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Bij de verschijning van het IIle deel van mijn Procesrecht
gevoel ik behoefte om aan hen, die de beide eerste deelen van mijn
werk met belangstelling ontvingen, mijne verontschuldiging aan te
bieden dat het nu eerst, zeven jaren nadat de tweede druk van de
eerste deelen verscheen, kan worden uitgegeven. Die tweede druk
bewijst toch eene belangstelling, welke op zich zelve reeds tot de
voortzetting van den arbeid bizonder aunmoedigde. Men zal daarom
des te meer overtuigd zijn dat er tot mijn leedwezen afdoende
redenen van vertraging hebben bestaan. Want ik heb met opge-
wektheid den meermalen gestoorden arbeid weder opgevat en voort-
gezet. Niet alleen omdat ik daartoe van meer dan ééne zijde dringend
werd uitgenoodigd, maar ook omdat ik steeds meer overtuigd werd
dat eene behandeling van onze burgerlijke rechtsvordering in de
door mij gevolgde richting mocht geacht worden geen overbodig
werk te zijn.

Reeds in het Voorbericht van den eersten druk wees ik daarop,
toen ik schreef: ,Het doel van mijn arbeid is zeker niet de waarde
der over onze burgerlijke rechtsvordering bestaande werken te ver-
kleinen. De Heeren pE PiNTO en OUnEMAN, die het hunne deden
op dit gebied, zullen kunnen zien dat ik hunne werken niet onge-
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bruikt heb gelaten. Zij brachten de inrichting der rechterlijke macht
en de leer der actién niet in onmiddellijk verband met de rechts-
pleging; in dat opzicht geef ik althans iets anders en reeds daar-
door kan mijn werk naast de hunne reden van bestaan hebben. Op
dat onderscheid doelt de titel. Ik stel mij voor niet uitsluitend de
burgerlijke rechtsvordering, zooals die in het daartoe bestemde Wet-
boek geregeld is, maar het burgerlijke procesrecht, alzoo met in-
begrip der beide zooeven genoemde onderwerpen, te beschrijven.”

Het is vooral die behandeling van de rechtspleging in verband
met het materiéele recht welke mij voorkomt voor het recht verstand
der eerste van groot gewicht te zijn, terwijl ook het materiéele
recht nog wel door het met de regelen van rechtspleging in verband
te brengen licht ontvangen kan.

Hoe groot de verdiensten van de bij ons over de rechtsvordering
geschreven werken en verhandelingen zijn, zij dragen toch, naar 't
mij voorkomt, evenals de jurisprudentie, de sporen dat over het
algemeen de bepalingen der rechtspleging meer accidenteel, naar
mate zich daarover rechtsvragen voordeden, onderzocht en behandeld
zijn geworden. Daardoor kwam de grondige, systematische, wat men
in één woord de wetenschappelijke bewerking pleegt te noemen,
niet tot haar recht.

De onderscheiding tusschen formeel en materiéel recht, die eene
afscheiding van beide in afzonderlijke wetboeken volkomen recht-
vaardigt, heeft, ik spreek in het algemeen, tot eene min gelukkige
afscheiding in de wetenschappelijke beoefening geleid. De oorzaken
daarvan zijn niet ver te zoeken. Zij liggen te zeer voor de hand
dan dat ik daarover behoef uit te weiden.

Ikt geloof dat ook voor eene grondige hervorming onzer rechts-
pleging hare beoefening in de door mij aangegeven rlchtmg goede
vruchten kan opleveren.

Ik beweer natuurlijk niet, waar ik in die richting werkende tot
uitkomsten kwam welke eene afwijking van de meest algemeen
aangenomen, meeningen medebrengen of ook waar zij tot bevestiging
daarvan strekken, het rechte te hebben gevonden. Ook aan de
volledigheid van mijn onderzoek en aan de waardeering van de
gegevens die ik te beoordeelen had kan veel ontbreken — anderen
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kunnen dat aanvullen of verbeteren — maar de richting zelve acht
ik boven de tot dusver gevolgde aanbevelenswaardig.

Grooter voldoening dan mijne meeningen aangenomen te zien zou
ik hebben, als ik door mijne bewerking van het Nederlandsche
burgerlijke Procesrecht tot meer algemeene en van grooter belang-
stelling getuigende studie van dit deel van ons recht mocht hebben
opgewekt en als mocht blijken, dat wij in de aangegeven richting
tot beter verstand ook van de wetgeving op dit gebied zullen komen.
Want er kan zeker meer en beter in die richting gegeven worden.
Zoude ik daarom wachten totdat ik zelf tot het geven van dat
meerdere en betere in staat ware? Wordt niet het gebouw eerder
tot zijne voltooiing gebracht als ieder maar vast geeft wat hij heeft?
Non omnia possumus omnes!

En wat mijne meeningen omtrent bizondere punten betreft, ook
daaraan zullen anderen wel te verbeteren of aan te vullen hebben.
Aan onjuiste redeneeringen of misvattingen, uit vooringenomenheid
of vooroordeel of uit gebrek aan voldoend onderzoek gesproten,
ontsnapt niemand.

Alleen hij die zich voorstelt een opus absolutum te kunnen of
te moeten geven zal zich door deze overwegingen laten ontmoedigen.
Doch wie zich niettemin opgewekt blijft gevoelen om het goede niet
voor het onbereikbaar betere prijs te geven, zal, dunkt mij, meer
bijdragen tot ontwikkeling en vooruitgang van de wetenschap.

Leiden, 30 Juni 1887. R. vAx BoxNxEvAL FAURE.
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HOOFDSTUK VIL

INCIDENTEN.

AFDEELING I.

§ 77. INCIDENTEN IN HET ALGEMEEN.

Niet altijd loopt het geding 246 eenvoudig af, als zijn loop in het
vorige hoofdstuk werd beschreven.

Voorvallen van allerlei aard kunnen het geding verwikkelen, zijn om-
vang uitbreiden , zijn loop vertragen. Want zij kunnen eene afzonderlijke
behandeling van bijzondere punten noodzakelijk maken, tot welker be&in-
diging eene bijzondere, meestal afzonderlijke, beslissing of althans eene
uitspraak des rechters noodig is en dit dikwijls vGér dat met de behan-
deling van het geding zelf kan worden voortgegaan. Uitbreiding kan
het geding vooral erlangen wanneer de behandeling van andere tusschen
partijen of ook tusschen beide of een hunner en derden bestaande
geschillen aan een aanhangig geding wordt vastgeknoopt.

Al zoodanige voorvallen als hier bedoeld worden met de algemeene

benaming van incidenten aangeduid.

Incidenten ;
waarin zij be-
staan.



Soorten,

Overzicht en
groepeering.

2 HoorDpsTUK VII. a¥p. I. INCIDENTEN.

Zij kunnen tot twee hoofdgroepen worden teruggebracht.

In de eerste plaats behooren er toe die vorderingen welke in den
loop van een reeds over eene andere vordering aanhangig geding worden
ingesteld, hetzij alleen een aanhangig geding tot hare instelling aan-
leiding kan geven, hetzij zij ook het voorwerp eener zelfstandige behan-
deling kunnen zijn; m. a. w. hetzij het aanhangig geding de oorzaak of
de aanleiding van de incidenteel ingestelde vordering is. Zij maken als
incidenteele voRDERINGEN eene bijzondere groep der incidenten uit.

Tot deze incidenteele vorderingen behooren: de provisioneele
vorderingen, welke om hare strekking van zelf incidenteel worden
ingesteld (Cf. art. 824). Voorts behooren daartoe vorderingