwilligen Verordnumgen
findet yor Publication derselben Tein giltiger Vergleich statt,

Art. 443. Nach erfolgter und der Partheien bekannt gewordener Publi-
kation aber lann keine derselhen den Mangel der Wissenschaft von den
TInhalt der Verordnung vorschutzen.

0. Wb, § 1383, Toher den Inhalt eimer letzwilligen Anovdnung lann
vor deren hekanntmachung lein Vergleich errichtet werden. Die hier iiber
enfstandene wetde wird nach den Grundsitzen  van Gliicksvertrazen
beurtheilt,
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bob pracstatie zal zijn gehouden; bij transactie daarente-
gen heefl, juist het omgekeerde plaats.

Gelijk deze heeft zij haren corsprong in eenc onzcker-
heid, maar terwijl bij eene kansovercenkomst de onze-
kerheid door cen tocval ophoudt, wordt de twijfel welke
tot transactie aanleiding gegeven heeft, bij het tot stand
komen dezer overeenkomst opgeheven.

Gaan wij thans over tot eene anderc beschouwing.

Mawvius voorziel bij zijpen witersten wil in het onder-
houd van semerontus uit medelijden met diens nooddruft.
Zimo crfgenamen bieden sEmprRONIUS eene zekere som gelds
aan, wanneer hij vap zijn regl op de hem toegekende
uitkeering, afstand wil doen.

SEMPRONIUS begeerig, om tijdelyk in het genot cencr
klene som gelds te zijn, neemt met hannen voorslag genoe-
gen, en vervalt weldra weder tot zijnen vroegeren toestand.

Yal men die overeenkomst, waardoor SEMPRONIUS we-
derom tot den hedelstaf wordt gebragct, terwil, op lief
dadige wijze, voor geheel zijn leven in uijne behoeften
was voorzien, voor geldig moeten verklaren?

Naar hel strikie regtsbegrip heeft hij hier cene gel-
dige transactie gesloten. Res dubiz toch is hier voor-
handen, daar gecne der partijen weet, hoe lang het le-
vensonderhoud 7al moeten worden uitgekeerd; — heide
getroosten zich daarenboven eene opoffering; — de zaak
eindolijk waarover gehandeld wordt, is eene res pri-
vata.

Tot welke verderfelijke gevolgen dergelijke overcenkomst
leiden kan, is duidelijk, Ook onder het R. R. mag het
zich voorgedaan hebben, dat iemand, door het asangasn

van eene dergelijke transactie, zich van alle hulpmidde-
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len beroofde; althans men vindt daarin maatregelen ge-
nomen, ter voorkoming van dit kwaad.

Door Keizer marcus anroxmus namelijk werden derge-
lijke transacties onder regterlijk toezigt gesteld. Tloewel
de letterlijke inhoud van ’s Keizers voorzieningen hier-
omtrent, voor ons verloren is gegasn, vinden wij dien
cchter zakelijk teruggegeven en belangrijk gecommenta-
riderd door vrpranvs in 1. 8 D. h. ¢,

Om tot de kennis te geraken der werking van het
toezigt door pIvus marcus bevolen, en van de grenzen ,
waar binnen dit is bepaald, zullen wlj achtereenvolgens
eenige vraagpunten oplossen :

1°. Wat heeft men onder levensonderhond te verstaan

Naar ons spraakgebruik begrijpt men daaronder cen
complex van zaken welke tot nstandhouding des levens
onontheerlijk #ijn, oo als: fost, hleeding en wongig.

Het latinsche woord aliments heelt daarentegen eene
minder ruime beteekenis, en duidi slechts de eerste der
genoemde zaken aan. Van daar, dat men door cene trans-
actie over alimenta asn te gaan, geen’ afstand doet van
zijn regt op kleeding en woning ).

Ondanks de engere beteekenis van het woord salimenta”
15 echiter transactic over kleeding of woning evenzeer aan
toezigt onderworpen , volgens ULemaNvs t. a. Pe 18 8.
»ljusdem praetoris notio, ob transactionem erit,, sive
habitatio sive vestiarium legabitur.”

2% Is transactie over alle levensonderhoud asn toezigt
onderworpen?

D1 8 ecit. § 12. Qui transigit de alimentis non videhitur neque de

habitatione negue de vestiario fransegisse, quum . wamcuUs specialiter
effam de iis transigi voluisset.
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Van de wijze, waarop het levensonderhoud geschonken
15, hangt het af, of de tramsactie daarover al of niet on-
der s vegters oog hehoort e worden aangegnan. Is het
bij making na doode besproken, zoo zal men by eenc
transactie daarover, magtiging behoeven; — is hef daar-
entegen hij schenking onder de levenden geschonken, of
bij overeenkomst bedongen, zoo zijn de partijen in hare
transactic volkomen onafhankelijk ).

De reden, waarom D. MARCUs slechts de transactie
over levensonderhoud bij making na doode onder toezigt
heeft gesteld, mag welligt hierin zijn gelegen, dat hij niet
te veel in het privaat-regt heelt willen ingrijpen, maar
slechts den regel ,,Publice expedit suprema hominum
judicia exitum habere”, hier heeft willen toepassen.

Voorts geldt zyne bepaling slechts dan, wanneer er
getransigeerd wordt over lovensonderhoud, dat nog
uitgekeerd moet worden, en indien de som, welke fot
afkoop aangeboden wordt, blijkbaar niet evenredig is
aan de opoffering van hem, die van de toekomstige uit-
keeringen afstand doet 2).

Voor beide deze vestricties laten zich goede gronden
aanvoeren, Het hier bevolen toezigh geschiedt, opdat

1) §§ 2 et 3 eod. Haec ovatio pertinet ad alimenta, quae festamecuto
vel codicillis fuerint velicta sive ad festamento factis sive ab intestato.
Idem ecrit dicondum et s1 mortis cansa donata fuerint vel ab eo, eul
mortis causa donata sint, relicfis.

Plane de alimentiz, goae non mortis causa donata sunt, licebil et sine
Practore transigere,

2) Bod, De alimentis praeferitis si quaesti defertur 'transigi potest,
de foturis autem sine practove, sive pracside interpusita fransactio nulla
anetoritate juris censetur.

Pr. Ne facile fransigerent confienti modico praesente.
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temand door geldzucht gedreven, nict mogt worden
misleld, hetzij door zich zelven, hetzij door gljne tegen-
purt omirent de wearde van het regt, waarvan hij af-
stand doende voor ecnc geringe vergoeding, zich van de
corste behoeften des levens berooft. Belioeften zijn eigen-
lijk immer voor hLef toekomende, daar het tegenwoordige
in ons leven een ondenkbasr klein oogenblik vormt.
Vervallen levensonderhoud staat dan ook gelijk met eene
vervallen schuld. Uit de heweegredenen zelve, welke
D. MARCUS genoopt hebben, om de vrijheid tot transactie
te befeugelen, kan men verklaren waarom men niet onder
toezigt 1s gesteld, bij eene transactie, waarin de opof-
fering van het regt op onderhoud behoorlik wordt ver-
goed. In dit geval toch loopt de begiftigde geen gevaar.,

Iivenzoo zal men geheel vrij eenc transactic kunnen
aangaan, waarbl] de wijze van uitkeeving der alimenta
slechts eenigzins wordt gewijsigd, zonder dat aan het
regt op uitkeering afbreuk words gedaan 1),

Bindelijk moet nog worden opgemerkt, dat de Oratio
van D. marous slechts geldt voor zoodanige makingen,
waarann de erflater witdrakikelijk de bestemming heof ge-

geven, van tob levensonderfoud le zullen dienen 2).

1) Fod. Quid deinde si ita transactum est wuf initio anni consequatir
quod consummato anno resiperet® Bt pufo eam transactionem valere
quin meliorem conditionem suam alimentariue fuli fransactions facit ;
noluit enim orvatio per transactionem interveipi.

2) § 23 cod. Si in certos anmos ceris quantilas fierit rolicta homing
honestioris loei veluti salsvium apnunm vel usnsfraelus transactio el
sine praetore fleri poterit,

Ceferum si ususfructus modicns alimentorum viee sit relictus frans-

actionem sine practore factum nallivs csse vmenti,
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82 Door wien wordt het toezigh uitgeocfend, cu hoe-
ver strekt het zich wit?

Tn den regel neemt de Practor te Rome, en de Praeses
provinciae in de provineie kennis van dergelijke transac-
ties. In geval echter door den fiscus levensonderhoud
verschuldigd 1is, oofent de Procurator Claesaris of de
Praefectus aevarii dit toezigh uib ).

De werkkring dezer ambtenaren bepaalt zich echter
niet blootelijk tot het geven of weigeren hmnner toestem-
wing. Alverens humne magtiging te verleenen , moeten
zij de zaak aan een bepaald onderzoek onderwerpen, op
straffe van nietigheid #).

Ilet loopt voornamelijk over de volgende drie puten :
de aanleiding tot het sluiten der transactie, — de wijze
waarop parlijen hare verpligtingen willen regelen, — de
hoedanigheid der personen. Vooral op het tweede heefb
men scherp toe te zien, daar het pligt is, achi te geven
of de opoffering van het regt op onderhoud , behoorlijk
wordt vergoed.

Ondanks de magtiging des Praetors is eene transactie
nietig, wanneer het blijken mogt, dat in dit onderzock
genig verzuim heefl plaats gehad ).

4°, Wat is het gevolg van een verzuim der voorschrif-
{en van D. MARCUS?

§ 15 cod. Idem est et =i ager fueril in alimenta obligatus nam nee
pignus ad hoc datum inconsulto praetore poterit liberavi.

1) Zie 1. 9, § 1L 1. de off. procur. (T, 193, 1. 3, § 8D, de hon. poss.
(XXXVIT, 1). L. 1, § 8 ad SCtum Tarpillianum (XLVIII, 16).

2) 1. 8 D. b, t. § 17. 8i Praetor aditus, citra cansae cognilionem transigl
Pcrmiscrit, transactio nulling ost momenti.

3) Eod. § 17. Practori enim ¢y res commissa cst quaerenda, non negli-
genda aut donanda, - .
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ULPTANUS zegh hot met deze woorden:

»Oratio . mAwrer effecit ne aliter alimentorum transactio rata
essel, quam si auctore praetore factn essotl.”

Maar hoe, als aan de transactic reeds uitvoering mogt
zin gegeven? Naar het gemeene regt zou het trans-
aclionis causa gegevene, met de condictio. sine causa
terng gevorderd kummen worden. De billijkheid bragt
evenwel mede, dat hier eene andere bepaling werd ge-
maakt; want, kon de som welke tot afkoop heeft gediend,
teruggoevorderd worden van hem, die regl op enderhoud
had, zoo zon deze, indien de tegenparty] mnict aan hare
verpligtingen wilde voldoen, of hicertoe niet onmiddelijk,
maar eerst na verloop van tijd verpligt was, van alle
hulpmiddelen verstoken zijn. . marcus bepaalde daarom
dat er compensatie plaats zou hebben van het levenson-
derhoud, dat op het oogenblik, waarin van de nietigheid
der transaetie blijkt, vervallen is, en van de som, welke
byj transactie tot afkoop is gegeven; — bedraagt de
afkoopsom eene grootere waarde dan het vervallen on-
derhond, zoo moet dit meerdere door den gealimenteerde
worden terug gegeven 1).

Ten slotte nog deze vraag: is de Oratio van D. MARCUS

1) 1. 8, § 23, 8i quis de alimentis transegerit sine Praetoris auctori-
fate, id qued datum est in praeterita alimenta cedel, nec interest fan-
tum in quantitate sit debita, quantum datom est, sn minus an plus ;
nam ¢t si minus sit, adhne tamen id, quod in solutum datum est, in
praeterita alimenta imputabifur. Sane si is, qui de alimentis transegit
locupletior factus sit ea solutionc in quod factus sit locupletior, aeguis-
simum erit, ejus in enm dari repetitionem, nec enim debet ex alieno
damno esse locupletior,
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ook toepasselijk op tramsactie over levensonderhoud uit
kracht der wet verschuldigd P

GLUCK en BAUER !} beantwoorden haar toestemmend.
Naar ons oordeel geheel fen onregte en in strijd wmet
de L 88 D. de Pactis (IL 14 ,, prevatorum paclis jus
publicum mutari non polest.

Naar de begrippen van het hedendaagsche regt, dat,
gelifk het Germaansche de misdaad gtraft, omdat mis-
dreven is, laat zich cene transactie over de vervolging
van cen misdrijf niet wel denken. Voor het R. R. kan
men moerjelijk hetzelfde zeggen; daarin toch worden de
misdrijven in twee soorten verdeeld, t. w. delicta pri-
vata en delicta publica. Bij de eerste hangt de vervolging
af van hem, jegens wien het vergrijp hecft plaats gohad,
en komt hem toe als een regl. Bene transactie, waarbij
van dit regt wordt afgezien is dan ook geoorloofd.

In enkele gevallen wordt tegen een delictum privatum,
behalve de straf, welke de beleedigde kan vorderen, ook
van staatswege eeme stral bedreigd, t. w. dnfamie %), Dat
deze niet door overeenkomst kan worden afgewend, vindt
wederom zijue oorzaak hievin, dat de oplegging dezer
straf publici ordinis is.

Wat de delicta publica aangaat, bij deze komt het
regt van straffen aan den staat toe, maar de vervolging
geschicdt eerst na asuklagte van den enkelen burger.

Mag men hieruit afleiden, dat het sluiten eener trans-

1) Exl, de Pand. § 333.

Diss, de Patre ad liberos qui hona habent alendos obligito.

2) Zie 1. 5 D. de his gui not. in inf. (OI, 2), L 27, §7 D. de Pactis.
L, 38 eod. (I, 14),
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actie voor of nd de aangifte van een delictum publicum ,
geoorloofd 1s?

Veel is er over dezc vraag gestreden; — de L. 18 C. h. t.
was het voorwerp van den strijd. Ilier zeggen miocLE-

TIANUS €1 MAXTMIANUS :

mLrapsigere vel pacisci de erimine eapitali excepto adulterio pro-
hibitum non est. In aliis autem publicis eriminibus, guae posnam

sanguinis non ingerunt, transigere non licet, citra falsi accusationem.”

Tweedrlel uitspraak wordt door de schrijvers gegeven.

CUJACIUS, DONELLUS, A. MATTHAEUS, VOET, VINNIUS,
BACH en GLicE howeren dat transactie over halsmisdaden
,»Cerimina quae pocnam sanguinis ingerunt” geoorloofd , over
andere crimina publica daarentegen ongeoorloofd is!).

NooDT en soHULTING %) houden transactie over delicta
publica zonder onderscheid voor ongeoorloofd.

Z7ij, die transactie over halsmisdaden voor geoorloofd
houden, beroepen zich op de witspraak van vrerawvs,
m L 1 D.§ 1. de bon. eor. qui ante Sent. (XLVIII, 21).

» « - lgnoscendum el qui sanguinem suum qualiterqualiter

redemtum voluerit.”

Uit deze plaats willen zij afleiden, dat uit deernis met
een’ ter dood verpordeelden, voor de transactie eene uit-

zondering gemaakt wordt, op den regel van 1. 27. § 4

1) Lib, VI. obs. C. 11.

Comment. in 1, 18, ¢. de bransaet. (LL, 4).

Truel. de crimimb, lib. 48, § 5.

t.a. p. § 18 § 7. bL 98, § 853,

2) DIOCLETIANUS ef MAXIMIANUS sive de transactione et pactione eri-

minum,
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D. de Pactie (1. 14). Ff in summum si pactum @ 7¢
private remotum sit, now €st Servandwim.

Omtrent het oogenblik waarop de tramsactic mag ge-
sloten worden vé6r of nd de asnklagt namelijk, verschil-
len deze schrijvers in gevoelen. A. MATTHAEUS, SCHUL-
TING }) en KpwiNscHRODYE ?) beweren het eerste; DONELLUS
en voer maken dsarentegen geen onderscheid.

MATTIAEUS voort voor zijnc meening het SCtum Tur-
pillianum asn, dat hem, die zijpe aanklagt intrekt,
zonder abolitie te hebben verkregen, met eerloosheid
straft %).

Hiertegen brengt vory in, dat de straf van dit SCtum niet
wordt toegepast waar men van zijue asuklagh Jege vel principe
suctore afziet. Hene transactic over eenc halsmisdaad words
immer Zlege auclore aangegaan , daar zij bij de 1. 18 C. h. t.
als geoorloofd voorkomt. Van dit standpunt verder uit
redenerende, zegb hij: ,,Wanneer de transactic by de
wet geoorloofd is, dan volgt hieruit, dat zoo aamklager
als aangeklaagde hiertoe bevoegd moeten zijn; — de on-
bevoegdheid immers van eene der partijen, maakt de over-
eenkomst nictic. Wanneer de aanklager tot de fransactie
hevoced i, mag het ongerijnd heeten, daf zijne hande-
ling met eerloosheid zou worden gestraft.

Ook bij novecrts vindt men deze redenerivg, hoewel
eenigzins gewijzigd, cn dient zij ten betooge, dal trans-

1 b e o St

9) Systemat. Entwickelung der grundbegriffen und wahrheiten des peinl.
R, II, § 90.

) Zie I 1, § 7 en 10. L. 15 1. ad SCtum Turpill. (XLVII, 16).

L1 et 2 C (IX, 42, 45).
L 6, § 3 D de Decurion, (L. ).
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actie over eene halsmisdaad geoorloofd is. Vit de 1. 18
C. L. t., zoo zegt hij, blijkt, dal transactie bij eriming
capitalia miet is verboden: wat niet verboden is, moet
voor geldig gehouden worden, ergo.

Trachten wij, na de uiteenzetting der meeningen van an-
deren, zelve tot eenc oplossing dezer strijdvraag te komen.

In de eerste plaats trekt de vorm der Keizerlijke uit-
spraak onze opmerkzaamheid. Van de omstandigheid of
21 als wet, of als rescript is gegeven, hangt hier veel
af. In het eerste geval kan zij eene omkeering in het
toen geldend regt hebben te weeg gebragt; in hef laatste
is 7j daarvan de bloote toepassing.

Fene beschouwing der 1. 18 C. h. t. overtuigt ons
dab DIOCLETIANUS en MAXTMIANUS bij rescript hebben
gesproken. Het is hier dus de vraag, of men ten hun-
nen tijde zich kon bevrijden van een aanklagt, wegens
halsmisdaad.,

Eene uitspraak van amarcianvs in L 1,§ 2 D, de lege
Oorn. de falsis (XLVIIL. 10) leert ons, dat hij, die zich
om liet koopen, om geene getuigenis te geven, of wel
den regter omkocht, bloot stond aan de straf welke volgens
de lex Cornelia op het falsum was gesteld. Daarenboven
werd hij, die zijnen aanklager omkocht, voor overtuigd van
zijn misdrijf gehouden; alleen bij halsmisdaden wordt er
eene uitzondering op dezen regel gemaakt, daar hicr de
omkooping van de zijde des schuldigen niet wordt ge-
straft, zoo als blijkt wit 1. ult. D. de pracvar. vnpranus.

»In ommibus causis praeterquam in sanguine, qui delatorem
corrupit, ex SCto pro vieto habetur,”

Geenszins mag men hieruit afleiden dat bij halsmisda-
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den de aanklager sich mogt laten omkoopen. De vol-
gende plaatsen wijzen het tegendeel aan:
L. 6 D. de leg. suria repetund. SATURNINTS.

,Eadem lege tenentur, (lege suris repetundarum.) qui ob de-
nuntiandum vel non demunfignduwm testimonium, pecuniam acce-
perint.”

§ 2 Eod.

,Lege junia repetundarum cavetur ne guis ob sententiam in se-
natu consiliove publico dicendam pecuniam accipiat vel ob acen-

sandum vel non accusandum.”

L. 7 C. §. 3. MACER :

,Hodis ex lege repctundarum extra ordinem puniuntur et -ple-
rumque vel exsilio puniuntur, vel etiam durius, prouti admiserint.”

L. 2 D. de Concussion. (XLVIL. 13). MACER:

Concussionis Judicinm publieum ecst; sed g1 ideo peennism
quis aecepit quod crimen minatus sit, potest publicnm judicium
esse SCtis, guibus poena legis CORNELIAT teneri jubentur, qoiin
aceusatione innocentium coierint, quive ob acemsandum, vel zom
accusandum, denuntisndum vel non denuntiandwm pecuniam act

cepering.”

De beide laatste plaatsen bewijuen, dat hij 5f met balling-
schap of met de straf op concussie gesteld, werd gestrait.

Was eene aanklagt eenmaal ingesteld, zoo kon de
aanklager volgens het SClum Turpill. haar niet terug
trekken, ten zij hij abolitie had verkregen, op straffe
van eerloosheid 1).

Deze abolitie werd slechts in weinige gevallen door

1j 1 1. D. ad SChun Tarpill. (XLVII, 6).
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den regter verleend, t. w. wanmeer de aanklagt in
dwaling,, in drift of uit onbezonnenheid was inge-
diend 1).

Uit dit alles blykt voldoende, dat procLerranvs cn
MAXTMIANUS wanneer zij 1n 1. 18 C. h, f. van transactie
gewagen, aan dit woord niet den zin hechten, welken
het in het civiele regt heeft, maar daarmede slechts be-
doelen ceme handeling van de uijde eens schuldigen,
waardoor deze aan de doodstraf tracht te ontkomen,
waarmede hij, ten gevolge van cen misdrijf is be-
dreigd 2).

Gaarne scharen wij ons hier dan ook aan de zijde
van NooDT en scuuvLriNg, die 1. 18 C. h. t. meer op
hare plaals achten in dat gedeelte van den Codex waar
het strafregt wordt behandeld, dan in den titel de Trans-
actionibus.

Iloe in ieder ander geval de beschuldigde, welke zijnen

1) L 2, C. ad S8Ctum Turpill. (IX, 42, 45).

2) Nist ten omregte veronderstelt xoopm, dat het veseript in 18
€. L. & medegedecld een anbwoord is, op de vraag: wanneer mag
cen beschuldigde ovor do fegen hem mngebragle aanklagt de delicto pu-
blica, zich met den aanklager verstaan, zonder van valschheid te worden
verdacht,

Vel. tevens desen sehrijver 1. a. p. cap. 15, § 21. over de woorden
exepto adulterio, welke in het cerste gedeelte dezer lex voorkomen. Nuar
zijn oordeel #ijn zij eerst Iater, ja welligh door TRIBONIANTS in hel res-
eript. van DIOCLETIANUS ¢ MAXTMIANUS ingelaschi, daar fen hunnen tijde
het adulterium niet onder de delicta publica werd gerangschikt. Zij zijn
welligt ontleend aon de 1. 10 €. ad leg. Jul. de adult. waar Keizer
ALEXANDER 7egh:

De erimine adulterii pacisei non Heet, el par delictim est acensatoris
praovaricatoris et dafugientés veritatis mquisitionem.
cuzacrus Lib. V1. obs. c. 11 wil hier gelezen hebben Geet rei aufugiontis.
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aanklager beweegt tot intrekking der aanklagt wegens een
delictum publicum zich aan falsum schuldig maakt,
wordt in het laatste gedeclte der 1. 18 C. h. t. gezegd.

,In aliis autem publicis criminibus quae ganguinis poenam non

ingerunt, transigere noun licet citra falsi accusationem™ *).

1) Ock over de uitlepging van dif gede:lte der lex. 18, bestond vroe-
ger verschil. Sommige schrijvers kenden hicraan toe de beteekenis van
preeter, en kwamen alzop tot het besluit, dat transactie over alle eri-
mina publica waartegen geeu doodstraf iz bedreigd, ongevorloofd is, met
nitzondering van hel geval dab over falsum getransigeerd werd.

Overtuigend bewijst visxtus echter, dat de Keizers van welke dif res-
cript is uitgegasn, in hunne weften, ediclen en rescripten, cifre bezigen
in de beteckenis van sine, zooals blijkt uit

1 10. 1. 24 C. de rei vind. (11, 32).

L 7 C. de rch, cred. IV, 1}

1. 6 (. si cerb. pet, (IV. 2).

1. 19 C. de procur. (1L, 13),

L 15 O, de jure dot. (V. 12).

1. pennlt C. de pign. (VAL 14),

1, 2 C. Sent. resc. non posse, (VII, BO).

ﬂ*ﬁ-
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HOOFDSTUK IV.

DE HANDELING VAN TRANSACTIE IN BETRERKEING
TOT DI VOORWAARDEN, WELEE TOT
HAAR WEZEN BEHOOREN.

De wijze, waarop aan een geschil of aan cene onze-
kerheid ecn cinde wordt gemaakt, 1s van grooten invloed
op de werking der tramsactie. Waar deze onvolledig
is, wordt ook de zekerheid, welke men hij deze overeen-
komst hoopte te verkrijgen, onvolkomen.

In sommige gevallen hangt de werking der transactie
af, van den vorm waarin zij gesloten is.

Tot de bestaanbaarheid dezer handeling wordt altijd
de toestcmming der parfijen verciseht.

Reeds wroeger merkten wij op, hoe de werking eener
regtshandeling paar het R. R. peheel van den vorm af-
hangt en zagen wij, dat het regt van vordering nimmer
uit eene bloote overcenkomst (pactum) wordt geboren.

Dikwerf zal men bij eene transactie voldoende gewaar-
borgd zijn- voor eecme herhaling van dem daarbij uitge-
maakten strijd, door de exceptie, welke zij immer als
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pactm oplevert. Meermalen sl men daarentegen behoette
hebben aan eene vorderving, ter verkrijging van het trans-
actionis causs beloofde.

Wanneer mag men de pacfo tot stand gekomen frans-
actie voor volkomen houden ?

De oplossing dezer vraag vordert dat wij de handeling
van fransaclie ontleden; deze ftoch is miet het gevolg
eener wilsverklaring omtrent één enkel punt, maar komt
integendeel voor als het resultaat van tweegrlel bedoeling.

Het eerste punt van overweging is, de oplossing eener
onzekerheid; het tweede de opaffering welke ieder zich
zal getroosten. Beide deze elementen zijn ten naauwste
gan elkander verbonden.

Gesteld nu dat twee persouen bij fransactie een ge-
schil willen uitmaken, dan is hunne eerste bedoeling,
dat een hunner in de toekomst zijpe bewering zal op-
geven, met andere woorden, dab een hunner zich ver-
hindt om voortaan niet tc vorderen. Zeer wel kunnen
zij hieromtrent hij pactmm overkomen, daar de exceptie
uit het pactum geboren de vordering afslaat, welke on-
danks de belofte zou worden ingesteld,

Voor de opoffering, welke elk der partijen zich moeb
getroosten , laat zich nict zoo in het algemeen het zelfde
reggen, Wanneer zij bestaat in cene belofte van miet te
zullen vorderen, is natuurlijk het zoo even gezegde toepas-
selijk; maar mcestal bestaat zij, aan de eene of andere
zijde in de belofte, om iets te geven of te doen.

In den regel verhouden de wederzijdsche opofferingen
zich aldus: aan de eene zijde opoffering eener bewering
(belofte om wiet te zullen vorderen); aan de andere zijde,
belofte om iets te zullen geven of doen. Van deze laatste
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belofte kan de uitvoering niet gevorderd worden, indien
de transactie pacfo is asngegaan. Het gevolg hiervan is,
dat, wanneer zij door de partij welke haar eenmaal had
afgelegd, wordt geweigerd, de fegenpartij ook het regt
heeft, om van hare zijde het gegeven woord te ver
breken, en alzoo de vordering weder in te stellen, welke
zij transactionis causa had opgegeven 1). In de uitkomst
staan hier de partijen dus, ondanks de pacto gesloten
transactie, in dezelfde verhouding tot elkander als
voorheen.

Hier uit blijkt hoe het gemis van eenen civielen vorm
(stipulatio) voor de overeenkomst, waarbij partijen trans-
actiomis causa zich verbinden om iets te geven of te doen,
de geheele tramsactie krachteloos maakt.

Niet altijd verbindt men wch bij transactie, om iets
te zullen geven, of te zullen doen, somwijlen integen-
deel wordt onmiddellifk iets gegeven of gedaan, opdat
de andere partij niet vordere iets, waarover vroeger ver-
schil had hestaan. In dit geval is de transactie volko-
men al ware zij nuda conventione asngegaan, daar zij

1y 1. 28 €. h. t. Sive apud acta rectoris provineiae, sive sine actis,
seriptora intercedente vel non, transactio interposita est, hane servari
convenit, sed quoniam, ub eertum quid aceipias convenisse te, licet sine
seriptura proponis, nee hujus rei stipulationem secutam esse, quamvis
ex pacto non potuit nasci aefio, tamen rerum vindicatione pendente,
sl cxeeptio pacti opposita fuerit doli mali vel in factum replicatione usa
poteris, ad obsequium plucitorum adversarinm tuum urgere,

Zekore sAPPARTTA had in cen geding over den cigendom ecner zaak,
bij bloote overeenkomst gefransizeerd, onder beding (pacto) dat de andere
partij haar cone zekere zaak woude geven. Bij weigering deger, blijft
aan SAPPARITA volgens Keizerlijk roseript niot anders over, dan hare vroe-
gere. vordering weder in te stellen,
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hier de gedaante van een contractus innominatus heeft
aangenomen.
Ten voorbeeld hiervan eeeft de L 6, C. h. t.:

,Quum wmota inofficiosi querela matrem vestram cum diversa
parte ita transegisse, Ot pavtem bonormm susccpisset ¢t a lite
discederet, proponatis, instaurari quidem scmel onissam guerelam
per yos, gqui watris heredes exstitistis, juris ratio mon sinit. Ve-
rum si fides pracstita placitorum non est, m id, quod interest,
diversam parfem rectc convenletis; aut enim si stipulatio conven-
tioni subdita est ex stipulatu actio competit, ant si Omissa ver-
horum obligatio est, utilis actio guae praeseriptis verbis rem ges-

tam demonstrat danda est.”

Tene moeder is bij den uitersten wil haars zoons,
ten onregte voorbijgegaan. Uit dien hoofde stelt zij de
quer. inoffic. in tegen den benoemden erfgenaam. Bij
transactie wordt overcengekomen, dab de moeder hare
vordering zal intrekken, en dat de erfgenaam haar een
gedeelte der erfenis zal uitkecren. Voor dat de erfge-
naam aan zijne verplighing heeft voldaan , komb de moe-
der fe sterven, De erfgenaam weigert aan hare kinderen
de makoming zijner beloffe. Nu vragen deze:

1°. of zij tegen hem de gquer. inoff. kunnen mstel-
len, en zoo nict

9°, welke vordering zij dan kunnen aanleggen? Tierop
antwoordt sevenus, dat zij niet de querela, maar, of de
actio ex stipulatu (wanneer er eene verh. obl. heeft plaats
gehad), Of de actio pracseriptis verbis kunnen instellen.

De laatste is hier gegrond op een contr. inn. Jacio
ul des. De moeder toch doet afstand van de querela,
opdat de erfgensam haar een gedeolte der erfenis zou
nitkeercn.
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Na deze ontwikkeling kunnen wij op de vroeger ge-
stelde vraag, ten aniwoord geven, dat eeme tramsactie
hij pactum aangegaan, slechts dan van kracht is, wan-
neer beide de partijen belooven miet te zullen vorderen,
of wel wanneer de geheele handeling zich als een con-
tractus innominatus voordoet. Hieruit volgt, dat trans
actie als pactum Zan voorkomen, maar meestal in civiel-
regteliken vorm zich zal voordoen.

Het blijft nu nog over te bepalen, welke de vormen
zijn, waarin de transactie bij de Romeinen pleegde ie
worden gekleed.

De meest gebruikelike vorm voor overeenkomsten,
was de stipulatio; — bij de transactie werd de be-
lofte om 1ets te geven of te doen daarin gesloten. En
200 komt de transactie voor in de gedaante van een
pactum de non petendo, en in die eener stipulatie
anderzijds.

Het pactum de non petendo, hoezeer voldoende om
de herhaling der vordering, waarover getransigeerd is te
voorkomen, werd evenwel dikwerf door eenen civiel-reg-
telijken vorm vervangen, daar de Romeinen de vernie-
tiging ipso jure, boven de vernietiging ope evceptionis
verkozen. Hiertoe bezigden zj de Aquiliana stipulatio
indien de vordering waarover getransigeerd werd, niet ex
stipulatu ontsproot. De verborum obligatio uit de Aqui-
Liana stipulatio geboren kon dan door Acceptilatio ver-
nictigd worden.

Somwijlen werd de uitvoering eener transactic verzekerd
door eenc strafbepaling. De toevoeging van zoodanige
bepaling was vooral nutiig in die gevallen, waar de trans-
actie by pactum was aangegaan , en hierdoor onvolkomen
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m hare werking zoude zijn. De vrees voor straf toch
doet veelal eene overeenkomst uitvoeren, welke in regten
geen govolg zoude kunmnen hebben.

Hoe over en weder eene strafbepaling kan worden
gesteld, blijkt wit L. 15 D. h. t. PAULUS:

wPacto convento Aquiliana quidem stipulatio subjict solet sed
consultius est huic quoque pocnalem stipulationem subjungere,
quia rescisso forte pacto poenn ex stipulatu peti potest.”

En vooral wit 1. 87 C. h. .

,Promissis transactionis causa non impletis, poenam in stipula-
tionem deductam, si contra factum fuerit exigi posse constat.”

Gelijk bij alle overeenkomsten hangt het ook bij trans-
actie van den wil der partijen af, of zij aan de strafbe-
paling cene cumulative werking willen geven. Hiervan
spreckt mmrmogENtANUS in 1. 16 D. h. t.

»Qui fidem licitae transactionis rupit, non exceptione tantum
summovebitur, sed et poenam, quam si conmtra placitum fecerit

rato manente pacto stipulanti vecte promiserat, praestare cogetur.”

Hebben de partijen niets hieromtrent bepaald, zoo
wordt het gemeene regt gevolgd, en heeft hij, die door
het niet nakomen der tegenparti aan hare verpligtingen,
is benadeeld, de keuze tusschen de vordering van het-
geen ex contractu verschuldigd is, en die van de bepaalde
straf 1).

1y 1. 10, § 1 D. de Pactis (II, 14).

Si pacto sabjects sit poenalis stipulatio, guaeritur ntrom pacti exeeptio
locum habeat; an ex stipulatn actio®

Sabinus pubat guod est verius utrague via peti posse, proub elagerit
qui stipulabus est; si tomen ex camsa pachi excoptione ntatnr, asquum
osee accepto eum stipulationem ferre.

Vgl. 1. 14 C. de Pactis (I1, 3) 1. 12, § 2 D. de pack, dot. (XXIII, 4],
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Fen ander middel tot versterking cener transactie, ligt
in de bezwering der nakoming van hetgeen hierbij is
beloofd.

Terwijl de eedbreuk masr het B. R. in den regel niet
wordt gestraft, zoo bestaat hierop eene gewighge uit-
zondering bij transactie 1),

Door arcaptus en monomivs werd, zoo als mit 1 41
C. h. t. blijkt, vierderlei straf bedreigd tegen hem die
eene bezworen transactie miet zon nakomen, . w. dat

hij: 1° eerloos zal worden verklaard; 2°. geen regt tob
vordering zal hebben; 3° de door hem bezworen trans-
actie zal moeten uitvoeren, en daarenboven aan de daar-
aan toegevocgde strafbepaling zal moeten voldoen; 4°,
alle de voordeelen verliezen zal, welke hij transactionis
camsa mogt hebben genoten ).

Een gevolg dor bijzondere kracht aan den eed bij
transactie toegekend, is, dat de transactie hierdoor in
hare nifvoering volkomen verzekord wordt, onverschillig

of zj pacto dan wel onder andere vormen is gesloten.

1) L 2 C. de reb. cred. et jur, j. (I'V, 1) jurisjurandi contemta religio
satis deum ulforem hahet.

2) L 41 C h. t. Si quis major, visinti quinque annis adversus pacta
vel iransaetioncs nullo cogente imperio sed libero arbitrio et volun-
tafe confectas putaverit esse veniendum vel interpellando jndicem, vel
supplicando prineipibns, vel non implendo promissa, es tandem invocato
Dei omnipotentis nominc, eo auctore, solidaverit, non solum noletur in-
[amia, verum etiam actione privatus, restituta pocna, quae pactis probatur
inserta et rerum proprietate careal, eb emolumento, quad ex paetione
vel transactione illu fuerit conseentus. Ita ompin eprum mox commeda
deputabuntur, gai intemerata pacti jura servarcrint. Tos etiam hujus legis
vel juclura dignos esse jubemms, vel mumere qui momina nostra placitis
inserentes sulutem principun confirmationem initarum juraverint esse
pactionum.
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De eed bij transactie komt dus voor, aly een surrogaat
van den vorm.

Kan eene onvolkomenheid in den vorm de transactic
in hare uitvoering belemmeren, gebrek aan toestemming
belet hare wording, daar zij op den verklaarden wil der
partijen steunt.

Bij iedere overeenkomst is eerst dan toestemming voor-
handen, wanncer partijon gedacht hebben aan dezelfde
zaak en dezelfde handeling, en zij over en weder bedoeld
hebben met elkander deze handeling aan te gaan. Som-
wijlen doet deze identiteit van gedachten zich schijnbaar
ap, terwijl zj in werkelijkheid niet aanwezig s ). Dib
is altijd het geval, wanneer cene der partijen in dwaling
heeft verkeerd, omtrent een der punten zoo cven ge-
noemd, dat wil zeggen, als partijen meenen dat hare
bedoelingen omtrent elk dezer punten dezelfde zjn, ter-
wijl 7ij in werkelijkheid van clkander verschillen.

Het gebrek aan toestemming maakt natuurlijk de trans-
actie onbestaanbaar.

Het kan zich voordoen, dat beide partijen hoewel het-
zelfde denkende bij eene transactie, echter in dwaling
verkeeren omtrent eene zaak, waarover zij bij het kennen
der waarheid onmogelijk zouden hebben kunnen transi-
geren. QOok deze dwaling san beide pa:rtijcn gemect ,

1) B. v, A. en B. treden in schikking omtrent cene zoak, waarover
zij geschil hebben; A. denkt dat B. zijnc sanspraak hij wege van pactun
yemissoriwm  heeft opgegeven. B. daarentegen meende cene transactic
asn te gaan, hier hebhen de partijen schijnbasr in eenc schikking bowil-
ligd, maar in de duad is hier noch een pactum remissoriom noch eene
transactic tot stand gekomen. De dwaling in den sard der handeling

maakt dat hier geene joestepuming bestuat,
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maakt de transactie onbestaanbaar, daar de partijen
haren wil verklaard hebben omtrent eenc zaak , welke
slechts in hare verbeelding niet in werkelijikheid hestuat,
en hare toestemming alzoo niet eene hepaalde zask tot
voorwerp heeft.

pavLUs geeft ons hiervan ecen voorbeeld in 1. 36 D.
fam. ercis c. (X. 2).

ounm fe pufarem coheredem esse, idgue verum non esset,
egl tecum familise erciseundae judieio.”

Op de vraag wat wmen hicr van ecne transactie tus-
schen mij en hem, dien ik voor mijnen mede-erfgenaam
hield, moet denken, geeft hij vervolgens dit antwoord:

‘ pLlane si sine judice diviserint res, etiam condictionem earum
rerum, guae el cesserunt, quem coheredem putavit qui fuit heres
competere dici potest; non enim transactum junter eos intelligitur
quum ille coheredem esse putaverit.”

De reden deser wuitspraak ligt voor de hand; ecne
actio fam. erciscundae zou tusschen w en mij slechts
plaats kunnen hobben, wanneer wij beiden te zamen erf-
{ genamen waren; — indien wij nu met elkander eene
| transactie aangaan, dan bedoclen wij hiermede eene vor-

dering wegens die erfenis in te frekken, of wel voor te
" komen, maar gelang van omstandigheden.

Blijkt het nu, dat wij beiden in dwaling verkeerden ,
toen wij elkander als mede-erfgenamen beschouwden, ter-
\ wijl slechts een of welligh geen onzer op den titel van
| erfgenaam regt had, zoo hebben wij cene vordering willen
| védrkomen of staken, welke inderdaad tusschen ons niet
kon bestaan; onze toestemmiug heeft dus niei ccne be-




paalde zaak tot voorwerp gehad, en hierdaor moet ook
de handeling vervallen, welke daarop was gegrond.

Zoo zult gij van mij met de condictio sine causa, het
transactionis causa gegevene kunnen terugvordercn, want
gij deedt die opoffering, opdat ik van u als medeérige-
Daam niet zou vorderen.

Niet slechts bij cene bepaalde fransactie (transactio
specialis), maar ook bij eene algemeene — (transactio
generalis), kan de hier bedoelde dwaling voorkomen.
Bij de algemeene transactie evenwel kan zij nieb onbepaald
gezegd worden de toestemming te verhinderen, b, v. gi]
gaat met mij eene algemecne transactie asn over de ver-
deeling eener erfenis, terwijl wij beide denken, dat zekore
goederen den crflater niet in eigendom toekwamen, maar
dat zij hem b. v. in vruchtgebruilk waren gegeven. Blijlkt
het nu later, dat wij ons beiden vergist hebben, zoo
zullen wij miet kunnen zeggen, dat wij niet hebben toe-
gestemd in de tramsactic, maar alleen mocten wij hier
aannemen, dat wij hier in het algemeen de hereditate
hebben getransigeerd, damvan slochts eenige goederen
uitzonderende.

Zoo zeggen ook DIOCLETIANUS ©n MAXIMIANUS in L
29, Copha i

,Sub praetextn speclerum postea repertarun, generall frans-
actione finita, vescindi prohibent jura. Error autem eirca proprie-
tatem rei apud alium extra personas transigentium terapore trans-
actionis constitutae nihil potest nocere.”

Daarentegen, wanneer de dwaling hij eeme algemeene
transactie zich voordoet als eene dwaling van eene der
partijen, waardoor blijkt, dat de een aan iets anders
heeft gedacht dan de andere, zl ook het opgemerkte
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over dwaling bij bepaalde transactie hicr moeten gelden.

B. v. mrrivs gaat met MamvIUS cene transactie aan over
eene erfenis, denkende dat daaronder begrepen zijn ver-
schillen, welke hij vroeger mct den erflater heeft gchad,,
en waarin ook MAmvIUS was betroklen; mamvivs rekent
er die niet onder, hoewel zij loopen over goederen,
door den erflater nagelaten. Hier hobben beide nict de-
zelfde opvatting gehad omtrent den omvang der {rans-
actie; 1mws door zich de transactie in ruimere mate te
denken, heef zich tot eene opoffering verbonden, welke
grooter iz, dan het geval zouw zijn geweest, zoo hij de
gedachte van wamvivs had gedeeld. De toestemming is
dan ook hier door de dwaling van wrrivs niet gegeven.

Uit het voorafgaande kumnen wij besluiten, dat bij
cene algemeene f{ransactie cene dwaling in corpore hij
beide de partijen, de foestemming niet verhindert, ter-
wijl 2i daarentegen bij cene der partijen voorkemende,
de tocstemming uitsluit.

Ten slotte zij hier nog onderzocht op welke wijze eene
transactie moet worden uitgelegd.

Raadpleegh men de oude schrijvers, zoo zou men bij-
kans gaan gelooven, dat hieromtrent regels gelden, af-
wijkende van de algemeene. De meeste hunner spreken
van eene beperkte uitlegging, zoo zegh DE groor: ,,la-
dingwoorden worden eng genomen, ende daerow wert niet
verstaen dacronder legrepen yel, wagrom ften tijde vam de
Dading waerschipnlijh niet en is gedagl”

Met, allen eerbied voor onzen grooten landgenoot, kan
men hem moeijelijk toegeven, dat de woorden eener
transactie immer in beperkten zin moeten worden opge-
vat. Nergens vindt men hiervoor bewijzen; de plaatsen
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welke in de onderwerpelijke titels van de verklaring der
transactic handelen, zijn niet anders dan foepassing van
den algemeenen regel voor alle overeenkomsten geldende,
dat namelijk meer op den wil, dan op de woorden der
partijen moet worden acht gegeven; terwijl deze eerst
mogen worden onderzocht, wanmeer men dien wil niet
hecft kunnen kennen. Zoo vindt men de toepassing der
1. 219 D. de verb. sign. (L. 16) waar gezegd wordé:

»In conventionibus contrahentium veluntatem potius quam verba

speetari placuit.”
in 1. 5 D. h. . cajus:

,Quum Aqu. Stip., interponitur, quae ex comsensu redditur,
lites de quibus mon est cogitatum, in suo statu retinentur.”

en inl 9, § 1 D. h. . vreranus:

Transactio quaecnngue sit de his tantum, de guibusmter con-
” q q
venientes placnit, interposita creditur.”

Den wil der partijen nagaande, loopt men nimmer
gevaar voor eene verkeerde opvatting; zoo zal men door
eene algemeens transactic ook die zaken vereffend mogen
rekenen, welke zich tot die, waarover onderhandeld is,
verhouden, als species tot gemws, geljk omrsvs in 1.
12 D. h. f. leert: '

,Non esset forendus, qui generaliter de his, quae testamento
relicta sunt, transegerat, si postea causetur de co solo cogitasse,
quod prima parte testamenti et non etiam, quod posteriore lega-

tumn g1t
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HOOFDSTUK V.

DE WEREING DER TRANSACTIE.

Naar aanleiding van den tweeledigen inhond der trans-
actie, in het voorgaande hoofdstuk opgemerkt, moet men
zich hare werking ook in tweeérlel rigting denken. On-
derzocken wij hier 1° op welke wijze de zekerheid door
transactie daargesteld, wordt gehandhaafd; R° door welke
middelen partijen elkander kunnen noodzaken tot vol-
doening der verpligtingen door de trunsaclie opgelegd.

D¢ goede trouw, welke de naleving van iedere over-
eenkomst gebiedt, vordert, dat de partijen de waarheid
erkennen, welke zij bij transactie hebben aangenomen.
Veel gelijkenis heeft deze conventioncle waarheid met de
formele, welke, door het regt aan de res judicata wor-
den toegekend. IHierop doelt het reseript van procLe-
riaNUs en MaxtmIanus in 1o 20 C. h, t.

wNon minorem auctoritatem transactionum esse, quam rerum
judicatarum, recta ratione placnit, si quidem nihil fidei ita con-

gruit humanase, quam ea, quac placuerunt, custodire.”

De waarheidmakende kracht der fransactic, mag aan
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deze Keizers zijn opgevallen, en hun tot deze vergelij-
king tusschen do framsactic en de res judicata hebben
bewogen. Hierin ligh evenwel ook het eenig punt van
overeenkomst tusschen deze minnelijke schikking en de
regterlijke beslissing, en zelfs dit moet beperkend wor-
den opgenomen; want, is het waar dat beide waarheid
scheppen, zoo in oorzaak als karakter, verschilt hun
beider voorthrengsel.

De waarheid uit transactie geboren als conventioneel,
is voor verandering vatbaar, zo0 dikwerf de wil van
beide de partijen dit heoogt.

De waarheid aan de res judicata toegekend, is daareu-
tegen onalhankelijk van den wil der partijen.

Maar, ook het doel door de transactie beoogd, en
door de res judicate verkregen, zijn van elkander onder-
scheiden: transactie toch lost elke onzekerheid op; res
judicata daarentegen slechis die, welke het gevolg is van
een verschil in meening en daardoor tot een geding aan-
leiding heeft gegeven.

Bevreemdend schijuot het ons dan ook toe, dat vele
schrijvers tot de weinig kritische meening zijn kuunen ko-
men, dat door het vermeld keizerlijk reseript de transactie
in hare werking meb die der res judicata is gelijk gesteld.

Onderscheid makende tusschen het gelijk stellen en het
vergelijken van twee zaken, willen wij de werking der trans-
actie trachfen af te leiden uit haar karakter van over-
eenkomst, hoezcer mog onlangs is verklaard, dat men
hierin slechts zou kunnen slagen, door eene toepassing
van hetgeen voor de res judicata geldt!).

Iy Vgl, Bisen, f. a. p. bl 174,

gzl
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De uitvocring der transactic wordt, gelijk die van alle
overeenkomsten, verkregen door twee middelen van eenen
tegenovergestelden aard; t. w. door werwering en door
wordering ).

De voortdurende erkenming der waarheid, welke par-
tijen bij transactie hebben aangenomen, words meestal
bevorderd door de verwering. Zoo dikwerf immers de
vordering, welke bij trausactie was opgegeven, wordt her-
haald, verliest zij have kracht, door de aanwending van
dit tegtsmiddel. Niet altijd evenwel bestaat de opoffe-
ring transactionis causa in den afstand eener bewering,
in de belofte, van niet te zullen vorderen; — integen-
deel dikwerf houdt zij eenc belofte om te geven of te
doen in. Waar dit heeft plaats gehad is het middel van
verwering natuurlijkerwijze geheel ongeschikt, om tot de
yervulling der belofte te kunnen noodzaken , maar heeft
men behoefte aan eene vordering,

Van deze sprcken wij later.

Yoo als gezegd is heeft verwering plaats, indien in

strijdl met de transactie is gevorderd.

I} Wij gebrniken hicr met voordacht de nitdrukking ,, verwering = in
plaats van zeeepfic; van den vorm der transactie hangt het af of men
yich tegen cenc dearmede strijdende vovdering verzetfen zl, door het
regtsmiddel van exeeptie of van ontkenning. Fet eerste komb te pas
wanneer de transactie niel ipse jure eene vordering heeft yvernietizd.
Waar dit integendeol wel heeft plaats gehad, door daf de tramsactie niet
pacto, maar, met aanwending der Agqu. Stip., gevolgd van Aecceptilatio
is mesloten, geschiedt de ontkenning {velative Verneinung, volgens voN
savieny). Ben belangrijk verschil tusschen beide deze weren . was in
het formulier-proces hierin gelegen, dat de cxeeptie in de formmnla moest
worden ingelascht, en dus in jure moet zijn voorgesteld, terwijl de ont-

kenning ook in judicio kon plaats hebben.
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Wanneer moct cene vordering als strydig met eene
transactie worden beschouwd?

Uit den algemeenen regel, dat overeenkomsten slechts -
van kracht ziyn tusschen de partijen, vloeit al dadelijk
voort, dab slechts hij, die by transactie parti is geweest,
m strijd met deze kan vorderen.

Maar voorts kan uit den vroeger aangehaalden regel,
,iransactic bepaalt zich tot haar voorwerp,” worden af-
veleid, dat het voorwerp der vordering hetzelfe moet
gijn als de zaak, waarover is getransigeerd. Ilierdoor
komen wij tot het beslnit, dat geene vordermg beschouwd
kan worden als slrijdig met eene transactie, wanneer zi
miet door den transigent, en over de zaak waarover is
getransigeord , is ingesteld.

Tot die gevallen moet dus het regt van verwering
worden beperkt. Eene bevestiging dezer stelling vindt
men in de uitspraak van vreraxuvs, in L. 9. pr. D. h, t.

,Qui eum tutoribus suis de sola portione administratae tutelue
suce egerat et tramseperat, adversns eosdem tutores ox persona
fratris sui, cui heves exstiterit, praescriptione factae tyamsactionis

non summovetur.”

In het gegeven geval is er door eenen pupil, na het
eindigen der voogdij, met zijne voogden getransigeerd
over de hem verschuldigde rekening en verantwoording.
Later wil hij, als erfgenaam van zijnen hroeder, de voog-
den tot verantwoording roepen, wegens de voogdij, welke
zij over dezen hebben gevoerd.

Dit staat hem volgens vrpianus volkomen vrij, daar
men zich, tegen zijne vordering niet zal kuumen beroe-

pen, op de vroeger gesloten transactie.
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Inderdaad verschilt hier het voorwerp der vordering
{rekening en verantwoording wegens de voogdij over zijnen
broeder gevoerd) van dat der transactie (r. en v. van de
voogdij over hem zelve).

Eene soortgelijke uitspraak komt in 1. 8 C. h. t. voor:

wAge cum Geminisno guod pater ejus megotia tua gesserit et
sl apud judicem negabit se actione tencri, quoniam tramsactio et
Aqu. Stip, interposita est, judex contemplatione judicii, quod
bonae fidei est, guacret de quantn peeunia mominatim transactum
sit, et s apparuerit de minore frawsactwsn gquantam pecuniam
religuam ex administratione eurne deberi probatum fuerit, sol-
vere debebit, quod non in stipulationem Aqunilianam obligationis
curae tantom deductum est, quanta erat quantitas pecuniae guae
debebatur.” |

GEMINIANUS wordt aangesproken over het beheer van
goederen door zijnen vader als negotiorum gestor ge-
voerd, miettegenstaande deze daarover by zijn leven had
getransigeerd. Is de zoon na deze transactie nog tot
eenige betaling gchouden?

Ja, is hierop het keizerlijk antwoord, indien de vor-
dering, waarmede hij wordt aangesproken, over eene
schuld loopt, grooter dan die waarover bepaaldelifk is
getransigeerd.

Ook hier is wederom geene identiteit van voorwerp
voorhanden.

De reeds hijgebragte bewijzen zouden nog kunnen
worden vermeerderd, b. v. met de 1. 1. 12, en 3, § L.
D. h. t., indien wij niet genoegzaam overtnigd waren 1).
Liever gaan wij ecchter over tot de beantwoording der
volgende vraag:

1) Voorbeelden van identiteit komen voor in 1.1, 9, 15, 17, 24 en 25 C, h. £.
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Door wien en tegen wien kan verwering op grond
van transactie plaats hebben?

De 1. 8. D. k. t. houdt een’ algemeenen regel in voor
het gevolg van overeenkomsten, t. w.: ,privatis pacti-
onibus non laedi jus ceterorum.”

Ook van eenen anderen kant beschouwd, zou men dezen
regel kunnen wedergeven, door te zeggen: overcenkomsten
zijn slechts van kracht tusschen de handelende partijen.

Reeds vroeger is ons bij de beschouwing der verte-
genwoordiging bij transactie, eene uitzondering hierop
voorgekomen. Hieraan kan men nog deze toevoegen, dat
lij, die in de regten van een der transigenten apvolgt,
evenzesr in de gevolgen eener door dezen vroeger ge-
sloten fransactie moet deelen.

Dit zal het geval zijn b. v. met den erfgenaam van
een’ der transigenten, den kooper eemer bij transactie
uitgemaakte zaak, enz.

Geene dezer uitzonderingen levert zwarigheid op ; — van
meer ingewikkelden aard is daarentegen de vraag nmaar den
invloed eener transactie, door cen van meerdere schuldena-
ren over de gemeenschappelijke schuld gesloten. In hoeverre
kan een schuldenaar zich bercepen op de transactie, door
zinen medeschuldenaar over de schuld zelve aangegaan?®

Wanneer meerderen, te zamen tot de betaling eencr
zelfde schuld zijn gehouden, dan kunuen zij, wat hunne
gehoundenheid tot betaling betreft, in tweeérlei toestand
verkeeren. Zij zijn namelijk, of allen gelijkelijk tot vol-
doening verpligt; of de een is slechts accessorisch ver-
bonden tot zekerheid der witvoering eener verbindtenis,
door een ander aangegaan. In het eerste geval noemt
men hen hoofdschuldenaren, in het laatste dorgen.
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21 allen heeten hoofdelifke medeschuldenaren, van-
hem, meb wien zj gelijlelijk in een der genoemde toe-
standen zich bevinden; alzoo kan men hoofdelijk verhonden
zjn door eene hoofd- of door eene accessoire verbindtenis.

Wanneer meerdere schuldenaren, ieder hoofdelijk voor
het geheel fot betaling der zelfde schuld zijn gchouden,
%00 ontspruit hunne hoofdelijke verbindtenis uit de wet,
uib den aard, d. i uit de ondeclbaarheid der schuld ,
of eindelijk uif beding.

In de beide eerste gevallen nocmt men hen soliduir,
n het laatste corrvafiter verbonden.

Bij eene solidaire verhindtenis is ieder der schulde-
aren tot betaling der zelfde schuld gehouden, maar
leder's verpligting vloeit voort wit eene afzonderhjke ver- )
bindtenis tusschen hem en den gemeenschappelijken schuld-
eischer. De solidaire schuldverbindtenis bestaat alzoo it
een complex van verbindtenissen, welke elk dezelfde schuld
fol voorwerp hebben; door de voldoening der schuld
van eenen der solidaire schuldenaren gaat de solidaire
verbindtenis, te miet, en vervallen dus ook de verhind-
tenissen welke zij collectief havat.

Aan de kwijtschelding komt dezelfde werking als aan
de belaling foe, dasar zij naar het R. R. als eene denk-
beeldige betaling (imaginaria solutio) wordt beschouwd.

= De transactic als pactum, kan onzes inziens den ove-
rigen schuldenaren niet baten, wanneer zij met een’ hunner
over de gemeenschappelijke schuld is aangegaan, daar
zij slechts van invleed is op de verbindtenis, waarover '
zij is gesloten, en dus slechts aan den persoon, met wien
z1) 1s sangegaan, het regh van verwering geefi; met
andere woorden, zij kan de schuld, waartoe de overige
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schuldenaren gehouden zin, niet opheffen, daar zi) niet ge-
lijk de kwijtschelding épso jure eene verbindtenis te niet doet.

Is de transactie gekleed in den vorm der Aqu. Stip. - ?

gevolgd door Accept., zoo moet natuurlijker wijze het
boven gezegde vervallen, daar hier juist plaats grijpt,
wat de transactie als pactum niet kan uitwerken, de
vernietiging namelijk der schuld, het gemeenschappelijk
voorwerp van ieder’s verbindfenis. Door eene VErwarring
slechts van de handeling der tramsactie en van haren
vorm, zou men hier zeggen, dat transactie met een der
solidaire schuldenaren, de overigen bevrijdt.

Wij blijven dan ook bij onze meening en noemen de
transactie door een der solidaire schuldenaren, over de
gemeenschappelijke schuld met den schuldeischer aange-
gaan, eene res inter alios acta.

Ben krachtig bewijs vinden wij in de 1. 1 C. h. &

oNegue pactio neque transactio cum quibusdam ex curatoribus
sive tutortbus facta, auxilio ceferis est inhis, gquac scparatim com-
muniterve gesserunt vel gerore debuerunt. Quum igitur tres cura-
toves haberes et cum duobus ex his transegeris tertium convenire

non prohiberis.”

Voogden of curators worden door de wet aansprakelijk
gesteld voor alle verzuim of arglist in hun beheer. Wordt
eene voogdij of cura door mecrdere voogden of curators
gevoerd, en is hun werkkring bij den aanvang niet ver-
decld, zoo rust op ieder de verpligtng om zeff fe
beheeren, en is ieder solidair aansprakelijk voor het
niet nakomen dezer verpligting (culpa). Zoodra den pu-
pil of cuwrandus cenige schade wordt toegebragt, hetu]
door arglist, hetzij door verzuim van cen der voogden of
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curators, zoo is de mede-voogd, of mede-curator,, even-
zeer 1n culpa, daar hij door zelf tc heheeren of althans
over het behecr der anderen een streng toezigt te hou-
den, de schade had kunnen voorkomen, welke den
pupil of curandus is toegebragt.

In alle de gevallen nu waar meer personen, gelijk
voogden of curators, voor arglist'en verzuim aansprakelijk
zijn, komen zjj wegens de ondeelbaarheid der praestatio
doli ac culpae als solidaire schuldenaren voor.

De transactie met een hunner kan dan ook den overi-
gen mniet baten, evenmin als die van een van meer
voogden of curators, door de overigen, volgens de zoo
even aangehaalde 1. 1 C. h. t., kan worden ingeroepen.

Hetzelfde geldt wanneer meer personen zich heb-
ben verbonden bij negotiorum gestio, mandaat, of wel
worden aangesproken uit ecne olligatio adjectitiae guali-
latis, of ex deliclo, daar wij in alle deze gevallen wegens
de ondeelbaarheid der verbindtenis solidair zijn verbonden.

Stelden wij ons de solidaire verbindtenis als een com-
plex van verbindtenissen voor, de correale denken Wij
ons als enkelvoudig, niettegenstannde den twijfel, tegen
dit denkbeeld, in den jongsten tijd geopperd 1).  Tiéne
schuld, maar meerdere schuldenaren , één Voorwerp , maar

I} De Uniteits Theorie bij de Correale obligatie, was oudtijds de alge-
meen  heerschende, en vindt onder de Jongere sehvijvers aanhang bij
KELLER, f. a. p. mioeeneroe, Correal oblig., vox savrany, Obl R.,
BRINE, Krit, Blitter IV, sryprs, Pand. WINDScHED, Onder hen die
onlangs tegen deze leer bedenkingen hebben ingebragt, noemen wij : &iig-
EERT, Arehiv, fiir Civ, Praxis Neue F. XIT. 1855, KONTzE, The Obliga-
tion und die Singular succession, Lisipz. 1856. voN mELMony, Die vorreal

obl. Gieszen 1857. Vgl. ook wrimie, die Correal-Ohl, Leipz. 1859,
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meerdere subjecten, ziedaar hetgeen wij in de correale
verbindtenis zien. Uit de eenheid van verhindtenis volgt,
dat de regtshetrekking tusschen de correi promittendi,
en den schuldeischer of de schuldeischers (zoo er meer-
dere zijn), by de correale schuldverbindtemis, dén en
dezelfde is, in onderscheiding van die uit de solidaire
verbindtenis ontstaande, welke eene afzonderlijke verbind-
tenis tusschen elken schuldenaar en den schuldeischer
alzoo een meervoud van verbindtenissen daarstelt, welke,
als van denzelfden inhoud, met betrekking tot elkander
dezeffde mogen worden genoemd.

Gresteld nu, dat eene correale vordering tot een verschil
en daardoor tot eene transactie aanleiding geeft, dan
werkt deze laatste handeling op de geheele verbindtenis;
want, wanneer door den schuldeischer beloofd 1s by trans-
actie, de schuld niet te zullen vorderem, zoo doet hij
afstand van zijn regt op voldoening. De schuld waar-
over hier gehandeld wordt is het eenig voorwerp der
geheele verbindtenis. De schuldeischer heeft alzoo af-
stand gedaan van het regt, dat hij wit de oblig. corr.
ontleende. Van daar, dat het wederinstellen cemer vor-
dering tot betaling geacht moct worden in strijd te ziju
met de transactie, en dat ieder der schuldenaren zich
op deze kan berospen, omdat de afstand van het regt
op voldoening ohjectief eene exceptie daarstelt tegen zijne
vordering der correale schuld.

Wi komen daardoor tot dit beslmit: de #ransectrie met
eem der correi promutiendi door den schuldeischer over de
schuld gesloten, kan door de overige schuwldenaren worden
TG ETOCPEN.

Ten opzigte der corres stipufandi moet het vervallen
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der schuld, door de transactie van cen hunner, ook
dat van hunne aanspraken ten gevolge hebben.

Hieruit volgt, dat: de éransactie ammgegaan over de
correate schuld, door een der correi stipulonds, wmet een
dei corres promitlendi door de overige correr prowmittendi
kan worden legengeworpen aqi alle correi stipuland.

Deze regel moet cvenwel beperki worden tot het geval
dat over de schuld zelve is gelransigeerd; — komi de
transactie voor als een pactum in personam, zoo heeft
zij de werking hieraan eigen, d. i. ligt zij den schuldenaar ,
ten wiens bechoove zij is aangegaan, uit de rei der ver-
bondenen, en vermindert alsoo het aantal der subjecten,
gonder aan het voorwerp der verbindtenis te rakenm.

RISCH en BRINZ komen, hoewel langs cen’ anderen weg
tot het zelfde besluit, als wij. Zij verklaren namelijk
de werking der transactie hier uit die der ves judicata.

Opmerkenswaardig nog is de uilspraak van von sa-
vieny ten dezen. Volgens hem worden de correi debendi
door de transactie met een hunner over de schuld ge-
sloten, slechts gebaat voor zoo veel als door den tran-
sigent 1is afbetaald, b. v.: wanneer er getransigeerd
wordt door cen der correr debendi over eene correale
schuld van /100, en de schuldeischer hem kwijting
geeft, indien hij hem 7 60 in klinkende munt hetaalt,
z00 acht VON sAVIGNY de overige corrci nog tot betaling
van f 40 verbonden.

De bevrijding toch, dus redeneert hij, door den
schuldeischer, is ten aanzien der overige corrvel niet an-
ders dan een pactum remissorium.

Pacta in rem bevrijden slechts dan de overige schul-
denaren wanneer hij, die zoodanig pactum aanging, bij
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hunne bevrijding cen onmiddelifk belang had, volgens
de 1. 21, § 5, D. de Pactis (IL, 14).

Dit belang vall voor eenen correus debendi niet aan
te wijzen, derhalve blijven ook de overige verbonden ,
voor zoo ver de geheele schuld niet is betaald.

Tegen deze meening mag men opmerken, dat do trans-
actie miet onbepaald met een pactum de mon pctendo
kan worden gelijk gesteld; zij heeft dit cigenaardigs, dat
zij eene onzekerheid in zekerheid herschept. Zoo wordt
in het gegeven voorbeeld eene onzekere aanspraak van
J 100, bj pransactic tot cene gewisse van f 60 terng-
gebragt. Deze schuld van 7 60, wordt door cen der
correi betaald, derhalve zijn de overigen bevrid.

Bij horgtogt kan als regel worden asngenomen, da
eene transactie over de schuld met den hoofdschulde-
naar, ook den borg, als neven-schuldenaar, moet baten.
De reeds meer vermelde 1. 21, § 5, D. de Pactis zegt
dit duidelijk 1).

Zijne bevrijding heeft plaats ook dau, als hij reeds tot
hetaling was aangesproken, of zelfs was veroordeeld, op
het oogenblik dat de hoofdschuldenaar over de schuld
transipeerde. pavnuvs lecrt zulks in 1 7 D. h. t.

+Si fidejussor conventus et condemmatus fuisset mox transegisset
rens cum eo, eui erat fidejussor condemnatus an transactio valeat?

it puto valore quasi omni eausa adversus reum et adversus fide-
jussorem dissoluta” *).

1) Debitoris eonventio fidejussoribus proficiet.

2) wneiawus. [, 43 D, de solutionibus: Inomnibus speciehus liberatio-
num etiam sceessiones liberantur. 7

Vel. 1. 19 1. de Except. (XLIV, 1).

L 82 1n de Tuelis (IT, 14).
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Maar de transactie over den borgtogt, zal zij den
mede-borgen baten® Men heeft hier te onderscheiden of
de borgen soliduir, of wel correaliter nijn gehouden. Al-
leen in het laatste geval zal men hier een hevestigend
antwoord mogen geven.

Ook de transactic met den hoofdschuldenaar, kan zich
als een pactum in persenam voordoen.

Alsdan worden de borgen niet ontslagen. Volgens
ULPIANUS, l. 22:

»Nisi hoe actum est, ut duntaxat a reo uon petatur, a fidejus-

sore petatur, tunc enim fidejussor exeeptione non utetur,”

Door sommigen wordt beweerd dat in de |. 14 D. h. t.
eene witzondering wordt gemaskt op de 1. 3 pr, D. h. t.
welke, als met het vegt strijdig moet worden afgekenrd.

pControversia” — dus zegt SCARVOLA t. &. p. — ,inter legi-
timum et scriptum heredem orta est; quaero ereditores quem
convenive possint? Respondi: 8i iidem creditores essent, qui trans-
actionem fecissent, id observandum esse de aere atieno, quid inter
cos compenisset, (in de Florentina komen deze woorden niet voor)

si alii ereditores cssent, propter incertum successionis pro parte
hereditatis, quam uterque in tramsactione expresserit utilibus acti-
onibus conveniendus est.”

Tusschen cenen testamentairen en eenen wettelijken
erfgensam , ontstaat geschil over eene erfenis; bij trans-
actie komen zij overeen, hun verschil als uitgemaakt te
beschouwen , door do erfenis met elkander te deelen. Wie
hunner {vraagt scanvona) kan voor de schulden der er-
femis worden aangesproken? Hicrop geeft hij ten ant-
woord; indien de transigenten zelve schuldeischers zijn ,
700 hebben uij wich nasr het bij transactie bepaalde te
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gedragen , zijn er daarentegen schuldeischers buiten hen,
200 kunnen deze de transigenten aanspreken, ieder in
€venredigheid van het aandcel der crfenis, dat hy bij de
transactie heefll gekregen. Als reden hiervan geefl de
Romeinsche regtsgeleerde op, de onzekerheid, wie der
ransigenten, reglens erfgenaam is.

NoobT verzet zich tegen deze uitsprask, en verklaar
dat scamvora haar strijdig met zijnen pligh, in het belang
zijuer. vrienden, heeft gedaan!). De beweegreden door
SoArvoLa voor zijue uitspraak opgegeven, is volgens Noovr
niet anders dan een dekmantel voor eene ombillijke en
verkeerde regtstoepassing. Hoe toch, zegt hij, kan er
hier sprake van onzekerheid zijn; de testamentaire erf-
genaam is hier immers de eenige regthebbende ). Deze
hoedanigheid kan hij voor derden mniet verliezen, door
eene overeenkomst, waarbij deze geen partij zijn geweest.
Terwijl de testamentaire erfgenaam dus yvoor het geheel
aansprakelijk was, is het onbillijk de vorderingen der
crediteuren, te verdeelen.

Naar het ous toeschijut heeft xoopr zich op cen ver-
keerd standpunt geplaatst, en is daardoor gekomen tob
200 hard een oordeel over scamvors’s uitspraak. Niet
onbepaald mag men zeggen dat de heres ex testamento
hier de wettige erfgenaam is. Dit zal immers geheel
afhangen van de geldigheid des uitersten wils. De nie-
tigheid van deze brengt den benoemden erfgenaam ten
val, en ontneemt hem zijne hoedanigheid zelfs voor het

1) & s p. cap. 22, , Seoevolum én L. 14 D. k. . non servasse glovican
bntegriliis.”

) Loapo o, Perperam meo gudicie, soles heres est testamendaorivs”
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verleden. Zoo dikwerf dus de wettigheid destestaments
in regten in twijfel wordt getrokken, ontstaat daardoor
ook onzekerheid wie regtens erfgenaam is; — ecrst door
vonnis zou hieraan een einde kunnen worden gemaakt.
Zoover laten de partijen het hier niet komen, maar, het
vegt in het midden latende, verdeelen zij met elkander
de crfenis. [Intusschen blijft de onzekerheid omtrent de
wettigheid des testaments voor derdem onopgelost, daar
’s regters nitspraak hier niet is afgewacht. Hiervan zou
het gevolg kunnen zijn, dat de testamentaire erfgenaam
door hen tot belaling aangesproken wordende, zich op de
nietigheid des testaments beriep, waardoor de sehuld-
eischers genoodzaakt zouden worden om de wettigheid
des uitersten wils te bewijzen.

De tramsactie, door den lestamentairen erfgenasm ge-
sloten, doet vermoeden dat dit bewijs moeijelijk is bij te
brengen, en dat de crediteuren alzoo gevaar loopen,
hun geding te verliezen. Maar behalve dit, zal het wel
immer voor de schuldeischers voordeeliger zijn terstond
betaling te ontvangen, dan hicrop te wachten , ot dat over
hunne vordering daartoe zal zijn beshisé. Daarom zal men
SCABVOLA’S uitsprask veeleer in hef belang der schuldeischers
moeten achten, en dus de meening verwerpen, dab hier
eene mitzondering zou zijn gemaakt op de 1. 3 D. h. &

Thans een woord over de vordering waarmede de par-
tijen bij transactie de vervulling kunnen verkrijgen eener
belofte om iets te geven of fe doen.

7ij ontstaat nimwmer uit de transactie welke als pactum
slechts eene exceptie voort kan brengen, maar spruit
voort uit den civiel-regtelijken vorm (stipulatio), waarin

men de belofte heeft gekleed.
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In wdke verhouding staat deze vordering, uit den
vorm der transactie onfstaan, tol die waarover is getran-
sigeerd ; — sluit zij deze wit, of wel, kan men de uit-
voering der verbindiemis, waarover is getransigeerd ook
elschen met cene vroegere vordering? B. v., A. heeft
met B, verschil over eene som van j 500, welke A.
beweert aan B. als mutunm, te hebben gegeven. Bij
transactic komen zij overeen dat B. slechts / 300 op
grond van mutui datio zal betalen, terwil A. aan B.
zijnen slaaf Trerus zal geven. Moet A. nu by wanbeta-
ling van B. de actio ex stipulatm tegen hem instellen,
of wel, kan hij met de condictio certi tegen hem opkemen?

De oplossing dezer vraag hangl geheel al van de be-
slissing, of door transactie schuldvernieuwing wordt te
weeg gebragt, in dit geval toch, wordé door de trans-
actic de vordering uitgesloten, welke ontspruit uit de
zaak , waarover is getransigeerd.

pucHTA schijnt zich deze voorstelling te maken van
de transactic, als hij zegb: fn diesen Fertragen (Verglei-
chen) liegt zugleich eine Aufhebung der Uisherigen Ausprii-
ehe am deren Stelle eben das dureh die Uebereinkunft wver-
mttelte treten soll” ).

SCHWEPPE, HOLZSCHUHER en risch deelen deze ziens-
wijze mniet %)

Onzes inzicns kan transactie wel het karakter van
schuldvernieuwing hebben, maar mag men geenzins aan-
nemen dat schuldvernienwing immer het gevolg van

1) Pand. § 294,

2) R, Priv. R. IIT, § 523.

Theorie u. easvistik des R. Priv. R.
t. a. p. bl. 178, not 1L
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transactie is. De novatie toch heelt eene civiel-regte-
lijke werking, daar zij in eenen vorm, door het civiel
regt erkend, plaats heeft. Van het pactum dab trans-
actie heet, kan hetzelfde niet worden gezegd. Tiervan
is het gevolg, dat door transactie eene vordering wordt
opgeschort, terwijl schuldvernieuwing daarentegen cene
vordering oplost. -

Nog anderc verschillen zijn opmerkelijk. Schuldver-
nieuwing verandert den aard eener verbindtenis; — de
transactie heeft niet noodwendig deze werking. Om-
gekeerd hecft transactie altijd eene verhgting der ver-
pligtingen uit eene verbindtenis ontstaande, ten gevolge;
bij schuldvernienwing daarentegen is dit niet noodwendig
het geval.

Overdenkt men rucmra’s uitspraak, zoo zal wen haar
op twee punten onjuist vinden : de nitdrukking ,, dufhetung
von. bisherigen Anspriche” past namelyk niet volkomen,
zoo als reeds is sangetoond, op de werking der trans-
actie; maar voorts kan men den geachten schrijver miet
toegeven, dat door transactie, altyjd iets in de plaats
wordt gesteld van eene vroegere verbindlenis; in de
meeste gevallen wordt cenc vroegerc vordering geheel
of gedeeltelijk bij transactie erkend 1).

Uit de vorige beschouwing volgt noodzakelijk, dat de
vordering, welke uit de erkende aanspraak bij transactie
voortvloeit, evenzeer tot wuitveering der transactie kan
worden ingesteld. De bewering van het tegendeel, en

1) Wij geven hier van hei bewijs door de volgende opgave, der ver-
houdingen, waarin de wederzijdsche opofferingen bij fransactie tof elkan-
der stanm. :
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bepaaldelijk die van pucHTa, leidt tot het gevolg, dat men
ondanks de erkcnning eener aanspraak bij fransactic, in
sommige gevallen verstoken zal zijn van clk middel, om
de witvoering daarvan te vorderen; want, denkt men zch
door transactie schuldvernieuwing, dan hangt het gcheel
van den vorm der transactie af, of men de voldoening
eener daarbij erkende verbindtenis zal kunnen eischen.
Is de transactie bij pactum aangegaan, zoo zal men de
erkende aanspraak niet kunnen doen gelden.

Stellen wij ons de aanspraak, waarover wordf gefran-
sigeerd voor als gegrond op ecene obligatio civilis of op
een zakelijk regt, dan wordt hij, in wiens belang z1j by
transactie is erkend, van slechter toestand dan voorheen,
toen hem de actio in personam of de actio in rem ten
dienste stond. Hoe dit tegen alle regt en billijkheid
strijdt, bechoeft geen betoog.

Uit het voorafgaande volgt tevens, dat alle de midde-
len, waardoor de uitvoering eener aanspraak was verze-
kerd, blijven bestaan, voor zoo ver deze bij transactie
wordt aangenomen. Zoo zal cen borg nict van zijne

verbindtenis ontslagen zijn, omdat een gedeclte der

A. : B.
Hij die beweert. Hij dis ontkent.

1. Opoffering van cen gedeelte der | Drkenning van het overige.

bewering.
27, Opoffermg van de geheele he- | Belofte van iets te geven, te doen

wering. of niet te doen.
3o, Delofte van iets te goven, to | Hrkenning van geheel de bewering.

doen of niet fe doen,

Slechts in het tweede geval is er , Anfhebung der bisherigen Anspriiche”

en in de plaalsstelling van eene nienwe vordering adil eene vroegere.

8




114

schuld bij transactie is opgeheven, maar zal hij integen-
deel voor het overige aansprakelijk blijven.

In de meeste gevallen, waar men door eene overeen-
komst tot het geven eemer zaak is verpligh, behoort men
voor de uitwinming daarvan i te staan. Is viljwaring
van het transactionis causa gegevene verschuldigd ? Hier-
op zal men een toestemmend antwoord mocten geven.
Bij transactie toch staan de partijen, wat hare opotfe-
ringen hetreft, veelal in dezelfde betrekking als in een
contractus facivc wl des of do wt facias. Lene der par-
tijen namelijk offert eene bewering ap, onder voorwaarde
dat de ander haar eene zaak geven zal, of wel ij geeft
cene zask, opdat de tegenpartij hare bewering crkennc.
Geene zaak wordt gegeven indien zij aan het vermogen
van hem, aan wien zij geleverd is, weder ontnomen wordt,
niet door diens schuld of toedoen, of wel bij toeval , maar
bepaaldelijk door dat cen ander daarop regt had.

In den regel zal slechts ééne der partijen tot vrijwa-
ring zijn gehouden, daar slechts van eene zijde eenc
zaak wordt gegeven als tegen-praestatie voor de opoffe-
ring eener bewering van den kant der tegenpartij; wan-
neer evenwel over eene onzekerheid getransigeerd wordt,
waaruit geen verschil kon ontstaan, zullen partijen meestal
over en weder elkander iets geven, en daardoor gelijk
bij een contractus do #é des elkander over en weder
moeten Vrljwaren.

De vordering, waarmede men bij transactie tot vrijwa-
ring wordt aangesproken,, sprutt voort, of uit de stipu-
latic waarbij het geven eencr zaak is beloofd, Of uit den
aard der handeling, welke, zoo als is aangetoond, met

dien van een confraclus innominatus kan overeenkomen.
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In het laatste geval kan men zich van de¢ actio prac-
scriptis verbis bedienen.

Is de transactie pacto aangegaan, zoo verkeert hij, van
wicn de tramsactionis causa gegeven zaak 1s ulfgewon-
nen, in den zelfden toestand als ware hem niets gegeven.
Vroeger is aangetoond uit de 1. 28 C. h. t., dat bij gebreke
van eenig regtsmiddel ot verkrijging der witvoering van
de transactie, de vordering, waarover getransigeerd Is,
weder kan worden ingesteld; — het zelfde moet hier
worden asngenomecn.

Na deze beschouwing is de inhoud der 1. 33 C. h.t.
ons duidelijk geworden.

»S1 pro fando quem petebas praedium certis finibus liberum dari
transactionis causa placuit, nee eo tempore minor vigintl quinque
annis fuisti, licet hoe praedium obligatnm post vel alienum fuerit
probatum, instaurari decisam litemn prohibent jura. In stipulatione
sane, si placita servarl secuta est, vel si non intercesserit prae-
seriptis verbis actione civili subdita apud rectorem provinciae agerc
potes si tamen res ipsas apud te constitutas ob quarnm guaestio-
nem litis intereesserit decisio fiscus vel aling a te vindicavert nihil
peterc potes.” .

In dit reseript wordt een uitspraak gegeven op twee-
erlel vraag:

Zekere EvcHRUSIUS voerde een geding over den eigendom
van een stuk lands, dat door een ander werd bezeten.
Bij transactic doet mucurusws afstand van zijne bewering
van eigendom, en laat den ander daardoor in het onge-
stoord bezit van gezegd stuk lands, onder voorwaarde,
dat deze hem als tegen-praestatic eenen fundus van be-
paalde uitgestrektheid zal geven. Na de overdragh van
dezen fundus wordt EuUcHRUsIUS uitgewonnen; -— nu

_¥
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vraagt hLij, of hij de transactic voor verbroken mag hou-
den, en het oorspronkelifk geding weder mag instellen.
Dit wordt hem geweigerd, op grond dat hij vrijwaring
kan vorderen met de aclio e stipulate, of althans met
de oct. praescr. werb.

Als tweede vraasg wordt gesteld, of muomrUsIUs tot
vrijwaring i8 gehouden van het stuk lands, waarover
vroeger een geschil bestond, dat hij getindigd heeft door
zijne hewering van eigendom in te trckken. Ook deze
wordt ontkennend beantwoord,

Door den afstand toch zijner bewering van eigendom
hecft nvcHRUsIUS een geschil doen ophouden, zonder
daarom zich verbonden te hebben, om in te staan voor
de beweringen van derden, die hier aan geheel vreemd

waren.
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HOOFDSTUK VI

DE ONTRBINDING EN DE GEONDEN TOT VER-
NIETIGING DER TRANSACTIE.

Als overeenkomst kan tramsactie worden onthonden,
zoodra de wil der partijen dit beoogt.

Van haren vorm wederom zal het veelal af hangen of eene
bloote wilsverklaring der partijen voldoende is, dan wel of
er een vormelijke overeenkomst gevorderd wordt tot herstel
van den toestand, waarin zij zich bevonden véor het aan-
gaan der transactie: — Zoo zal de hij pactum geslo-
ten transactie buiten werking worden gesteld door een
pactum  contrariwm. s daarventegen de civiel-regtelijke
vorm bij het aangaan der transactie gebezigd, 7oo kan
de hierdoor ipso jure vermietigde vordering slechts door
gene obligatio civilis weder in het leven worden geroe-
pen. De eenvoudigste en meest zekere weg is voorzeker
in zoodanig geval, dat de partijen cene stipulatic aan-
gaan, waarbij de vervulling der vervallen verbindtenis
wordt beloofd. De Romeinen schijnen hierin evenwel
nog op eene anderc wijze te werk te zijn gegaan. Zi]
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gaven namelijk ferug, hetgeen (ransactionis cousa was
betaald, onder voorwaarde, dat de partij, die aldus het
transactionis cousa verschuldigde had terug bekomen,
de schuld zou voldoen, waarover vroeger verschil had
bestaan 1). Hierdoor omtstond tusschen beide partijen
een contractus do wf des, waarvan de uitvoering met de
actio praeser. verb, kon worden gevorderd. Im 1. 14
C. h. t. wordt hier op gedoeld:

»5i diversa pars,” zoo heet het daar, ,contra placitum agere
nititur, sequitatis ratio suadet, refusa pecunia cum et tu hoe
desideras causam ex integro agi.”

Evenzoo in 1. 40 C. h. t.:

»Ubl pactum vel transactio seripta est, et Aquilianae stipula-
tionis vineulis firmitas innexa est, aut subseeutis secundum leges
acecommadandus est consensus, sut poena una curm his, quae data
probantur, ante cognitionem causae, si adversarius hoc maluerit
inferenda est” ?).

1) B.v. A cn B. hebben bij transactie een geschil uitgemaakt over
eene vordering van # 00, in diervoege dat B. aan A. zekeren slaaf zal
geven, terwijl A. zijue bewering der schuld opgeeff. Later krijgen de
partijen berouw. A. geeft nu wan B. don door hem geleverden slaaf terug,
onder voorwaarde dat B. hem de schuld van F 500 zal voldoen,

2) poneLius, adh. L verklaart dit reseript op de volgende wijze: Er
is getransigeerd over eene vordering en behalve dat de eischer zijne aan-
spraak door de Aqu. stip en Accept. ipso jure heeft vernictigd, heeft
hij zich ook nog fot betaling eener hoete verbonden, wanneer hij in strijd
mel de transactic mogt handelen. Nu wil de eischer zich later van de
transactic los maken , terwijl de tegenpartij ook niets tegen de ontbinding
der overeenkomst heeft., Tol herstel yan den vrosgeren toestand, befaalt
de eischer eerst de boete, en keert voorts aad zijne tegenpartij het frans-
actionis causa gegevens weder uit, onder voorwaarde dat hij zal voldoen
aan de vordering, waarover is getransigeerd,
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Onzes inziens moet cene stipulatie nogthans verkieslijker
worden geacht, want zoo lang aan heb contractus inne-
minatus door de tegenparllj nog niet is voldaan, staat
het aan hem die reeds gegeven heeft, vrij, om van zine
handeling terng te komen en mel de condictio cause data,
cansa non secutw, 7ijne praestatie terug te vorderen. Hier-
door wordt de toestand weder geboren waarin partijen
door de fransactic waren gebragt, en welken zij over-
cengekomen waren te doen ophouden.

De ontrouw van cene der partijen in het nakomen harer
verpligtingen, geeft dan slechts, zooals wij -gezien heb-
ben, bij transactie aan de tegenparfij het regt om harer-
gijds van de transactie af te wijken, wanneer zj deze
door geenerlei middel tot haren pligh kan roepen. Zal
hierop niet cene uitzondering moeten worden gemaakt
voor het geval dat de lransactie zich voordoet als een
contractus innominatus; zal hier de partij welke rceds
gepracsteerd heeft, nict terug kunnen treden zoolang de
tegenpartij nog niet aan hare verphgting heeft voldaan P
Wij gelooven het niet. De transactie bij contractus mmno-
minatus of van anderen sard, doet zich immer voor als
een complex van twee overeenkomsten, f. w. dic waar-
door cene onzekerheid i eene zeckerheid wordt herscha-
pen (do eigenlijke transactie), en die waardoor partijen
zich verbinden tot eene opoffering (het middel waardoor
de transactie wordt uitgevoerd). Van beidc deze over-
cenkomston is het de laatste, welke wzich hier voordoet
als een contractus inuominatus. Deze nu is slechts een
gevolg van de eerste overeenkomst, en vindt daarin hare

oorzaak.

Terwijl de werking van overeenkomsten door hare oor-
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zaak wordt bepaald, zoo moet ook het contr. inn. de
werking hebben der transactie. Daarom zal de exceptio
transactionis immer kunncn worden tegengeworpen aan
hem, die van de transactie hier bedoeld, afwijkt, door
het gepraestecrde met de condictio causs data causa non
secuta terug te vorderen.

Als vasten regel mag dus worden aangenomen, dat men
nimmer dan met toestemming van beide partijen van een
transactie kan terugtreden. Bewijzen hiervoor leveren
de 1. 389 C. h. t.

»Quamyis eum, gui pactus est, statim poeniteat transaectio tamen
reseindi et lis instaurari non potest.”

En L 36 C.

»S1 major vingiti quinque anuvis trauvsegisti quamvis tihi dari
placita necdum probentur, nec offerant ii. qui conveniuutur, ne

quid amplins ab his exigi possit exceptionis proficit aequitas.”

Dwang en bedrog kunnen de vernietiging eener trans-
actie gelijk van overeenkomsten in het algemeen, ten
gevolge hebben. Onbillijk toch zoude het ziju hem,
wiens toestemming onder dergelijken invloed is verkregen
gebjk te stellen met hem, dic na vrije overdenking zijnen
wil heeft ‘verklaard 1).

Van algemeene bekendheid is het, dat niet iedere
dwang tot vermetiging eener overcenkomst sanleiding
geeft, maar dat hij integendeel moet voortspruiten wuit

1) L 116 pr. D. de Reg. jur. (L, 17). Nikil consensni tam contrariom
est, qui et bonae fidel judicia sustinet guam vis atqne metns; fquem
comprabare ¢ontra honos mores ssf,
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eene regtmatige vrees, aangejaagd door bedreigingen tegen
het leven, de vrijheid of het ligchaam 1).
Ock in 1. 18 C. h. t. wordt dit gezegd:

LInterpositas metus causa transactiones ratas non haberi cdicto
perpetuo continetur. Nec tamen quilibet metus ad rescindendum
ea, quac consensu terminata sunt, sufficit, sed talem metum pro-

bari oportet, qui salutis periculum vel corporis cruciatum eontinet.”

Algoo kan eene transactie miet wegens dwang worden
vernietigd, wanneer men haar heeft aangegaan uif vrees
voor een geding, of voor nadecl in goed of eer ?).

Volgens de tegenwoordige regtsgeleerden leidt dwang
nimmer tot de volstrekte nietigheid eener overeenkomst,
maar heeft men slechts regt op schadevergoeding, welk
regt de vermietiging der overeenkomst ten gevolge kan
hebben, wanneer men gedwongen, eene overeenkomst heeft
aangegasn, waartoc men bi] volkomen vrijheid van wil
niet zou hebben besloten 3).

Dezelfde inzigten heeft men omtrent den invioed van
het bedrog *).

1) Zie 1. 3, §1,7,§1, 8 pr. en § 2 1, quod metus IV, 2). 1. 3
D. ex quib. caus. maj. (IV, 6). L 7 C. de his quae vi (I, 21}

Vgl 1. 6 1. quod metus (LV, 2),

2) 1. 7 pr. D. guod melus IV, 2).

3) Oudiijds onderscheidde men tussen mefus camsam dans contractui
en wmetus tneidens, Zie criok, bl. 155.

4) Ook van dolus causam dans cn dolus incidens windt men hij de
ondere schrijvers gewag gemaald.

noopt : ,de forma emendandi doli mali,” beweert dat arglist immer de
volstrelcte nietigheid eener overesnkomst tewceg brengt.

Hiertegen laab zich aanvoerem dat de vrijheid van wil door dolns of

metus wordt helemmerd, muaar dat men in geen dezer toestanden geacht
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De regtsmiddelen, waardoor men bij transactie scha-
devergoeding voor dwang of bedrog kan vragen, zijn
verschillend, naarmate de overeenkomst al of miet ten
witvoer is gebragt. In het eerste geval zal men et de
condictio sine causa terug kunnen vorderen,

Heeft men door bedrog of dwang bij transactie pacto
eene vordering opgegeven, zoo zal men haar vrijelijk
weder in kunnen stellen, daar de exceptio pacti hier met
de replicatio doli of metus wordt geslagen!). Ts de
vordering daarentegen bij transactie ipso jure vernietigd,

kan worden, niet fe hehhen gewild. Zie 1. 21, § 5 D. quod met. (LV,
2). 1. 21 et 82 D. de ritn seript. (XXIIT, 2). Vgl. v. savieny, System.
3, bl. 101 wv.

Onder hen dic de stelling van Noopt bestrijden verdienen genoemd
te worden: NuusTRTEL, bonae fidel negotia non esse nulla,

BuUrCcHARD, Wiedereins. in den Vor. stand, bl. 223.

weNiNG , Lehrb. § 228,

MUHLENBRUCH, Lehrb. p. 337,

egoscnmn, Vorl, § 85.

ruchTa, Pand. § 57.

vancerow, Leitf. II, § 605.

SAVIGNY , Syst.

1) 1. 856 D. de Puctis (1L, 14),

, Tres frabres, TITIUS, MATVIUS et 8EJA communenm hereditatem inter
se divisernnt; instrumentis interposifis, quibus maternam hereditatem,
divisisse dizerunt; nihilgne sibi commune remansisse caverunt, Sed postea
duo de fratribus, i. e. MARVTUS eb 8E7a, qui absentes erant tempore mortis
matris suae cognoverant pecuniam auream a fralve suo esse subfractam .
cujus nulls mentio instrumento divisionis continebatur. Quairro an post pac-
tum divisionis de subrepta pecunia [ratribus adversus fratrem compelat actio P

Modestinus respondit: si agentibus ob portionem cjus, quod subreptum
a TITro dieifur generalis paeti conventi exesptio his, qui fraudem a
TITIO commissam ignorantes frausegerunt, objiciatur, de dolo utiliter
replicari posse.”
Vgl 1 4 C. & t
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200 kan men schadevergoeding vragen, door de actio

quod metus of de actio doli 1.

In geval de transactie nog nieb 1s uitgevoerd zal men

op de vordering daartoe met de exceptio doli of metus
kunnen antwoorden. '

Zooals door dwang of bedrog, kan ook door dwaling
de tocstemming der partijen onvolkomen worden. Bij de
meeste overeenkomsten levert een dergelijke dwaling dan
ook grond tot vernietiging op. QOok hier strijdt heb
wederom met de billijkheid, den wil, welke uit ecne
verkeerde voorstelling van zaken voortkomt, gelijk te
stellen met dien welke het resultaat is, van de kennis
der waarheid.

De dwaling hier bedoeld geeft dan eerst aanleiding
tot vernietiging cener overeenkomst, indien de partij,
welke de vernietiging op dezen grond vraagt, nimmer
die overeenkomst zou hebben sangegasn, als ij de
waarheid had gekend.

Bij transactic is het ommogelijk daf beide de parfijen
zich eene ware voorstelling maken der zaak, waarover
aij transigeren, daar in dat geval het voorwerp der
transactie niet eene res dubie, masr integendeel eene res
eertn zoude zijn.

Wanneer de onzekerheid, welke tot transactie aanleiding
geeft, ohjectief iz, words het kennen der waarheid onmo-

1) 1. 19 iu fine €. h, t.: Si vero peremta est getio de doli aetionem
pofies exercere.

L. 4 eod. Actione administratae curac ab eo qui legitimae actatis annos
complevit, in Aquilispam stipnlationem deduets et per Acceplilationem
extingta, nullam aliam super esse, nisi de dolo infer concessa fempora,
non ambigitor nisi specialiter efiam de dolo tramsactum sif.
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gelijk; eene verkeerde voorstelling der waarheid kan daar
dan ook niet plaats hebben 1),

Is de onzekerheid daarentegen subjectief, als ontstaan
uit twee verschillende gedachten omitrent eenige zaak,
zoo moet noodwendig de voorstelling van eene der par-
tijen, met de waarheid in strijd zijn; want kenden heide
de partijen de waarheid zoo kon er geen verschil van
gedachten hieromtrent bij hen bestasn. Hene ongerijmd-
heid zow het mogen heeten, wanneer men aannam, dat
deze dwaling bij trausactie de toestemming gebrekkig
maakt, en daarom grond tot vernictiging oplevert; men
zoude alsdan elke transactie ter beslechting van een ge-
schil gesloten, als gebrekkig moeten beschouwen. Er
blijft dus niet anders over dan te gelooven dat dwaling
geen grond fot vernietiging der transactie oplevert.

In deze meening worden wij bevestizd door de L 65,
§ 1 de cond. indeb. paurUs:

»Et quidem guod transactionis nomine datur licet res nulla
media fuerit non repetitur nam si lis fuit hoc ipsum, quod a lite
discedatuy couse videtur esse.”

Wanneer ik met u eene transactie aanga, over een
tusschen ons hestaand geschil, denkende dat mijne be-
wering door de uwe twijfelachtiz gemaakt words, terwijl
71 m wasrheid daardoor niet Lijdt, omdat uwe bewering

b. v. onregtmatig is, zoo zal ik volgens pavrus het
transactionis causa gepraesteerde, niet kunnen terng vor-
deren, (d.i. de transactie niet kunnen verbreken), omdat
het bestaan van verschil voldoende oorzask is, van mijne

praestatie,

1} Zie hiervan pen voorbeeld in 1, 11 C, h. t.
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Zoodra het dus blijkt, dat over een geschil 1s getran-
sigeerd, doet het niet af, welke voorstelling partijen zich
hehben gemankt van het regt, of van feifen; onverschil-
lig alzoo door welke dwaling zij verschil met elkander
hebben, is transactie daarover geldig. Ook dit wordt,
wat de dwaling in feiten betreft, bevestigd door 1. 19 C, h. 6.

»Sub praetextu mstrumenti post repertl transactionem bona fide
finitam reseindi, jura von patiuntur.’”

De beide volgende voorbeelden aan het R. R. ontleend
Ovel'tuigen ons nog meer.

I Temand gaat met zijne zuster eene transactie aan over
eene erfenis, bevreesd dat zij daarover eeme vordering
tegen hem zal inslellen; later blikt het dat die zuster
hem nimmer zon hebben kunnen aanspreken, en dat zijy’
vrees voor een geding, welke hem tot de transactie
noopte, geheel jjdel was, Na deze ervaring wendt hij
zich tot den Keizer en vraagt, of hij het transactionis
causa in dwaling gepraesteerde, terng kan vorderen; een
ontkennend antwoord wordi hem herop gegeven, en wel
op grond dat zijne dwaling hier zijne toestemming miet
heeft belemmerd, daar hij een feitelijk bestaand geschil
heeft willen afdoen 1).

II. Bij den dood van eenen fiduciarius ontstaat er
tusschen diens erfsenaam en de fideicommissarii geschil
over de hoegrootheid van het fideicommis. Door trans-
actie wordt hieraan een einde gemaakt. Later blijkt het,
het, dat de erfstelling over de hand vier malen grooter

L2 C b i Quum tu proponss ewm sorore tua de hereditate trans-
egisse, ¢f ideo certam pecuniam ei fe debere cavisse, etsi nulla fnisset
quaestio heredifatis, tamen propter timovem litis transactione interposita
peeunia recte cauta intelligitur.




is, dan zij bij de transactie was voorgesteld 1). Niettegen-
staande hunne dwaling kunnen de fidei commissarii geen
aanspraak op dit grooter bedrag malen.

Over dwaling bij transactie is veel geschreven, zonder
dat dit leerstuk door de schrijvers op voldoende wijze
is uitgemaakt.

Herst door von saviexy is de theorie van den invloed
det dwaling op de geldigheid van overcenkomsten lo-
gisch en duidelijk uitcengezet, en weet men hoe dwaling,
waardoor gebrek aan overeenstemming ontstaat, (uniich-
ter Trrthum) moet onderscheiden worden van dwaling,
welke de tocstemming gebrekkig maakt, (iichter Trrthum).

De schrijvers welke voN sAvIGNY zijn voorgegaan , trek-
ken geene grenslijn tusschen gebrekkige toestemming en
gebrek aan toestemming, en komen daardoor ook bij de
toepassing der leer van dwaling op transactie, tot min-
der juiste resultaten.

400 onderscheidt HELLFELD %) bij transactie dwaling in
de hoofdzask, en dwaling in de nevenzaak; slechts de
eerste maakt de transactic nietiz. Voorts denkt hij zich
dwaling bij eene der partijen of bij beide, en geeft hier
voor dan weder mieuwe regels 9).

1) 1. 78 § 16 D. ad SCt. Trebellianum (XXXVI, 1):

» Heres ejus, qui post mortem suasm rogatus erat universam heredifa-
bem yestituere, minimam quantitatem. gnam solam in honis faisse dicebat,
his, quibus fideicommissum debebatux, restituit; postea reperfis instru-
mentis apparuit quadraplo amplius in hereditate fuisse; quaesitum est:
an in reliquum fideicommissi nomine conveniri possit? Respondit: se-
cundum ea quase propouerentar, s¢ wow% {rarsaeiuwm essel, posse,

2} Diss. de eo quod ob spee. nov. repertas civen transact. jur. est, Jenal795.

3) By eriick 4, a. p. bl. 19 vy, vindt men de Theorie van HELLFELD
in dere twee hoofdregels voorgesteld :
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Moeijelijlc valt het merLPELD toe te geven dat dwaling
in de hoofdzaak de tramsactic immer nietig maakt. Niet
altijd toch heeft zoodanige dwaling gebrek aan tocstem-
ming ten gevolge ').

Niet veel juister noch duidelijker is de leer van ZOLLER
waarin de transactie voor nietig wordt gehouden, indien
den invloed eencr dwaling op den wil, valt aan te wij-
zen, tevwijl daarentegen dwaling omtrent de onzeker-
heid waarover getransigeerd wordt, wiet tot de gel-
digheid der overcenkomst afdoet. Hoe toch laat zich
den invloed van dwaling omtrent de onzckerheid, d. 1.
het voorwerp bij transactie, afscheiden van dwaling, welke
op den wil werkt. Men zoude door zoILER'S cerste stel-
ling aan te nemen, moeten hesluiten, dat alle dwaling
transactie nietig maakt.

Beide deze theorién hebben wegens de daarin heer-
schende begripsverwarring , welnig ingang gevonden. Meer
bijval daarentegen is aan de leer van orrz geschonken ).

Deze maakt onderscheid tusschen ervor in capife econ-
troverso, en error im capite mow coulroverso. Slechts de
laatste kan de nietigheid der tramsactie ten gevolge heb-

@ Wenn sich beyde Theile in der Hauptsache, welche den Gegenstand
der Vergleichs ausmacht, oder in solghen Dingen, die zum Wesen
gines Vergleichs nothwendig erfordert werden, geirrt haben so ist de
Vergleich nichtig.

%, Betrifft hingegen der Trrthum der Parteien weder das Objeet nach
daswesen des Transacts, so schadet ex der Gultighkeit des Yergleichs nicht.

1y Zie Hoofdst. TV, bl. 93,

Vgl. de wederlegging dezer Theoric bij risca.

2) Comment. jur. civ. de errore in transactionibus recte a aestimando,
Altorff 1797.
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ben. — Het volgend voorheeld wordt door tomrz ge-
gEVBIli

,,0arus benvemt by uitersten wil Trrrus tot erfgenaam.
sEmMproNtUs vall het testament aan, bewerende dat het
mietig is, wegens gebrek in den vorm; bij transactie
trekt sEMpRONTUS 7ijne bewering in; — later blijkt het,
dat het testament niet gebrekkiz, maar ondergeschoven
1s. Volgens eortz heeft de error in capife minus con-
troverso, hier de nietigheid der transactie ten gevolge.

Blijkbaar denkt aomrz zich als error in capite non con-
troversn, datgene waar aan niet is gedachf. De regel
,transactie bepaald zich tot haar voorwerp”, moet in hei
opgenoemde voorbeeld worden toegepast, en hierdoor kan
men niet spreken van nietigheid, maar moet men veel-

" eer asmnemen, dat in casu geene transactie bestaat over
de zaak, waarvan later blijkt !).

wiscH, wien als verdienste moet worden toegerekend,
dat hij de onjuistheid heeft doen wuitkomen van de leer
door corrz gepredikt, en haar daardoor welligt zal be-
rooven van den aanhang welke zjj thans mnog bij schrij-
vers van naam vindt?®), drukt o. i. 7ijne meening min-
der juist ut,

Soweit, dus zegt hij, der Ucbereinstimmende Wille reicht
wnd darum eine Transactio wberhaupt zu stande gekommen
ist lkann der bona fide Fingegangener Vergleich aus dem
Gronde Irrthumbicker Vorausseteungen ber Hingehuny der-
selben ebenso wenmig, jo noch weit wemiger angefockien

1) Zie meer over deze Theorie hij miscH t. a. p. bl. 226,
2) B. v. bij pucETA ©. a p. § 294, ABNDIS {. a. p. WENIG INGENHEIM
t. a. p. SCRWEPPE t. a. . § 524, mOLZSCHUHER ©. a. p. bl 923.
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werden, ols die res judicota aws dem Grumde eines bei
Frlassung des Brkentnisses bestondenen, spiter aber an den
Tag gekommenen, Irrthums.”

Moeijelijk toch is te begrijpen wat zijue bedoeling is,
als hij aan dwaling bij transactie even weinig, ja nog veel
minder 1nvleed toekent, dan bij de res judicata; deze
laatste 1mmers levert eene onveranderlijke waarheid op.
Wat kan men zich nog als minder omstootelijk denken ?

Findigen wij hetgeen hier omtrent dwaling in het
midden moest worden gebragt met ecene beschouwing
der 1. 42 C. h. t. In deze wet wordt iedere transactie
nietig verklaard, welke naar aanleiding van valsche stuk-
ken is gesloten, voor zoover zij namelijk handelt over
zaken, waarvan die stukken ten bewijs moesten strekken,
tenzij men inzonderheid over die valschheid had getran-
sigeerd ).

Naar men wil zou deze lex eene uitzondering maken
op den regel, dat dwaling in beweegreden niet aan de
transactie schaadt, Onzes inziens ligt de reden der nietig-
heid, waarvan 1. 42 C. h. t. spreekt, niet in de dwaling van
hem, die naar aanleiding van een valsch stuk transigeert.

Wanneer men op documenten transigeert, dan onder-
handelt men over de onzekerheid eener aanspraak, waar-
van dit geschrift het bewijs moet opleveren. Eene econ-

1) L 42 C. h. £ Si ex falsis instromentis transactiones vel pactionea
initae foerint, quamvis jusjurandum de his interpositum sit, etiam civi-
liter falso revilabo, eas refractari praecipimus, ila tamen ut, si de plu-
ribus causic vel capitulis eaedem pactiones seu transactiones initae fuerint
illa tantummodo causa vel pars retractetur, quae ex falso instrumento
composita eonvietsa fuerit aliis capitulis firmis manentibus, nisi forte
eliam de co, quod falsum dicitur controversia orta desisa sopiatur,

9
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ditio sine qua non voor dit bewijs is, dat het document
echt zij. De val van het bewijs door de latere ontdek-
king der valschheid van de stukken, welke daartoe dienen
moeten, heeft ook dien van het voorwerp der transactic
{eene onzekerheid) ten gevolge. Van daar dat de trans-
actie een voorwerp mist, en daarom nietig is.

risch, die de L 42 als cene witzoudering aanmerkt,
acht de corsaak daarvan gelegen in het beginsel , dat eene
alteratie der waarheid in het belang der openbare orde
niet mag worden toegelaten.

Volgens genoemden schrijver staat hij, die maar aan-
leiding van een valsch document tramsigeert, gelijk met
hem, die in dwaling vermeent zijn regh niet te kunnen
bewijzen. Slechts dan laat zich deze uitspraak regtvaar-
digen, wanneer de inhoud van het geschrift vervalscht
is, en hierdoor eene aanspraak, welke volkomen zeker
1s, twijfclachtig toeschijnt.

De houder van een document van waren inhoud, maar ver-
valschten vorm, kan daarentegen niet gezegd worden, dat
hij ten onregte vermeende zijn regt niet te kunnen bewijzen.

Tot de zeer betwiste punten in de leer der transactie
behoort de vraag, of grove benadecling grond tot ver-
metiging oplevert.

Slechits voor de overeenkomst van koop en verkoop
wordt de leesio enormis als grond tot rescissie opgenoemd.

DIOCLETIANUS ¢n MAXIMIANGS hebben daaromtrent be-
palingen gemaakt, welke door sustiniawus weder regts-
kracht hebben verkregen door hunnc opname in L. 2 en

l. 8 C. de rescind. vend. (IV. 44) 1),

1) Voor susriwianus waren deze bepaliugen door andere vervangen,
zooals blijkt uit 1. 1, 4 en 7 C. Theod, de confrah. emt. (III, 1).
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Niettegenstasnde de voorschriften omtrent de laesio
enormis tot de overcenkomst van koop en verkoop zich
bepalen, heeft men al vroeg aan cenc analogische toe-
passing gedacht op overeenkomsten, waarin men eenige
velijkenis bespeurde mef de cerstgenoemde.

De Glossatoren, hoewel voorstanders van den regel ,,ex-
ceptiones non producendae,” zagen in de zoo even genoem-
de wetten een algemeen beginsel, dat op alle contracten
onder bezwarenden titel moest worden tocgepast 1). Hunne

De bepalingen von DIOCLETIANCS en MAXIMIANTS Iniden aldus:

1. 2. Rem majoris pretii si tu, vel paber tums minoris distraxeril hu-
manwin est, ot vel pretium le restituente emtoribus fundam venum-
datum recipins, auctoritatc judicis intercedente vel si emtor elegerit,
quod deest justo pretio recipias. Minns autem pretiom esse videtur, si
nee dimidia pars verl pretii solula est.

1. 8, Si voluntate fua fundum tuum filivs tnus venumdedit, dolus ex
calliditate atque insidiis emtoris argni debet, vel metus moriis, vel cru-
clatus corporis imminens detegl, ne habeatur rata vendilio,

Hoe enimn sofum, quod pawlo minore pretio fundam venditun sgrificas
ad resctudendam venditionem invalidunm est.

1) Sporen dezer denkwijze doen zich teeds voor in de Glossa van
accursius op de 1, 3 C. de resc. vend.

De ecerate der Glossatoren, welke hear openlijk verdedigde, was azo,
in zijne summs ad Cod. de rescind. vend. Lugd. 1540, waar men leest
in glossa ad 1. 2: C. de resc. vend. ,Quod dizi én venditione ad quem-
Liket contractum bonae fidet extenditur’

Onder de schrijvers van vroegeren tijd veud dese leer sanhangers in:

FABIANUS DE MONTE saBINT, Traet. de Empt. Colon. 1574.

racuinawus, Controv. IT, e 46.

poywpLLus, Comm,

MYNSINGER, sing. obs, cenf. IV en VL

GATLL, Pract. obs. 0.7@, nt. 1 cn 2.

PEREZ, Praelect. ad C. ad h. t.

BRUNNEMANYN, Comment. in C. h. t

VOET, t. a. p- XVIII, t. 5, v 5, 13.

g
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meening vond later tegensprask '), en sedert hestaat
omtrent dit punt een hevige strijd, welke zelfs heden
nog miet is beslist, nn cHamBoN is opgetreden met
nieuwe wapenen ter verdediging van de leer der Glos-
satoren.

Als niet tot ons onderwerp behoorende, gasn wij dezen
strijd niet in al zijne bijzonderheden en afwisselingen
na, maar onderzoeken wij bepaaldelijk of transactie op
grond van grove benadeeling kan worden vernietigd.

Trok het reeds vroeger onze aandacht, hoe de ounde
schrijvers er toe geneigd zijn om aan de transactic bijzon-
dere hoedanigheden toe te kennen, ook hier is het op-
merkelijk, dat zij, die de uitbreidende verklaring der
aangehaalde 1. 2 en 8 voorstaan, dikwerf zich nog niet

LauTERBACH , Coll. Theor. Pract. ad Pand, XVIIT, Tit, 5.§23 en 33.
zowstos, Comm. ad Pand. XVII, & 5, no 5, 17.

VAN STRYK, Usus modern. Pand.

Ouder de schrijvers van den jongsten tijd vermelden wij hier:
MACKELDEY, Lehrb. § 378. mumBavur t. a. p.

MUNLENBRUCH , Pand.

UNTERHOLZNER, Recht der Torder. § 67, en eindelijk

cHAMBON, Beitr. zum obl. B. I, bl. 113—174,

1) Zie pusreNus, Comment. ad 1. 36 D). de verb. obl. (opera, bl. 741),
pUMOULIN, Tract, de Commercet usuris,

cugagius, ad tit. C. de rese. vend,

H. DB Groor, de J, B. P. L. II, ¢. 12, § 26, en Flor. Sparsio , ad
J just. ad &, de rescind. vend.

ACHENWALL, Jus. Nat. I, sect, I, & 8, § 203,

HOPFNER, Nat. B. § 92,

WEBER, Die Lehre von der Natiirl. Verh. Onder de nicuweren :
DEDEKIND, de vera in doli lses. enormis. 1837,

WENING INGENHEIM, Pand. § 259.
SCHWEPPE, Hand. 6 § 444,
BUCHER, Recht der Forder, § 67.
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vergenoegen met van laesio enormis bij transactie te
spreken, maar van eenc laesio enormissima gewagen.

Deze leer, welke onder anderen door STBIIK, HARP-
RECHT |), DE CANNEGIESSER 7), enz. verdedigd wordt,
heeft even als die der bloote toepassing van de laesio
enormis %), dit gebrek, dat zij van een verkeerd stand-
punt uitgaat bij de berekening der waarde van de zaak,
waarover getransigeerd wordt, om daarnaar de schade te
bepalen, geleden door de opoffering transactionis causa.
Bij beide neemt men de waarde van de zaak, waarover
getransigeerd is niet van het oogenblik, waarop de trans-
actie gesloten is, maar op dat, waarin zich een ander
resultaat voordoct, dan men had verwacht.

Om hiervan een voorbeeld te geven:

A. beweert eigendom van eenen fundus tegen B; —
bij transactie doet A. zich als cigemaar erkennen, en
betaalt aan B. # 300; later blijkt het, dat B. geen regt
had om de bewering van A. te betwisten; hier zon A.
volgens genoemde schrijvers grovelijk ja zelfs zeer gro-
velijk zijn benadeeld, daar hij / 800. heeft betaald , voor
eene opoffering van B. welke geenerlei waarde heeft,
omdat hij niet het regt had, de bewering van A. te be-
twisten.

GiscnEn, Vorl. § 505,

PUCHTA , Pand. § 364,

SINTENIS, Das gem. civ. Bechl. 11, § 116 not 218.

VANGEROW , Zeitschr. § 611.

1) Diss. de Traet. jud. § 32, no. 224.

2) Decis. Hasso Cassell. IT, Dev. 79. n® 7.

3) UARPZOVIUS, RICHTER, FACHINAEUS f. a. p, LiNok, Diss. de Trans-

act. oh enormen laes, rescind.
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Bij de behandeling der dwaling, is de onjuistheid dezer
bewering voldoende gebleken. Reeds scheen het dan ook,
dat beide theorién in ongenade waren gevallen, toen
THIBAUT weder optrad met nieawe gronden voor de foe-
passing van de laesio enormis op transactie 1),

Volgens dezen schrijver kan transactie op grond van
benadeeling worden vernietigd, wanncer zij het gevolg is
van ecne. dwaling, omtireut een punt waarover bij trans-
actie geen bwijfel bestaat. Men vindt bij hem dus de
theorie van coErz, omtrent den error in capite non con-
troverso als grondslag voor zijne leer over benadeeling. De
henadeeling welke grond (ot vernietiging geeft, kan vol-
gens THIBAUT zoo bij de zaak waarover men transigeert,
als byj die, welke men transactionis causa opoffert, plaats
hebhen.

Uit de volgende voorbeelden moge de juistheid dezer
leer worden beoordeeld.

L. A. beweert eigendom eener zask tegen B., en geeft
als wearde dier zusk de som van £ 50. op; transigerende
trekt A. uijue bewering van eigendom in, tegen be-
taling van £ 25. door B. Later blijkt dat de zaak,
waarvan  A. eigendom beweerde, niet, zoo als hij ge-
loofde, f 50. maar / 100. waard is. In dit geval is
A. voor meer dan de helft benadeeld, daar hij 7 25.
heeft ontvangen voor iets dat # 50. waard was, ten ge-
volge eener dwaling die zich hier in capite non contro-
verso voordoet.

Uit deze voorstelling meenen wij te mogen besluiten,
dat tHrBAUT de opoffering eener bewering niet onder-

1) Versuche II, ne, 11,
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scheidt van die, der zaak zelve. Herhaaldelijk is het
ons voorgekomen, dat de opofferingen bij transactie,
zich verhouden als eeme opoffering van bewering, tot
dic van eenc zaak of van een regt, en omgekeerd.
In het voorbeeld door tHmBAUT gesteld, doet A. niet
afstand van een regt, (want hel is juist onzeker of hij
regt heeft), maar van cenc bewering. Het regé van eigen-
dom heeft gelike waarde als de zaak zelf; de waarde
eener bewering daarentegen is niet te bepalen. Men kan
hier dan ook geene benadeeling asnnemen, daar de nieb
te bepalen waarde der door A. opgeofferde bewering de
vergelijking met die der tegen-praestatie onmogelijk maakt,

II. A. beweert eigenaar te zijn van een paard, dat
zich in het bezit van B. bevindt; by transactie geeft A.
zijne bewering op voor een horologie, rzeggende dat het
paard 7 70. en denkende dat het horologie f 50, waard
is. Later blijkt het dat de waarde van het horologic
niet # 50. maar / 300. bedraagt. Hier zon B. wegens
benadeeling, door dwaling in capite non controverso
vernietiging der transactie kunnen vragen.

Ook dit laat zich niet asnnemen; het voorwerp der
transactie is hier het geschil over den eigendom van het
paard. Om dit te beslissen verbindt elk der partyen
zich tot eene opoflering. De waarde dier opofferingen
moet, om tot benadeeling te kunnen besluiten, worden
afgemeten maar die der zaak waarvoor zij zijn geschied,
dat is in casu de beslissing van een geschil. De schat-
ting hiervan kan nimmer op juistc wijze plaats hebben.
Zoo zal men b. v. in het gegeven geval niet kunnen
zeggen: de beslissing van het geschil heeft de waarde
van de zaak waarover de twist loopt, d. i/ 70. want
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m de waarde dier beslissing 18 mniet alleen begrepen
het voordecl, dat partijen over en weder hebben doop
de opolfering en erkenning ccner bewering, maar men
moef daaronder ook rekemen voor elk harer, dat van
het ontkomen der kans, om bij ecn geding over de
betwiste aanspraak in het ongelijk te worden gesteld,
en daardoor ook de proceskosten te moeten betalen.

VANGEROW €1l CHAMBON zijn de meening van THIBAyUT
toegedaan 1).

In den jongsten tijd heeft sEvirERT eene geheel nienwe
theorie ontwikkeld. Dasrin wordt onderscheiden tusschen
de parti] van wie eene bewering afgekocht wordt, en
lhiaar die afkoopt, (algefundenc en abfindende). De eexste
kan nimmer geacht worden grovelijk benadeeld te zijn,
de laatste alleen dan, wanneer de atkoopprijs het dubbel
bedraagt der waarde van hetgeen afgekocht wordt. B. v.
A. beweert cigenaar te zijn van een huis dat B. bezit;
een geding hierover wordl bij transactie uitgemaakt, in
dier voege.dat A. zijne bewering opgeeft tegen eene
som van £, 1000; blikt het nu dat het huis maar J 400,
waard is, dan kan B. de vernietiging der transactie vragen.

Het tegen tmiBaur asngevoerde geldt ook grootendeels
tegen SnurvERT. Zijue vergelijking der transactie met een
koopcontract is evenzeer minder juist. Van de eene zijde
toch wordt bij transactie, tot oplossing eener onzeker-
heid eene bewering opgegeven, de andcre part1j getroost
zich eene opoffering met hotzelfde doel. De wederzijd-
sche opofferingen staan dus niet, gelijk bij koop en
verkoop tegen elkander over, als de verkochte zaak tot

1} Teitf. III, bl. 330,
Beitr. zum obl, Resht.
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de koopprijs. Bij koop en verkoop hangt naar het R. R.
de koopprijs nimmer af van eene onzekerheid, maar
moet hij in juiste evenredigheid zijn tob de waarde der
verkochte zaak. Van daar dat bij koop en verkoop im-
mer een vaste maatstaf voorhanden is, waarnsar men de
benadeeling kan beoordeelen.

De zekerheid, welke bij transactie verkregen wordt,
door de opoffering eener bepaalde zaak, nadat eenc be-
wering is opgegeven, heeflt daarenlegen eene onmogelijk
te schatten waarde. Waar over eene objectieve onzekerheid
wordt getransigeerd, springt dit in het oog; maar de
kans van winst of verlies van een geding, maakt ook
de schatting der zekerheid onmogelijk, welke bij trans-
actic over een geschil voor partifjen wordt geboren. Naar
ons oordeel kan dan ook bij transactie nimmer sprake
van grove benadeeling zijn, en wordt de toepassing der
. 2 en 8 C. de rese. vend. — zoo zj al op andere
overeenkomsten dan koop en verkoop mag worden ge-
maakt, voor transactie onmogelijk.

Krachtig worden wij in deze meening onderstennd door
de 1. 78, § 16 D. ad SCtum Trebellianum (XXXVI. 1).

SCAEVOLA :

»Heres ejus, qui post mortem suam rogatus erat universam
hereditatem restituere, minimam quantitatem, quam solam in bonis
osse dicebat his, quibus fideicommissum debebatur restituit; pos-
tea repertis instrumentis apparuit, quadrupli amplius in hereditate
fuisse. Quaesitum est an in rcliguum fideicommissi noming con-
veniri possit. Respondit: secundum en quae proponerentur, si
non transactum esset, posse” ').

1) Men geve hier wel acht, dat scagvors op de onmogelijkheid der
transactie doelt, wanneer hij zegt: & non fransactum esset, gposse.
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Hiertegen trachte men niet op te komen met de uit-
spraak van DIOCLWIIANUS em MaXIMIANUS in L 5 C. de
dolo malo' (IL. 20):

»S1 superstite patre per emancipationem tui Juris effecta matri
successistl. rebusque tuis per legitimum tutorem patrem eundemgue
manumissorem administratis, postea transegisti cum eo hona fide,
perspicis, quod si pactum tantum factum sit, petitio tua per exeep-
tionem submovetur, si vero movatio legitimo modo intercessit et
acceptilatio subsecutn cost, nullam jan tibi superesse actionem,
Bane st Jaesa es dmmodice, liheratione solenniter per novationem
atque acceptilationem tributa, non de dolo propter paternam vere-
cundiam sed in factum actio tibi tribuenda est.”

De titel immers, waaronder dit rescript voorkomt, zoo-
wel als zijn inhoud getuigen, dat hier bepaaldelijk van
arglist wordt gehandeld.

De paterna verecundia is de ccnige oorzaak, waarom
hier de actio de dolo niet kan worden ingesteld.
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HOOFDSTUK T,

HET BEGRIP EN DE AARD VAN DADING.

Niet slechts in maam, maar ook in aard, vorm en
werking verschilt de handeling, waardoor men naar het
Nederlandsche Regt met wederzijdsche opoffering, zelf
eenig regtspunt beslist, van de transactie der Romeinen.

In ons wetboek heeft men haar met den naam van
dading bestempeld.

Deze uitdrukking, aan DpE aroor !) ontleend, mag
geacht worden in het tijdsverloop sedert de geboorte
onzer wetgeving, burgerregt te hebben verkregen. Wij
willen ons daarom miet verdiepen in eeme beschouwing
omtrent het al of niet gelukkige van ’s wetgevers keuze
tusschen dit woord en de Romeinsche benaming 2); bij

1) Inleid. tot de Holl. Regtsgeleerdheid TV,

2) Door sommigen wordt de benaming sehiksng of vergelijk annbevolen ,
zie pisBELs, de Transactionibus, Leyd. 1847 (Diss)

Schikking kan evenwel ook genoemd worden ieder ander middel waar-
door buiten regten eenc twistige zaak wordt witgemawkt, zoo als come
promis, aceoord.
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het volgend ouderzoek zullen wij van dading spreken in
onderscheiding van de Romeinsche transactie.

Dading komt door den enkelen wil van partijen tot
stand, en daar men zich bij deze handeling immer tot
het geven, doen of miet deen van iets verbindt, zoo
mag men haar als een’ overeenkomst aanmerken. In
den aard der transactie ligt het, dat partijen over en weder
iets opofferen; te regt vindt men de bepaling der 1. 88
C. h. t. dan ook in art. 1888 B. W. terng l), waar
gezegd wordt, dat dading immer met overgave, belofte,
of Zerughouding eener zaak, gepaard gaat. Clunstig onder-
scheidt zich deze bepaling van die van art. 2044 C.N.,
waarin het bezwarend karakter dezer overeenkomst niet
wordt nitgedrukt, en welke daardoor ook toepasselijlc is
op die gevallen, waar donandi animo een verschil wordt
uitgemaakt, zooals, op kwijtsenelding van schuld, bevesti-
ging ecner voor nietigverklaring vatbare verbindtenis, ens.

De afkeuring door de Fransche schrijvers luide gegeven ,
aan voormeld artikel van den C. N. %) mag onzen wetgever
te eerder hebben genoopt, om het karakter der dading van

Teregt merkt Mr. D. 0, LEVYSOHN NoRMAN bl. 326 in Themis XI op ,
dat zergeliph lighelijk aanleiding zoude kunnen geven, tot verwarring
met compensatic welke in ons WB. , vergelijling van schuld” heet.

1) voorpuiy, Gesch. der Ned. WB. ad Art. 1888.

Men had (1824) voorgesteld om de woorden: fegen overgave, belofte
af terughouding eerer zeak, weg te laten.

De regering heeft niet in dit voorstel bewilligd, ,, Deze woorden,
zeide zij, kenschetsen juist de ware beginsclen van duding, en zijn uit
het R. R. overgenomen.”

Indien iemand, zonder overgifte, belofie of ferughonding eener zauk,
van een geding afziet, is zulls geenc dading”

2) Zie purantoN, Cours de droit Frangaig XVIIIL, n® 39]. trorLoNG,
Le droit eivil expliqué, XVII, n® 431.
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overeenkomst ouder bezwarenden titel bepaaldelijk nit te
drukken.

Wat betreft de unitdrukking tegen owergave, belofte, of
berughouding eener zaak, ij is niet, anders dan ccne ver-
taling van het ,mullo dato vel retento seu promisso”
der 1. 38 C. h. t., en moet dus even zoo verklaard
worden. Ten onregte willen sommigen daaruit afleiden
dat de opoffering transactionis causa, naar oms regh, im-
mer i de levering eener zaak hestaat 1).

Naar het hedendaagsche Regt, waarin de dading im-
mer een verschil tot voorwerp heeft, moet eene der par-
tijen moodwendig hare hewering geheel of gedeeltelijk in-
trekken , alzoo iets doen; — de tegen-praestatie bestaat dan
of in het onmiddellijk geven, of het belooven eener zaak,
of wecl in de belofte van iets fe wullen of niet te zullen
doen. Volgens de verdeeling, welke in het algemeene ge-
deelte der leer van de overcenkomsten is gemaakt, tusschen
de verbindtenissen, welke uit overeenkomst worden geho-
ren, had men dading in Art. 1888 korter kunnen aan-
duiden als eene overcenkomst onder bezwarenden titel 2).

Anders pELvINgouRT, cours de C. eiv. VII, 835.

Art. 2044 C. N. is san poMaT ontleend. Dege stelt de transactie
voor, als ware zij ecne eenzijdige handeling, waarbij van eenc bewering
geheel of gedeellelijk afstand wordt gedaan. Dergelijke handeling is ech-
ter een pacfum remissoriwm, en stast als zoodanig tegen transactic over.

Niet mindet onjuist zeide Breor DE PREAMENEU in de Fransche wetgev.
vergadering: ef lors méme gqui lume d'elles (des parties) se désisie
enticrement de su prétention elle se determine par le grond intérét de
rétablir Uunion et de se garontir des longuewrs, des Frais et des ingusé-
tudes d'un procés,

1) Zie pisemTs, aangeh. Diss, bl. 5 en B,

2) Art. 1350 B. WB. _Eene overeenkomst onder bezwarenden titel ,
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Door enkele schrijvers wordt op grond van de wuit-
drukking: ,tegen overgave eener zaak”, dading gerang-
schikt onder de zoogenoemde redele overeenkomsten 1).
Tegen deze verklaring van Art. 1888 B. Wh. pleit even-
wel, dat de verpligting daarbij alternatief aan de partijen
wordt opgelegd, d. i. om of iets te geven, of iets te be-
looven of iets te rug te houden. Voorts blijkt uit de be-
raadslagingen over dit Art. dat men het R. R. heeft
willen volgen ).

Eene andere bewering, reeds vroeger bestreden, vindt
men terug bij pELviNcourT 3). Volgens dezen schrijver
namelijk, gelijkt dading op eene kansovereenkomst. Ten
bewijze hiervan voert hij aan, dat ieder geding, waarover
dading wordt getroffen, kans van winst of verlies oplevert.
Hoe waar dit ook zijn moge, regtvaardigt dit nog geen-
zZins DELVINCOURT'S bewering; tusschen dading en eene
kansoverecenkomst, bestaat ook naar ons regt, dit belang-
rijk verschil, dat de eerste een einde maaki aan een
twijfelachtigen toestand, terwijl de laatste dien imtegen-
deel in het leven roept *).

Eindelijk wordt dading nog voorgesteld als eene &i-
komende overeenkomst ®).

Van hoe weinig belang deze onderscheiding in de leer

is zoodanig eene, welke ieder der partijen in de verpligting brengf, om
iets te geven, te doen of niet te doen.

1) Zie n1eNHUIS, voorl. I, bl. 89.

2) Zie boven bl. 69 en v., noot 1.

3) t. a. p. bl. 834 en 335,

4) Verg. 7. m. TELpers, De Transact. sccund. jns. hodier. (Diss.)
Leyd. 1828,
b) Zie Mr. van assin, Leiddraad, § 406.
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der overcenkomsten ook zij, dading zal men nimmer als
eene bijkomende overeenkomst mogen beschouwen , daar zij
niet alleen wordt aangegaan over verbindtenissen, maar
ook over zakelijke regten, waarover verschil is ontstaan.

In werking verschilt dading hierin van transactie, dat
z1] over eene verbindtenis aangegaan, deze altyd ipso
jurc te niet doct; de reden hier van is, dat naar heb
hedendaagsche Regt, iedere overcenkomst op verklaarden
wil steunende, mn den regel volkomen regtskracht heeft,
terwijl het pactum der Romeinen slechts billijkheidshalve
eene exceptie opleverde,

Vreemd mag het toeschijnen, dat in ons Wetbock in
afwijking van het Romeinsche — en zelfs van het thans
in Europa geldend regt, de schriftelijke vorm tot het
wezen der dading is verklaard te behooren 7).

In Frankrijk is de uitlegging van Art. 2044 C. N.
»Ce contrat doit ére rédigé par éerit” — dat het geschrift
probatioms , ~ niet solemmitates couse wordt gevorderd 2).

1) Arf. 1888, 2o lid. Deze mfcrc-cnknmst 7¢ sleckils van waarde, indien
21j schriftelijk iz asngegnan, al mogt 2i) ook een zask betreffen, waar-
omtrent hel bewijs door getuizen zoude kunnen worden toegelaten.

Vgl Mr. . H. LEVYSSONN NORMAN, in Themis XT, bl 327,

My. n. mfow, Regtspr. v. d. H. R. Aant. op het arr. v. h. Pr. H. v
Dtreeht 25 Junij 1849, bl. 499,

Het Pr. Landr. vordert geen schriffel. vorm bij dading, Art. 405—
449, evenmin als het Costenr. Wh. (Art. 1380—1391).

In heb Whe van Denemarkeny wordt de schriffelijke vorm niel tot heb
wezen der dading verklaard, maar moeten alle dadingen onder het opzigt
eener speciale commissie worden gesloten. In Enpeland moef dading
bij Acte swngegaan worden, indien van de ovevesnkomst wasraver ge-
trongigeerd wordt, acte is opgemaskt. Zic mraxmaxp, C. lez. Anglic.
RURGE, comment. on colon. and foreign laws generaly and with each
other in their confict with the law of England.

2) Zic TROPLONG, f. a. p. § 20.

10
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Als reden, waarom men bij de zamenstelling van den
Code het bewijs door geschrifle voor dading vorderde,
werd aangevoerd, dat het doel dezer handeling, de be-
slissing mamelijk van gesclillen, niet zou worden bereikt,
wanneer men van haar bestaan door getuigen-bewijs kon
cdoen bljken ).

De bepaling van den C. N. kan, als bevattendc ecn
voorzorg, miet worden misprezen, en zou als zoodanig

ook in ons Wetboek op hare plaats zijn; te ver echter

DUBANTON t. a. p. § 406.

nELviNgoueT £, a. p. bl 385,

Vel. Asr. van het hol v. Montpellier 3 Dec. 1825, waarbi) is uitge-
maakt dat geen ander bewijs, dan dat door geschrifte bij Dading is toe-
golaten, en dat alzoo de beslissende ced over hel hestean cenor dading
nigh kan worden opgedragen.

Duaventegen Ave. van het hof van Brussel, 1 Dee. 1810, Zie patnoz,
Jurisprad, in voce, bl. 231.

Vgl Avr. wan hel IT. Geregtshof te ’sHage, 26 Tulij 1823, bij v.
dHaMersyenn, Gew. 1823, I, 23, Hicrin komt het navolsende voor:
HOverwegende dat haeseer hef in gesehrift stellen van zoodanig ecn con-
tract (dading) bij Avt. 2044 van hef burgerlijlc wetboek (. N.) hevolen
wordt, echter dif voorschrift der wot als niet slechts geene strafls van
nietigheid medebrengende, moar ock hlijkbaar alleen probationis- en nict
solennitalis eansa gegeven, overeenkomstie de bestaande jurisprudentie,
nict fol hef wezen van dit contract hehoorl, vu dal gevolgelijk het al-
oemeen beginscl van Axt. 1858 B. Wb, (C. N.) betrckkelijk den deci-
soiren eed, ten dezen niet kan wouden itzesloten.”

Omtreal hel al of niet foclalen vam den beslissenden eed over het
bestnan eener Dading verschillen de PFransehe schrijvers. punvimcounT,
DURANTON en MBrLiN nemen dit aan, lsalstgen. wil zelfs het getuiven-
bewijs heblien toegelaten, wanneer o begin van bewijs door gesehrifte is.

(Juest. de Dr. in voee § 8, ne. 3.

Tegen hen TrROPTONG.

1) Ziv rapport van anpissoN, 19 Mawt 1804; bij noes@ XV, bl, 427.
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is men gegaan, door de schriftelijke vorm bij Art. 1883,
ale behoorende tot het wezen der dading te vorderew.
Te regt wordt door Mr. A. DE rNro opgemerkt, dat
dit. voorschrifl hiertoe leiden kan, dat icmand nicttegen-
staande hij het mondcling aangaan eener dading bekent,
tot geene uitvoering dezer overcenkomst zal kunnen worden
gedwongen, indien daarvan nog geene acte is opgemaakt ).
Een belangrijk verschil tusschen dading en framsactic
wordt door Art. 1888 1¢ lid B. Wh. daargesteld:

Dading, is een’ ovorcenkomst waarbij partijen..... een aan-
hangig zeding ten emde brengen, of een te voeren geding voor-

komen.

Later komen wij hierop lerug.

Na het ontwikkelde, laat zich het begrip van dading
aldus witdrukken: Dading is eeme sohviftelijbe overeen-
komst onder bezxwarenden titel, waorby partijen een verschil
bijleggen , dat tot eene wordering aonlerding gogeven heeft of
zou kunnen geven.

Vrij nabij hieraan komt de bepaling in Art 1888 B. Wh. :

»Dading iz cene overeenkomst, waarbij partijen tegen overgave,
belofte of terughouding cemer zask een aanhangiy geding ten
einde brengen, of een te voeren geding voerkomen.

Deze overseukomst is slechts van waarde, indien zij schriftelijk
is anngegaan, al mogt zij ook eene zaak hetreffon, waaromtrent

het bewijs door getuigen mogt zijn toegelaten.”

Wat de plants aangaat, welke in ons Wetboek even als
in het Transche san dading is toegekend, zij verdient de

voorkeur boven die, welke zij in de ontwerpen van 1816

1) Zic handleiding tot het B. Wb, II, § 1117, bl 610 en GI11.
107
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nietigd. Hoe de reden hiervan een geheel andere is, en

hepaaldelijk i den aard der transactie ligh, is vroeger

aangetoond; — eene kunstmatige gelijkstelling der da-
ding met het vonnis in het hoogste ressort, moet dus
| ook in dif opzigt minstens nuttcloos worden geacht.

Findelijk vinden wij in het rapport deor eirer uit-
gebragt, deze zinsnede:

»Ue qui donne @ celfe sorle de traild wn caractére dis-
tinetyf ef particulier, dest gu'il & towl & la fois Pawtorité
d'une convention et celle dun jugement, et gu'il pairticipe
de la noture de Cun et de Fautre”

De onjuistheid dezer gelijkstelling der kracht van dading
met die van een vonnis in het hoogste gewijsde, blijkt
hiernit, dat dading herrocpen kan worden wanneer de
wil der partijen dit beoogt, terwijl het vonnis in krachi
van gewijsde mniet door partijen van zijuc kracht kan
worden bheroofd 1),

Blijvende bij het vroeger gezegde, dat hLet karakter
der dading in de mcoste opzigten, van dat der res
Jjudicata verschilt, geven wij onze voorkeur aan de
wijze, waarop in andere wetgevingen, zooals de Oosten-
rijksche ?), Pruissische %), Noorweegsche #) en Deensche )
het karakter der dading als overeenkomst op den voor-
grond is geplaatst.

Daar dading ten docl heeft de beslissing van eenig
geschil, zal men aan elke overeemkomst onder bezwa-

1) Zie meerdere punten van verschil bij meormoxe t. a. p. BL 647,
2) Art. 1380—13491,

3) § 405—450.

4) Axt, 307—310,

5) Art, 459—502.

r
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venden titel, waarmun partijen deze strckking hebben
willen goven, den naam van dading moefen tockennen,
mits #jj schriftelijk zij aangegaan; zoo kan een over-
eenkomst van koop en werkoop, huwr en verkuur, maol-
sehap tevens eene dading zijn !).

Maar argumento a contrario, zal eene overeenkomst,
san welke de partijen den nasm van dadivg hebben ge-
geven, als zoodanig door den regter niet mogen wor-
den erkend, wanneer het miet blijkt, dat partijen daar-
door een werkelijk bestasnd verschil hebhen afgedaan.
In dergelyk geval zal ’sregters nitspraak zich moeten
Tigten naar hetgeen in waarheid tnsschen partijen 18 over-
cengekomen ).

Voorts ual de regter naauwlettend acht hebben to
geven, of uit het verschil, dab partijen beweren te hebben
afgcdaan, cene vordering zom kuunen zijn ontstaar.

Minder jumist leidé purawvon uib de nitdrukking ,,wne
contestation néz, ow wne contestation & noftre” af, dat men
hier onder begrijpen kan, min of meer twijfelachtige
aanspraken (un droit plus on moins donteux); tnssehen
lwijfelachtig en an reglen betaistbaar , dient wel te wor-
den onderscheiden.

Slechts hot laatste komt in asumerking bij de zaak,
waarover dading wordt getroffen 9).

1) Zie Arr. Regth. Gron. 19 Jan, 1849, W. ne. 1086. R, Bijbl. jz. 1851,
bl T8—75.

3) Vol pumastow, t 2. p. § 894

3) Vgl wopronNa, 1. a. p. 0% 22,

Me. niepmvis, het Ned. Burg. Rest no. 1052.

Vgl Avvesten van 2 Tebr. 1508, 30 October 1809, 7 Junij 1820,

bij parvoz, D1 VII, 147,
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Gelijk iedere overeenkomst, kan ook dading voorwaar-
delyk of onder eene stralbepaling worden aangegaan 1),

BEvenzoo kan de verbindtenis it dading ontstaande,
alternatief , solidair, deelbaar of ondeclbaar zijn; de
algemeenc regelen van den 1t tit. TIT B. Wh. vinden,
dan Lunne toepassing.

Al nasr mate dading in- of buiten ’s regters bijzijn
18 gesloten, heet zij judicice! of catrazjudicieel. De eerste
verschilt hierin van de laatste, dat z1j, op verlangen der
partijen, in procesverbaal wordt gebragt , dat door dezen
of haren bijzonderen gemagtigden wordt onderteckend
en in executorialen vorm wordt uitgegeven 9,

Hindelijk wordt dading nog verdeeld in algemeene- en
bysondere dading. Onder de cerste verstaat men  die
waarbi] een einde wordt gemaakt aan alle verschillen,
welke partijen met elkander hebben uitstaande.

Bij de beschouwing van het gevolg der dading komen

wi] op heide dezc vormen terug; zien wij thans wie tot
dading bekwaam zijn.

1) Art. 2047 C. N. bepaalt vitdrukleelijle, dat aan dading cene straf-
bepaling kan worden tocgevoegd; nadaf dit in het algemeen in het cerste
gedeelfe van het IIT B, B, Wh., woor alls overesnliomsten was bepasld

achtte unze welzever het overbodig dit nog afzonderlijk in den titel van
dading te bepalen,

2) Avt. 19 Wh. van B. R,
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HOOFDSTUK II,

DE FERSONEN WELKE DADING
KUNNEN TREFFEN,

7ij die onbekwsam wzijn, om overeenkomsten te slui-
ten, moeten natuurlijker wijze ook onbevoegd worden
geacht tot heb treffen van dading.

Zoo kuunen minderjarigen , onder curatele gestelden ,
en m de meeste gevallen ook getronwde vrouwen niet
op eigen gezag transigeren 1).

Maar voorts, daar elk der partijen iets moet opoffe-
ren, zoo kan dading slechts gesloten worden door hen,
die regt van beschikking hebben over hetgeen, waarvan
zij afstand moeten doen. Te regt is de Romeinsche regts-
regel: ,qui transigit alienat” %), in de Fransche- en in
onze wetgeving opgenomen, en wel bij Art. 1889, B.
Wb., waarin gezegd wordt, gelik in art. 2045 C. N.;

1) Art. 1366 B. Wh. art. 1124 C. N,
2) L. 4 C. de praed. mun. (V, TH L 1, § 9 D. s quid in fraud. patr,
(XXXVIII, 5).
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»Um eene dading te troffen moet men de bhevoegdheid heb-
ben, om over de onderwerpen, in de dading hegrepen, te be-
schikken™ 1),

Uit deze bepaling volgt, dat zj die in staat van fail-
lissement of van kennelijk onvermogen verkeeren, onhe-
voegd zijn tot het aangaan van dading. Volgens art. 770
Wb. v. K. en art. 888 Wb. v. B. R. missen zj het
beheer over hunne zaken. De faillict verschilt evenwel
hierin van hem, dic in staal van kennelijk onvermogen
1s verklaard, dat hij onbekwaam is, zoodra het vonnis
van failliet-verklaring is uitgesproken; terwijl laatstge-
nocmde de beschikking over zijne goederen eerst verliest,
op het oogenblik dut het vonnis hem is beteekend. Aan
derden zal zijne ombevoegdheid niet kunnen worden tegen
geworpen, voor dat hef vomnis door de van regtswege
bevolen aanplakking is beliend gemaalt 2).

De onbelwaamheid, waarvan wij handclen, heeft ten
gevolge dat de onbevoegde personen of hunne erfgenamen
tegen hunne dading op kunnen komen., Ten opzigte der
getrouwde vrouwen valt op te merken, dat ook aan hare
echtgenooten het regt tockomt, om de vermictiging te
vragen eener dading, gonder hunue foestenming geslo-
ten 3), terwijl deze gevorderd werd, tot de geldigheid
der handeling.

1) Minder juist: mmrnzN f. a. p. bl 61: toube personue gui est in-
capable de econtracter Iest aussi de fransiger. Een voegd b. v. is niet
onbevoegd fot het aangaan van overeenkomsten, want hij kan o. a. op
eigen gezag de goederen van den minderjarigen verhuren, Bij dading
ig hij dearentegen san toezigt onderworpen,

2y Vgl. Mr. Ao, DE PINTo, aant. op h. Wh. van B. Rv. 11, § 625 bl. 962.
3) Art, 169 B. Wh.
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De cnrators in den boedel eens gefailleerden, of van
hem die in staat van kennelijk ouvermogen is verklaard,
kunnen voor de vegten der schuldeischers oplkomen, en
de onbevoegdelijk gesloten dading mietig doen verklaren.

Zij, die met eenen onbekwamen persoon dading heb-
ben getroffen, kunmen van hunnen kant zich miet be-
roepen op de onhevoegdheid der tegenpartij. Nom weus-
quisque gnarus esse debet conditionis ejus, cum quo oyl
De nictigheid der dading door de bovengenoemde perso-
nen gesloten 1s alzoo betrekkelijk 1).

Met rourLEr ?) gelooven wij, dat naar het Fransche
Regt dading op den enkelen grond ven minderjarigheid
nietig is, en er niel behoeft te worden gevraagd, of de
minderjarige door zijne handeling nadecl heeft geleden,
De outkenning dezer meening zoo door Fransche- als
door Nederduitsche regtsgeleerden 8), maakt ecn onder-
zoek naar de bepalingen van den C. N. noodzakelijk.

In art. 1304 C. N. wordt onderscheiden tusschen Faction
en nullité en U action ew reseission. Beide vorderingen worden
aan de minderjarigen toegekend. Bij art. 1311 C. N.
wordt evenwel gezegd, dat hij niet meer bevoegd is, om
tegen eene handeling op le komen , tijdens zijne minder-
jarigheid aangegaan, zoo hij deze goegekeurd heeft hij
zijne meerderjarigheid, onverschillig of deze handeling
nietig in den vorm was, dan wel, of zij slechts aanlei-
ding tot vernietiging gaf.

1) Art 1367 B. Wb, Ar. 1128 C. N.

2) Cours de Droit Civ. VI. bl. 108, 107. VIL, bl. 690 vv.

3) manseav, Traité des Transactions, Paris 1824, n°. 52, bl. 80. pg
PINTO . 2. p. § 853 bl. 508.
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»Om eene dading te treffon moet men de bevoegdheid heb-

ben. om over de onderwerpen, in de dading hegrepen, te he-
schikken” 1),

Uit deze bepalin.g volgt, dat zij die in staat van fail-
lissement of van kennelijk onvermogen verkeeren, onbe-
voegd zijn fot het aangaan van dading. Volgens art. 770
Wh, v. K. en art. 888 Wh. v. B. R. missen zij het
beheer over hunne zaken. De fuillict verschilt evenwel
hierin van hem, die in staat van kennelijk onvermogen
1s verklaard, dat hij onbekwaam is, zoodra het vonnis
van failliet-verklaring is uitgesproken; terwijl laatstge-
noemde de beschikking over zijne goederen eerst verliest,
op het oogenblik dat het vonnis hem is beteckend. Aan
derden zal zijne onbevoegdheid niet kunnen worden tegen
geworpen, voor dat het vomnis door de van regtswege
bevolen aanplakking is bekend gemaakt ?).

De onbekwaamheid, waarvan wij handelen, heeft ten
gevolge dat de onbevoegde personen of hunne erfgenamen
tegen hunme dading op kunnen komen. Ten opzigte der
getrouwde vrouwen valt op te merken, dat ook aan hare
echtgenooten het regt toekomt, om de vernietiging te
vragen eener dading, zonder hunne toestemming geslo-
ten ¥), terwijl deze gevorderd werd, tot de geldigheid
der handeling.

1) Minder juist: MERiIN t. a. p. bl 61: tomte personne qui est in-
capable de ‘contracter Vest aussi de trausiger. Fen voopd b. v. is niet
onbevoegd tot het aangaan ven overeenkomsten, wan{ hij kan o. a. op
¢igen gerag de gocderen van den minderjarigen verhuren. Bij dading
is hij daarentegen aan toezigt onderworpen.

2) Vgl. Mr, a. D& FINTO, jaant, op h. Wh. van B, Rv. II, § 625 bl 962.
3) Art. 169 B. Wh.
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De enrators in den hoedel eeus gefailleerden, of van
hem die in staat van kennclijk onvermogen is verklaard,
kunnen voor de vegten der schuldeischers opkomen, en
de onbevoegdelifk gesloten dading nietig doen verklaren.

Zij, die met eenen ombekwamen persoon dading heb-
ben getroffen, kunnen van hunnen kant zich mniet be-
roepen op de onbevoegdheid der tegenpartij. Nam wus-
quisque gnarus esse debet conditionis ejus, cum quo agit,
De nietigheid der dading door de bovengenoemde perso-
nen gesloten is alzoo betrekkelijk 1).

Met tournime ?) gelooven wij, dat maar het Fransche
Regt dading op den enkelen grond van minderjangheid
nictig is, en er niet behoeft te worden gevraagd, of de
minderjarige door zijne handcling nadeel heeft geleden.
De outkenning dezer meeming zoo door Fransche- als
door Nederduitsche regtsgeleerden ), maakt een onder-
zoek naar de bepalingen van den C. N. noodzakelijk.

In art. 1304 C. N, wordt onderscheiden tusschen Puction
en nullité en £ action ew rescission. Beide vordermgen worden
aan de minderjarigen toegekend. Bij art. 1311 C. N.
wordt evenwel gezegd, dat hij niet meer bevoegd is, om
tegen cenc handeling op te komen, tijdens zijne minder-
jarigheid aangegaan, zoo hij deze goegekeurd heeft bij
zijne meerderjarigheid, onverschillig of deze handeling
nietig in den vorm was, dan wel, of zij slechts aanlei-
ding tot vernietiging gaf.

1) Art 2367 B. Wb, Ast. 1126 C. N.

2) Oours de Troit Civ. VI. bl. 106, 107. VII, bl 690 wv,

3) manrsEav, Traité des Transactions, Paris 1824, n". 52, bl 30. pg
pinro t. a. p. § 853 bl. 509.




MARBEAU verstaal hicr onder nictigheid bepaaldelijk, nie-
tigheid in den vorm, d. 1. in de uitwendige gedaante der akte.

Zijns inziens is de handeling door den minderjarige,
Op eigen gezag aangegaan, dan slechts voor vernictiging
vatbaar , wanneer hij daardoor nadcel heeft geleden, Let
men evenwel op art. 1124 C. N. waarhij de minderja-
rige onbckwaam wordt verklaard tol het treffen van over-
eenkomsten, dan mag men aan de juistheid dezer bewe-
ring twijfelen.

Liever meenen wij, dat clke handeling door den pupil
aangegaan nietig is; want naar het Fransche regt, veregen-
woordigt de voogd den minderjarige, even als naar het onze;
de spreekwijze van Jawtorisation du Tutewr herhaaldelijk
bij de Fransche schrijvers voorkomende, is oncigenlijk.

Tot den vorm der overcenkomst behoort alzoo, dat de
voogd haar heeft aangegaan voor den minderjarige. Vol-
gens art. 1311 C. N. zouden wij den minderjarige dan
ook bevoegd achten, om de vernietiging te vragen eener
dading, welke hij zelf heeft gesloten , voor zoover namelijk
hij deze na zijne meerderjarigheid niet heoft bekrachtigd.
Wij stellen den minderjarige naar het TFransche regt
hier n denzelfden toestand, als waarin hij bij art. 1492
-van ons Wethoek voorkomt.

Wanneer de bewering van Makseav door gaat, oo
zou art. 1311 C. N, overbodig mogen worden gerckend,
bij hetgeen in art. 1838 C. N. van acten van erkenning
wordt gezegd.

De vordering tot herstel wegens benadeeling 1), welke

1} Art. 1305 €. N. La simple lésion donne lien % la réscission cn
favenr du minenr non émancipé contre toutes sortes de conventions.
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naar het Fransche regt, asn den minderjarige tockomt,
i alle die gevallen , waarin hi] door cene overecnkomst
schade lijdt, komt in ons regt niet voor. Naar het
Fransche regt zal de minderjarige haar kunnen instellen
0ok togen iedere handeling van zijnen voogd, al heeft
deze de formaliteiten vervuld, welke de web hem oplegt.
De eenige witzondering hierop zijn volgens art. 1814,
C. N., vorveeemding van onroerend goed, en boedel-
scheiding door den voogd, met in achtneming der for-
maliteiten bewerkstelligd. Deze laatste handelingen na-
melijk worden ten oprigte van den minderjarige heschouwd,,
als die van eenen meerderjarige 1).

Hene dading door den voogd aangegasn en waarbij hij
door cene opoffering in geld, den minderjarigen sehade
heeft. toegebragt, zom volg. Avi. 1305 in verb. met Axt.
1314 C. N. door den minderjarigen wegens benadceling,
kunnen worden bestreden.

markEAU *} kent aan Arf. 1314 C. N. den zin toe
van Art. 1484 B. Wh., volgens hetwelk afle overeen-
komsten door den voogd , met inachineming der voor-
geschreven formaliteiten den minderjarige verbinden.

Bij den beperkten zin van gemeld Art. neemt hij zijne
toevlugt tot eenc vergeliking, en beschouwt hij den
voogd als eenen lasthebber, op wien hij dan den regel
wil toegepast hebben, dat alle handelingen van den last-

I} Art, 1514 ©. N. Lorsque les formalités requises a I'égard des mi-
TGATS . .. . soit pour alidnastion de meubles, soit dans un partage de

succession ont €t remplies, ils sont considérés, eomme s'ils les avaient

faits on majorite,
Vel mmruin, vep. de jurisprud. voec Transaction, bl 90.
2) t a. p, % B3 bl 34,
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hebber, voor zoo ver zij binnen de grenzen der volmagt
liggen, den lastgever binden (Art. 1898 C. N.). Op
deze vergelijking valt veel af te dingen; hoe zal men
den voogd, die ondanks den wil van den minderjarige
wordt benoemd, geljk achten aan eenen lasthebber, wicns
verbindtenis uit overeenkomst ontstaat?

Maar zelfs al stond de voogd tot dem minderjarige in
betrekking als cen procurator tol den dominus negotu,
dan zow lij toch altijd met eenen algemeenen lastheb-
ber moeten worden vergeleken, en zou hij in die betrek-
king, volg. Art. 1988 C. N. niet tot het verrigten van
daden van eigendom hevoegd zijn.

Terwijl minderjarigen en onder curatele gestelden ons
zijn voorgckomen, als onbevoegd tot het treffen van da-
ding, en hunne onbevoegdheid tot de betrekkelijke nie-
tigheid der handeling leidt, doet zich de vraag op, of
volgens ons regl, geljk naar het Romeinsche, de vol-
strekte nietigheid der dading mag worden aangenowen,
in geval cenc der partijen nog in de eerste levensjaren,
of in eenen toestand vau zinneloosheid verkeert?

Wanneer men Art. 1357 tot 1365 B. Wb. aandach-
tig beschouwt, zoo zal men opmerken, dat de wetgever
van de veronderstelling unitgaat, dat feitelijk toestem-
ming 1s gegeven, maar dat deze nict het resultaat is
geweest van vryen wil, en daarom van onwaarde is.
Te regt wordt door Mr. oezooMER !) aangetoond, dat de
wotgever van het standpunt waarop hij zich heeft geplaatst,
mm Art. 1356 B. Wh. had moeten sprecken van de wrije

Loestemming .

1) Het B. Wh. II. bl. 85 wv.
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! Toestemming is slechts mogelijk waar wil aarowesg is.
Niet te veel gelooven wij te zeggen door den zinneloo-
| ze, of hem dic zich in de eerste levensjaren bevindt,
geenen wil toe te kennen; het feitelijk bestaan van toe-
stemming wordt door beide deze toestanden onmoge-
lijk gemaakt. De welgever vooronderstelt dit featelijk
\ bestaan, als hij van vernietiging spreekt, en moeb zich
dus als onbestaanbare overcenkomsten hebben gedacht
die, welke door eenen infans of door eenen krankzin-
nige zijn gesloten.

Als quaestio facti zal de Regter intusschen hebhen
| nit te maken, of de contrahent wezenlifk in eenen toe-
,w stand verkeerde, waarin hij geacht moet worden geenen

wil te hebben gehad.

Wenschelifk ware het voorzeker, dat hieromirent 1 ons
Wethock eene bepaling voorkwame, zooals in het Pruis-
sisch [Landregt, waarin onderscheiden wordt tusschen
personen beneden de zeven en beneden de veertien jaren.

De eersten worden daarin behandeld als de Infantes
bij de Romeinen, de laatste worden gelijk gesteld met
de Tmpuberes.

Naar ons Regt is hij die op eigen verzoek, of wegens
verkwisting onder curatele is gesteld, even onbekwaam
als een minderjarige.

Naar het lransche Regt wordt aan deze personen
cen raadsman toegevoegd, en moeten zy, wat hunne
bekwaamheid betreft, veeleer vergeleken worden met eenen
geémancipserde; gelijk deze hcbben zij het regt, om
hunne inkomsten tot hun nut aan te wenden; men zal
dan ook met DURANTON in moeten stemmen, dat deze

personen bekwaam ziju, om over hunnc inkomsten dading
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te ircflen 1). TROPLONG en wARBEAU zijn evenwel van
een ander gevoelen ?).

Nog valt op te merken, dat de minderjarigen en onder
curatele gestelden, hunne vordering tot nietigverklaring,
cener door hen gesloten dading moeten instellen binnen
vijf jaren, na den dag hunner minderjarigheid, of van
de opheffing der curatele 3).

Door handligting wordt de minderjarige of met cene
meerderjarige gelijk gesteld, (venia actatis) df verkrijgt hij
slechts enkele regten van meerderjarigheid.

Niettegenstaande venia aetatis is verleend, kan het
zich voordoen, dat de meerderjarig verklaarde niet volko-
men bevoegd is om dading te treffen. De Hooge Raad
oamelijk, kan in de bricven van meerderjarig verklaring
bepalen, dat de meerderjarig verklaarde zonder magti-
ging der arvondissements regtbank wijner woonplaats , nict
over zjne onroercnde goederen zal mogen beschikken ),

De handligting, waarbij aan iemand bepaalde regten
van meerderjarigheid worden toegekend, heeft tweeérlei
strekking , t. w. die, om hem het beheer en de heschik-
king over zijne inkomsten te geven, of die om hem tot
het drijven eemer [fabriek of wel van nering en handel
te magtigen5). In het eerste geval is de minderjarige
niet verder bevoegd tot het treffen eener dading, dan

a

1) t. a. p. u® 400.

2yt a. peono 49, 81

8) Art. 1490, B. Wh.

Volg, art. 1304 C, N. hebben de minderjarigen en geinferdicerrden
hiertee een termijn van tien jaren,

4y Axt. 479, B. Wh.
5) Art. 484, B. Wh.




161

voor zoover deze over gijne inkomsten loopt, en de op-
offering welke hij zich getroost, daaruit wordt bestreden.
In het laatste geval mag hij dading treffen over zaken
tot zijne fabrick, of fol zijne nering en zjnen handel
betrelkkelijk , mits hij wegens die dading geen onroerend
goed vervreemde of bezware.

Naar het Fransche regt mag de geéma,ncipeerde,wien
het drijven van mering en handel vergund is, zijne on-
roevende goederen bezwaren, maar niet vervrcemden ?).

Hieruit volgt, dat hij eene dading san kan gaan, waar-
bij hij cene Hypotheek van b. v. 100,000 francs, op
zijne goederen legt, maar daarentegen op kan komen
tegon eene dading, waarbij hij een stuk onroerend goed
hoe klein en van hoe luttel waarde ook, heeft vervreemd.
De ongerijmdheid der Fransche bepaling behoeft geen
betoog .

Als wettelijke vertegenwoordigers, komen voor de min-
derjarigen op, de veogd of de vader, voor onder curatele
gestelden, de curator. 73 allen zijn i hon heheer
asn zckere formaliteiten onderworpen. Naar het R. R.
moest de onbevoegdheid van den voogd of van den en-
rator, om op eigen gezag dading te treffen, b analogie
worden afgeleid uit de hbeperking hunner bevoegdheid
tot vervreemden. In ons Wetboek wordt de voogd ge-

1) Art. 2 en 6, (Code de Commerece.

9) Vgl Mr. 0. assgr. Het Ned. Wh. vergel. met het Wh. Nap, § 279.

Uit Avt. 481 €. N. leiden de Fransche sehrijvers af, dat een gegman-
cipeerde, niet koopman, geene dading mag aangsan, waarbij hij beschikt
over meerdere vruchlen of inkomsten, dan hij binnen de eerstyolgende

negen jaren zow kunnen gemisten.

11
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lijk de curator bij het aangaan van dading nitdrukkelijk
gesteld onder toezigt der Arrond. Regth.
Axt. 1859, 2¢ lid Burg. Wh. zegt:

»Yoogden en Cuorators lunnen geene dading treffen dan zich
gedragende . overeenkomstig de bepalingen van den zestienden en
achttienden titel des eersten bosks van dit Weth.”

Nadat art. 465 en 506 3¢1lid Bwh. dit reeds hadden
vastgesteld, mag de aangehaalde bepaling overtollig heeten.
Voor den vader gelden hier de zclfde regelen, als
voor den voogd of den curator, daar art. 364 D.
Wh. hem met deze gelijkstelt, bij vervreemding van goe-
deren aan zijne minderjarige kinderen toebehoorende.
De formalitciten door de wettelijke vertegenwoordigers
van meerderjarigen, bi) het asngaan cener dading te ver-
vullen, zyn decellfde, als die bij het vervreemden van
onroerend goed voorgeschreven. Zij bestaan hierin, dat
de magfiging der Arr. Regth. moet worden gevraagd,
terwil deze dam eerst hel verzock mag toestaan, wan-
neer zij in de handeling een klaarblijkelijk voordeel ziet
voor den minderjarige, en zij na bchoorlijke oproeping,
den voogd, toezienden voogd en de bloedverwanten of
aangehuwden van den minderjarige, mitsgaders de con-
clusien van het openbaar Ministerie heeflf gehoord 1).
Voor de gevallen van curatele moet de curator en

toeziende curator benevens de bloedverwanten — voor

1} Art, 451,
De bloedverwanten behooren te worden opgeroepen ten getale van wier,
en wel uit de naaste, zooveel mogelijk twee nit elke lienie, art, 888.
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die, waarin de minderjarige nog in het bezit zijner
beide ouders is, moet de vader worden opgeroepen en
gehoord 1). ;

Het nict nakomen dezer formaliteiten in het belang
van den minderjarige, of den curandus voorgeschreven,
geeft hem het regt om tegen de dading op te komen,
gzoodra hij meerderjarig is geworden, of uit de curatele
is ontslagen (art. 1484 Burg. Wb.)

Hene vrasg van praktische beteekenis doet zich voor
omtrent de magtiging, welke de voogd enz. tot het aan-
gaan eener dading moet vragen.

Tot welke regtbank moet hij zich wenden, wanncer
hij wil transigeren en bij die dading eenig onroerend
goed van den minderjarige zou willen vervreemden?

Mr. pimermis en Mr. pe pinto verschillen n gevoe-
len %). Eerstzemelde acht slechts de regth. der woon-
plaats van den voogd bevoegd fot het verleemen van
magtiging, om onroerend goed van den minderjarige te
verkoopen B); — laatstgenoemde is van oordeel dat ook

de Regtbank der plaats, waaronder het goed 15 gelegen,

1) Art. 856, Burg. Wh.

Wanneer de vader in de onmogelijkheid is, om of het verzoek tot het
aangaan eener dading te doen, of om voor den regler te verschijnen
om te worden gehaord, zal de moeder kunnen opkomen. art. 255, 2e hid,

Volg. ait. 463 C. N. moet de voogd bij het aangaan coner dading
zich dosn magtigen door den familierand, welke wordl voorgelicht door
drie regtsgeleerden, benoemd door den Procurcnr-Generaal bij de Regth,
van versten aanleg; terwijl de dading van eerst geldig i, zoo de Regth.
haar, ma verhoor van den Procureur-Generaal, heeft gehomologeerd.

2) b & p. J1, m7, 898,

. a. po 1T, § 288

3) In gelijken zin Arrond, Regth. te Middelburg 31 Maart 1847, W. 1007.

19
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hiertoe bevoegd moet worden geacht. — Wij verklaren
ons voor het cerste gevoelen; de wet toch zwijgt, men
moet alzop wit den aard der zaak besluiten.

Wanneer het de aanvulling eener persoonlijke bevoegd-
heid geldt, gelijk hier, zoo is de Regth. der woonplaats
de natnurlijke regter.

Moeijelijk valt het Mr. pm rinvo toe te geven, dat
het regt door den voogd wuit te oefenen, eenc soort van
zakelijk vegt daarstelt.

Evenmin kan men zeggen dat de Regtbank, waaronder
het goed gelegen 1s, wel het best zal kunnen oordeelen of
de vervreemding daarvan, den minderjarige voordeelig
ig; dit hangt geheel van de omstandigheden af. Mogt
men willen redeneren, dat deze het gemakkelpkst de ge-
steldheid van het goed kan onderzoeken, zoo kan men
hier tegen opmerken, dat hiervan in de meeste gevallen
uit een rapport van deskundigen blijkt.

Bij dading daarenboven, geldt het niet alleen het
voordeel van den minderjarige, om zich tegen eenen
bepaalden prijs van eenig goed te ontdoen, maar moet
men bepaaldelijk vragen, maar het voordeel voor hem in
het voorkomen of het beslissen van een geding gelegen.

Het oordeel hierover moet, onzes inziens, aan den reg-
ter der woonplaats van den voogd zijn overgelaten.

De magtliging tot dading moet door den voogd ook
dan  worden gevraagd, wanneer zij loopt over een
verschil tusschen den minderjarige en eenen meerder-
jarigen medeéigenaar, over de witvoering van het von-
nis, waarbij de verkoop van een fusschen hen gemeen
goed is bepaald. De uitzondcring in art. 455 Burg, Wh.
op art. 461 gemaakt, laat zich miet ot dading unitsirek-
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ken, welke volgens art. 465 B. Whb. in het algemeen
onder regterlijk toezigt is gesteld. Daarenboven laat zich
de onbevoegdheid van den voogd, om ooit op eigen
gezag, VOOT den minderjarige dading te treffen, vol-
doende verklaren, uit de gedachte van den wetgever
omtbrent zijn bestuur. Uit verschillende plaatsen van ons
Wh. blijkt het, dat men de vervreemding van onroerende
goederen van minderjarigen, en van hen die met deze gelijk
worden gesteld , vooveel mogelijk heeft willen tegengaan.
lechts in geval van noodzakelijkheid of van klaarblj-
kelijk voordeel voor den minderjarige, wordt 7] bij
art, 451 B. Wh. toegelaten. De beoordecling dier gron-
den heeft men miet aan den voogd overgelaten, maar
wijssclijk aan cen regterlijle collegie opgedragen. De
nitzondering welke in art. 455 B. Wetb. op de, als regel
aangenomen, kennisneming der Arr. Regtb. wordt voorge-
steld, vloeit uit den aard der zaak voort, en komt meer
in schijn dan in werkelijkheid, als eenc afwijking voot.
Wanncer toch de Regth. bij vonmis den verkoop heeft
toegestaan van een onroercnd goed, door den minder-
jarige in gemeenschap met cenen meerderjarige bezeten,
zoo heeft zij daardoor werkelijk den voogd tob uitvoering
van haar bevel gemagtigd, daar hij de wettelijke verte-
genwoordiger des minderjarigen is.

Men komt hierdoor tot het besluit, dat vervreemding
van onroerend goed van eemen minderjarige, naar ons
regt, nimmer zonder regterlijke magtiging kan geschie-

den !). Bij analogic zoude men dus zouder de onvoor-

1) Van de middelen waardoor de Regth. van hare goedkeuring doef

blijken, is de beschikking op het verzock des voogds het meest gewone,
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die, waarbij over roerend goed wordt beschikt, ook tob
het doen eener schenking of het sluiten eener dading;
i dien zin zoude men tegen Mr. pe WrrTE vAN CITTERS
art. 1866 2°lid B. Wb, hier kunnen toepassen. Wel degelijk
toch zal men den voogd moeten rekeneu onder diegenen,
aan wie de wel hel aengaan van zekere overeenkomsten
heeft verboden. Naar ons oordeel is de voogd niet min-
der onbekwaam als de minderjarige, om op eigen geszag
eene dading asn tc gasn. De mede contractant zal zich
hier nimmer kunnen beklagen; — art. 465 B. Wh. is
te duidelijlkk, dan dat hij zieh niet zou vergewissen, of de
voogd behoorlijk is gemagtigd. Heeft hij dit verzmimd,
en lijdé hy hierdoor nadeel, ,dabet quod sibi imputes” 1).

Zien wij nu in hoe verre dading tusschen den voogd of cu-
rator met hunnen gewezen pupil, over het door hun gevoerd

1) Mr. DE WITTE V. CITTERS meent, dot de heantwoorders der eragen
in eesie, den yoogd aansprakelijk voor schadevergoeding hadden moeten
stellen, daar zij op bl. 122 en v. de volgende vraag toestemmend he-
antwoorden: ,ls eon verzekeraar gehouden fot vexgoeding van schade,
door het vergaan van cen schip veroorzaakt, wanneer de verzekering door
hem met den foekhouder, in die gualiteii handelende, is gesloten, en
het niet blijkt dat deze van de reeders den last had bekomen om de
verzekering te sluiten?

Deze twee vragen kuunien . naar ons oordeel, niet in vergelijking gebragh
worden, daar in de loatste naar het omgckeerde van de eerste wordt
gevraagd. De voogd toch is zonder maghiging tot dading onbelwaam,
Degeen die met hem dading treft, handelt dus met eenen onbevoegden
peraoon ; cn heefl geen verhaal op grond van avt. 1367, 2e lid. B. Wh.

In de tweede wordt gevraagd, naar het regt op uitvoering van cen
contract, dat door eene der partijen onbeveegdelijk is gesloten. — Hier
geldt het dus de nitvoering van hem, die belewaam was om te contrac-
feren, alzoo het omgekeerde van hetgeen in het eerste geval wordt on-
derzocht,
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behecr, kan worden aangegaan. Avt. 479 B. Wh. be-
paalt hieromtrent, dat elke overeenkomst, rakende de
voogdij of de voogdijrekening , tusschen den voogd en zijnen
meerderjarig geworden pupil nietig is, wanneer daaraan
niet vooral ging eene behoorlijke rekening en verant-
woording, met overlegging van de noodige bewijsstuk-
ken, waarvan zal moeten blijken door eene schriftelijke
erkentenis van hem, aan wien rekening gedaaﬁ is, ten
minste tien dagen vé6r het asngaan der overeenkomst
afgegeven.

Bij art. 506 wordt deze bepaling ook op de curatele
toegepast 1).

De vader kan volgens art. 364 B. Whb. niet aan
dezelfde regels onderworpen worden, daar hij, volgens
dit art. slechts hij eene bdeschibhing over de goederen
zijner minderjarige kinderen, zich heeft te gedragen naar
de formaliteiten bij voogddij voorgeschreven.

Hierdoor onistaat eene tegenstrijdigheid, tusschen de
gevallen waarin hij als vader, ecn die, waarin hij als
voogd het beheer over de goederen zijner kinderen heeft
gevoerd.

Wat de schriftelijke erkentenmis aangaat, waarvan art.
470 B. Wb. gewaagt, z1j zal moeten worden geregi-
streerd, om ten bewijze te kunnen dienen, dat zij tien
dagen voor het aangaan der dading is afgegeven.

Ook getrouwde vrouwen zijn door ons opgenoemd
onder hen die onbevoegd zijn, om op eigen gezag dading
aan te gaan. Het is hier de plaats om die onbevoegd-
heid nader te bepalen.

1) Vgl. MARDEAU, t. a. p. n° T2 en 78,
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Zonder bijstand van haren man kan de vrouw noch
vervreemden, noeh verkrijgen !).

In den regel zal de man zijne vrouw uitdrukkelijk
moeten magtigen; als uitzondering hierop, kan de vrouw
stilzwijgend gemagtigd worden tot het uitoefenen van
nering , het drijven van handel, en is zij bevoegd zoolang
de man zijne toestemming niet heeft ingetrokken, om
zonder zijnen bijstand in en omtrent alle zaken dien
handel betreffende, zich te verbinden ?).

Als openbare koopvrouw , zal zij dus zonder bijstand
van haren man, fer zake van haren handel ook dading
kunnen treffen.

De weigering van den man, om zijne vrouw te mag-
tigen, suijdt haar den weg niet onvoorwaardelijk af iot
het treffen eener dading; zij kan hier even als in die
gevallen, waar zjj in de onmogelijkheid is, om zijne
toestemming te verkrijgen, magtiging van de Arr. Regib.
vragen ).

Bij huwelijksche voorwaarden kan de vrouw zich het
viije genot harer inkomsten hebben bedongen; bij schei-
ding van goederen, kan haar zelfs door den Regter de
beschikking over hare rocrende goederen worden gegeven.
Evenzoo kan bij huwelijksche voorwaarde bepaald zijn,
dat er scheiding van goederen tusschen de echigenooten
plaats zal hebben. In geen dezer gevallen, behalve in dat
van scheiding van goederen door den rcgter uitgespro-
ken, zal de vrouw volgens art. 163 B. Wh. op eigen

1) Art. 163 B. Wb,
2) Art. 168, 1 lid B. Wb.
3) Art. 167 B. Wh.
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gezag dading mogen treffen. Ook naar den mhoud van art.
217 C. N. geheel overeenkomende met het zoo even
aangehaalde van ons Weth. achten wij hetzelfde in den
regel waar, volgens het Fransche regt !).

De man, als hoofd der echtvereeniging, is gercgtigd
om de goederen tot de gemeemschap behoorende, te ver-
koopen. Hij kan daarover dan ook dading treffen. Bij
huwelijksche voorwaarden evenwel, kan het hem ontzegd
worden om zonder toestemming zijner vrouw, de door
haar ten huwelijk aangebragte onroerende goederen, in-
schrijvingen op het Grootboek, en anderc fen haren
naam staande inschulden te vervreemden of te bezwaren.
Hotzelfde is bij de wet bepaald, voor de onroerende
goederen, welke de vrouw persoonlijk tocbehooren.

Hoe de man in die gevallen onbevoegd is om eene
dading aan tec gaan, waarbij hij van die goederen ver-
vreemd of bezwaart, is duidelijk.

Tusschen echtgenooten moet dading, naar ons oordeel,
even zoo beschonwd worden, als koop en verkoop. De-
zelfde redenen, welke tegen deze laatste oversenkomst
pleiten, gelden ook tegen de eerste. Het ,memo potest
auclor esse in re suo” door pORTALIS aangevoerd bij het
wlisposé des motifs du Tibre de la vente,” geldt ook hier.
Evenzoo bestaat bij dading de vrees, dat de man, om
daartoc te geraken, misbruik van gesag zou kunnen
maken, of wel, dat de vrouw door overreding haren
man zou kunnen bewegen in zijn nadeel tot het treffen
van zulk eene overeenkomst.

1) Zie daareunlegen rroproxe t. a. p. 50.
MAREEAU 1 . 94,

puraNTox, t. a. p. 408,
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Deze gronden door marsmau aangevoerd voor de nie-
tigheid der dading, naar het Fransche regh, mogen ook
door ons worden overgenomen, daar hetselfde dat in den
Code plaats heeft gehad, ook in ons Weth. moet wor-
den opgemerkt. In beide wotgevingen namelijk wordt
niet van dading tusschen echtgencoten gehandeld; -——
hetgeen omtrent koop en verkoop tusschen echtgenooten
bepaald is, bij art. 1595 C. N., vindt men in art. 1503
B. Wh. terug.

Stelt men dading {usschen echigenooten mat koop en
verkoop gelijk, zoo moct men ook de uitzonderingen
overnemen, welke op de nietigheid dezer laatste overeen-
komst ziju aangenomen. Zoo moet dading tusschen echi-
genooten voor geoorloofd worden gehouden:

1%, Over de voldoening van hetgeen aan een’ der echt-
genooten hij scheiding van goederen naar regten
toekomt.

2%, Omtrent geschillen, welke zouden kunnen ontstaan
wegens eene overdragt van goederen door den man
aan zijne vrouw gedaan uit eene wettige oorzaak,
zoo als de belegging harer vervreemde goederen, of
van penningen haar toehchoorende, indien namelijk
die goederen of penmingen van de gemecnschap
zijn uitgesloten.

3°. Eindelijk over de overdragt van goederen, door
de vrouw aan den man te doen, tot betaling eener
som, welke zj hem als huwelijksgoed heeft he-
loofd, voor zoo ver die goederen van de gemeen-
schap zijn uitgesloten.

Behoudens echter in deze drie gevallen, de regten der

erfgenamen van de handelende partijen, indien eene van
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laatstgemelde alzoo eenig zijdelingsch voordeel mogt heb-
ben bekomen 1).

Gelijk koop en verkoop, is ook dading tusschen echt-
Zenooten volstrekt nietig. Zij kan dus door elk der
partijen, hare erfgensmen, en zelfs door hare schuldei-
schers worden owutkend.

Buiten den voogd, den ecurator en den vader kent de
wet nog andere bewindvoerders; in de eerste plaats moet
hier genoemd worden de curator, aan wien, volgens art.
519 B. Wh. het beheer der goederen van eenen afwe-
zigen is opgedragen. Volgens art. 520 zijn op zijn be-
heer de hepalingen omtrent dat der voogden, toepasselijk.

Niet minder onbevoegd zijn de uitvocrders ecner wi-
terste wilsbeschikking, Hunne taak bepaalt zich tot het
in gereden toestand brengen van den hoedel %), en tot
het ten uitvoer leggen des wuitersten wils. Art. 1061
ontzegt hun bepaaldelijk de bevoegdheid om de goederen
der nalatenschap te verkoopen, om haar in eemen toe-
stand van deeling te brengen 3).

Voor den bewindvoerder, welke benoemd wordt ter

1) MARBEAU zou volgens het Transche regh, ovk dan nog cenc dading
tnsschen echigencoten voor geldig willen houden, indien zij was aange-
gaan, op het advies van drie regtspeleerden, door den Proenreur-Gene-
raal (Procurenr du Roi), benoemd, en was gehomologeerd door de Regth.,
nadat een familieraad, uit bloedverwanten der vrouw bestaande, haar
had goedgekenrd.

Deze meening strijdt o. i. met den regel, dat witzonderingen niet mo-
gen worden uitgebreid,

2) Art. 1058 B. Wh.

3) Zie vonnis Arr. Regth. Amsterdam v. 31 Mei 18458.

Vgl. vonnis van desclide Regth. R, Bijhl. V. 679—681.
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vertegenwoordiging van den mede-erfgenaam, die weige-
ren mogt mede te werken tot eene wettelyk bevolen
boedelscheiding, gelden volgens art. 1117 B. Wbh. de-
zelfde bepalingen als voor den curator ecns afwezigen.

Omtrent de bevoegdheid van den curator cener onbe-
heerde nalatenschap, zouden sommigen welligt twijfelen,
daar de regels, welke bij voogdij gelden, voor zijn beheer
niet zijn ingeroepen, cn men integendeel volgens art.
704 Weth. v. B. Rv. in verband met art. 684, 685 en
690 van hetzelfde Weth. mag besluiten, dat hij, mitsin
het openbaar, tot verkoop bevoegd is.

Eene redenering argumento a contrario uit den regel:
,,Wic niet vervrecemden mag, kan niet transigeren”, is hier
echter bedenkclijk. Den curator hier bedocld, is be-
paaldelijk beheer opgedragen; slechts voor het geval van
verkoop vindt men zijne magt uitgebreid, en dat welligt
hierom, omdat het dikwerf van belang kan ziyn, dat er
spoedig tot den verkoop van goederen worde overgegaan.
De bevosgdheid hiertoe asn den Curator gelaten, levert
geen bezwaar op, daar de goederen bij openbaren ver-
koop, geacht kunnen worden, hunne waarde op te bren-
gen. Kene dading daarentegen, door den curator op
eigen gerag gesloten, zou ligtelik tot madecl van den
hoedel kunnen strekken, daar het hier veelal op schran-
derheid en doorzigt van zaken aankomt.

Volgens art. 884, Weth. v. Kh. zijn ook de curators
in een faillissement bij het treffen van dading, onder toe-
zigt der Arr. Regth. gesteld1). De reden hiervan ligt in

1) Kyenzoo de Curators in den hoedel van lemand, die in staat van
kennelijk onvermogen is verklaard. Art. 897 Wh. v. B. R.
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de wijze, waarop de vereffening des boedels m ons regt
geschied, Het faillissement namelijk wordt daarin als
een proces behandeld 1).

Art. 884 Wh. v. Kh. spreekt beperkend van dading
met de schuldenaren van den boedel. De reden, waarom
slechts met de schuldenaren, niet met de schuleischers
dading kan worden getroffen, ligt voor de hand.

Terst door de plaatsing op de lijst van erkende schuld-
eischers, krijet hij, die eene vordering heeft, regt op
hetgeen de boedel op zal brengen. Dic plaatsing is het
gevolg van het bewijs der dengdelijkheid zijner vordering,
dat bij de verificatie, dus in tegenwoordigheid der overige
schuldeischers, moes worden geleverd 2).

Ferst door de erkenming van zijne medeschuldeischers
krijgt hij eene plaats op de lijst. Als eene verkorting
van het regt van oppositie der overige schuldeischers,
zou dus moeten worden aangemerkt cene dading met hem
door de Curators gesloten.

Bij de verificatie zal er onder gocdkeuring der overige
schuldeischers, dading kunnen worden getroffen, ter voorko-
ming van een geding voor de regth. omérent zijue toelating.

Onder de schuldenaren van den boedel zal men te
verstaan hebben , zoowel die van den falliet, als die van de
massa, 8), want daar het faillissement eenmaal onder lLet toe-
zigt der recth. is gesteld en de geheele regeling van den
boedel aan haar oordeel 1s onderworpen, is er geene

reden waarom haar vertegenwoordiger, de Regter-com-

1) Zie Mr. nonrrus, Faillieten-Regt, bl. 196,
2) Axt. 825, Weth. van Kooph.
3) Zie Mr. sorTius t. a. p. ad arb. 882.
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missaris, ook uiet magtiging zon kunnen verleenen tot
het aangaan eenmer dading, over cene vordering welke
na het witspreken van het vonnis van faillietverklaring,
door den boedel tegen derden is verkregen.

Zien wi} nu in hoeverre de vertegenwoordiger uit vrije
beweging tot het treffen van dading bevoegd is.

Kan de negotiorum gestor naar ons regt transigeren?
De dominus negotn 1s verpligt, volgens art. 1393 B. Wh.
om de verbindtenissen, in zijnen naam gesloten, uit te
voeren, wanneer deze daarbij zijn belang behoorlijk in het
oog heeft gehouden. Onder behoorlijke waarneming mee-
nen wi te moeten verstaan, dat de negotiornm gestor
zooveel mogelijk getracht heeff den wil van den dominus
te kennen. Wanneer hij b, v. wect, dat deze een ge- .
ding heeft aangevangen met het voornemen om dit
tot het einde toe te voeren, b. v. welligh uit plaagzucht
jegens de tegenparty, zoo als zich wel eens voordoet, zoo
zal hij den dowminus niet verbinden door eene dading.

Waar hij den wil niet heeft kunnen kennen, handelt hij
behoorlijk, wanneer hij door het aangaan der dading naar l
ziin beste weten in het belang wvan den Dominus Ne-

gotii heeft gehandeld.

Eindelyk moet hier nog worden opgemerkt, dat hyj
bepaald in naam van den dominus de dading moet heb-
ben aangegaan; had hij b. v. op zijun eigen naam voor
dezen dading getroffen, zoo zowm hij noch zich zelven,
noch hem hebben verbonden?). Heeft hij daarentegen
op zijn’ naam en als voor zich zelven gchandeld, zoo

is natuurljk de dominus niet verhonden; deze zal

1y Avt, 1351 B. Wh.
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echter zijnen zaakwaarnemer behooren schadeloos te stel-
len voor hetgeen hij wegens dading mogt hebben ge-
geven 1),

Algemeene lasthebbers zijn naar omns regt tot het tref-
fen van dading onbevoegd; — hiertoe behoort men uit-
drukkelijk last te hebben gekregen (art. 1833, 2°1id B. Wh.).

Genoeg hiermede over de bevoegdheid van natuurlijke
personen; -— thans nog cen woord over dic der regts-
personen.

Van deze zegt art. 1389, 3¢ lid, B, Wh,:

»De gemeenten en andere openbare instellingen kunnen geene
dading treffen, dan met machtneming der formaliteiten, voor-
geschreven by de wetten die haar betreffen,”

Naar ons oordeel worden hier, gelijk op andere plaat-
sen in ons Weth. de verschillende soorfen van regtsper-
somen , daarin zedelijke ligohamen genoemd, niet duidelijk
onderscheiden. Onder opendare instellingen zal men hebben
te verstaan die zedelijke ligchamen, welke bij de wet zijn
ingesteld of erkend.

Tegen deze staan de regtspersonen over, welke zonder
eigenlijke oprigting bestaan, waarvan art. 1889, B. Wh.
er slechts ééne noemt, de gemeente namelijk, maar
waartoe men ook de Staat, de Provincie, de Waterschap-
pen enz., waar zj als burgerlijke personen optreden,
moet brengen. Ook deze zijn bij het treffen van dading
veelal aan foerigt onderworpen.

Voorts zal men als zedelijk ligchaam moeten beschou-
wen elke vereeniging van persomen, welke met een
ander geoorloofd doel, dan dat van handel te drijven

1) Art. 1393 B. Wh.
12
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missaris, ook niet magitiging zmon kunnen verleenen tot
het aangaan cemer dading, over eene vordering welke
na het uitspreken van het vonnis van faillietverklaring,
door den boedel tegen derden is verkregen.

Zien wi} nu in hoeverre de vertegenwoordiger uit vrije
beweging ot het treffen van dading bevoegd is.

Kan de negotiornmn gestor naar ons regt transigeren?

De dominus mnegotii 1s verpligt, volgens art. 1393 B. Wh.
om de verbindtenissen, in zijnen nasm gesloten, uit te
voeren, wanneer deze daarbij zijn belang behoorlijk 1n hef
oog heeft gehouden, Onder behoorlijke waarneming mee-
nen wij te moeten verstaan, dat de negotiorum gestor |
zooveel mogelijk getracht heefl den wil van den dominus
te kennen. Wanneer hiyj b. v. wect, dat deze een ge-
ding heeft aangevangen met hef voornemen om dif
tot het einde foe te voeren, b. v. welligt uit plaagzucht
jegens de tegenpartij, zoo als zich wel eens voordoet, zoo
zal hij den dominus niet verbinden door eene dading.
Waar hij den wil niet heeft kunnen kennen, handelt hij
behoorlijk, wanneer hij door het aangsan der dading naar
zin beste weten in het belang van den Dominus Ne-
gotil heeft gehandeld.

Eindelijk moet hier nog worden opgemerkt, dat hij
bepaald in naam van den dominus de dading moet heb-
ben aangegaan; had hij b. v. op zijun eigen naam voor
dezen dading getroffen, zoo zou hij noch zich zelven,
noch hem hebben verbonden'). Heeft hij daarentegen
op zijn’ naam en als voor zich zelven gehandeld, zoo
is natuurlik de dominus mniet verbonden; deze zal

1) Act. 1351 B. Wh.
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echter zijnen zaakwaarnemer behooren schadeloos te stel-
len voor hetgeen hij wegens dading mogt hebben ge-
geven 1).

Algemeene lasthebbers zijn naar ons regl tot het tref-
fen van dading onbevoegd; — hiertoe behoort men uit-
drukkelijk last te hebben gekregen (art. 1833, 2°1id B. Wh.).

Genoeg hiermeds over de bevoegdheid van matuurlijke
personen; — thans nog een woord over die der regts-
personen,

Van deze zegt art. 1889, 3° hd, B. Wh.:

»De gemeenten en andere openbare instellingen kunnen geene
dading treffen, dan met machtneming der formalitelten, voor-
geschreven hij de wetten die haar betreffen,”

Naar ons ocordeel worden hier, gelijk op andere plaat-
sen in ons Wetb. de verschillende soorten van regtsper-
sonen, daarin zedelijke ligehamen genoemd, niet duidelijk
onderscheiden. Onder openbare instellingen zal men hebben
te verstaan die zedelijke ligchamen, welke bij de wet zijn
ingesteld of erkend.

Tegen deze staan de regtspersonen over, welke zonder
eigenlijke oprigting bestaan, waarvan art. 1889, B. Wh.
cr. slechts déne noemt, de gemeente mnamelijk, maar
waartoe men ook de Staat, de Provincie, de Waterschap-
pen enz, waar zij als burgerlijke personen optreden,
moet brengen. Ook deze zijn bij het treffen van dading
veelal aan toczigl onderworpen.

Voorts zal men als zedelik ligchaam moeten beschou-
wen elke vereeniging van personen, welke met een
ander geoorloofd doel, dan dat van handel te drijven

1) Art, 1393 B. Wh.
12
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vijn opgerigt, Tot deze zedelifke ligchamen werden 1n
de Mem. van Tocl. gerekend, vereemigingen tot mut en
vermaak, gezellighcid, bevordering van kunsten en we-
tenschappen , weldadigheid 1).

Ten lastste noemen wij de vennootschappen van koop-
handel.

Alle deze zedelifke ligchamen hadden oorspronkelijk,
volgens art. 1692 B. Wh., het karakter van reglspersooi-
lijkheid, daar i, mits zich gedragende naar de wetten
en verordeningen haar betreffende, burgerlijke handelingen
konden asngaan, en in regten konden optreden. Door
de wet van 22 April 1855, op ket regt van vereeniging
en wergadering, Stbl. 1v° 82, is hierin echier verande-
ring gebragt. Volgens arl. 12 dier wet, kunnen zedelijke
ligchamen slechts dan burgerlijke handelingen aangaan,
wanneer 7 zijn erkend 2). Hierdoor vervallen als regts-
personen die zedelijke ligchamen, welke in de Mem. van
"Pocl. als vereenigingen tot nut en vermaak enz. werden
aangeduid, voor zoo ver zij niet erkend zijn.

Bene dading door de bestuurders van een zoodanig
ligchaam, niet door den Koning of bij de wet erkend,
zou volgens art. 12 van gemelde wet slechts hen ver-
binden. Al naarmate zij als bepaalde lasthebbers, of als
negotiorum gestores hebben gehandeld, zullen uij evenwel
op de leden de opofferingen kunnen verhalen, welke
z1j i het belang van het zedelijk ligchaam, wegens die
dading zich hebben getroost.

Naar asnleiding van gemelde wet moet hier achter-

1) Zie voogpumN, t. a. p. bl 313 en v.
2y Die, welke voor minder dan 30 jaren zijn opgerigt, kunnen deor

den Kening, — alle anderen moeten hij eene wet worden erkend.




179

cenvolgens worden ounderzocht, de bevoegdheid der ver-
schillende regtspersonen.

De Staat komt voor als burgerlijk persoon, zoo dik-
werf hij handelingen van burgerlijk regt pleegt. Wat
betreft het aangasn van dadingen zal men sedert de wet
van 22 Dec. 1850, Sthl. n° 99 moeten onderscheiden
naar de hoegrootheid der zask, waarover dading wordt
getroffen. Geldt de dading een verschil omtrent dominale
regten, zoo kan zij, indien de waarde der zaak in ge-
schil, de som van / 3000 niet te boven gaat, door den
Koning worden gesloten 1). Gaat zj daarboven, dan
moet zi] door de wetgevende magt worden goedgekeurd
d. i. door den Koning en de beide Kamers 2).

1) Volgens Art. 2 asngeh. web, geschiedt de berekening der waarde
als volgt: Het kadastraal inkomcn wan het betrokken goed, wordt als
maatstal sangenomen, voor zoo ver hefi goed zich nog bevindt in den
zelfden toestand als ten lijde der kadastrale sehafting, door 25 verme-
nigvuldigd, en in andere gevallen cenc achatting door deskundigen. e
schatting zal geschieden door twee voor den Kantonregier beeedigde des-
kundigen, wederzijds een e benoemen, welke van hunne verrigting pro-
ves-verbaal opmaken. Wenneer z1j van gevoelen verachillen, henoemt
de kantonrvegter eencn derden deskundipe, die, na befediging mede de
waarde schal, en hier van proces-verbaal opmuskt. Ingeval de schat-
ting van den derden deskundigen gelijk steat met die van cen der twee
cerste deskundigen, dan zal deze tot maststal strelken.

Bestaat er verschil tusschen de drie schattingen, dan zal het juiste

een derde gedeselte van het gezamentlijk beloop der dric schattingen tot
 maatstaf genomen worden,

De processen-verbaal van schatiing worden san de acten van Dading
gehecht.

2) Voorbeelden van dergelijke wetlelijk goedgekeurde dadingen kan
men vinden in de wet van 17 Dec. 1851 8t.bl. no, 168, behelzendc
ecne dading over dominale cigendomsregten onder de gemeente Zaam-
slag, evenzoo in die van 24 Junij 1854, StblL no. 91, hondende goed-

12*
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In ieder ander geval, waarin de Staat eene dading zom
treffen, waarbi] hij tot geldelijke opoffering zou moeten
hesluiten, zal het Departement van algemeen bestuur,
onder welks vessort de zaak in geschil behoort, in den
regel hiertoe onbevoegd zijn, maar zal volgens art. 1889
B. Wh. de wetgevende magt hare goedkeuring hieraan
moeten geven ).

Uitzonderingen hierop komen voor, in de wet van 22
Mei 1845, Stbl. n° 22, waarbij gezegd wordt, dat in
zaken van rijksbelasting over ligte overtredingen dading
kan worden getroffen ?).

Volgens de wet op de Jagl- en Visscherij van 6 Maart
1852, Stbl. n°% 47, kan men de vervolging wegens
overtreding voorkomen door het maximum der boete
met de kosten te betalen, en de voorwerpen, aan ver-
beurdverklaring onderworpen, vrijwillig af te geven, of
de waarde daarvan te voldoen,

Gelijk de Staat komt ook de Provincie voor als bur-
gerlijk persoon; in de uitoefening harer burgerlijke regten
staat 7ij evenwel onder toemgt.

Volgens art. 133 der Prov. wet, van 6 Junij 1850,
Stbl. n° 89, mogen de Provinciale Staten niet zonder
’s Konings goedkeuring provinciale eigendommen verkoo-
pen, verruilen of vervreemden, noch eene dading daar-

over aangaan.

keuring cener dading tusschen het bestour der domeinen en het heem-
raadschap Mark en Dintel.

1) Avt. 1889 le . B. Wh. ,Om gene dading te treffen, maoet men
de bevoegdheid hebben om over de onderwerpen, in de dading begre-
pen, te kunven deschilben”

2) Zie Alzem. Instr. tot uitvoering dezer wet van 18 Aug. 1843,
no, 61, § 28,




! S R e e e e e I T I P R e s e =

= o - - e e e -

181

Wat beteekent het verbod den Provineialen Staten e-

daan, om op eigen gesag over Provinciale eigendommen
dading te treffen? |

Mr. pE 1A ®assecouR caAN vat hel op, als strekte i
het zich slechts uit tot vervreermding ter zake van dading.

Onzes inziens heeft het eene ruimere beteckenis, Wan-
neer foch bij dading over eem ecigendomsgeschil eene der
partijen afstand doet van hare hewering, zoo geeft zij
hierdoor nog geen regt op, daar het juist twifelach-
tig is, wic der partijen in hare tegenstrijdige bewering
gelijk had. |

De opoffering cencr bewering bij dading, heeft, zoo |
als meermalen is gchleken, niet noodwendig den afstand

van eenig eigendom ten gevolge; evenzoo laat het zich
hier denken, dat Provinciale Staten een geding zouden willen
voorkomen of eindigen, waartoe cene bewering van hunne
zijde heeft geleid, Trekken zij die in, zoo zal de andere
partij hen mocten schadeloos stellen, maar zijn zij nieb
tot grootere verpligling bij die dading gehouden 1)
Daarom kan het verbod hier bedoeld, zich mict slechts i
bepalen tot vervrcemding van eigendom, maar moet het il
zich ook uitstrekken, tot eene opoffering van bewering
bij dading *). '

2) Handleid. tot de kennis van het Administratief Regt in Nederland ,
1857, IL bL. 63. .Omtrent het aangaan van dading swiigf (2) de Prov. 3
Wet,” zoodat het onzelker is, of de Prov. Stalen hiertoe bevoesd zijn. {
A, 1889 B. Wh. zegt: ,dat om eene dading te treffen men de be-
voegdheid moet hebben, om over de onderwerpenin de dading bagrepen , te i

|
1) Zie hl. 113 noot 2° 4
3
I

heschikken, on dat gemeenton en openbare instellingen geenc dading {
kunnen treflen dan met inachtneming der formaliteiten voorgeschreven

==
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In arh. 132 ligt dit opgesloten. Vervreemding en
dading worden daarin ieder afzonderlijk genoemd. De
laatste handeling zal dus van de eerste moeten worden
onderscheiden.

Hierdoor komt men tot het besluit, dat de Prov.
Staten of befer gezegd de Gedeputeerde Staten, zonder
’s Konings goedkeuring, mnimmer dading mogen treffen
over verschillen, omtrent Provineiale regten of eigen-
dommen !).

De besluiten der Gemeente-besturen zijn, volgens art.
141 der Grw. aan de goedkeuring van Prov, Staten onder-

bij de wetten die haar betreffen. ,Daar de Prov. Wet nu gecne formali-
leiten voorschrijft, en omirent het aangaan van dadingen, behalve over
Provinciale ecigendommen, zie art. 182, niel spreekt, gelooven wij, dat
de gewsstelijke vertegenwoordiging hier toe onbevoegd is. Wij hopen
dat wij ons vergissen, want het zou zeer te hetrcuren zZiji, indien de
Prov. Wet niet gedoogt dab er eene dading, welke dikwijls een lang-
durig en kosthaar proces zal voorkomen, worde getroffen?

Met dese redenering zal moen zich moeijelijk kunnen vereenizen ;
Vooreerst meg men den geachten schrijver uiet toegaven, dat de Prov.
Wet. van dading swijgh, gelijk hij trouwens zelf fater erkent, maar
dasrenboven laat zijne gevolgtrelking uwit art. L1889 B. Wh, zich niet
regfvaardigen.

Bij dit artikel worden de gemeenten en openbare instellingen niet
volstrolt onbevoegd verklaard, maar wordl haar de verpligting opgelegd |
om zich te onderwerpen aan de weften of verordeningen wasronder zij
sfaan. Tlield gemeld artikel eene bepaling van volstrekte onhevoegdheid
in, dan zoude men het strijdig moeten achien, met art, 1691 B. Wh.

0. i. zonden Gedeputeerde Staten indien de Provinciale Wet indedaad
over dading zweeg, juish volgens art. 1889 B. Wh. volkemen bevoegd
moeten worden gerekend.

1) Mr. pmwprTIS schijnt van onze meening als hij zegh, t. a. p. bl
471: ,voor de Provincie hesluiten volgens arf. 132 der wet van 6 Julij
1860, Stbl. no. 89, de Staten tot treffen van dadingen, maar behoe-
ven volgens art. 133 daarop des Konings goedkeuring.”
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worpen, indien daarbij namelyl de vervreemdiug van ge-
meente-cigendommen mogt zijn vastgesteld; de gemeente-
besturen staan voorts onder dit zelfde toezigh wanneer
de wet dit bepaalt. Bij art. 194 L g. der gemeente-wet
van 29 Juni 1851, Stbl. n° 85, wordt dading onder
dit: toezigh gesteld.

Onder de wet van 29 April 1819 Stbl n° 15,
waren de gemeente-bosturen bevoegd tot het treffen van
dading in zake van plaatselijke belasting. Deze web 18
echter vervallen, door art. 283 der gemeente-wet, waarb
hun deze bevoegdheid niet meer wordf verleend 1).

De Waterschappen worden bij art. 192 der Grw. onder
het opperbestuur der Prov. Staten gesteld?®). Dezc heb-
ben het regt, om hunne reglementen vast te stellen,
en kunnen daarin dus ook hepalen, dat het waterschap,
waarvoor zoodanig roglement dienen moet, zonder hunne
toestemming niet dading mag treffen. Intusschen wordt
in menig reglement hun hiertoe de bevoegdheid gelaten 3).

Hiertegen is wel eens de bedenking ingebragh, dat art.

1y Zie Missive van 1 Scpt. 1853, Bijvoegs. St.bl. XTI, 392.

%) Zic over de magt der Prov, Staten over de Waterschappen Jhe. M.
7. QUARLES VAN UFFORD, over de inrigling der Waterschappen ,in Themis
XV, Hl. /881

3) Gie bijv. art, 89, H. Heemraadschap van Schieland. Bijv. St.bl. 1861,
ne, 21, art. 96 van het Regl. op het I, Heemraadsch. van den Alblasser-
waard, met Arkel beneden de Zonwe, van 4 Maart 1856 Bijv. St.bl.
00, 106. Besluit van Ged. Staten 6 Mei 1856, houdende het bij Kon,
Besl. goedgekeurd Reglem. voor de Vijf Heerenlonden, Bijv. St.bl.
ne. 107, art. 79. Axt, 137 Regl. voor het H. Heemraadschap, van den
Lekdijk-benedendams, eu den Ysseldam, Bijv. St.bl. 1857, mo. T9.
Art. 94, Reglem. van het Grootwaterschap van Woerden, Bijv. St.bl.
1857, no. 175, Art. 108, 1. 2, v. h. Reglem. voor de Waterschappen
in de Prov. Utrecht, Bijv. St.bl. 1858, no. 4d.
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1889, L. 3, B. Wh., als het spreeki van formaliteiten,
door de gemeenten en andere openbare instellingen te
vervullen, daaronder verstaat, dat zij onderworpen zijn
aan een boven haar gesteld ligchaam. Deze meening is
onder anderen beleden door Mr. o, rfoy, in de ztting
der Prov. Staten van Zuid-Holland, van 27 Nov. 1851.

Omtrent hare juistheid koesteren wij eenigen twijfel ;
volkomen waar is het, dat de gemeente, het eerst in art.
1889, L. 3 B. Wh. genoemd, volgens het aangehaalde art.
der gemeente-wet, bij het treffen van dading onder toc-
zigt staat, maar geenzins vloeit uit het art. van het B.
Wb. naar hei ons toeschijnt voort, dat de gemeente of
de openbare instellingen, daarbij in de tweede plaats ge-
noemd , aan een toezigt moelen onderworpen ziju.

Het bepaalt alleen, dat indien haar formaliteiten voorge-
schreven cijn, zij deze hebben te vervullen. De wetge-
ver heeft daarmede willen zeggen, dat de gemeenten en
openbare instellingen niet op eigen gezag dading kunnen
treffen, wanneer een wettelijk voorschrift of verordening
haar dit verbiedt.

Art. 192 der Grw. bepaalt, dat de Prov. Staten het regt
hebben om onder goedkeuring des Konings reglementen
voor de waterschappen vast te stellen. Iliermede is het
naar wij gelooven, aan hun oordeel overgelaten of zj
de bevoegdheid van het waterschap al of niet zal beperken.

Onder openbare instellingen verstaan wij meer hepaal-
delijk de kerkgenootschappen en armen-inrigtingen. Bij
arf. 21 van het Synodaal reglement voor de Diaconién
der Nederl. Herv. Kerk, wordt den Diskenen opgelegd
de toestemming te vragen van het klassikaal bestuur,
indien zij goederen der Diakonie willen verkoopen of be-
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zwaren. Volgens art. 23 van het zelfde reglem. behoe-
ven zij die toestemming ook, tot het voeren van regts-
gedingen voor de Diakonie, hetzij eischende, hefzij ver-
wercnde. Met eenigen grond mag men hicruit besluiten
dat 7] diezelfde toestemming tob het aangaan van dading
noodig hebben 1).

De armen-inrigtingen mocten volgens de armen-wet
van 1854 worden onderscheiden in vier calegorién, f. w.

1°. Staats- Provinciale- of Gemeente-instellingen.
2°. Instellingen eener kerkelijke gemeente voor de ar-
men eener bepaalde godsdienstige gezindte, en van
wege die kerkelijke gemeente geregeld en hestunrd.

8°. Instellingen door bijzondere personen, of door bij-
zondere niet kerkelijke vereenigingen geregeld en
bestunrd.

4°. Instellingen van gemengden aard, in welker re-

peling of bestuur door de hurgerlijke overheid,
en van wege eene kerkelijke gemeente of door bij-
zondere personen of bijzondere mniet kerkelijke ver-
eenigingen gezamenlijk wordt voorzien.

Axt. 16 dier wet bepaalt, dat de besturen van Staats-
Provineiale- of Gemeente-instellingen, en van instellingen
van gemengden aard, tot het aangaan van dading, de
magtiging van Gedeput. Staten behoeven, terwijl zij bij
weigering van deze, zich ot den Koning kunnen wenden.

Bij de vennootschappen van koophandel hangt het af
van den aard der vennootschap en van de bepalingen
bij de oprigting, wie der vennooten bevoegd is dading
te treffen.

1) Zie . BrUNA , Beglem, en Besl. v, d. Nederl. Hery. K. 1857, bl. 103.
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By de vemnootschap onder firma, is elk der vennoo-
ten, zoo hieromtrent tusschen hen niet anders is over-
eengekomen, geregtigd om de vennootschap aan derden,
en derden aan de vennootschap te verbinden. Hij is dus
evenzeer tot het aangaan van dading bekwaam.

De commanditaire vennoot, welke voor de vennoot-
schap dading heeft aangegaan, wordt daardoor, volgens
art, 21 Weth. van Kh. hoofdelijk voor het geheel aan-
sprakelijk wegens alle de schulden en verbindtenissen der
vennootschap,

De bestunrders eener naamlooze vennootschap , zullen,
wanneer hun dib bij de statuten niet uitdrnkkelijk is
toegestaan, bepaaldelijk moeten gemagtigd worden, om
dading te kunnen sluiten, (art. 1833 B. Wb.)

De reederij wordt door den boekhouder vertegenwoor-
digd, die voor haar in uijne hoedanigheid verbindtenis-
sen kan sluiten; in enkele opzigten is zijne magt wette-
lijk beperkt, en kan dit nog meer worden door de ree-
der-cedul — mits hij binnen de grenzen der door de wet
of bij overeenkomst gestelde perken blijve, zal hij dading
kunnen aangaan.

Findelijk zij nog opgemerkt, dat eene dading over
het beheer van den hoekhouder, waarbij de meerderheid
der reeders hem van zijne verantwoordelijkheid onfslaat,
den overigen het regt niet ontneemt, om hunne aanspra-
ken te doen gelden 1),

1y Art. 340, Wetb. v. Kh.
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HET VOORWERP EN DE VORM VAN
DADING.

Om over eene zask dading te kunnen treffen, moet
z1j aan deze twee vereischten voldoen: 1°. moet zij aan-
leiding kunnen geven of reeds gegeven hebben tot een
geding, d. L. moet zij in regten betwistbaar (Liigieux)
zin; R° moet zij tot die zaken behooren, waarover men
i het algemeen overeenkomsten kan aangaan.

Het eerste der genoemde vereischten ligt in de bepa-
ling van art. 1888 B. Wh., zoo als reeds boven is ge-
zegd 1). Uit den aard der handeling naar ons regt,
volgt alzoo, dat zij immer een verschil, en wel een zoo-
danig, waaruit een geding zou kunuen ontstaan, of is
ontstaan, tot voorwerp hceft ).

Uit hetgeen vroeger omtrent het voorwerp der transactie
is opgemerkt, zal men een belangrijk onderscheid opmerken,

1) Zie 2e Gedeclte, Hooldst. I, bl, 147,
2) Evenzoo npar het Fransche Regt. Zie arxt. 2041, C. N,
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tusschen de zaak waarover naar het R, R. en die waar-
over maar het onze wordt getransigeerd. Noemt men
het voorwerp der tramsactie eene onzekerheid, ge-
heel oneigenlijk is deze benaming voor het voorwerp der
dading. Door de bepaling van ons Weth. valt toch de
objectieve onzekerheid weg, even als de subjectieve, welke
wij als voorhanden aanduidden, wanncer twee personen
omtrent cene zelfde zaak in gevoelen verschillen , zonder
dat wit dezen strijd van meening een geding zou kunnen
ontstaan. Het voorwerp van dading is alzoo in bepaal-
den zin de res life incerte der transactie.

Van belang is het, dit onderscheid goed in het 00g
fe houden, daar het dikwerf ten gevolge kan hebben
dat zaken, welke voor transactie vathaar zijn, niet door
dading kunmen worden beslist. Geenzins mag dan ook
de twijfelachtige benaming van chose douteuse, waarmeds
de Fransche schrijvers, en met mame, DURANTON, MaR-
BEAU en TROPLONG, hef voorwerp der dading aanduiden,
en allerminst die van res dubie door Mr. b PiNTO D)
daaraan gegeven, in ons regt worden gohillijkt.

Zoodra een geding bij eindvomnis is beslist, kan er
geene vordering over de daarbij uitgemaakte zaak meer
worden ingesteld, van daar, dat eene dading na vonnis
in kracht van gewijsde, in den regel volstrekt nietig is.

Hierop laten wij onmiddellijk als uitzondering volgen, die
gevallen, waar mon met eenig bezwaar tegen het vounis
opkomt; zoo 7al men o. i. eene dading voor geldig moe-
ten houden, ondanks het gevelde vounis over de zaak
in de dading besloten, indien tegen s regters mitspraak

1) b a. p. bl 618, 2. 3.
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de middelen van cassatic, revisie, verzet, of wel van request
civiel kunnen worden aangewend.

Fvenzoo zal men eene dading kunnen treffen met hem,
die in het geding niet als partij is opgefreden, noch
daarbij is vertegenwoordigd, en dic tegen het vonnis
opkomt met het middel van verzet door derden. In
alle deze gevallen kan men miet zeggen, dab eene raak
geheel in regten is beslist,

Des te zekerder zal men dading kunnen ireffen, wan-
neer van het vonnis in beroep kan worden gekomen.

In het B. R. kwam hierbij nog eene derde uitzon-
dering, namelijk in geval de regterlijke beslissing nog
nict aan de partijen bekend was, toen zij de transactie
aangingen; de reden hiervan was gelegen in de omstan-
digheid, dat cene zaak, hoewel bij vonms beslist, voor
partijen onzeker blijfl, zoolang zij nog onkundig siju van
s regters uitspraak. In ons regt heelt deze reden geene
waarde on zou men mogen veronderstellen, dat de be-
wustheid of onbewustheid van het vonnis niets tot de
nietigheid der dading afdoet; men zou daardoor tot het
besluit komen, dat dading na vonnis immer nietig is,
ten zij er van heb vonnis nog op cenige wijze n beroep
kon worden gekomen.

Door art. 1899 wordt deze voorstelling evenwel geheel
OIVEIZEWOTpPel,

,,Bene dading over een geschil,” zoo heet het daar, ,waaraan
reeds een einde is gemaakt door sen vonmis, hetwelk in kracht van
gewijsde iz gegaan doch waarvan partijen of eene derzelve geene
kennis droegen, 18 nietiz. Indien het vonnis waarvan partifen
geene kemmis droegen, san eenig bercep onderhevig was, is de
dading van waarde,”
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Men ziet hier al dadelifk, hoe noodig het is het voor-
werp der transactie te onderscheiden van dat der dading,
Terwijl de wetgever in art. 1888 1ot voorwerp der da-
ding eene in vegten belwistbare zank vordert, redencert
Lij hier, als nam hij daartoe veeleer eene 765 dubia aan. Men
zal zich intusschen moeten houden aan de bepaling , welke
de wetgever zelf Leeft gesteld, en mag met eenig regt
vragen, of het er iets toe doet dat partijen al of niet
geweten hebben, dat de zaak, waarover 7ij dading treffen,
byj vonnis in kracht van gewijsde was uitgemaakt.

Krijgt of verliest zij door het niet weten of weten dex
partijen, het karakter ccner in regten betwisthare zaak?

O. i. moet de toevoeging der woorden: doch wasrom
partijen. of eene derzelve geene Fenmis drocgen aan het eerste
gedeelte van voormeld art., overtollig worden geacht.

Sommige Fransche schrijvers !) hebben wit art. 2056
O. N. consluidend met art. 1899 B. Wb. geredeneerd
argumento @ comtrario, en aangenomen, dat dading over
een vonnis in kvacht van gewijsde geldig is, zoo do
partijen van het bestaan der regterlijke uitsprask kenmis
hebben gedragen.

Het Hof van Cassatie heeft volgens het getuigenis van
MARBEAU %) deze leer zelfs in praktijk gebragt.

Bene redenering argumento a contrario is immer be-
denkelijk, maar hier bepaaldelijk geheel onjuist. Door
de geldigheid of nietigheid eener dading afhankelijk te

1) puranTON 18, no. 430,

TROPLONG , f. 4. p. mo. 166 en v.

ZAomARIAE, 1T, § 422 bl. 62, no, 7, in verb, met § 418 hl. 88 no, 3.
2) . 8. p. no. 185,
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stellen van het bewustzijn of de onwetendheid der par-
tijen omtrent het bestaan van het gewijsde, ziet men
over het hoofd, dat eene zask welke aldus onherroepe-
lifk is beslist, nit haven aard, ongeschikt voor dading
wordt. Ondanks de bewustheid of onkunde der parfijen
is 7ij eene fdesliste zaak. Do handeling, welke de par-
tijen, na het bestaan van een gewijsde, transigendy anino
hebben gesloten, moet dus bij gebrek aan voorwerp nie-
tig zijn.

Noch rrRoprone voor het [ransche rogh, noch M.
prEpuss voor het onze geven dit toe; eerstgenoemde
na vooraf eene dading over eenc zagk bij vonmis in
kracht van gewijsde beslist, en van welke beshissing par-
tijen kennis droegen, een geldige dading te hebben ge-
noemd , zegt later, dat zoo zij al den maam van dading
riet verdient, =ij dan ten minste als onbenoemde over-
cenkomst moet gelden. Dit laatste wordt door Mr. prue-
wuis toegestemd, en maar wij gelooven ten onregte.
Twee gevallen laten zich hier denken: cor is transigends
ansmo gehandeld, of wel, men heeft onder den naam
van dading eene andere overeenkomst aangegaan. In heb
eerste geval kan de handeling geen gevolg hebben ; want
denkende ecne dading aean te gaan, heeft de eenc parti
moeten belooven het geding niet voort te zullen zetten,
en heeft de andere, zich tot ecnige opoffering verbonden,
als vergoeding voor deze belofte.

Blijkt het nu dat er indedaad niets beloofd 1s, daar
de daad, welke men beloofd had, reeds onmogelijk was
geworden, op het oogenblilk van het sluiten der over-
eenkomst, zoo heeft de tegenpartij zich zonder eenige
oorzaak , tot eene tegenpraestatie verbonden, en zal zij,
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betaald hebbende, de condictio indebiti kunnen instellen
of tot betaling aangcsproken wordende op dezen grond
kunnen excipieren.

In geval daarentegen over hel vonmis in kracht van
gewijsde een pactum remissorivm of wel cene andere over-
eenkomst, onder den naam van dading is aangegaun,
geldt natunrlijkerwijze de regel: ,plus valet id quod
acbum quam id qued simulatum est.”

Ook uif het 2 lid van art, 1899 B. Wh. mag men
niet tot het omgekeerde besluiten. Zoo lang een vonnis
aan beroep onderhevig is, moet de zaak, daarbij uitge-
wezen, beschouwd worden als nog in regten betwistbaar,
en dus als een geschikt voorwerp der dading.

Het welen of niet weten der partijen kan ook hier
niet afdoen tot den sard der zaak,

Wat aangaat het beroep, wasrvan deze bepaling ge-
waagt, wij gelooven met Mr. scavLzr '), Mr. vErRNEDE 2)
en Mr. pmwemuis #), tegen Mr. bk pinro %) aan te mogen
nemen dat hieronder elk heroep moet worden verstaan,
alzoo ook cassatie, request civiel, enz.

Op de zoo even ontwikkelde gronden, moet ook eene
dading voor nietig worden gehouden, welke gesloten is
nadat eene der partijen, in regten bekend, of wel den
beslissenden of ambtshalve opgedragen eed gesworen had.

Omtrent de geregtelijke bekentenis doet zich eene vraag

1) ad art. 1899.

2) t. a. p. ad art. 1899,

3) t. a. p. no. 1101 en 1102,

4 t. a p. § 1125, no. 2.

Vgl. peovincoume, IIL Dbl 478, tegen hem. Zie MARBREAU, t. 2. p.
ne, 135 bl 87.
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voor. Art. 1962 B. Wh. zegt, dat #zjj cen volledig bewijs
oplevert tegen hem, die haar in persoon of bij eenen bij-
zonder daartoe gevolmagtigde, heeft afgelegd.

Bekend is het, dat men tegen den Procureur, die zonder
volmagt voor zijnen client heeft bekend, de onftkenbenis
van geregtelijke verrigting kan doen gelden !). Gesteld
nu het geval, dat een Procureur zonder bijzondere vol-
magt heeft bekend, zal nu eene dading, welke na die
bekentenis is gesloten, voor geldig mocten worden ge-
houden? Veel zal het hier afdoen, of de partij in wier
nagm de Procureur bekend heelt, van zijne verrigling
kennis heeft kunnen dragen; zoo zal men b. v. ecne
dading voor geldig moeten houden, welke gesloten is
op het oogenblik, waarin de partij nog niet wist van
de in haren naam algelegde bekentenis. Blijkt het daar-
entegen, dat zij bij het aangaan der dading van de ver-
rigting des Procurcurs kennis droeg, zoo zal men de
dading als nietig moeten aammerken, daar hij, die de ge-
regtelijke verrigting van zijnen Procureur niet ontkent,
geacht wordt, daarin toe te stemmen.

Dading over zaken, welke bij minnelijke schikking zin
uitgomaakt,, is, gelijk vroeger is aangetoond, slechts gel-
dig, indien ondanks deze nog eenig verschil daarover
tot een geding aanleiding zou kuunen geven.

Het eerste vereischte in het voorwerp der dading 1s
thans voldoende toegelicht; wij kunnen dus tot het tweede
DVB]’g&Rﬂ.

Over welke zaken mag men overecenkomsten ireffen?
Op deze vraag laat zich dit tweeledig antwoord geven:

1) Art. 263, Wh. v B, Rv.
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1°. over die welke in den handel zijn, en waarover men
vijje beschikking heeft; 2° over die welke niet met
de openbare orde of de goede zeden strijden.

Als publici ordinis heeft men te beschouwen die reg-
ten, welke den sfaat van eenen persoon uitmaken. Men

i kan daarover niet beschikken. Hiernit mag men evenwel
niet in het algemeen besluiten, gelijk marBEav !) en
Mr. piepEus %), dat elke dading, den staat van eemen
persoon betreffende nictig is.

Evenmin mag men instemmen met TROPLONE, die
onderscheidt of de dading ten voordeele of ten nadeele
van den staat is. Overeenkomsten toch kunnen nimmer
gezogd worden aan iemands staal voordeelig of nadcelig
te zijn, want de staat, als uitdrukkende de betrekking

' van het individu tot de maatschappij, aan wier wetten
het onderworpen is, kan niet door overeenkomsten wor-
den gewijzigd. '

Maar dikwerf gebeurt het, dat iemands staat wordt
betwist, op gronden, welke hem gevaar doen loopen
van daarvan te worden ontzet. Die gronden hebben
hunne oorzaak, of in het eigenbelang van eenen per-
soon, of in het belang der maatschappij. In het eerste
geval achten wij het allezins geoorloofd bij dading een
geding over iemands staat te voor komen of te eindigen.

In het laatste achten wij eene dading niefig; want waar
iemand het regt van ontkemmig van eens anders staat is
gegeven , niet slechts in zijn belang, maar ook in dat der
gehecle maatschappij, kan hij daarvan nimmer afstand doen.

1) t. & p. bl. 69, oo, 13.
2) t. a. p. IX, bl, 473, ne, 1076,
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Ontwikkelen wij onze meening nader; wanneer iemand
zich in het bezit eener nalatenschap stelt, bewerende dat
hij het wettig kind van den erflater is, zoo hebben de
erfeenamen, indien daartoe gronden zijn, het regt om
hem den staat van wettig kind te betwisten 1).

Dit regt der erfgenamen is een zuiver privaat-regt en
vindt zijnen oorsprong in den regel, dat bij erfopvolging
bij versterf, de bloedverwanten, zooals de¢ wet die roept,
wettelike erfgenamen zijn. Niets belet dan ook, onzes
inziens, dat de erfgenaam zijn regt tot ontkenming by
dading opgeeft, waarvan het gevolg zal zijn dat hyj
later, indien de hiertoe openstaande termiyn nog nieb
verstreken is, op wnieuw de vordering tot onikenning
instellende, met de cxeeptie van dading zal kunnen wor-
den geslagen.

Daarentegen zoude in het volgend geval de dading
mictig zijn; een natuurlijke zoon erkend door zijne moe-
der, die later met zijnen natnurlijken vader in het
huwelijk is getreden, welke laatste verzmimd heeft hem
te erkennen, stelt by het overlijden zijner moeder, eene
vordering in tegen zijnen vader, op grond dat deze
bij haren uitersten wil ten koste van zijn wettelijk erf-
deel, is bevoordeeld.

Bij dading willen partijen dit geding eindigen in dezer
voege: de vader verklaart zijnen zoon bij dese te wet-
tigen, de zoon laat hem in het bezit zijner crfportie.

Hier heeft eene der partijen eene onmogelijke daad,
als met de opembare orde strijdig, beloofd. Wettiging
toch kan niet geschieden bij overeenkomst, maar slechts

1) Art. 311, 1e 1. B. Wb, in verb. met artt. 313, lel. en314B. Wh.
13*
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bij bricven door den Koning verleend ; — wettiging was
in dit geval daarenboven volstrekt onmogelik, daar
het kind, slechts door een zijner ouders bij de vol-
trekking des huwelijks was erkend. Ondanks de dading
7al de zoon dan ook geregtigd zijn, om de vordering
tot aanvulling van zijn wettelijk erfdeel op nieuw m te
stellen.

De voltrelking des huwelijks is van openbare orde; —
de formaliteiten daarhij te vervollen, ziju bij de wet
voorgeschreven. De vordering tot nietigverklaring heeft
evenwel haren oorsprong, of in eene krenking van het
privaat-regl, df in eene schending der openbare orde
en der goede zeden. Zoodra cen huwelijk niefig zou
kunnen worden verklaard, alleen i het eigenbelang
van bijzondere personen, achten wij wederom het intrek-
ken of voorkomen dier vordering voor geoorloofd.

Zoo zal b. v. de echtgenoot, die op grond dat zijne
toestemming niet was vrij geweest, eenc vordering tob
nietig verklaring had aangelegd , deze bij dading kunnen
staken.

Dat de bloedverwanien wier toestemming had behoo-
ren te worden gevraagd, een geding tot nietigverklaring
des huwelijks, op grond van verzmim hiervan ingesteld,
bij dading kunnen eindigen, lijdt bij den duidelijken
inhoud van art. 146, 2¢ 1. B. Wh, geenen twifel.

Maar, berust de vordering tot mietig verklaring eens
huwelijks op eene krenking der openbare orde cn der
gocde zeden, zoo zal zij door dading niet kunmnen wor-
den voorgekomen, noch geéindigd. Zoo zal b. v. de mie-
tigverklaring op grond van artt. 84, 87, 88, 89, 90 en
91 B. Wh. niet door dading kunnen worden uitgesloten.
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In alle deze gevallen steunt het vegh tot nietigverkla-
ving op het belang der maatschappij, en zal eene dading
daarover in strijd zijn met de openbare orde of met de
goede zeden.

Om dezeclfde redemen zal eene dading tnssehen echi-
genoolen in geval van arb. 144 B. Wh. voor nietig
moeten worden gehonden.

Hene vraag doet zich evenwel hier nog veor: hoe zal men
eene dading moeten sanmerken over een verschil omtrent
de wettigheid eens huwelijks, dat niel ten overstaan van
den bevoegden ambtenaar van den Burgerlijken Stand is
voltrokken? 1tropLoNG roept hier uit: ,,Quel seandale
et quelle dérision de les admettre & se prévalvoir d’une
nullité, dont ils sont les auteurs et qu’ils ont couverte
par la cohabitation ct par les témoignages lcs plus so-
lennels dune volonté libre, réfiéchie, persévérante.”

Naar hLet ons voorkomt stennt de nietigverklaring,
hier door de echtgenooten en de andere in art. 147,
le 1. B. Wh., opgenoemde personen aan te vragen, be-
paaldelijk op de openbare orde?). Vandaar dat wij met
TROPLONG in gevoelen moeten verschillen. Onzes mziens
onderscheidi genoemde schrijver miet genoeg de gevallen,
waarin cene akte van huwelijksvoltrekking en hezil van
slaat aanwezig 7zijn, van die waarin het laatste ontbreekt.
In geval er b. v. geene zamemwoning heeft plaats gehad,
verliest het hetoog van tmoprove alle kracht. Daaren-
boven al heeft er zamenwoning plaats gehad, is het de
pligt en het belang der echigenooten, om op micuw in
wottigen vorm een huwelijk aan le gaan.

1y Vel Slotbepal. art. 147 en art. 191 C. N,
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Het huwelijk als van openbare orde, kan door over-
eenkomst noch tot stand gebragt noch vernietisd worden.

Eene dading waarbij partijen de hetrekking, waarin 7ij
leefden als een huwelijk aanmerken, zou dan ook nimmer
wettelijke gevolgen kunnen hebben. Evenzoo eene dading
waarbij partijen verklaren mogten, dat zij hun huwelijk
als ontbonden beschouwen ; — ook in de gevolgen , welke
het huwelijk te weeg brengt voor de goederen, welke
zij bij het aangaan daarvan bezaten, kan staande huwe-
lijk geene verandering worden gemaakt!), Maar wat zal
men zeggen van eene dading waarbi] de echtgenooten,
de wettelike gemeenschap, of de bedingen bij huwelijk-
sche voorwaarden gemaakt, onveranderd laten. Uit art.
1895 C. N. (art. 204 B. Wb.) zou men niet gelijk
TROPLONG tot de nietigheid van dergelijke dading mogen
besluiten #).

Een beter argument ligt in de overeenstemming tus-
schen koop en verkoop en dading staande huwelijk.

Op grond van het hier bedoelde art. 1503 B, Wh. (1595
C. N.), zal men, volgens de eerste daarin voorkomende
nitzondering, de hevoegdheid der echtgenooten mocten
aannemen ftot het treffen van dading over verschillen,
omtrent de verdeeling of overdragt van goederen , nadat
scheiding van goederen tusschen hen is uitgesproken.

Toetsen wij het ontwikkelde omtrent dading over ver-
schillen betreffende den staab, aan art. 621 Wh. v. B, Rv.,
waarin Mr. prepmuls de nietigheid van dergelijke dading
nitgesproken acht. Dezelfde beschouwing vindt men bij waz-

1) Vgl art. 174 2 1. en art. 204 B. Wh.
2) t. 2. p. no, 91 en 92,
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BEAU, naar aanleiding van het gelijkluidend art. 1004
C. de Procedure.

»Men kan,” zoo luidt het art. in het Wb, van Burg. Regtsv.,
»Op straffe van nietigheid geen compromis aangaan, ter zake van
giften en lepaten tot levensonderhoud , huisvesting of kleeding, van
scheidingen tusschen echtgenooten, hetzij uit den echt, hetsij van
tafel en bed, hetzij van goederen, van geschilpunten die den stand
vau eenen persoon aamgaaw, noch van cenige andere geschillen

waarover de wet geene dading toclaat” ).

Mr. piepnuvis geeft aan dit art. eeme rmimere beteeke-
nis, dan het inderdaad heeft. Naar het ons toeschint,
handelt het bepasldelijk over het compromis en moet
men het lastste gedeelte daarvan uitleggen, dab waar
geene dading toegelaten is, ook het beroep op het oor-
deel van scheidsmannen miet geoorloofd is. Geenzins
wordt door dit art. verklaard, over welke zaken men
geene dading mag treffen, zoo als Mr. pimemuzs wil
Men mag tegen genoemden schrijver dan ook aanvoeren
hetgeen hij zelf zegt ten betooge, dat de witsluiting van
compromis over giften en legaten fot levensonderhoud,
huisvesting en kleeding niet van toepassing is op dading.

Dat art. 621 Wetb. v. B. Rv. in het slot, spreekt
van ,eenige andere geschillen, waarover de wet geene
dading toclaat,” is geen bewijs, dat dit geldt van alle
de voorafgenoemde voorwerpen.,” Fn verder: ,Dat geen
compromis kan worden aangegaan over onderwerpen,

1) Art. 1004 €. de Pr. On ne peuf compromelfre sur les dons eb
legs d’alimens, logement et vbfemens; sur les aéparations d’cntre mari
¢t femme, divorce, guestions d’état, nisur aucune des contestations,

qui seraient sujettes & communication aw ministére public.
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waarover geene dading kan getroffen worden, bewijst ook
niet, dat geene dading kan worden asngegaan, waar
geen compromis kan plaats hebben.”

Hoe MArBEAU uit art. 1004 C.de Pr. dezelfde gevolg-
trekking maakt, is mocijelyk te verklaren daar in het
Fransche art., in afwijking van het onze, het woord

dading (fransaction), niet eens voorkomdt.

Maar, om tot de vraag terug te kceren over welke
zaken men niet heeft het regt van beschikking, en daar-
over dus ook geene dading asn kan gaan, — hiertoe
behooren 1n de tweede plaats alle verselullen , over eene nog
niet open gevallen erfenis. Art. 1370, 2¢ 1. B, Wh. (art.
1130 C. N.) slnit elk beding daarover uit, waaronder
natuurlijker wijze ook dading moet worden begrepen.
Ook zonder deze wetsbepalingen zou men tot de nietig-
heid eener dading de Aereditate futura moeten besluiten,
en wel op grond van gebrek aan een bepaald voorwerp.
Hoe toch laat zich een geschil denken, waaruit eene vor-
dering zou kunnen ontstaan, over ccme crfenis die nog
niet is opengevallen. Daar erfopvolging eerst door den
dood onfstaat, zoo worden ook de vorderingen waartoe
die erfopvolging leiden kan, eerst ni den dood des orf-
laters geboren. Wie toch xal de geldigheid van een tes-
tament betwisten, de ftereditatis petitio, de vordering tot
aanvulling van het wettelifk erfdeel, of die tot afgiftc
van een legaat instellen, voor dat de erflater gestorven is?

Nu, waar geen geding mogelijk is, d. i. waar geene in
regten betwisthare zaak voorhanden is, vervalt ook dading.

Zoo als vroeger is gebleken 1), kan over cene erfenis

1) Zie Eerste Ged., Hoofdst. TIT Bl. 60 en vrv.
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geschil ontstaan, hoewel het testament nog mniet is geo-
pend. De beslissing van dergelijk geschil door dading,
kwam ons tevens voor nict met het regt te strijden.
Gelukkig mag men het dan ook rekenen, dat onze wet-
gever, even als de Fransche, zich niet heeft laten ver-
lokken door de schijngronden welke zijn aangevoerd ten
| bewijze dat 1. 6 D. h. t. dienaangaande een verbod in
hield,
Over levensonderhoud is het dan slechts verboden da-
ding te trelfen, wanncer dit door de wet verschuldigd
is. Art. 384 B. Wh. bepaalt dit in het algemeen voor
alle overeenkomsten, waarbij men van het regt op onder-
houd afstand zon doen.
Door de nitdrnkking ,,afstand,” zal men niet als on- |
geldig kunnen aanmerken, evenmin als naar het B. R.
ecne dading, waarbij de wijze van uitkeering des onder-
houds slechts eenigermate wordt veranderd, zounder dat ,
op het regt van genot inbreuk wordt gemaakt. Voorts I
heefi dit art. ook slechts betrekking op toekomstig on- |
derhoud, en geldt hetgeen hieromfrent vroeger is op- |
gemerkt. ‘
Omtrent dading over levensonderhoud na doode ver-
maakt, houdt onze wet geen verbod in; daar eene '
dading hierover op zich zelve niet ongeoorloofd is, zal
men bij gebrek aan verbod haar volgens ons regt kun-
nen sluiten 1). '

Kon de schuldige naar het R. R. de straf van eene hals-

S

‘ 1) Het Pr. Landregt stelt dergelijke dadingen onder regherlijk toezigth. :
Ben beroep op art. 621 Wb. v. B. Ry, of ap art. 1004 C. de Pr. ‘
| mist alle Jeracht, zoo als te regh door Mr. pmesEUIS, en door TROPLONG |

wordt opgemerkt, Desze artfh. spreken van Compromis, .
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misdaad onigaan, door zich met zijnen aanklager te ver-
Zoemen, naar ons regh, waar de opsporing en vervolging
der misdrijven niet meer door de aanklagt van den enkelen
burger, maar door een Openbaar Ministerie, als vertegen-
woordiger van den Staat geschiedt, kan men asan een
dergelijke handeling niet denken. Afwering van de straf,
welke de misdadiger moet ondergaan, is onmogelijk.
Maar wel heeft men te onderscheiden tusschen het regh ,
den Staat toekomende, om het misdrijf te straffen, en
dat van den burger om schadevergoeding te vragen voor
het nadeel, dat hij in zijne goederen geleden heeft, door
het plegen der wandaad.

Ilet regt op schadevergoeding is een zuiver privaat-
regt, dat den burger is gegeven by art. 1401 B. Wb.,
volgens het welk ieder verpligt is, om de schade te ver-
goeden, welke hij door zijne onregtmatige daad aan een
ander heeft toegebragt.

Het geding, dat uit de obligatio ex delicto kan ontstaan,
door dading te voorkomen, is dan ook allezing geoor-
loofd, zoo als wij bepaald vinden door art, 1890 B, Wh.,
overeenkomende met art. 2046 C. N.

»Men kan over de burgerdijke belangen, die uit een misdrijf
ontstaan, dading treffen.

De dadmg belet geenszing de vervolging van het Openbaar
Ministerie.”

Door sommige schrijers wordt er met nadruk op ge-
wezen, dat hct Qﬁ%@':ourloofd 15 cone dading over scha-
devergoeding, welke uit een misdrijf kan worden gevor-
derd, te treffen vddr dat het misdrijf is begaan. Als
reden hiervan geven uij op, dab eene dergelijke dading
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eene ongeoorloofde oommak zoude hebben , als zijnde eene
aaumoediging tot het misdrijf.

Naar het ons voorkomt, strijdt het met den aard
der dading naar ons regt, dat zij worde aangegaan over
eene nog niet bestaande obligatio ex delicto. Zoolang
het misdrijf nog miet is begaan, bestaat er geen regt
op schadevergoeding, en kan daarover geen geding ont-
staan.

De vordering te voorkomen kan men evenmin door der-
gelijke handeling heoogen, daar zij berust op het nadeel
door eeme onregtmatige daad veroorzaaki, en dus het
bestaan cener inbreuk op iemands regten vooronderstelt 1).

In zake van belasting, zoo als ons is gebleken, vol-
gens de wet van 22 Mei 1845, St.bl. n°% 22, en even-
200 in zake van overiredingen op de Jagbwet, kan we-
gens overtredingen worden getransigeerd. Men denke
hierbij evenwel slechts aan die overtredingen, welke met
geldboeten zouden worden gestraft; zoodra de overtre-
ding onder de gemeene delicten valt, zal de transactie
de vervolging van het O. M. niet kunnen beletten. Zoo
zal b. v. in zake van belasting ecne opzettelijke fraude
niet door dading kunumen worden gedekt; teregt wordt
dit uitgedrukt in art. 230 van de wet van 26 Aug. 1822,
St.bl. u°. 37 2.

In Prankrijk heeft het Hof van Cassatie niet genoeg
onderscheiden tusschen dading wegens overfredingen m

1) Zie Mr, pmraUS, . a. p. 00 1063,

TROPLONG, . a. p. no. 60.

2) Vgl. ook art. 22 der Wet van d. @ October 1841, Stbl. no. 42,
betrekkelijlk de regtsmagt der ITeemraadschappen.
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zake van belasting, waarop geldbocte, en over dic waar-
tegen lijfstraf was bedreigd ).

Bij het onderscheid tusschen de perscewfio poenae en
de persecutio damnui, kan de vrijspraak van den strafreg-
ter niet de vernietiging der dading ten gevolge hebbeu,
evenmin als het aangaan der dading in het strafgeding
ten bewijze der schuld kan strekken 2). Wat aangaat het
eerste punt: de vrispraak van den regler, neemt nief
weg, dat op hel pogenblik toen de dading werd aange-
gaan, er een verschil bestond, omtrent het regt van
schadevergoeding, daf tot eene vordering zou hebben
kunnen leiden. Ondanks de vrijspraak van den straf-
regter zal de dading, waardoor een geding ter zake van
schadevergoeding is voorkomen of geéindigd, volkomen
geldig zjn.

In sommige gevallen kan het O. M. niet vervolgen ,
dan na aanklagt der beleedigde partij, namelijk, zoo als
wit art. 22 Wh. v. Strafy. blijkt, in zake van overspel,
loon , laster of schemnis van vrijwillige bewamrgeing.

Kan door eccne dading de aanklagt en daardoor de
vervolging van het O. M. in deze gevallen worden voor-
gekomen. Wanneer de dading hier geldig is, zou de
exceptie van dading mocten kunnen worden tegengewor-
pen, aan de vordering met deze in strijd. Hier komt
ons het betoog te stade, dat er identiteit van persoon
moet zijn tusschen eischer en Zramsigent, om eene vor-

1) Zie Arr. Cass. 26 Mars 1830, Bull. no, §0.

Vel. FavsTiy mfnme, Traité de Ilnstruct. Crim. [T, bl. 763 vv.
2) Zie marvevinie IV, bl 131

DURANTON, . a. p. no. 400,

TROPLONG , 10, 58,
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dering als in strijd met cene fransactie te kunnen he-
schouwen 1),

Wie stelt hier de vordering in? — Het O. M. dat
bjj de dading geenc partij was, noch kon zijn. De ver-
volging van het O. M. zal dus ondanks de dading kun-
nen plaats hebben.

Hiermede is evenwel nog niet gezegd dat het O. M.
bij het bestaan van dorgelijke dading, op de sanklagt
daarmede in strijd, tot de vervolging werpligf is; de
vervolging door het 0. M. in de gevallen bij art. 22
Strafy. bedoeld, is facultatief, gelijk uit den tekst dezer wets-
bepaling, door Mr. bE BoscH KEMPER wordt aangetoond 2).

Met regt zal men met den geachten schrijver in-
stemmen , waar hij spreekt van de vervolging, door het
O. M. na het intrekken eener aanklagt, wegens cen der
wandaden, bij art. 22 Wh. v. Strafv. vermeld: ,,dab niets
belet, dat de officier cen verzoek doe tob staking der
strafvordering, en dat de regter, op dit verzoek beslis-
sende, het zclve toesta.”

,Het toevoorzigt van de Provinciale Hoven, en van
den Hoogen Raad, belet, dat zoodanige handeling in
een misbruik kan overgaan, en het belang der waat-
schappij, zoowel als het bijzonder belang van den belee-
digde, kunnen dikwijls dringend vorderen, dat eene zaak
ofschoon ten correctionele verzonden, op verzoek van
den beleedigde, daarna geschikt worde” %).

Maar, werpt men ouns welligh tegen, hoe zal de vervol-

1) Zie Rerste Ged. Hoofdst. V, bl 99.
2) Aant. op 't Wb. v. Strafv. I bl 183.
3) Wh. v, Steafv. bl. 185,
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ging kunnen worden gestaakt, wanneer er geregtskosten
gemaakt zijn, b. v. door het oproepen van getuigen van
heinde en wver? Zal do Staat hier de kosten dragen,
terwijl de beleedigde partij, op wier aanklagt de vervol-
ging is geschiedt, bij de dading voordeel geniet? Hierop
mag evenwel tot antwoord dienen, dat de staking der ver-
volging geheel van ’s regters beslissing afhaugt; aan de-
zen staat Let dus te beoordeelen, of het wanbedrijf, in
de aanklagt vermeld, van dien aavrd is, dat het de rust
der maatschappl) verstoort, of dat het veeleer in het
algemeen belang is, om de zaak te laten rusten na de
verzoening welke tusschen partijen heeft plaats gehad,
Voorts, zal men hier nimmer kunnen zeggen, dat de
beleedigde partij mit de dading voordeel gemiet, omdat
de dading, v66r of na de aanklagt gesloten, als nie-
tig moet worden beschouwd. Wat toch heeft de be-
leedigde parti) beloofd? Niet te zullen aanklagen, of de
aanklagt in te trekken. Welnu, wanneer zj ondanks
deze eerste belofte toch aanklaagt, en de vordering daaruit
ontstaande mniet kan worden geweerd, met de exceptie
van dading, en evenzoo wanneer zij, hangende de vor-
dering, belooft haar aanklagt in te trekken, dan blijkt
het, dat 7j, door hare heloften, dat de beleediger niet
vervolgd zou worden (want dit ligt opgesloten in die van
niet te zullen sanklagen, of wel de aanklagt terug te
trekken), beschikt heeft over een regt dat haar niet toe-
kwam , en moet de dading dus nietig zijn op grond van
art. 1889 B. Wh.

Ten slotte zij nog ten opzigte van art. 1890 B. Wh.
gezegd, dat onder de uitdrukking misdrijf verstaan moeten
worden wmisdaden , wanbedrijven en politie-overtredingen.
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Gaan wij nu over tot den zorm der dading; reeds
vroeger is het gebleken, hoe onze wetgever hieromtrent
van het Romeinsche en hedendaagsch regt is afgeweken.

Hier is het de plaats, om de slotbepaling van art. 1888
B. Wh. aan een bijzonder ouderzoek te onderwerpen,

»Dading.” zoo luidt het, ,is slechts van waarde, indien zi
sehrifteljk is asngegaan. al mogt zij ook eene zask betreffen,
waaromtrent het bewijs door getuipen zoude kunnen worden toe-
gelaten,”

Niet zonder bevreemding, zal men bemcrken dat in
deze bepaling twee gedachten aan geheel verschillende
zaken, te zAam zijn gekoppeld, t. w. die aan het regtelijk
bestaan der dading en die aan het bewijs door getuigen.

De verklaring, dat dading slechts van waarde is, indien
zij schriftelijk is aangegaan, maakt inderdaad het volgend
gedeelte der slotbepaling van dit art. overtollig.

Geene andere verschooning laat zich hiervoor geven,
dan de wensech van onzen wetgever, om den strijd
over het bewys der dading, welke in Frankrjk is ge-
voerd, maar aanleiding van art. 2044 C. N. geheel fe
beslissen.

Gelijk het meermalen gaat, heeft ook hicr te groote
zorgvuldigheid het gevaar, dat men wilde ontwijken,
vergroot, in plaats van het te voorkomen, De toevoe-
ging aan het eerste gedeelte der bepaling, verre vam het
eerste op te helderen, heeft het in veler oog van zijne
kracht beroofd.

Men achtte, dat in gemeld art. het geschmift prodaeti-
onss cawsw werd gevorderd, en dat de nitsluifing van
het bewijs door getuigen moest worden beperkt, binnen
de grenzen van het B. Wh.
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Bij art. 1. 2¢ L. Wb. van Kooph. werd het getuigen-bewijs
in zaken van koophandel toegelaten, in de gevallen
waarin het B. Wh. dit unitsloot. Na deze opmerking
dading in zaken van koophandel als vatbaar voor getui-
genbewljs voor te stellen, kostte slechis één stap aan
hen, die in art. 1888 B. Wh. dezen zin meenden te
ontdekken.

Aan welk gevaar overtollige omschrijvingen in een
Wetboel blootstellen, blijkt hiernit voldoende; wensche-
lijk ware het den ook voorzeker, dat men sich bij de
redactic van dit art. vergenoegd hadde, met dading on-
geldig te verklaren, zoo zij niet schriftelijk is aangegaan.

Het eerst vinden wij het bewijs door getuigen over
het bestaan eener dading in zaken van koophandel, als
geoorloofd aangenomen, in de Aanteskeningen op het
Wetb. van Kooph. door Mrs. asser e. ss. ad art. 1. 1).

Door hen wordt aangevocrd, dat de aard der over-
eenkomst van dading, welke haar naar het Burgerlijk
regt ongeschikt maakt voor het bewijs door getuigen,
dit in zaken van koophandel nict nitsluit.

Waarin, mag men den geachten schrijvers vragen, ver-
schilt de aard van dading over onderwerpen van het Bur-
gerlijk Regt, van die over handelsbelangen? Het argument
door hen aangevoerd vindt men ook bij de Fransche
schrijvers, die hiernit willen verklaren, waarom het nuttig

1s, dat voor dading schriftelijk bewijs wordt gevorderd.

1) Zie daartegen Mr. veewipe, Mr. tron op art. 1, Wb. v. K. en
My, D. B LEVYSSOHN Nowmany, in Themis XTIV, bl, 374. Al hewees
men door getuigen, of door den eed , dat er mondeling was getransigeerd ,
de schriftelijke en alleen in regten geldig erkende transactie zou nog al-
tijd outbreken.” Daartegen Mr. pe pixro, Wbh. v, K. II, bl. 15 &n 16.
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Zoo zegt uarsrav, die zich opzetfelijk aan de behan-
deling der leer van dading heeft gewijd: La lransaction
doit dleindre um procés et Cedt &é risquer den fuaire
waitre plusieurs que de laisser dépendre Ueffet de ce con-
brat de Ta solution dun probléme swr Padmissibitité ou les
résuitats dune prewve lestimoniale ).

Onder den aard der dading moet men alzoo verstaan,
het doel der partijen om een tusschen haar hestaand
verschil voor goed af te doen. Moeijelijk is het m te
gien, welke verandering dit doel, of als men licver wil,
de nard der dading ondergaal, wanmeer zi) over cen
geschil omtrent handelsaangelogenheden, wordt gesloten.

Ook dan toch hebben partijen voor, om het verrezen
geschil te beslissen. Neemt men dus aan, dat het ge-
tuigenbewijs tegen dit doel strijdt in het B. Wb., uoo
zal men ook voor handelsaangclegenheden hetzelfde moe-
ten zeggen.

Maar, werpt men ons tegen, art. 1.1id 2. Wh. v. Kh.
laab Liet getuigenbewijs toc, onafhankelijle van den aard/
Ja, maar van den aard van het onderwerp, zooals het
daar hcet, en waarveer wij liever voorwerp zouden lezen.

Hiermede hebben wij ons nog slechts gedeeltelik ver-
klaard tegen hen, die het bewijs door getuigen, voor eene
dading in zaken van koophandel als geoorloofd voor-
stellen; in de tweede plaats toch wordt aangevoerd, dat
dading over handelszaken eene commerciéle vermgting is.
Dit. vindt men onder anderen betoogd door Mr. p. VAN
pevMiLEN %), Gemelde schrijver, na zjne gronden te

1y t. o p. bl 138
2) Zie Themis XTIV bl. 12—34.
14
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hebben aangevoerd voor de gelijkstelling van dading over
handelsaangelegenheden, met eene zank van koophandel,
komt tot het besluit, dat het getuigenbewijs voor cene
dading in wzake van koophandel geoorloofd moet zin,
op grond van art, 1 lid 2. Wh. van Kh. Te dier plaatse
leest men :

wBebalve de hewijsmiddelen bij dit en bij het B.Wbh. aange-
wezen, zal in zaken van koophandel, het bewijs door getmigen in
alle gevallen en zonder sanzien van den aard of het bedrag des
onderwerps, worden toegelaten, ten ware bij dit wetboek een

bepaald middel van bewijs bij uitsluiting is voorgeschreven.”

Wat doet het af, zal iemand welligt vragen, of in
zaken vap koophandel het getuigenbewijs volgens dit
artikel ruimer is toegelaten, dan in het B. Wh.; wat
kan het getuigenbewijs omtrent het bestaan eener dading
afdoen, wanneer de regter de handeling, welke mondeling
is gesloten, wegens gebrek in den vorm van geene
waarde moet achten ?

Gereedelijk mag men hierop antwoorden: niets! Of
kan iemand met eenigen grond-beweren, dat voor de
bestaanbaarheid van overeenkomsten, zooals die in art,
1356 B. Wb. wordt voorgesteld, in het Weth. van Kh.
uitzonderingen worden aangefroffen P Wel vindt men
de bekwaamheid tot het aangaan van verbindtenissen
voor getrouwde vrouwen, bij art. 188, en voor minder-
jarigen bij art. 484 B. Wh. uitgebreid, voor het geval
dat zij tot het drijven van koophandel gemagtigd zijn —
maar nergens zal men kunnen aanwijzen, dat de foe-
stemming der partijen, het bestaan en de geschiktheid

van hel, voorwerp eener overeenkomst, en eindelijk ook
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de vorm der handeling, wanneer die bij het B. Wb.
tot het wezen daarvan is verklaard te behooren, aan
andere Togelen is onderworpen in het Wb, van Kh. dan
in het B. Wh.

Welnu, in de verhouding waarin het ‘Weth. v. Kh.
tot het B. Wh. staat, namelijk als de uitzondering tot
den regel, zal men daar, waar het eerste zwijgt, de re-
gels van het laatste moeten tocpassen, gelijk ook in
art. 1. lid 1 Wb. v. Kh. wordt geleerd ).

Zoo zal eene overeenkomst tusschen kooplieden, hun-
nen handel betreffende, nictig zijn, wanneer er geene
toestemming asnwezlg is geweest, of wanneer daaraan
een voorwerp ontbreekt.

Tvenzoo zul eene dading nietig zijn, wanncer zij niet
in schrift is gebragt, omdat art. 1838, 2° 1. B. Wh.
eene dergelijke dading van onwaarde verklaart. Evenmin
als het getuigenbewijs omftrent het bestaan ecner overeen-
komst, de nietigheid daarvan kan wegnemen, indien de over-
eenkomst niet eene bepaalde zaak tot voorwerp had , even-
min zullen de getuigen, door humne verklarmg de mon-
deling gesloten dading geldig kunuen maken , integendeel,
uij zullen juist de nietigheid daarvan bevestigen ?).

Hiermede zouden de gevoelens der tegenpartij als ge-
noegzaam wederlegd kunmen worden beschouwd; niet
zonder belang is het intusschen de gronden te onder-

1) Ait. 1, § 1 Wh. v. K. Het B. Wh, is voor zooverre dasrvan hij
dit Wb, nict bijronder is afgeweken, ook op zaken Koophandel tocpasselijk.
9) Geheel eens zijn wij het met Mr. D. 1T LEVYSSOHN NORMAK in
Themis XV, bl. 96: ,De handelswetgever vooronderstelt kennig der bur-
gorlijke wetgeving, en getronwheid aan hare heginselen. Vandaar dat

de aard der overeenkomsten geene verandering ondergaat omdat zij deor

14*
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zoeken, waarop dading in zaken van koophandel als eene
handels-overeenkomst wordt voorgesteld.

Elke handeling van cenen koopman is commercidel,
dus zegt Mr. van BEMMELEN, zij is of een hoofdbron
van commerciéle regfen cn verplighingen, of een acces-
sorilum. Dading nu als het gevolg van eene principale
overeenkomst, moet als het accessorium van eene han-
deling eens koopmans als eene commerciéle overeenkomst
worden beschouwd, Naar het denkbeeld van genoemden
schrijver, is dading dus eenc neven-overeenkomst. Vroeger
18 reeds deze gedachte, door Mr., van assex ontwikkeld,
bestreden 7); geven wij hier een voorbeeld, dat dading
in zaken van koophandel het gevolg kan zijn van een
verschil over een zakelijk regt; hierdoor zal van zelve
de onhoudbaarheid dezer bewering witkomen.

Onder daden van koophandel noemt art. 4 Wb, v. Kh.
het eerst den commissichandel. Den commissionnair
als lasthebber van den commissiegever, komt het regt
van pand toc op de goederen, welke hij voor dezen moet
verkoopen, zoolang fot dat hem de uitgeschoten pennin-
gen zijn vergoed. Van de omstandigheid of de com-
missiegever buiten- of hinnen ’slands de goederen in

commissie heeft gezonden, hangt de meerdere of mindere

kooplieden zijn aangegasn, dat wil zeggen : daf hetgeen tol het wezen
eener hepaalde overeenkomst wordi gevorderd, daartoe gevorderd blijit,
al geldt het zaken van Koophandel. Daarom houd ik bijv. de bepaling
van art. 1888 B. Wh. omtrent dading voorkomende, en luidende: ,deze
overeenkomst iz slechts van waarde, indien zij sehriftelijk is aangegasn ”
ook op handels-transactién toepasselijk.”

Vel Mr. pmesuts, t. a. p. bl 476, no. 1071, Zic ook Arr, Groningen
19 Febr, 1844, in Opm. cu Mid, ¥, bl. 234,
1) Zie Tweede Ged. Hoofdst, T.
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nitgesirekheid van dit regt af. De commissionnair foch,
die van buiten ’s lands goederen heeft ontvangen om te
verkoopen, heeft nict alleen cen pandregt op de hem
toegezonden goederen, voor de daarvoor veorgeschoten
gelden, interessen en kosten, zoo als hij, die van binnen
's lands eene zoodanige commissie heeft gekregen ; maar ook
voor alle verbindtemssen welke de comimissiegever nog
met hem loopende heeft !). Gesteld nu het geval, dat
cen commissiegever, buiten ’s lands woonachtig van bin-
nen ’slands goederen aan eemen commissionnalr hier le
lande heeft toegezonden om te verkoopen, en dat deze
den verkoop weigert op grond, dat hy voor vroegere
vorderingen regt van pand daarop heeft, terwijl de com-
missiegever hem dit regt ontzegt, omdat de goederen
door hem van binnen ’s lands zijn toegezonden. Wanneer
over een dergelik geschil dading wordt getroffen, zoo
loopt de handeling over het bestaan of nict bestaan van
een zakelijk regt, geenzins is zij echter het gevolg cener
overkomst,
Maar voorts, om tot het arf. te komen, waaruit Mr.
van peEmuirsy wil afleiden , dat alle handelingen van
I kooplieden, als zoodanig, dat wil zeggen, m hunne hoe-
danigheid van koopman geplecgd, commercigel zijn.
Gedachtig aan de lessen van onzen hooggeschatten
leermeester HoLTIUS, moeten wij tegen deze uitbreidende
verklaring van art. 4, 1. 3 Wh. v. Kh, opkomen. Vol-
gens hem moet men aun dit art, den zin toekennen van
art. 631, 1° C, de C. waar gesproken wordt van enga-

| gements entre négociants, en dien van art. 632, n° 6

2) Zie art. 8D en 81 Wh. v. Kh,
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C. de C., waarbij als acies de commerce genoemd worden :
»Loutes obligations entre uégociants , marchands et ban-
quiers. Men heeft dus bij dit art. te denken san han-
delimgen, tusschen kooplieden, in hunne hoedanigheid
en tor zake van hunnen handel gepleegd.

Gaf men Mr. vax BEMMELEN toe, en noemde men elke
handeling van den koopman i zijne hoedanigheid aan-
gegaan, commercieel, dan zoude men juist datgene aan-
nemen waartegen de Regering zich in 1826 witdrukkelijk
heeft verzet. Men zoude namelijk iederen verkoop van
winkelwaren door eenen winkelier en eenen particulier
gesloten, als eene daad van koophandel beschouwen.

Geenzins kunnen wij ons dan ook vereenigen met de
laatste gevolgtrekking van Mr. van BEMMELEN , dat het
geen vereischte is dat de dading tusschen twee kooplie-
den geschied zij, daar ook de dading tusschen ecenen
koopman en cenen particulier als cene handelszaak is te
beschouwen, zoo slechts het onderwerp commercigel is.
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HOOFDSTUK IV.

DE WERKING DER DADING.

Gelijk transactic heeft ook dading tweedrlel gevolg.
7ij beslist of voorkomt namelijk een geding en legh aan
clk der partijen ceme verpligting op.

Vroeger is gebleken hoe de vernietizende werking der
transactie naar het R. R. was verzekerd door eene ex-
ceptio pacti, uit de handeling zelve onistasnde. Naar
het hedendaagsche regt, waar de vernietiging ipso jure
eener vordering niet plaats heeft, is de exceptic het mid-
del bij witnemendheid, waardoor eene vordering in strijd
met de dading wordt geweerd., In het voorbijgaan zij
hier nog opgemerkt, daf, deze exceptie den naam draagt
van de handeling, waarop zij gegrond is en alzoo ex-
ceptie van dading heet ).

Eerst dan, wanneer eene vordering in strijd is met de
dading, mag de exceptie van dading worden gebezigd.
Dus, zoo als vroeger reeds is opgemerkt, gischer en trau-

1y Zie art. 160, 2¢ L. Wh. v. B. Rv.

e R
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sigent moeten, gelijk de zask welke gevorderd wordt
met dic waarover dading is getroffen, identisch Zljn, om
de exceptie mogelijk te maken.

Onderzoeken wij afzonderlijk de gevallen , waarin iden-
titeit van persoon of van zaak bij eene vordering niet
voorhanden moct worden geacht.

In art. 1376 B. Wh. vindt men de L. 3 D. h. t. N
m deze woorden ternggegeven :

nOvereenkomsten zijn alleen van kracht tusschen de handelende
partijen.

Dezelve kunnen aan derden niet ten nadoele verstrelcken ; zij
kunnen aan derden geen voordeel aanbrengen, dan alleen in het
geval van art, 1353"32), .

Voor dading wordt eene dergelijke bepaling afzonder-
jk gegeven, doch een verschil in woorden heefi bij
sommige schrijvers eene meer beperkte opvatting doen
ontstaan. :

sDadingen,” zoo zegt art. 1894 B.Wb., 2051 €. N., .door
een der belanghebbenden aangegaan, verhinden de overige belang-
hebbenden niet, on kunnen door hen niet worden ingeroepen.”

Zij, die hier een’ bijzonderen nadruk op het woord
belanghebbenden leggen, moeten daardoor tot het besluit
komen dat dading eene werking heeft, geheel verschillende
van die, welke in art. 1376 B, Wbh. aan overeenkomsten
in het algemeen is toegekend. Dergelijke beschouwing
leidt tot tegenstrijdigheden, gelijk door én voorbeeld uit

1) Privatis pactionibus non laedi jus ceterorum,

2) Men kan ook ten behoeve van eenen derde iets bedingen, wanneer
een beding, hetwellk men voor zich zelven maakt of ecne gift die men
aan een ander doet, zulk eene voorwaarde hevat.
Gelijkluidend met art. 1356 B. Wh, is art, 1165 RN
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vele, mag worden aangctoond. Wanneer de gevolgen
eener dading zieh niet tot belanghebbenden uitstrekken
400 za) eene dading door een’ van meer vennoolen aam-
gegaan voor rekening der maatschap en ten haren voor-
deele, de overige vennooten miet verbinden, Hierdoor
zou er eenc antinomie tusschen art. 1681 B. Wh. en
het aangehaalde art. 1894 B. Wb. bestaan. Feue ver-
gelijking tusschen dit laatste art. en het daarmede over-
censtemmend art, 2061 C. N., waarin van inldressés wordt
gewaagd , leidt tol een onderzoek naar de beteckenis,
welke in de PFransche wetgevende vergadering aan dat
woord werd toegekend. Door GILLET werd ter gele-
genheid der beraadslagingen over het wetsontwerp ,,des
‘Pransactions” deze verklaring gegeven. ,,Dans ce Mot
intéressés lo loi ne comprend pas les cautions, dont in
décharge ot les droits se rdglent comine il st dit aw titre
des cautionnenments” Véér hom had ausissoN in hef
rapport, door hem namens de section de législation uit-
gebragt, art. 1051 reeds mitgelegd op deze wijze: ,,0e
qui. est généralement vrai une telle transaction élant élran-
gore oux auires intéressés; mais dams le oas o i §agi-
rail dintéressés tols que des codébitenrs om dos cwutions
solidaires, Qapplication de cefle régle serait sujette & des
Limitations ¢t & des wmodifications ewpliguées duns la boi
gbudrale sur les contrats, & la quelle il faudrait avoir
recours” Kan men meer overtuigende bewijzen verlan-
gen van de gedachte des Franschen Wetgevers om den
Rom. Regtsregel: , Privatis pactionibus non loedi jus
ceterornm ,” gelijk hij het vroeger voor overeenkomsten
in het algemeen reeds had gedaan, in het bijzonder op
dading toe te passen?
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Welnu, mag men asrzelen om dieselfde gedachte ook
bij onzen wetgever aan te nemen, als hij het aangehaald
artikel van den C. N. woordelijk vertaald, als eene be-
paling in ons B. Wh. overncemt? Wij gelooven het
niet en scharen ons aan do zjde van hen, die in art.
1894 B. Wb, of 2051 C. N. niets anders zien dan eene
bocpassing van hetgeen vroeger reeds van het gevolg van
overeenkomsten in hct algemeen was gezegd in art. 1376
B. Wh. of 1175 C, N.1).

Uit deze beschouwing volgt, dat wij ook de mitzon-
deringen, welke in het R. R. op den aangehaalden regel
worden gemaakt in ons regt zoowel als in het Fransche
voor bestaand erkennen.

Zoo zal ook onder beide deze wetgevingen het regt
om zich op eene dading te beroepen toekomen aan hem,
die bij het slniten dezer overeenkomst is vertegenwoor-
digd, alsmede aan hen, die erfgenamen of regtverkrijgen-
den zijn van dengene, door wien de dading is getroffen.
Voor eerstgenoemden is dit reeds vroeger betoogd 2), voor
laatstgemelden volgt dit regt, onzes inziens, wit de hepa-
ling van art. 1122 C. N. en het daarmede overeenko-
mend art, 1354 van ons wetboek, waarin gezegd wordt:

»Men wordt voorondersteld bedongen te hebben voor zich zelven

en voor zijne erfgonamen en regtverkrijgenden, ten ware het

1) Zie Mr. pigpHUIS, t. a. p- 1. mo. 1088,
TROPLONG, . a. p. no, 120, en

V. DURANTON, t. a. p. no, 417.
MALLEVILLE, IV, bl. 143.

MARBEAU, t. a. p. no 161 en 162.
MERLIN, t. a. p. § I, wo. 10,

2) Ile Ged, Hoofdst. 11,
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tegendec] uitdrukkelijk bedongen of uit den aard der ovcreen-
komst mogt voortyloeijen.”

Fvenmin als naar het R. R. leveren deze uitzonderin-
gen bijzondere zwarigheid op. Men kan daaraan nog
toevoegen het geval, dat iemand volgens art. 1353 B.
Wh. ten behoeve van eemen derde bij dading bedingt,
dat deze of gene vordering mist tegen hem zal worden
ingesteld. Door zulk eene dading heeft deze laatste per-
soon het regt, om tegen de vordering, welke hem mogt
worden aangedaan, de exceptic van dading te doen
geldewn.

Van meer belang is de vraag, of medeschuldenaren
zich kunnen beroepen op cenc dading over de schuld
aangegaan door een’ humner. Zoo even is reeds implicite
gezegd, dat vennooten hiertoe het regt hebben, volgens
art. 1681 B. Wb. manBEAU 1) cn TROPLONG ) zijn van
hetzelfde gevoelen en beroepen zich op art. 1864 C. N,
waarvan de inhoud gelijkluidend is met het zoo even
aangehaald artikel van ons Wetboek 8), Ilier vali even-
wel op te merken, dat de dading ten voordeele der
maatschap moet strekken, omdat niemand nadeel kan
Kjden door eene overeenkomst, waarin hij geene partij is
geweest. De regel ,,overcenkomsten kunmen aan derden
geen voordeel aanbrengen,” lijdt hier eene witzondering,
omdat de schuld, waarover gecontracteerd is, niet alleen

1) t. a. p, no, 128.

2) t. 8. p. no, 124

3) La stipulation que P'obligation est contractée pour le compte de la
socidté,, ne lie que I'associé contractant et nom les antres , @ moins que
ceux-ci me lui aient donné pouveir, ou gue lu chose weil lowrné au
profit de la sosciéié,
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die van den (ransigent is, maar integendeel op de ge-
heele maatschap drokt.

Maar wat zal men zeggen van den invloed eener da-
ding over eene hoofdelijke schuld — komt aan de mede-
schuldenaren het regt toe, om zich op de dading te
beroepen door een hunmer aangegaan mel den gemeen-
schappelijken schuldeischer.

Naar het R. R. hebben wij onderscheiden tusschen
solidaire en correale verbindtenissen, De solidaire schul-
denaar bleek ons daar onbevoegd te zijn om de exceptie
van dading op te werpen. Uit den aard der corrcale
verbindtenis leerden wij daaventegen de bevoegdheid van
den correalen schuldenaar kennmen, om zich op eene da-
ding te berocpen door cen’ der correl promittendi over
de schuld getroffen. Naar het Fransche regt zoowel als
nagr het onze, kan het vrocger betoogde niet gelden.
Fene beschouwing der leer der solidaire of hoofdelijke
verbindtenissen zoo als die in het Fransche en in het
Nederlandsche wetboek iz behandeld, zal er voorzeker
- miet toe leiden om lof te brengen aan de wize, waarop
beide wetgevers dif ingewikkeld onderwerp hebben over-
dacht. Het onderscheid tusschen correale en solidaire
verbindtenissen door v. wieENTROP in het licht gesteld,
18 noch in de Fransche, noch in onze wetgeving aan te
wijzen. Wel wordt er van een verschil van oorsprong
tusschen de onderscheidene soorten van hoofdelijke ver-
bindtenissen even gewag gemaakt, — uit het geheele systeem
blijkt intusschen , datb beide wetgevers zich aan begrips-
verwarring hebben schuldig gemaakt en zich iedere hoof-
delijke verbindtems hebben gedacht als ééne enkele ver-
bindtenis. De leer der correaliteit wordt dus ook op
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dic verbindtenissen toegepast, wier karakter van hoofde-
lijkheid niet uit eding, maar uit de wet, of uif haren
aard, d. i. uit harve ondeelbaarheid, zoo als het heet,
voortspruit. lhen overtuigend bewijs hiervan levert art.

1476 B. Wh. of 1285 C. N.

»De kwijtschelding eener sehuld,” zoo luidt het, .,of het ont-
slag bij overeenkomst ten hehoeve van eenen der hoofdelijke mede-
schuldenaren gegeven, bevrijdt alle de overigen, ten warc zich de
schuldeischer witdrukkelijk zijne regten tegen laatstremelde mogt
hebhen voorbehouden. In welk lnatste geval hij de schuld miet
verder kan invorderen, dan na aftrek van het aandeel van den-

genen aan wien hij de schuld heeft kwijtgescholden.”

Volkomen waar moge het zijn, dab een pactum m
rem met een’ der correale schuldenaren de overigen be-
vrijdt; voor de solidaire schuldenarcn mag daarentegen
hetzclfde, onzes inziens, miet worden aangenomcil, tenzi]
men ook hwnne verhindtenis als eenc enkelvoudige denke.
De heswaren tegen dese gedachle zin vroeger reeds
ontwikkeld ; het is hier de plaats om aan te toonen tot
welke gevolgen de toepassing van eencn regel der cor-
véale verbindtenissen op de solidaire moct leiden. .

Het ontslag bij overeenkomst bevrijds de hooldelijke
medeschuldenaren. Dit is de regel, waarvan slechls door
cen speciaal beding mag worden afgoweken, Als grond
voor deze bevrijding, laat zich moeijelijk een audere aan-
voeren, dan dat de schuld in zoodamg geval geacht
wordt te zijn vernictigd. Hierdoor moet ook een ontslag
van zijne verphigling door den schuldeischer, of, zoo er
meerdere zjn, door alle schuldeischers ') aan cen der

1) Zie art. 1315 2e I B. Wh. en art. 1198 C. N,
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solidaire schuldenaren gegeven, de overigen ontslaan; want
tot de schuldvernietiging kan het niet afdoen of zj om
niet, dan wel onder bezwarenden titel door den schuld-
eischer wordt gedaan.

Denkt men zich nu eens het geval bij art. 406, B.
Wh. of art. 896 C. N. bedoeld. De moeder van eenen
minderjarige gaat een tweede huwelijk aan en wordt door
den kantonregter in de voogdij bevestigd, of wel volgens
art. 405, 3¢ 1. B, Wh. daarin op nieuw als voogdesse
benoemd.

Hierdoor wordt haar tweede echtgenoot mede-voogd,
en zimn beide solidair aansprakelijk voor de voogdij sedert
hun huwelijk gevoerd. Eene dading met een’ hunner
door den minderjarige nd zijne meerderjarigheid aange-
gaan, wegens eene vordering, die hij tegen hen op grond
van dolus of culpa in hun beheer zou kunnen instellen,
berooft hem van zijn regt tegen den mede-voogd, tenzij
hij zich dit hebbe voorbehouden. De 1. 1. C. de trans-
actionibus is hier eene blijvende beschuldiging tegen de
bepaling van art, 1476 B. Wb, en 1285, C. N. Door
sommige Fransche schrijvers is dit gevoeld, TrorLONG
€n DELVINCOURT o0, a. verzetten zich tegen de meening,
dat de hoofdelike medeschuldenaren wich zouden kunnen
beroepen op de dading door een hunmer over de schuld
aangegaan. Onzes inziens trachten zij te vergeefs art.
1285 C. N. te ontduiken. Onder de schrijvers over ons
regt heeft Mr. a. DE pinvo hun gevoelen overgenomen.

Onderzoeken wij de gronden door deze drie schrijvers
aangevoerd.

Al wie derde is, zoo zegt TRoPLONG, al mogt hij ook

medehelanghebbende zijn, is witgesloten van de gevolgen
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der dading. Ten betooge hiervan brengt hij de 1. 1 C.
de Transact bij; weinige regels verder spreekt hij zich
echier geheel tegen. ,,Muis s est wrai de dure”, 700
heet het daar, ,que la transaction ainsi foite wa aucwne
vertu powr wuire awr autres, il west pas moins evact de
remarguer qu'elle lewr profite; si, par exemple , Lun des
débiteurs solidaires est déchargé, cette transaction profite
autres; car il Wy a giune detle ef & elle est wne fous
deinte & Pégard des wns, elle est deinte & 0 égard des
autres” V). Hoe toch is het laatste gedeelte van TROP-
Lone’s redenering te rijmen met het ecrste, waar hy de
L. 1. C. de transact. in het Fransche regt achi overgegaan?
Art. 896, C. N. verklaart den mede-echtgenoot solidair
verbonden voor het beheer als medevoogd door hem ge-
voerd. Hadden wij cene dading hier te verklaren volgens
de 1. 1. C., zij zou den medevoogd niet kunnen baten.

pELvINCOURT acht, dat iedere dading infuitu personae
wordt aangegaau, en alzoo wil hij hare gevolgen niet
verder uitgestrekt hebben dan tot den persoon van den
transigent. e vergeefs zegt hij, voert men art. 1285 C. N.
aan, want dading is geene kwijtschelding. 7ij heetl
meestal plaats met wederzijdsche opoffering, maar zelfs
dan, als i wwllo dato wvel retento geschiedt (?), kan uij,
wegens haar karakter van pactum in personam, den ove-
rigen schuldenaren niet baten %),

Met eenigen grond zal men hier tegen mogen opuier-

ken dat, zoo dading intuitu personae geschiedt, kwijt-

1} Zie t. a. p. no. 123 en no, 126.

2) t. a. p. bl. 337. Aan de gebrekkige bepaling in dew C. N, van
dading gegeven, ontleent bDELvINcOURT welligh zijue beschouwing eencr
dading nullo dato vel retento.
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schelding nog veel meer nit dit oogpunt moet worden
beschouwd.

Desniettemin wordt zij in art. 1285 C. N. als eene
wijze van vernietiging ceuner hoofdelijke schuld voorge-
steld. Weinig kan het inderdaad ook afdoen of do
vernietiging donandi of transigendi animo geschiedt.

De vraag is alleen of kwijtschelding de hoofdelijke
schuld delgt; — in art. 1285 C. N. wordé deze toc-
stemmend beantwoord. Welnu, als men zoo bijzonder
acht heeft tc geven op de omstandighecid, of eene han-
deling intuitu personae is geschied, dan zon wal voor
kwijtschelding door den wetgever is bepaald a fortiori
voor dading moeten gelden.

In den loop van het behandelde zijn ook bezwaren
ingebragt tegen Mr. DE PINTO, wiens argumenten zich
bepalen 1°. tot eene beperkte opvatting van de uitdruk-
king belanghebbenden, in art. 1894 B. Wh, gebezigd,
waaronder voorzeker ook hoofdclijke medeschuldenaren
ziju begrepen, en 2° tot dab, van DELVINCOURT, dat da-
ding icts anders is dan kwijtschelding.

Verre 1s het er van af, dat de Fransche schrijvers
opkomen tegen de leer der hoofdelijke verbindienissen
zooals dic in den C. N. is behandeld.

Bij de meesten vinden wij als veden van art. 1285 C. N.
anngegeven de vernietiging der schuld, welke de kwit-
schclding teweeg brengt.

Merkten wij dit reeds op bij TrorrLone, ook bij MR-
BEAU zal men deze uitspraak kunnen vinden 1).

1) t. a p. bl 193, ,Pourquoi la remise volontaire profite-t-clle au-

godébiteur ? paree qu’elle opdre Uextinction de la dette.”
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De schuldenaren eener ondeelbare verbindtenis zijn
mede solidair verbonden. Ook zij zullen alzoo zich kun-
nen beroepen op de dading over de schuld zelve aange-
gaan door een’ hunner medeschuldenaren met hun aller
gemeenschappelijken schuldeischer,

/ijn er meer schuldeischers, zoo moeten zlj allen m
de dading, waarbij van de schuld wordd afstand gedaan
hebben toegestemd, om hel beroep der overige schulde-
narcn mogelijk te maken, zoo als dit trouwens ook 1n
art. 1476 B. Wh. wordt verondersteld. Had de afstand
bij dading slechts door een van meer schuldeischers
plaats gehad, dan zouden de overige schuldenaren miet
verder bevrijd zim dan voor diens aandeel , gelijk zulks
in art. 1315, 2¢ 1. en arf. 1339, 8¢ L. B. Whb. is
bepaald.

DELVINGOURT gefrouw aan zjne denkbeelden omirent
de werking der dading op hooldelijke verhindtenissen ,
neemt ook de bevrijding voor het gedeelte van den schuld-
cischer, die dading heeft getroffen, nict aan. Volgens
hem zal de schuldcischer eemer ondeelbare schnld, van
de erfgenamen des schuldenaars de geheele schuld kun-
nen vorderen, nicttegenstaande ziju medeschuldeischer
hicrover dading heeft aangegaan. MARBEAU, DURANTON
N TROPLONG 7ijn evenwel cen ander gevoelen toege-
daan 1). .

De  betrckking  van meven-schuldenaar, waarin  de
borg tot den hoold-schuldenaar staat, moet hem doen
declen in de verligting, welke deze laatste bij da-

ding in de verynlling zijner verpligtingen ondervinds.

1) t. 2. p. bl. 195, 469, 645.
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De dading door den hoofdschuldenaar over de schuld
zelve aangegaan, strekt dan ook ten voordeele van den
borg 1.

Maar van welken invloed voor de medeborgen is cene
dading door een hunner over de borgtogt aangegaan.
Volgens art. 1873 B. Wh. en art. 2025 C. N. zjn
borgen hoofdelyke schuldenaren. Naar de begrippen van
onzen wetgever omtrent hoofdelijke verbindtenissen, zou
raen dus ook op hen art. 1476 B. Wh. van toepassing
verwachten en daardoor denken, dat zoodanig eene dading
den overigen borgen ten goede komd.

Intusschen is de wetgever omtrent hen van andere
gedachten.

In art. 1478, 3¢ 1. B. Wh. toch lezen wij: ,,de kwijt-
schelding aan eenen der borgen toegestaan, ontslaat de
overigen niet.” Hier vindt men dus de leer der solidaire
verbindtenssen met juistheid toegepast, en daardoor eene
uitzoudering gemuakt op het geheele stelsel onzer wet-
geving, betreffende de hoofdelijke verbindtenissen. Bij
uitzondering moct men dan ook asnnemen dat borgen,
hoewel solidaire schuldenaren zijnde, zich niet knnnen
beroepen op de dading door een hmnner over dem borg-
togt aangegaan.

Hiermede zoude art. 1894 B. Wh. gencegzaam be-
sproken geacht kunnen worden, ware het niet dat twee
vraagpunten, door DURANTON opgeworpen, nog onze op-
merkzaamheid trokken.

In geval over eene hoofdelijke schuld cene dading 1s ge-
troffen, waarbij de schuldeischer verklaard heeft zijn regt

1) %ie art. 1476 B. Wh., eu art. 1287 O. N.
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tegen de overige schuldenaren te willen behouden, zoo
kan hij vau hen slechts vorderen hetgeen van de schuld
overblijft, ni aftrek van het gedeelte waartoe de schul-
denaar verpligt was, en vau dab waarin hij, bij onver-
mogen van cenw’ gijner medeschuldenaren, zou hebben
mosten dragen indien hij door de dading niet van zijne
sechuld ware ontheven

Moet hehalve dit alles, vraagt DURANTON, ook hetgeen
bij gelegenheid der dading door den schuldenaar 1s opge-
offerd, niet aan zijne medeschuldenaren in mindering
worden gebragt? Zijn antwoord op deze vraag is beves-
tigend, op grond, dat de schuldeischer niets meer mag
ontvangen dan hiyj heeft te vorderen als schuld ). TIn-
dien de schuldeischer ook de bij dading ghdane opoffe-
ring in rekening moet brengen, zoo als DURANTON wil,
200 zot de schuldenaar, die voldaan had zonder dat deze
vermindering had plaats gehad, meer betaald hebben dan
hij verschuldigd was. Hij zow alzoo dat meerdere op
grond van onverschuldigde betaling terug kunnen vor-
deren. Wij gelooven hef uiet.

Van de gedachte aan de éénheid van verbindtenis nit-
gaande, moeten wij asnnemen, dat icdere verandering 1o
het voorwerp der verbindlenis voor alle schuldenaren
ecne verandering moet brengen in de betrekking, Waarin
zij tot den schuldenaar staan.

Wanneer , de kwijtschelding plaats hecft, om één der
schuldenaren wit de rel der verbondemen te ligten, 200
als het geval is, wanneer de schuldeischer zieh zijne reg-

ten tegen de overigen uitdrukkelijk voorbehoudt, dan

1) . a. p. bl 474,
15*
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wordt de schuld met dit aandeel verminderd en wel om
deze reden, dat de schuldenaren onderling niet verder
dan voor hun aandeel verbonden ijn.

Verviel nu het aandeel nict, dat bij dading is kwijt-
gescholden, zoo zon de schuldenaar ten wiens behoeve
de schuldenaar de kwijtschelding heeft gedaan, door de
overige schuldenaren voor zijn aandeel nog kunmen wor-
den aangesproken.

De kwijtschelding zou voor hem dus slechts eenc ver-
wisseling van crediteuren ten gevolge hebben, Genoeg-
zaum duidelijk is het alzoo, waarom het aandeel van den
schuldenaar met wien dading is aangegaan, van de hoof-
delijke schuld moct worden afgetrokken, — de oorzaak
daarvan ligtein de vermindering der schuld, welke de
schuldeischer geacht wordt te hebben daargesteld.

Maar de oorzaak, waardoor de schuldeischer bewogen
15 om bij dading zijn regt tegen een der schuldenaren
op te geven, 1s geheel afgescheiden van die, waaruit
7ijn regt van vordering tegen de overigen outspruit, Met
cen der schuldenaren dading treffende en tegen de ove-
rigen zijne regten voorbehoudende, schonk hij aan dezen
hetgeen hij bewcerde van hem te moeten hebben, omdat
het hem voordeeliger toescheen iets van degen te ont-
vangen als tegen-praestatic, dan de kans te loopen om
bij vonnis fe zien verklaren, dat hij geen regt had om
van desen te vorderen. Voor den schuldenaar zelven
ligt de oorzaak zijner praestatie in het verlangen, om cen
geding te voorkomen of fe eindigen, voor welks muitslag
hij bevreesd is. De oorzaak, welke alzoo van beide kan-
ten tot het aangaan eener dading heeft geleid , heeft
niets gemeen met de verpligtingen waartoe de overige
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schuldenaren zijn gehouden. Van daar dat men met
eenig regt mag twijfelen aan de juistheid van het ant-
woord door purawron gegeven. Onzes inziens light de
fout zijuer redenering hierin, dat hij aanneemt, dat de
schuldenaar, die bij dading zich verbindt voor meer, dan
zijn aandeel in de hoofdelijke schuld bedraagh, voor dat
meerdere verhaal zou lebben op zijne medeschnldenaren.
Wel vindt men in art. 1213 C. N. even als in art.
1328 B. Whb. bepaald, dat hoofdeljke schuldenaren niet
verder verbonden zin onder elkander, dan voor zop
veel ieders aandeel bedraagt; — maar de opoffering by
dading gedaan, is geheel iets anders dan het aandeel
van den schuldenaar in de schuld, zij is niet anders
dan het middel waardoor de vordering der schuld wordt
afgewend, B. v.: A. B. C. en D. zijn aan E. hoofdelijk
verhonden voor eene schuld van / 6000, A. wordt door
E. voor de schuld aangesproken. Bij dading verkrijgt
A. van E. dat hij hem slechts zijn aandeel zal nitkecren,
d. 1. £ 1500, en hLem voor de opoffering zijner bewering
van hoofdelijk regt nog daarenboven f 100 zal betalen.

Wat zijn dic / 100 hier anders dan cene som waar-
voor A. de vordering der geheele schuld van zch
afwendt? Zij strekken geheel ten zijnen voordeele, hoe
wil hij ze dan op de medeschuldenaren verhalen?

De tweede vraag, door DURANTON gesleld, luidt aldus:
Wordt de verbindtenis door cenen hoofdelijken schulde-
naar bij dading aangegaan, ligter gemaakt door de be-
taling der overige schuldenaren, indien hierdoor meer
aan den schuldeischer wordt uitgekeerd dan het aandeel
van eerstzemelde bedroeg? B. v. vier hoofdelijke schul-
denaren zijn verbonden voor ecne schuld van / 12000.
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BEen hunner treft eenc dading, waarbij de regten des
schuldeischers op de overigen in hun geheel worden ge-
laten en de schuldensar zich tot betaling van f 6000
verpligt.

Naderhand ontvangt de schuldeischer van de overige
schuldenaren 7 9000. Kan hij nu van hem, met wien
hij getransigeerd heeft, nog /° 6000 vorderen; of wel,
moet zijne vordering zich bepalen tof helgeen, nd de be-
taling der overige schuldenaren nog van de hoofdelijke
schuld overblijft, d. 1. tot f 3000. puRaNTON ziet in
de oplossing dezer vraag ten onregte eenige moeijelijk-
heid. Het lijdt onzes inziens geen twijfel, of de schuld-
eischer het Dbij dading beloofde kan vorderen. De vor-
dering van f 6000 hecft haren corsprong in eene overeen-
komst geheel afgescheiden van die, waaruit de hoofdelijke
schuld is ontstaan. De aflossing derer laatste kan dus
ook van geen invleed zijn op hetgeen volgens de dading
18 verschuldigd.

Onderzoeken wi nu in de tweede plaats, wanneer
men geene identiteit van het voorwerp eemer vordering
en dat eener dading mag aanuemen, eun alzoo de exceptie
van dading tegen die vordering niet kan doen gelden.

In ons wethoek vindi men hieromtrent de navolgende
bepalingen.

»Art. 1891, Dadingen bepalen zich tot derzelver onderwerp .
de daarbij gedane afstand van alle regten, actien en vorderingen
moet slechts verstaan worden voor zooverre die betrekking hehben
tot het verschil, hetwelk tot de dading heeft aanleiding gegeven.

Ari. 1892, Dadingen maken slechts een einde aan die ver-
schillen. welke daarin begrepen zijn. hetzij partijen derzelver be-

daeling bijzander of in algemeens hewoordingen bevat hebhen,
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hetwij men die bedoeling afleide als een noodzakelijk gevolg van
hetoeen uiteedrukt is.

Art. 1893. Indien dcgene, die eene dading getroffen heeft
over een regt, hetwelk hem uit eigen hoofde toekwam, vervol-
gens een dergelijk regt van een ander verkrijgt, 1z hij, mot be-
trekking tot het micuw bekomen regt san de bevorens aangegane

ﬂading niet gebonden.”

Do hoofdregel, die al aanstonds uit deze wetshepalin-
gen valt af te leiden is: dat dading zich tot haar voor-
werp bepaalt. Deze regel zelve vindt zijnen ocorsprong
in art. 1386, B. Wb. (axt. 1163 C. N.) waar gezegd
wordt: ,,Iloe algemeen ook de hewoordingen zijn, waarin
eene overeenkomst aangegaan is, omvat dezelve cchter
alleen die zaken, waaromtrent het blijkt, dat partijen
voornemens waren te handelen.”

Uit dezen regel in art. 1892 B. Wh. gegeven, vloeijen de
beide daarop volgende wetshepalingen als van zelve voort.

In de onde Fransche Jurisprudentic vindt men dezen
regel op merkwaardig juiste wijze toegepast, Bij arresten
van 18 Jan. 1681 en 21 Dec. 1652, werd namelijk
deze vraag op bevestigende wijze beslist: of de erfgena-
men van eenen gewonde, ondanks eene dading door dezen
aangegaan over de schadevergoeding, welke hij kon vor-
deren, de tegenpartij kunnen vervolgen, indien de erflater
aan de wonden hem toegebragt, 1s overleden )P

Te regt heet het daarbij, dat dading is getroffen de
vulnerato en miet de ocerso.

Bij den aanvang der behandeling van de dading naar
het hedendaagsche regt, is op het onderscheid tusschen

1) Zie mERLIN, t. a. p. § IV, waar ook sEkpiniox wordt aangehasld.
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algemeene en bijzondere dading gewezen. Naar aanleiding
van art. 1892 B. Wh. moeten wij er hier bij stilstaan.
Wanneer bij eene dading afstand gedaan wordt van alle
regten, actién en vorderingen, zoo strekken de gremzen
van dien afstand in ruimer of enger mate zich uit, al
naar dat partijen bedoeld hebhen over alle twistige zaken,
welke zij op dat oogenblik met elkander hadden, dan
wel over een of mecr bepaald aangewegen punten van
verschil dading te freffen. Bijv.: een meerderjarig ge-
worden pupil sluit met zijnen voogd eene dading over
diens beheer, waarbij hij afstand doet van alle vorde-
ringen, welke hij jegens hem wegens dat beheer wou
kunnen doen gelden. Hierdoor is de voogd voor alle
verzuim of arglist in het behecr gepleegd, gekweten.
Maar gesteld, dat de voogd goederen van den minder-
jarige in huur of in pacht had en voor het niet nakomen
zijner verpligtingen, als huurder of pachter in regten
zou kunnen worden vervolgd, zoo zal zijn gewezen pupil
geenszins door de dading verhinderd worden om den
voogd deswege aan fe spreken. Want de regel: dading
bepaalt zich tot haar voorwerp, wmaakt hier den voogd
onbevoegd, om tegen zulk eene vordermg de exceptie van
dading op fte werpen, omdat hij niet voor zijn lekeer,
maar als huurder of pachter wordt vervolgd. Had de
pupil daarentegen met den voogd eene dading aangegaan
over alle verschillen, welke zij op dat ocogenblik met
elkander hadden nitstaande, zoo zou hij hem ook niet
als huurder of pachter kunnen vervolgen wegens het
niet nakomen van verpligtingen, waarvan de pupil by
het aangaan der dading keunis had gekregen.

In het algemeen zal men dus cven als naar het K. R.
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kunnen zeggen, dat de wil der partijen den omvang van
de werking der dading hepaalt. De geschillen, welke
zich over die wilsverklaring zouden mogen voordaen ,
zullen als iedere guaestio facti door den regter moeten
worden beoordeeld. De regelen van uitlegkunde in art.
13781882 en 1384--13%8 B. Wbh. gegeven, zullen
daarbij, naar gelang van omstandigheden, eene toepas-
sing vinden.

Omtrent het woord afstand in art. 1891 B. Wbh. mag
nog worden gesegd, dat hierdoor bij de partij kennis
wordt verondersteld van de geschilpunten waarover mj
dading treft, en dat men alzoo eenc dading nimmer mag
uiistrekken tot die verschillen, waaraam niet is gedacht.
Bene dading waarbij dus mogt bepaald worden, dat par-
tjen daarbij uitmaken alle tusschen haar op dit oogen-
blik bestaande verschillen, bekende of onbekende, zou,
wat het laatste gedeeltc betreft, geene nitvoering kunnen
erlangen. Wij scharen ons hier gaarne san de zide van
TROPLONG als hij zegt: ,,de telles cluuses sont des clauses de
style ntroduites par Pignorance des anciens notaires ; & ait-
lewrs elles manguent de réflexion, elles ne sont pos raison-
nables.”

Na de vorklaring van de L. 9 D. h. t. vrocger reeds
gegeven, levert art. 18393 B. Wb. geene moeijelijkheden
op; wij kunnen dus tot de behandeling van een ander
punt overgaan.

De beperking van het hewijs door getuigen in ons
wetbook gesteld, maakt dat van de meeste regtshande-
lingen schrifturen worden opgemaakt. Dikwerf ontstaan
over deze akten verschillen, welke van tweetrlel aard

kannen zijn. Zij kunnen namelifk loopen of over de
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geldigheid der handeling, welke uit de akte moet blijken ,
of wel over de geldigheid der akte zelve, welke ten be-
wijze moet dicnen.

In enkele gevallen daarenboven hangt het bestaan eener
regtshandeling geheel af van de omstandigheid of daar-
van eene akte is opgemaakt in den vorm hij de wet
voorgeschreven. Er kan alzoo een verschil tusschen par-
tijen geboren worden, door dat eenc harer beweert dat
de akte aan cen inwendig of uitwendig gebrek lijdt.

Mieruit ontstaat de vraag, welke de Fransche schrij-
vers lang heeft bezig gehouden, of men over alle ver-
schillen, waartoe eene akte aanleiding kan geven, dading
kan treffen.

In de IFramsche wetgevende vergadering werd bij de
behandeling van art. 2054 C. N. door BiGoT DE PREA-
mMENEU gegegd: ,Lorsque le titre est nul, il ne peut
en résulter aucune action pour son exdécution. Ainsi,
lors méme que dans le titre il y aurait des doutes, eelui
contre qui on voudrait exercer ’action , aurait dans la nullité
un moyen certain d'en étre déchargé. Il faub donc, pour
que dans ce cas la transaction soit valable, que les par-
ties aient expressément traité de la nullité.”

Uit het laatste gedeelte van dit betoog zou men, bij
eene oppervlakkige beschouwing, geneigd zijn af fe lei-
den, dat men over elk gebrek eener akfe dading kan treffen.
Welligt zou men zich, tot staving van dit gevoelen, op art.
2054 C, N. of 1897 B. Wh. willen beroepen. Overdenkt
men evenwel, dat het voorwerp der dading immer eene in
reglen betwistbare zaak moet ziju, zoo zal men weldra deze
opvatting moeten laten varen, en zal men onderscheid
maken tusschen de gebreken, welke de betrekkelijke, — of
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wel de volstrekte mietighcid der akte te weeg bremgen.
Bij de eerste haugt het vragen der nietigheid van den
wil van de belanghebbende partij af, bij de tweede is
de handeling nietig, ondanks den wil van cene der par-
tijen. Van deze laatste nietigheid mag BiGOT DB PREA-
weNno dan ook geacht worden te spreken. Een inwendig
gebrek der akte, d. i. bij overeenkomsten een gemis
van eene der voorwaarden, tot hare bestaanbaarheid by
de wet vereischt, heeft dan eerst de nietigverklaring ten
gevolge wanmecr eene der partijen hierop aandringt. Van
daar dat geschillen hieromtrent bij dading kunmen wor-
den beslist, en dat hem, die ondanks deze overeenkomst
op denzelfden grond de akte zou aanvallen, de exceptic
van dading kan worden tegengeworpen.

Evenzeer zal men bij dading een uitwendig gebrek,
slechts de bewijskracht der akte aantastende, kunnen ver-
helpen. Want een gebrek in het bewijs slnit het regt
van vordering niet uit. Zie hier cen voorbeeld: A. toont
gan B, eene onderhandsche schuldbekentenis door dezen
afgegeven, maar waarin deze beweert, dat slechts de
nasmteekening van zijne hand is. B. beweert dat de ac-
ceplatie onvolkomen is, en weigert op dien grond be-
taling. Ter voorkoming der vordering waarmede het
hem bedreigt, gast hij later met deze eene dading aan,
waarbij hij tegen eene opoffering van diens kant de ac-
ccptatie voor geldig wverklaart. Hierdoor zal B. onzes
inziens verpligt zijn tot voldeening der schuld, waarvan
hij het bewijs vroeger voor ongeldighield, na de uitdruk-
kelijke verklaring van geldigheid bij de dading algelegd.

Hecft het unitwendig gebrek dasrcntegen de nietigheid
der gansche handeling, in de skte vermeld, ten gevolge,
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omdat de wet tot het bestaan daarvan een voorgeschre-
ven vorm vordert, te vergeefs zal men den nictigen titel
bij dading willen bekrachtigen. B. v.: eeue schenking
van onroerend goed is bij onderhandsche akte gedaan,
Eene dubbelzinnigheid in die akte voorkomende, geeft
aanleiding tot een verschil over de uitvoering. Bij da-
ding weet de begiftigde den schenker te bewegen, dat
hij verklare de onderhandsche akte te beschouwen als
ware zij eene authenlicke. Ondanks deze verklaring zal
de schenker geacht moeten worden bevoegd te blijven,
om de gift niet uit te keeren. Tot de bestaanbaarheid van
7zoodanige schenking toch vereischt de wet eene authen-
{ieke akte, en deze moet natuurlijker wijze feitelijk bestaan.

Volgens de bepaling van art. 1892 B. Wb, moet men
besluiten, dat eene dading over de uitwendige nietigheid
cener akte, het regt niet opheft om haar op grond van
een inwendig gebrek aan te vallen. Zoo zal hij, die, gelijk
i het bijgebragte voorbeeld eene acceptatie, welke door
een gebrek in den vorm, miet ten bewijze kon strekken
van de schuld daarin uitgedrukt, bij dading voor geldig
erkent, zijn rogt behouden, om aan te toomen dat er
indedaad tusschen hem en de tegenpartl) geene schuld
bestaat in zooverre althans de dading niet eene erken-
nmg der schuld inhoudt.

Omgekeerd moet men echter aannemen, dat eene da-
ding over eene inwendige nietigheid ook het regt opheft
om de milwendige nietigheid der akte te doen gelden.
Niet ten onregte zegh MamsmAu Lieromfrent: »ies que
Pexistence d’un contrat est reconnn il d(meni mutlle
de recourir & Pacte vicieux pour la prouver.)

Door sommigen wordt beweerd, dat dading over een




gebrek in eene akte gelifk staat met eene bekrachtiging,
en dat alzoo de formaliteiten voor deze laatste handeling
voorgeschreven, in casu ook bij dading moeten worden
vervald.

Vooral marseau verdedigt deze stelling. Zijns inziens
moet hier art. 1338 C. N. gelden. TROPLONG cn ZACHARIAR
spreken hem, maar wij gelooven te vegt tegen. Ook
voor ons regt waarin art. 1929 B. Wh. gelijkluidend is
met het aangehaald Fransch ariikel, i1s het van cemig
belang dit punt te onderzoeken.

De toepassing van hetgeen in genoemde artikels wordt
gezegd op dading, is dan eerst mogeljk, wanneer dading
hetzellde is uls de bekrachtiging waarvan te dezer plaatse
wordt gehandeld.

lene asanwijzing van het verschil, dat {nsschen beide
handelingen bestaat, sluit eene wederlegging der bewering
van MARBEAU in zich. Omnzes inzieus bestaat het in de
eerste plaats hierin, dat bekrachtiging eene nietige ver-
bindtenis veronderstelt, terwijl deze mictigheid by dading
- juist een punt van verschil uilmaaks.

Maar voorts, en dit is opmerkelijk, bij eene akte van
bekrachtiging wordt de vroegere regtsbetrekking, wat
have strekking beireft, op nieaw hersteld. De aard der
dading brengl daarentegen mede, dat zij worde gewijzigd ;
want elk der partijon moect icts opofferen. Zoo kan een
schenker b. v. eene schenking tijdens zijne minderjurig-
heid gedaan, bij zijne meerderjarigheid bekrachtigen.

De akte van bcekrachtiging maakt alsdan melding van
dezelfde verbindtenis, als die waartegen een grond fot
nietigverklaring bestond.

Gaat een schenker daarentegen bij zne meerderjarig-
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heid eene dading aan over een verschil, omtrent de uit-
voering zijner belofte dan moet 1° de begiftigde ontkend
hebben, dut de schenking door eenen minderjarige is
gedaan, want anders kon hierowmtrent geen werschil be-
staan; maar 2° 1is de overeenkomst, waarvan de akte
van dading meldt, niet gelijk aan die der schenking.
De eerste toch is #tulo oneroso, do laatste titwio lucrativo.
Waar vzulke punten van verschil bestaan, mag men
het bezwaarlijk achten om hetgeen in het bijzonder voor
akten van bekrachtiging is voorgeschreven, bij analogie
op dadingen toe te passen l).

De vernietigende werking der dading op eene vorde-
ring mag thans geacht worden genoegzaam in het licht
te zn gesteld; er blijft nu nog over aan te toonen tot
welke vorderingen de dading aanleiding geeft.

Gelijk bij iedere overeenkomst, kan ook bij dading de
volvoering eener verpligting om iets te geven of te doen,
welke eene der partijen op zich had genomen, door de
andere in regten worden gevorderd. Die vordering ont-
staat naar ons regt, waarin geen onderscheid wordt ge-
maakt tusschen pacta en obligationes, zoo als in het Ro-
meinsche, niet uwit den vorm, waarin men de overcen-
komst mogt hebben gekleed, maar ontspruit uil de
overeenkomst zelve.

Ook voor ons regt is de vrocger reeds gestelde vraag

van belang, of de middelen waardoor de nitvoering eener

1) marnrau bl. 159—168 meent dat slechts door eene gelijkstelling
der acte van bekrachting met dading de antinomie kan worden opgelost,
welke schijnbaar tusschen art. 1840 en art. 2064 C. N bestsat. Hier-
over spreken wij later.
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regtsaanspraak oorspronkelijk was verzekerd, ook blijven
bestaan , wanncer dene bij dading geheel of gedeeltelijk
wordt erkend. De oplossing daarvan hangt ook hier
weder geheel uf van de uitsprazk, of door dading schuld-
vernieuwing wordt te weeg gebragt. Voor het R. R.is
ons gebleken dat dading als pactum miet geacht kan
worden movatie te weeg te brengen, daar dexe als eene
formele handeling eene vernietiging #pso jure eemer vroe-
gere verbindtenis ten gevolge heeft. In ons regt, waar
de werking ope exceptionis of ipso jure door het weg-
vallen van den vorm, waarop in het R. R. zoo bijzonde-
ren nadruk wordt gelegd, mieb is onderscheiden, valt ook
dit verschil tuschen de werking der dading en die der
Lovalic weg.

Op verbindtenissen wordt door dading dan ook naar
het hedendaagsche regt schuldvernicuwing teweeg gebragt,
omdat bij deze overcenkomst door den schuldenaar eener
vroegere verbindtenis, eene mnieuwe schuldverbindtenis
wordt aangegaan, welke in de plaats der oude wordt ge-
steld. Art. 1449, 1° 1. B. Wh. en art. 1271, 1¢1. C. IN.
worden alzoo hij dading in pruktijk gebragt. Hetgeen
voor den uvergang van voorregten en hypotheken, welke
aan eene schuldvordering zijn verbonden tot die, welke
in derzelver plaats wordt gesteld, bij de wet is bepaald
moet derhalve op dading worden toegepast. Art, 1457 B,
Wbh. en 1278 C. N. bepalen, dat deze middelen van
verzekering, bij schuldvermieuwing miet tot de mieuwe
verhindtenis zullen overgaan, tenzij de schuldeischer dit
uitdrulkelijk hebbe bedongen, derhalve zal men moeten aan-
nemen, dat het stilzwijgen van den schuldeischer bij da-
ding over eene schuld, welke door borgtogt of hypotheek
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was verzekerd, zijn regt verliest tegen hen, die op cen
der voorgestelde wijzen voor de voldoening hadden in-
gestaan ).

Is vrijwaring bij dading verschuldigd? De gronden
voor vrijwaring bij transaclie aangevoerd, gelden ook
voor die bij dading ®). Van ecnig gewigt is hier de
vraag, of men onder vrijwaring ook moet verstaan die
wegens verborgen gebreken? Onges inziens zal men
hierop een bevestigend antwoord moeten geven, indien
men gelijk pormmr by dading dezelfde redenen tot de
verplighng van vrijwaring aanneemt, als bij Zoop en
verkoop. :

Art. 1527 B, Wb, [art. 2027 C. N.] noemt onder
de verpligting iot vrijwaring ook het instaan wegens
verborgen gebreken.

Een beroep op art, 1528 B. Wh., waar gezegd wordt:
dat bhij gebreke van beding omtrent vrijwaring, de ver-
kooper alleen verpligt is, om den kooper voor uitwin-
ning te waarborgen, zou hier allen grond missen. Blijk-
baar toch heeft de wetgever in de II® Afd. Tit. V. de
beide strekkingen achtereenvolgens willen behandelen,
welke in art. 1527 B. Wb. aan de vrijwaring zijn toe-
gekend.

I) B. v. A. heweert dat B, hem j 5000 schuldig ia, welke bewering
door laatstgemelden wordl ontkend, Bij dading erkent B aan A. #2000
schuldig te zijn en belooft deze laatste icts aan B. te zullen geven of iets
te doen of niet te doen. Hoewel de betaling der oorspronkelijke sehuld
door borglogt was verzekerd, zoo zijn de borgen door deze dading ont-
slagen, omdat A. zich zijne regten daarbij tegen hen niet keeft voor-
behouden.
2y Vgl. poraier, Traité du Contrat de Vente, no. 646, hl. 434,
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Met art. 1540 B, Whb. vangt de uiteenzetting der
vrijwaring wegens verborgen gebreken aan. Dit art. in
verband brengende met art. 1528 B. Wh. zal men dan
ook moeten toegeven, dat de verkooper door de web
¢venzeer tot vrijwaring wegens verborgen gebreken is
verpligt, en dit bij analogie op dading moeten toepassen.

i -

16
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HOOFDITUK V.

DE NIETIGHEID EN DE GRONDEN TOT VER-
NIETIGING DER DADING.

Van de voorwaarden, tot de bestaanbaarheid van over-
eenkomsten, blijft ons de toestemming der partijen nog

ter behandeling over 1).
Het is reeds opgemerkt dat, waar gecne toestemming

valt aan te wijzen ook geene overcenkomst bestaat, —

1) Zie Hoofdst. IT en III, waarin van de lefwaambeid der qartgien
het waorwerp en den worm der dading is gesproken. Over de oorzaak
hebben wij gezwegen, daar wij de gedachte deelen van den schrijver in
sla Belgigue Judiciaire XVIII, no. 5, bl. 34" De lo canse en wetiere
de conventions: ,J1 ne doit pas Btre guestion de canse; foutes les criti-
ques dirizées contre les conventions et fonddes soif sur Uexistence d’une
canse vicieuse, prendront lenr dénominalion véritable, la scule qui leur
convienne; et lon argmmenters, pour faive tomber la convention, soil
dc Vabsence de consentement on d’objet, soit d’nn vice inhérent & Pun
on & lautre de ces deuy éléments. Dis lors la critique sera claire ¢t
précise, et pour résondre les difficultés que pomrront présenter les ques-
tions de preuve, il suffira de reeourir aux prineipes étahlis relativement

an consentement et & Vobjet des conventions.”
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terwijl daar, waar integendeel overcenstemming is geweest
en dus feitelijk ook eene overeenkomst is gesloten, maar
waar gebrek aan zedelijke vrifheid in het verklaren van
den wil, de overeenstemming gebrekkiz maakt, de over-
eenkomst zelve gebrekkiz en voor vernietiging vatbaar
wordt,

Waar geene overeenkomst bestaat kan van geene ver-
nietiging sprake zijn, de handeling is uit zich zelve nie-
tig, — waar dasventegen eeme overcenkomst gebrekkis is
moet de regter beoordeelen of het gebrek van dien asrd
is, dat de handeling zelve vernietigd of nietig verklaard
behoort te worden. Wij spreken hier nu mniet van de
metigheid, gelijk in ons Wethoek en in het Fransche,
waarin z1j dikwerf met de wvermietiging wordt verward , en
immer gelijk deze door den regter moet wordon uitge-
sproken — maar denken ons eene dading als wiefig,
wanmeer zij door gebrek aem toestemming feitelijk niet
bestaat, wvatbaar woor wvernieliying daarentegen , wanneer
zi}, hoewel feitelijk bestaande, door een gebrek in toestem-
ming juritfisch van onwaarde is.

Toestemming veronderstelt, zooals vrocger is opge-
merkt, identitelt van gedachten omtrent de zaak waarover
gehandeld wordt en den aard der handeling zelve, ter-
terwijl de contrahenten elkander over en weder mosten
aunzien als den persoon, meb wien zij handelen willen.
Verschil van gedachten omtrent een dezer drie punten
verhindert de tocstemming, B. v.: Gij denki met mij
eene dading aan te gaan over een verschil tusschen ons
en eenen derden persbon bestaande. Gij komt te zamen
mef dezen persoon en hem voor mij sansiende, treft gij
met hem dading. Het verschil uwer gedachten sluit hier

16*
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nwe toestemming uit. Gij ghaft nwe goedkenring, den-
kende eene regtshetrekking tusschen w cn mij te schep-
pen, hij dacht daarentegen u asn zich te verbinden. Uw
beider wil, verre van dezelide te zijn, is geheel onder-
scheiden.

De dwaling in persoon hicr voorgesteld heeft daaren-
boven dissensus in objecto ten gevolge, want gij den-
kende met mij dading te treffen moest onvermijdelijk
denken aan het verschil tusschen u en mij bestaande, de
tegenpartij daarentegen had heb verschil tnsschen u en haar
op het oog. Nog duidelijker wordt het hierdoor dat er
feitelijk geene overeenkomst tusschen u beiden bestaat;
hetgeen tusschen u heeft plaats gehad is geheel in strijd
met do beschrijving, welke vrerants in 1. 1, § 8 D. de
Pactis (1L, 14), goeft: Nam sicuti convenire dicuntur,
gus ex diversis locis in wnum locui colliguntur et veniunt ,
ita et qui cw diversis animi motibus tn wnum consentinnt,
id est inm unam sententiam decurrunt,

Hoe verschil van gedachten omtrent den aard der han-
deling de toestemming witsluib is duidelijl : Gij denkt
bijv. mect mij eene dading aan fe gaan, terwijl ik w3
voorstel een pactum remissoriym met u te sluiten. Hoe
wil er ccnige regtsbetrekking hieruit tusschen oms ont-
staan, de een heeft zich verbonden in de gedachte aan
gene tegenpraestatie, de ander beoogde door deze han-
deling slechts zijn voordeel en vermeende niets van zijnen
kant te doen.

Duwaling in den persoon waurmede , e in de 2aak wadr-
over getransigeerd wordt, of ombrent den aord der hande-
ling, maakt aleoo de dading wictly, 200 dikwerf zij de

toestemming der portijen witshuit,
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»Zien wij nu wat de Wetgever omtrent dwaling regt.
In art. 1896. B. Wh. Art. 2053 C. N. leest men:

»Bene dading kan mermietigd worden wanmeer er dwaling heeft
plaats gehad omtrent den persoon of omtrent het onderwerp van
Let geschil.

Zij kan vernietiod worden in alle de gevallen, waarin bedrog
of geweld heeft plaats gehad.”

Het behoeft weinig scherpzinnigheid om terstond in te
zien, dat hier van eene andere dwaling gesproken wordt
dan die, wasrover wij hebben gehandeld. De dwaling,
welke gebrek 4z toestemming ten gevolge heeft, waar-
door de overeenkomst juridisch van onwaarde is en daarom
tan worden vernietigd moet hier zijn bedoeld.

Men zal zich evenwel herinneren, hoe het vroeger is
gebleken, dat deze dwaling van geencn invloed op trans-
actie was, ook dan wamneer deze eene res fite incerto ten
voorwerp had en dus met dading overeenkwam 1),

Door Mr. prepmuls wordt ’s wetgevers bedoeling wit-
eengezet en verdedigd; wij kunnen niet beter doen dan
zijne beschouwing hier te laten volgen, om daaraan onze
uitspraak over de hicr bedoelde dwaling te toetsen.

,liveneens,” zoo zegt de geachte schrijver ?), ,,kan eene
dading vernietigd worden wanmeer er dwaling plaats heett
gehad omtrent het onderworp van het geschil. Ook hierbij
moet men zich voorstellen, niet dat de een over deze
en de ander over gene zaak meent te handelen — daw

tock is er geene overeenstemming — maar dat partijen iets

1) Zie Ie Ged. Hoofdst. VI, bl
2) t. a. p. bl. 483, no. 1086.
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anders als het onderwerp van het geschil beschouwen,
dan het eigenlijk is. Het woord onderwerp van het ge-
sclil moet voorts in eenen algemeenen zin worden op-
gevat, zoodat het niet slechts de zaak, waarover het ge-
schil loopt, maar ook don aard van het verschil | de wijze ,
waarop het daarover loopt, omvat. Dit laatste zoum b. v.
te pas komen, wanneer men meende, dat een geschil
alleen van bezit-regtelijken aard was, terwijl het werkelijk
hep over het regt tot de zask. Al is er dan geen twijfel
omtrent de zaak, er is desnicttemin dwaling omtrent
het onderwerp van het geschil. De hier bedoelde dwa-
ling moge voorts niet dikwijls voorkomen, als onmoge-
lijk moet men zich haar zeker niet voorstellen.”

Al dadelijk zal men hebben op te merken, dat Me.
prerEUIS onderscheid maakt tusschen het onderwerp, of
beter welligt gezegd de zaak waarover het geschil loopt,
en de zaak waarover dading wordt getroffen, het geschil
zelf. Diezelfde onderscheiding vindt men bij MArBEAUL),
waar men afzonderlijk vindt gesproken van Pobjet de fa
contestation en Fobjet de lx tramsaction. Beide schrijvers
denken zich dwaling in de zelfstandigheid der zaak , waar-
over het verschil is ontstaan als grond tot vernietiging
veor de dading. Zij herinneren ons daardoor aan de
theorie van mmrTFELD 9. Ziehier een voorbeeld door
MARBEAU gegeven : Ik bezit een zilvercn servies, waarvan
gij beweert eigenaar te zijn. Wij treffen dading, gij laat
mij het servies op voorwasrde, dat ik uw #5000 zal be-
talen. Wanneer ik later ontdek dat het servies van

1y ¢ a. p. ne. 32,
2) Zie boven hl. 126,
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verzilverd koper is, kan ik vernietiging der dading
vIagen.

De vroeger gemaakte opmerking, dat men dading zorg-
vuldig heeft te onderscheiden van koop en verkoop, mag
hier worden herhaald. Wat was de vraag tusschen u en
mij in het gegeven geval. Dat ik u /5000 zal geven,
wanneer ik het servies, dat ik veoor een zilveren houd,
mag blijven behouden — of betaal ik u /5000, opdat gij
mij nict langer met uwe vordering zult kwellen? De
laatste zonder eenigen twijfel daar de eerste onmogelijk
was, Er bestond tusschen ons verschil omtrent den ei-
gendom van dit servies. Dit kon onmogelijk bestaan
of ieder onzer moest daarop regt beweren te hebben —
hierdoor is het twijfelachtig en zou hel eerst door den
regter kunnen worden uitgemsaakt of ik dif servies niet
regtens bezit, Welnun ware dit laatste zeker, zoo zoude
ik het van u niet kunnen koopen, want ,memini res sua
tradi potest.”’

Keeren wij dit voorbeeld om, zoo verkrijgen wij de-
zelfde wuitkomst. Tk laat u het servies indien gij mij

£ 5000 betaalt. Hier zijn de #5000 niet in betaling van

het servies, maar komen als tegen-pracstatie voor van
de opoffering mijner bewering, waardoor ik eene vorde-
ring tegen w in zou kunnen stellen of welligt reeds ge-
steld heb
gij mij beweegt om geene vordering in te siellen, of om
haar te staken.

Genoegzaam blijkt hieruit, hoe de zaak, waavover het
verschil loopt, geheel buiten de dading ligt — het voor-
werp dezer handeling is wuitsluitend het verschil zelf.
Hierop is de geheele handeling gerigh, met het oog

zij zijn nict anders dan het middel waardoor




daarop besluiten de partijen, over en weder tot eene
opoffering.

Het verschil nu waarover wordt getransigeerd, als fets
dat slechts depkbaar en niet tasthaar is, heeft geene zelf-
standigheid en kan dns nooit aanleiding geven tot eene
dwaling, welke tot vernietiging der overeenkomst zou kune
nen leiden !).,

Dit laatste schijnt door Mr. prmemurs te zijn gevoeld,
waarom anders de verklaring gegeven van de woorden
onderwery van ket geschit?  Terwijl de geachte schrijver
hieraan eene algemeene heteekenis wil toekennen, komt
het ons voor dat de vertolking van onderwerp door aard
van et verschil of wijee waarop het versehil doarover loopt,
veeleer onjuist 7al moeten worden genoemd.

Maar stellen wij nog het voorheeld door Mr. vrevrurs
byjgebragt. A. denkt dab hij b dading een verschil over
het hezit uitmaakt, terwijl B. san het regt tot de zauk
denkt. Is hier de toestemming gebrekkig of is er gehrek
aan toestemming bij de partijen? Omngzes inziens wal dif
verschil van kwalifikatie door de partijen asn het geschil
gegeven, wel als een dissensws in oljecto moeten worden
aangemerkt ).

Dwaling in den persoon is bij dading dan aanwezig
volgens Mr. oviernuis, wanncer men den persoon met
wien men trransigeert, houdt voor dengene met wien
men iets heefl uitstaande. Dit is voorzeker waar en
geen andere dwaling in den persoon is hij dading denk-
baar. Maar, mag men vragen, sluit deze dwaling de

1) Zie srt. 1858, le 1. B. Wh.
2) Zie hierboven Bl 947,




toestemming wict uit en maakt z de dadiug dus nel
van nature uietig?

Ten bevestigend antwoord moef hier volgen naar aan-
leiding onzer vroegere heschouwingen. Qok bij Mr. prue-
nvis zou men dit hebben verwacht, daar de dwaling in
persoon, zoo als zij door hem wordt gedacht, gelijk
staat met die in het voorwerp, waardoor parlijen haren
wil omtrent verschillende zaken verklaren; van deze 7egt
de geachte schrijver, dat ] de overeenstemming uitsluit.
Naar wij gelooven komt Mr. prEpHUIS et toe, om dwa-
ling in den persoon als grond tot vernietiging eener
dading voor te stellen door eene verkeerde toepassing
van art. 1858, 2¢ L. B. Wh. Zoo als te regt door Mr.
orzoomer |} wordt opgemerkt, handelt dit - artikel van
dwaling, welke de toestemming gebreklig maakt, maar
haar nict uitsluit. TFerstgenoemde schrijver schijnt lier
van de gedachte te zijn uitgegran, dat dwaling in den
persoon volgens gemeld art. mimmer ecue overeenkomst
van regtswege nictig maakt. Gelijk echter reeds meermalen
is gezegd, de wetgever gaat by de behandeling der dwa-
ling van de vooronderstelling nit, dat er feitelyk eene
overeenkomst is gesloten, d. i. overeenstemming AANWEZIZ
is. Van daar dat men met Mr. OPEOOMER in moet stem-
men, dat: ,wanneer hetgeen men onder den naam van
dwaling bogrijpt van dien aard is, dat er inderdaad geen
foestemming gegeven is, dan ligt het geval buiten de
grenzen van art. 1358 B. Wh., en behocft men dus
niet angstvallig te vragen maar de nadere bepalingen

daarin vermeld.”

1) & a p. 1T, /bL 84,
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Deze gedachte moet ook aan art. 1895 B. Wh. ten
grondslag liggen, hoe kon anders dwaling in den persoon
of omtrent het voorwerp gelijk gesteld worden in in-
vioed, met bedrog en geweld? Zoo als het art. ddar
ligh, zien wij maar &éne wijze van oplossing. De wet-
gover mag gedacht hebben aan het geval dat eene der
partijen in dwaling aan de andere eene hoedanigheid toe-
kent, welke in waarheid bestaande, cen verschil tusschen
haar beiden zou hebben kunnen doen ontstaaw.

Een voorbeeld hiervan is ons vroeger voorgekomen in
l. 36 fam. ercisc.

A. denkende dat B. zijnen medeirfgenaam is, stelt eene
vordering fot boedelscheiding tegen hem in. Transige-
rende komen 7ij overeen dat de hoedol nog drie jaren
onverdeeld zal blijven. Blijkt het nu later dat B. geen
medeérfgenaam is, omdat hij b. v. onwaardig is, zoo
heeft A. regt owm vernietiging der dading to vragen 1)
Byenwel zal in zoodanig geval de dwaling in den persoon
veelal tot gebrek aan een voorwerp leiden, zooals vroeger
reeds i3 gezegd.

Omftrent de dwaling in het voorwerp, hier bedoeld,

1) De Fransche Wetgever, die zao als men weef veel uit pomar heeft
geput, mag ook dese gedachte van hem hebben oyersenomen: .5 la
personne, qui a un différend, en fransize avee celni gulelle croit tre
sa pertie et qui ne lest pas, cetfe framsaction sera inutile, ainsi par
exemple, si on créancier d'une succession transige avee celui, quon
croyait étre héritier, ef qui ne 1’éfail pas, cefte transaction sera sans effel
eb & Pégard du vrai hévitier, car le veal héritior n’a pu &tre obligé par
le fait d’un autrs ef le créancier n’n pas §i¢ oblié de sa part envers cel
hévitier, avee qui il n’a point traité et pour qui il pouvait avoir moins

de considération que powr celui qu’il avait cru étre D'héritier.”
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zal men uich hebben te denken, dat partijen zich ver-
beelden een verschil te hebben , terwijl dit in waarheid
reeds was afgedaan. Op deze voorstelling schijnt art.
1899, 1¢ 1. B. Wh. te steunen, waarom anders wordt van
de. onwetenheid van beide de partijen of van eene haver
daarin gesproken? In het rapport van ALBISsON ') vindé
men dit ook werkelifk beweerd: ,,La #romsaction dodt
éire #ulle, dus wordt daarin gezegd, soit que Lignoran-
e du jugement et #é commune entre les parties, parceque
boute contestation entre elles ayant cessé a lewr insu, elles
auraient errd Pune of Fowtre sur Uewistence de o con-
testation.

Mr. miserus acht de dwaling in het voorwerp hierin
gelegen, dat partijen 1ets anders als het voorwerp van
het geschil denken, dan het cigenlijk is. Later verklaart
bij dit, doar de partijen een ander attribout aan het
verschil te doen toekennen, dan het werkelijk heeft, b. v,
hiaar eon geschil als possessoir te laten denken, dat in-
derdaad petitoir was. Ongzes inziens, is dergelijk geval
et alleen zeldzasm, zoo als Mr. prepHUIs wil, maar
onmogelijk. Hoe toch laat het zich denken, dut geene
der partijen zou weten, wat zij eigenlijk beweerde, en
zich onbewnst zoude zijn of zij eene aanspraak ten peti-
toire dam wel ten possessoire doet gelden, of ontkent.
Teder verstandig menseh moet zijne gedachten kennen.
Gesteld b. v. dat A. cigendom beweert van eenen fundus,
waarop B. eene heg heeft geplant, en dat B. het regt
van A. ontkenf, Ts het nu denkbaar dat A. en B. respecti-
velijk zullen denken dat over het bezitregt wordt gestreden,

=

1) Zie vocmg, t. a. p. bl. 436,
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In den zin, door ons en ook in dien, door Mr. prep-
nuis aan dwaling in het voorwerp gehecht, is het eigenlijk
niet de dwaling, maar gebrek aan voorwerp , waardoor
de dading nictig is.

Zelfs met deze uitlegging blijft art. 1896, 1° 1. B. Wh.
minstens overfollig, nd hetgeen er in art. 1356, 3¢ 1,
B. Wh. is bepaald.

Welligt zoude men nog veeleer mot zaomaris® omtrent
de toepassing der dwaling op dading kunmen zeggen:
sduch in dieser Lelre wnterscheidet der C. C.nicht genow
swischen den Fillen, in welchen der Vertray als nicht
geschlossen zu betrachien ist, und zwischen den Fillen, in
welchen er nichtly, d. i. aus Rechisgriimden wngiiltiy ist )

Terwijl het bij ons vast staat, dat dwaling in den per-
soon of in het voorwerp, bij dading slechts voorkomt
als de nietigheid der overeenkomst ten gevolge hebbende,
daar zij of de overcenstemming verhindert of tot eene
overeenstemming leids, welke als niet op cen bepaald
voorwerp gerigt, geheel ijdel is, blijft het onderzoek nog
over of dwaling in het regt de toestemming gebrekkig
en daardoor de dading voor vernictiging vatbaar maakt.

Het verschil, waarover bij dading wordt gehandeld, is
het resultaat van twee tegenstrijdige beweringen omtrent
cene zelfde zaak. leder dezer beweringen moet op een
regt doclen, daar anders hieruil nimmer een geding zon
kunnen worden geboren, en algoo het criterium van
dading niet voorhanden zou zjn. Wanneer eene der
partijen een regt beweert, en de ander dit regt ontkent,
moet noodwendig eene harer in dwaling verkeeren. Van

1) ta py IL, 6 422, not. 1.
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twee tegenovergestelde beweringen omtrent eene zelfde
Zak kan er toch slechis éénc waar zijn. In den aard
der dading ligt het dus, dat immer eene der partijen in
dWalng verkeert omfrent het regtmatige harer aanspraak.
Van daar dat men te regt m ons Wethoek even als in
het Transche nitdrokkelijk heeft bepaald, dat dading
Wegens dwaling in het regt niet kan worden vor-
Metigd 1),

Minder juist mag de grond worden geheeten, waarop
MArprat de Fransche wetsbepaling verdedigt. Volgens
hem is de onzekerleid omtrent het reglmatige eener be-
Wering, waardoor men lot lel treffen van dading be-
Wogen wardt, geene verhindering tot  het bestaan der
Overcenstemming. Dit is voorzeker waar, maar dit is
log geen hewijs voor de justheid van het Fransche wets-
artikel. Vecleor zou mocten worden bewezen dat de
dwaling in hef regt de toestemming niel gebrekkig maakt,
daar de wetgever van vernietiging spreeks.

Vrcemd komt ons ten dezen de bewering van My, prme-
uis voor, dat dwaling in het regt dwaling in het voor-
werp bij dading ten gevolge kan hebben, en alsdan aan-
leiding tot vernictiging geeft. Moegelyk 1s het te begrijpen
hoe de geachte schrijver zich de zaak voorstelt. Zie hier
een voorbeeld vroeger door hem zelven bijgebragt ten
betooge, dat in hot algemeen dwaling in het regt dwa-
ling in het voorwerp, d. i. in de zellstandigheid der zaak,
kan medebrengen 2). Temand bedingt eene erfdiensthaar-
heid van dreef, denkende dat daarin het regt van wey

1) Art. 1895, 2¢ 1. B. Wh. (2052 €. N
2) Zie t . p. VI, Bl 189,
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begrepen is. Hier is de dwaling in het regt tevens cen
error in substantia,

Maar bij dading moeten dc partijen ich een ander
onderwerp van het geschil denken, dan het inderdaad is,
z00 als de schrijver meent. Hierdoor zouden zij in het
voorgaand voorbeold moeten denken dat zij transigeerden
over eeni verschil omtrent de erfdienstbaarheid van weg,
terwijl het verschil over een servituut van dreel Liep.

Niets anders dan eenc dwaling in den aard van het
verschil, d. i. van het voorwerp der dading merken wij
hier op. Zoo als Mr. preciurs en naar men mag aan-
nemen ook de wetgever zich dwaling in het VOOTwerp
bij dading denké, als inhaerent namelijk aan beide par-
tijen, kan zij nimmer zamenvallen met den error Juris
bij dading. Deze laatste toch kan slechts bij eene der
partijen bestaan. Men dwaalt b. v. in het regt, wanncer
men bij zich zelven meent dat eene aanspraak, welke
men beweert, twijffelachtig is, terwijl =i werkelijk vol-
komen regtmatig is.

Naauw verwant aan de vraag of dwaling in het regt
grond tot vernietiging der dading oplevert, is die of
men wegens benadeeling tegen eene dading op kan ko-
men? Benadeeling toch is immer het gevolg van dwa-
ling, hetzij die bij ons welven is ontstaan, hetzij wij
daarin moedwillig door een ander zijn gobragt, in welk
geval er dedrog zal vallen aan te wijzen. Denkt men
zich nu dat iemand eene bewering heeft opgegeven en
hij later bemerkt, dat hij volkomen in zijn regt was, zoo
is hij voorzeker benadeeld, maar door eene dwaling in
het regt. Van ééne zijde blijkt dus reeds dat benadee-
ling geenen grond tot rescissic oplevert. — Maar geeft
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benadeeling ten gevolge eener dwaling in de zaak, welke
men als tegenpracstatie ontvangt voor de opoffering cener
bewering , regt om de vermietiging der dading te vragen?

Om dit te kunnen bevestigen, zou de zaak, omtbrent
welker zelfstandigheid eene der partijen heeft gedwaald
en dien ten gevolge is henadeeld, het voorwerp der over-
eenkomst moeten zijn. Dit nu is nimmer het geval, daar
als het eenig voorwerp der dading een verschil moet wor-
den aangemerkt. Voert ecne der partijen aan, dat zj
hare bewering slechts heeft opgegeven in de veronderstel-
Iing, dat de zaak welke zij als tegenpraestatie zou ont-
vangen van deze of gene zelfstandigheid was, zoo voert
zl] eene beweegreden aan, welke voor den regter mniet
de minste waarde kan hebben. Deze hecft te vragen
nagr het eenig motief, dat de wet tot het treffen van
dading vordert, het verlangen namelijk om een toekomstig
geding te voorkomen of een bestaand te emdigen. Niet
zo0 als bij koop en verkoop, herhaalde malen is dif reeds
opgemerkt, verhouden zich de wederzijdsche verpligtin-
gen der partijen bij dading. Wordt men bij de ccrste
overeenkomst verondersteld in het verkochte eene waarde
te zien geljkstaande met die der koopsom, by dading
15 het onmogelijk dat cene der partijen met juistheid de
waarde bepale van de opgeofferde bewering, daar dit ge-
heel afhangt van de bij dading onbeslistc vraag, of deze
opollering in waarheid een’ afstand van een regt zou kun-
nen worden genoemd. Van daar dat geene der partijen
aan kan wijzen, dat zj door het geven cener zaak 1
erkenning voor eene opoffering van bewering benadeeld
is geworden.

Terwijl bij koop en verkoop zelfs benadceling, naar




ous regt, geen grond tot vernietiging oplevert, kon zij
noodwendig ook bij dading dit gevolg niet hebben. Zelfs
zonder webtelijke bepaling zou men hiertoe moeten be-
sluiten, ten overvloede wordt het cvenwel in art. 1895
B.Wb. nog gezegd.

In Frankrijk, waar benadeeling tot vernietiging van
koop en verkoop kan leiden is de bepaling van art. 2052
C. N. volkomen op hare plaats. Toi het opnemen daar-
van bestond daarenboven eene historische aanleiding. De
Romeiusche strijd ten dezen was ook in Frankrijk over-
gebragt en had zelfs eene koninklijke beslissing noodig
gemaakt, Dege vindt men in het Bdict van mrans 11,
(April 1560) waarin met zoo vele woorden wordt gezegd ,
dat benadeeling niet de vernietiging der dading ten ge-
volge mag hehben,

De beschouwing van pormizr over deze nitsprask , zal
voorts den Franschen wetgever hebben voorgelicht en
bewogen hebben, om ten dezen het vroeger geldend regt
te bevestigen.

La raison de Pédit, zoo zegh porHiER 1) se tire de I
nature parficuliere de ces comventions (tramswclions). Dans
les aulres comtrats inléressés, chacun des contractants a in-
lention. de recevoir autant qu'il downe, et de ne rien reldcher
de ce que lui appartient. Son conseniement west done pas
entierement parfait, lorsqu'il est lésé, puis gen ve cas
i part d'une errewr, dans laguelle il est, qu'il recoit au-
tant qu'il donme; et dest swr le fondement de ce def ot
dans son consenterment, gu'il est admis & se Juire restituer
contre be contrat. Au coutraire dans lestransactions, par

1) t. a, p. I, Bl 12, no, 36.
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lo nature méme de ces comventions les contractamls ont in-
tention & éviter un procés, méme au dépens de ce qui lewr
apportient.”

Uit den algemeenen inhoud van art. 1895 B. Wh.
volgt, dat ook minderjarigen niel tegen eene dading op
kunnen komen; daarenboven ligt dit in art. 1484 B. Wb.
opgesloten.

Hoe het tegeuovergestelde volgens art. 1305 C. N.
moet worden aangenomen is vroeger betoogd 1).

Wat heeft men te denken van eene dading op grond
van documenten aangegaan, welke later blijken nietig
te zijn?

In het voorgaand Hoofdstuk deed zich de vraag voor,
in hoeverre men kon transigeren over de miefigheid van
eencn titel, en werd kenuis dier nietigheid bij de par-
tijen voorondersteld. Ilicr daarentegen denken wij ons
de partijen in de meening, dat de documenten echt zijn,
terwijl hct nd het sluiten der dading cerst blijkt, dat
de titels mietig waren.

De nietigheid van eenen titel sluit onzes inziens alle
verschillen daarover uit, onafhankelifk of partijen van
die nietigheid al of niet kenmis droegen. In heb laatste
geval mogen zij denken een verschil te hebben, in wer-
kelijkheid 1s haar twist onbestaanbaar. Komen zij alzoo
oversen bij dading, om het in hare verbeelding bestaand
verschil wit te maken, zoo is haar wil inderdaad gerigh
op iets, dat niet bestaat, en mist hare handeling een
in werkclijkheid bestaand voorwerp.

De dading i dwaling naar aanleiding van eenen nie-

1) Zie ITe Ged. Hoofdst. II bl. 157.




tigen titel gesloten, komt alzoo eenigermate overeen
met die, welke door partijen wordh aangegaan over een
verschil, dal buiten haar weten in regten is beslist.

In beide gevallen hebben partijen aan iets gedacht,
wal onmogelijk bestaan kou — in beide gevallen is de
dading wit haren aard nietig.

De nietighcid van den titel kan zigtbaar of onzigtbaar
zjn.  Waar zij zigthaar is, verkeert de partij, die hem
voor geldig houdt, nondwendig in een error Juris; want
cen gzigtbaar gebrek is immer cen gebrek in den vorm
der akte.

Waar de nietigheid niet zigthaar is, kan de dwaling
of een error juris Of een error facti #ijn. De eerste komt
voor, wanneer men de omstandigheid waarin de nietig-
heid der akte gelegen is kent, maar niet weef, dat zij
regtens den tifel ongeldiz maakt; de tweede is voor-
handen, wanneer van het bestaan der omstandigheid,
welke don titel van onwaarde maskt, geene kennis wordt
gedragen.

Doet hier het onderscheid in dwaling iets af tot de
onbestaanbaarheid der dading? Wij gelooven het veilig
te mogen ontkennen. In welken waan partijen ook ver-
keeren, het verschil waarover zij dading treffen blijft
immer onbestaanbaar.

Wij komen daardoor tot ket besluit, dat dadmg asn-
gegaam op eenen ongeldigen titel, welken partijen in
dwaling voor geldig hielden, bij gebrek aan voorwerp,
van nature mnietig 1s.

Zie hier de hemelsbreed afwijkende bepaling van art.
1897 B. Wh.
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wInsgelijks kan men de vernietiging eener dading vragen, wan-
neer dezelve ton gevolge eener dwaling in feiten is hegaan ten
agnzien van eenen titel, die nietiz was, hehalve i het geval dat
partijen uitdrukkelijk over die nietigheid eene dadmg hebben

getroffen.”

Duidelijk is het, dat de leer van dwaling, en wel van
die welke de toestemming gebrekking maakt, hier wederom
op den voorgrond is gesteld. Daarom wordt er slechis
van dwaling n feiten gesproken, daar de error juris vroe-
gor verklaard was, als geen’ grond bob verniediging dex
dading op te leveren. Nuar het ons toeschijnt is de
bepaling van ar. 1897 B. Wh. onjuist. Hoe -toch kan
men zeggen, dat de zedelijke vrijheid door dwaling is
belemmerd geweest, wanmeer beide partijen, door dezelfde
gedachte geleid, haren wil verklaren?

Eene vergelijking van dit artikel met art. 2054 C. N.
zal het verschil doen uitkomen, dat tusschen beide
bestaat.

LIy a dgalement liew & action en réscission — 200 heet
het in den C. N. — contre une transoction lorsqwelle
o ¢ faite en exdeution d'un titre nul, & moins que les per-
lies Waient expressément braité sur lu nullitd”

Van dwaling wordt hierin mnict gesproken; — ondanks
de vordering tol vernictiging, waarvan het art. gewaagt,
blijkt het uit de beraadslagingen daarover in de Weige-
vende Vergadering, dat men hier het gemis van voor-
werp, of het dnarmede gewoonlijk verward gebrek aan
oorzaak op het oag had 1). ,,Teute convention a wune cause,”

zegh GILLET in zijn rapport, ,.celle de ln tramsaction est

1) Zie dit Hoofdst. noot 1, bl 243,
1 I
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lo crainte d'un proces (propter timorem litis). Ainsi lors-
que le procés est terminé par un gugement pussé en force
de chose jugée; ils ne pent plus y avoir de transaction. . -
LL faut en dire autant si la transaction n’'est gue
Uexéeution o’ une piéce muble. La convention man-
gue de cause, & wmoms que les difficultés dlevées sur la
nullité méme wen oient &6 Foljet.”

Vroeger had BIGOT DE PREAMENEU reeds gezegd: ,,Lors-
gulun titre est nul il me pewt en vésulter awcune action
pour son exécution: ainsi fors méme que dons ce titre il
y awroit des dispositions obscures, elles ne pourraient faire
noitre de contestation douleuwse puisque celus contre qui
ou voudrait exercer I oclion awrail dans Ta wullité wn moyen
certain den élre déchargé. Il faut done powr gue, dawns
ce cas, b lransaclion soil valoble, que les porlies aient ex-
pressement traité swr Lo wullitd”

Men ziet hieruif, dat in de Fransche Wetgevende Ver-
gadering ten dezen niet aan dwaling, maar bepaaldelijk
aan nietigheid d. i onbestasnbaarheid der dading is ge-
dacht. Jammer dat men wvan die gedachte uitgaande,
ran de vordering tot vernietiging heeft gesproken. De
vermelding dezer vordering heeft al spoedig aanleiding
gegeven, tot de meening, dat in dit artikel mede van
dwaling werd gesproken. Deze eens bestaande, kon het
wel niet anders, of men moest verschillen, omtrent de
soort van dwaling, hier waarschijnlijk bedoeld. wprIIN
denkt zich hier de error juris zoowel als de error
Jacti als grond tot vernictiging. In de praktijk werd

zijne meening verworpen 1) en nam men hier bepaaldelijk

1) Arr. de Cass. 3 Dec. 1813.
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de error fucti aan. TROPLONG, DURANION €N MARBEAU
hebben deze laatste leer ingang doen vinden.

Door eene onjuiste mitdrukking, heeff art. 2054 C. N.
alz00 aanloiding gegeven tot mecningen lijnregt in strijd
met die van den wetgever, cn door verloop van tijd
heoft eene dezer zelfs wetlelijk gezag verkregen.

Meer lettende op den strijd ~over art. 2054 G. N.
dan op de bedoeling des Franschen wetgevers, heeft men
bij ons gemeend dien strijd fe beslissen, door de zege-
viercnde mecning tot wetshepaling in ons wetboek over
te nemen en ziedaar arl. 1897 B. Wh. even onjuist als
het Fransche, wat aangaat de vermelding van de vorde-
ring tot vermietiging, maar nog mecr gebrekkig dan dit,
door de daarin als oorzask der vernictiging opgenvemde:
dwating n feiten.

Mr. pigemors 1) verdedigt ook in dezen ons wethoek,
en werpt aan ZacHARIAK®) tegen, die van oordeel is,
dat hier geen sprake van dwaling kan zijn, maar dab de
overeenkomst bij gebrek aan oorzaek nietig is, dat: art.
2064 C. N. van eeme reptsvordering tot vernietigmg
spreekt, welke niet te pas zou komen, wanneer de dading
bij gebrck aan oorzaak nictig was. Dit zijn wij met den
geachten schrijver eens, en noemen daarom ook art.
2054 C. N. onjuist. Daarentegen mag men Mr. pIge-
HUIs niet tocgeven, dat de dading, zoo zij wegens gemis
van oorzaak werkelijk krachleloos was, miel van kracht
zou kunnen worden door de omstandigheid, dat partijen
uitdrukkelijk over de nictigheid eene dading hebben aan-

)

1) t. a. p, bl. 484, no. 1087,
2) . a p. IL Bl 422, no. 4,
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gegaan, Gesteld dat men voorwerp oorzaak noemt, dan
is by eene duding over de mietigheid eens titels, het
verschil over die nietigheid de oorzaak der dading.

Ten derde zegt de schrijver, is in geval van art. 18397
B. Wh. inderdaad eenc ocorzaak sanwesig in het doel en
de strekking der dading. Dit is het juist wat ontkend
moet worden. Spreckt men bi) dading van oorzesk en
zoo als Mr. pirpnuis die in het algemeen opvat als het
doel dat partijen beoogen, dan heeft men te vragen of
de overeenkomst strekt tot het voorkemen of cindigen
van een geding, daar dit hel doel is door de wet aan
dading toegeschreven. 'T'ransigerende over eenen ftitel,
die inderdaad nietig is, voorkemt noch eindigt men cen
geding.

Ben voorname grond voor onze bewering dat de da-
ding bi) art. 1897 B. Wb. als nictig had behooren te
worden voorgesteld ligt in het volgend arlikel, waar
gezegd wordt oven als in art. 2054, C. N.:

»Bene dading aangegaam op grond van stukken, die nader-

hand zijn bevonden valsch te zijn, is ten eenenmale nietie.”

Terwijl in art. 1897 B. Wh. in het algemeen van eenen
nietigen titel wordt gesproken vindt men hierin daaren-
tegen van eene species van nietigheid gehandeld, t. w.
van nietigheid wegens ealschieid. Doet het iets af tot
het gevolg cener akte of zij wegens een gebrek in den
vorm dan wel door vervalsching nietig isP Voorzeker
niet, in beide gevallen kan de akte, als nietig, geen ge-
volg hebben.

Het staat dus gelijk of ik transigeer over den inhond

eener akte, welke ongcldig 1s wegens gebrek in den vorm
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of wegens cene omstandighcid buiten de akle gelegen,
of dut ik dading aangs over een verschil, dat wit den
inhoud van een vervalschi document is omtstaan. De
nictigheid der akte heeft die van hetgeen daarin vermeld
wordt noodwendig ten gevolge.

Wannecer men een valseh stuk voor echt aanzet, zoo
verkeert men df fn cenen error juris of m eenen error [ect.
Het eerste, wanneer men wist dal het stuk valsch was
en niettegenstaande het voor echt heeft gehouden — het
laatste wanncer men van de vervalsching onkundig is
geweest. Art. 1898 B. Wh. bepaalt m het algemeen , dat
dading over valsche stukken, welke men voor geldig hield
{en eenenmale nietig is. ldrror juris cn error facti worden
hier dus gelijkelijk onder begrepen. lien bewijs dat de nie-
ligheid hier nict het gevolg is van dwaling, want anders
sou voorzeker de eerstc hier nist onder vallen, volgens
den stelligen inhoud van arh. 1895, 2° 1. B. Wh.

Nu mag men vragen, waarom is voor dading over
eenen nietigen titel icts anders bepaald, dan voor die over
eenen valschen fitel?

Wij blijven het antwoord schuldig en zien eene -

consequentie (usschen hetgeen in deze twee op elkander

volgende artikels is bepaald.

Gebrek aan voorwerp is de redem der mieligheid van
dading over eenen valschen titel; om die reden verklaart
art. 1898 B.Wh. dit nitdrukkelijk, welnu bij volkomen over-
censteruning  van omstandigheden, had in art. 1897
B. Wh. uiet van eene vordering tot mictigverklaring mo-
gen worden gesproken. — Dwating wordt i art. 1898
B. Wh. niet genoemd, dwaling in feiten dad in art. 1897
B. Wh. behoord achterwege te bljveu.
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TROPLONG ¢énmaal van de gedachte aan dwaling wit-
gaande, wil deze leer ook in art. 2055 €. N. zien toe-
gepast, mettegenstaande duar gezegd wordt, dat de da-
ding volkomen uiefig (entibrement nulle) is. Volgens
hem ontbreekt bij cene dading over stukken, welke
naderhand bevonden worden valsch te zijn, die overcen-
stemming (cette sineérité de consentement) zonder welke
geene overeenkomst bestaanbaar is 1), Iloe hier gedacht
kan worden aan eene dwaling, welke gebrek aan toe-
slemming leweeg brengt is moeijelifk te begrijpen. De
partijen toch denken identisch en zijn het volkomen eens,
om cen punt van verschil, zoo als dit mit de haar gel-
dig foeschijnende akte blijkt, door dading uit den weg
te ruimen.

Mzr. pmmpuuts welligt de overeenstemming crkennende,
welke tusschen dit artikel en het daaraan voorgaande
bestaat, blijft zich getrouw en spreekt ook hier van nie-
tigverklaring op grond van dwaling in feiten; hoe de
wel van auieligheid gewaagt is opgemerkt. Het rapport
val BIGOT DE PREAMENEU weérspreckt daarenboven de
bewering van Mr. pmprUs: 07 @ fowjours &6 de régle,
200 lezen wij daar, gw'wne tramsaction faste sur le Jonde-
ment de picces alors regardées comme wrases ef qui ensuite
ont éé reconmues fausses est nulle. Celui qus voudrail en
profiter serait coupable dwn délit lors méme que dans le
temps au contral 10 aurait ignoré que la pidee Hait fousse,
894 voulait encore lirer avantage, lorsque sa foussolé serail
constatée,”

Fene andere bewering van Mr, prepsurs is, dat eenc

1) f. a. p. bl. 669, no. 151,




265

der partijen bij het aangaan der dading van de valsch-
heid kan hebben afgeweten, zonder daarom nog bedrog
te hebben gepleesd!). Ook hictin mag men niet be-
rusten, Weet de eenc partyj bijv. dat het stuk over
welks inhoud verschil bestaat valsch is cn geeft zij b
dading hare bewering op, onder voorwaarde dal de an-
dere partij haar eenige belooning daarvoor zal tockennen,
zoo doet #ij deze eene verpligting op zich nemen door
haar te doen denken, dat hare opoffering cene vergelding
5. In waarheid hceft de eerste echter miets opgeofferd
en verrifkt zij zich alzoo ten koste der tegenparti.

Dat de partij, welke van de valschheid der stulkken
zeker was, harerzijds iets op zou offcren als tegenprac-
statie voor den afstand der bewering naar aanleiding van
die stukken door de andere partij gedaan, is niet denk-
baar; want zij heeft slechts de valschheid der stukken
fe bewijzen om van de vordering der tegenpartij te wor-
den ontslagen.

Weten beide de partijen van de valschheid af, zoo moet
men met Mr. pDIEPHUIS aannemen, dat art. 1598 B. Wh.
zijne toepassing mist, daar partijen alsdan niet op grond
daarvan dading treffen d. i. do stukken niet aanmerken
als het bewijs van het daarin vermelde.

Nog &én artikel blijft ons bij de beschouwing van
den invloed der dwaling ter hehandeling over, art. 1900
namelijle (art. 2057 C. N.)

nindien partijen m het slgomeen eene dading hebben aange-
gaan over alle zaken, welke zij met elkander wmitstaande hebben,
leveren de bescheiden, die haar toen onbekend waren, doch nader-

—_—

1) 1. a. p. no. 1092, bl. 486,
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hand ontdekt zijn, geenen grond op tot de vernietiging der da-
ding, ten ware dezelve door toedoen van eene der partijen
mogten zijn achtergehonden. Maar de dading is nietig, indieo
dezelve slechts eene enkele zaak tot voorwerp had, waarep door
de mnaderhand ontdekte bescheiden gebleken mogt zijn, dat eene
der partijen geen het minste regt had.”

Hoe hierbij is afgeweken van den Romeinschen regel
im L 19 C. h t. ,,Sub praetextu instrumenti post re-
perti transactionem bona fide finitam reseindi, jura non
patiuntur” valt in het oog !). De verhouding der twee
gedeelten van dit artikel is die van de uilzondering tot
den regel.

Omngzes inziens is de bepaling van het R. R, meer regts-
kundig dan die van dit artikel. Zoodra er een geding
te vreezen valt, kan dading worden getroflen; die vrees
voor een geding ontstaat of uit twifel aan de regtmatig-
heid onzer bewering, of nii twijfel aan de onregtmatig-
heid der aansprask, welke onze tegenpartij doet gelden.
Blijkt het nd het aangaan der dading, dat de twijfel
omtrent de regtmatigheid onzer bewering volkomen on-
gegrond was, dewijl wij het meest volslagen regt hadden,
te vergeefs zullen wij op de vernietiging der dading aan-
dringen, daar men ons tegen zal werpen: Gij hebt een
geding willen voorkomen, het stond aan u om u fe ver-
gewissen van de¢ kansen, welke dit geding voor m kon
opleveren, Wordt het nd het sluiben der dading daar-
entegen duidelyk dat wij in dwaling verkeerden door

1) Te regh bestrijdt wRoPLONG do verkluving van MATIEVILEE bij ge-
legenheid der berandslagivgen over arh. 2067 C. N., dat dib artikel op
den leest der Romeinsche wetten is geschoeid.
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eeligzins aan hel regt der tegeupartij te twijfelen, zoo
kunnen wij de vernictiging vordeven. Sluil het geloof
aan het vepl der tegenpartij niet noodwendig den twijfel
aan het vogtmatige onzer aanspraak in zich? Is alzoo
dwaﬁug in het eerste, niet evenzeer dwaling in hot laatste?
Waarom dan de eerste dwaling in haren invlocd boven
de laatste gesteld?

Reden laat zich hier niet voor geven, de bepaling van
art. 1800 is onzes inziens geheel willckeurig. Wel heett
men in de Pransche wetgevende vergadering reghsgronden
hiervoor aangevoerd, de juistheid dozer mag echter wor-
den betwijfeld. Zoo zeide Breor vr PREAMENEU: La
transaction sur un procds préeédemment jugé cst nulle,
pareequ’il n’y avait pas de question douteuse qui pib
en dtre Veffet. Le motif est le mdme pour déclarer nulle
la transaction ayant un objet sur lequel il seraif constaté
par des titres nonvellement déeouverts -que Lune des
parfies n’avait aucun droit.”

N3 vonnis in kracht van gewijsdc houdt eene zaak
den regel op in regten betwisthaar te wijn; is het ver-
schil , waarover dading wordt getroffen, terwijl ieder der
partijen min of meer aan de geldigheid harer bewering
twijfelt, niet een bewijs dat de zaak niet alleen betwist-
baar, maar in werkelijkheid defwist is? Niemand zal daar-
enboven kunnon heweren, dat zoo lang het niet geble-
ken is, dat eene der partijen niet hel minste vegh in
have bewering had, er geen geding over deze zaak 7ou
kunnen worden gevoerd. Tene verwarring van het tijd-
stip der ontdekking der titels met dat waarop dading
wordt getroffen, straalt dan ook duidelijk door in het
Vertoog van BICOT DE PREAMENET,
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»Enfin la cause manque également,” dus hewesrde
GILLET, ,,81 les parties ayant transigé sur un seul objet
avec la confiance, quelles y avaient des droit respectifs,
il arrive néanmoins que des titres ultéricurement décou-
verts leur fassent comnaitre que Pune d’elles w’y avait
auenn drott.  Celle absence fotale de lo matidre du latige
Tl disparalire en wméme temps toule wmaticre & trans-
action.”

Kan men een meer sprekend bewijs verlangen van be-
gripsverwarring omtrent het tijdstip van heb treffen der
dading, met dat van het vinden der stukken?

TROPLONG 1) 18 van mecening, dat dading hier nictig is
omdat de partij, die hare bewering hoeft opgegeven, dit
voorzeker miet zou hebben gedaan, wanmeer uij geweten
had dat de tegenpartij geen regt had. Men zoude mo-
gen vragen of hetzelfde niet plaats zou hebben gehad,
mndien «1j de stukken kende, waaruit van de geldigheid
harer bewering later blijkt.

Mr. vierEUIs %) nd de aangevoerde gronden in de Fran-
sche wetgevende vergadering te hebben wederlegd merkt
op, dat: ,de hepaling ook zoodanige verdediging nief
behoeft, daar hare regtvaardighcid genoegzaam in het
oog valt.”

Voor de algemeene dading is eene uitzondering ge-
maskt op den rogel van art. 1900, 2¢ 1. omdat men
hierbij verondersteld wordl omtrent de overige punten
van verschil in schikking te zijn getreden , onder voor-
waarde, dat op geen enkel punt van verschil bij de dading

1) t. a. p. no. 162, bl. 678.
2) t. a. p. bl. 488, no. 1096,
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itgemaskt, terng zou worden gekomen. Wanneer de
stukken, waaruit van het regt van eene der partijen mogt
blijken met voordacht zijn achterwege gehouden, zoo is
het niet meer dan billijk, dat de overeenkomst op grond
van dit bedrog kunne worden vernietigd.

Als gronden tot verniehiging van overeenkomsten in
het algemeen, worden bedrog en geweld ook te regt bij
dading als zoodanig aangemerkt in art. 1896, 2¢ 1. B, Wh.

Men zal evenwel nict als bedrog moeten rekenenm de
te hooge opvoering eener vordering.

Zeer juist zegt TROPLONG hicromtrent, dat bedrog bij
dading eerst dan aanwezg is, warmcer eene der partijen
de andere door hare kunstgrepen tot het asngaan eener
voor haar nadeelige dading heeft overgchaald '),

De algemeene regelen van art. 1859—1365 B. Wh.
zijn hier overigens van toepassing.

Ten slotte wordt in den titel van dading bij art. 1901
B. Wb, gezegd, dab, eene misslag van berekening, hij
eene dading begaan, hersteld moet worden.

Men heeft intusschen wel te onderscheiden de te hooge
Opvoering eener betwiste vordering vau een’ misslag van
berckening bij dading. De eerste kan het gevolg zijn
van een bedrog en daardoor aanleiding geven fol ver-
nietiging der dading, de laatste geschiedt geheel onwille-
keurig.

Minder juist zcide BIGOT DE PREAMENEU hicromtrent:
»Mais on me pourrait pas également regarder comme
certaine cotte volonté, &1l s'agissait d’erremrs de caleul
faites par les parties des prétentions sur lesquelles on a

——

1) 6. o p. BL 660, no. 142,
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a - - . " .
transigé, Ams la transaction ne pourrait étre attaguec

pour cause d’erreur ou d’inexactitude dans les articles

du compte !').”

1) Zie trornowa, t. a. p. bl. 680, no. 167,




STELLINGEN.

Testamento nondum aperto, de hereditate tamen recte

transigitur.
1L,

Firror, quo consensus vitiatur, transactioni ob naturam
2 q 3 ! :

gus, nocere nequil.
5 IT1.

Transactione in rem unins correl debendi ceten libe-
rantur. -




1V.

Art, 1356, 4e 1, B, Wh. is overtollig.
Wi

Tusschen solidaire en correale wverbindtenissen wordt
m ons Wethoek, even als in het Fransche niet be-
hoorlijk onderscheiden.

VL.

De gelijkstelling der kracht van Dading met die van
een Gewijsde in het Hoogste ressort, in Art. 18956 1el.
B. Wb. (Axt. 2052 C. N.) voorkomende, is onjuist.

VIL

Te regt wil Mr. opzoomer in Art. 1356 1le ], B. Wh.

voor ,de toestemming,” lezen: de wrije tocstemming.
VIIIL.

Dading in zaken van Koophandel kan niet door ge-

tuigen bewezen worden,

IX,

De gefailleerde koopman is gehouden zijne verbiud-
tenissen , hangende het faillissement gesloten, na te

komen.
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X.

Zeer juist zegt mosst (Traité de droit Pénal IL. 32):
wNous pensons que le moyen le plus siir, le seul qui soil
@ g fois roliownel et praticable, est &ajouter o elacun
des chofs de ba loi pénale les dispositions de lo lentatuie,
toutes les fois qu'id §agit dun crime, dont la tentive dot

étre punie.”
XIL.

Niet als medepligtize volgens Art. 62 G, P. kan
worden gestraft hij, die van de opbrengst van het ge-

stolene geniet.
XTI

De Staat kan niet voor den Burgerlijken regter tegen
een’ rekenpligtigen Ambtenaar eene vordering instellen ,
tot het doen van rekening en verantwoording. (Mr. .
pe pivto in Themis X bl 865). — Wenschelijk ware
het, dat de Algemeene Rekenkamer, welke hicrvan kennis
heeft tc nemen, in dezem met de magh van het Hof van

Rekeningen wierd bekleed.
XIIT.

De Belgische Wet op de Afschaffing der Gemeente-
Accijnsen is nadeelig voor de zelfstandigheid der gemeen-
ten, en neemt eene ombillijke maatstaf aan by de ver-
deeling van het algemeen gemeentefonds. De bezwaren
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hieruit voortvloeijende, maken de mvoering hier te lande

van gelijken wetteliken maatregcl onraadzaam.
XTV.

Veilig mag men instemmen met trings (de la Pro-
priété). ,,Que par Pabolition du Marchandage on a détruit
le seul moyen pour les ouvriers de participer aux béne-
fices du Capital,”
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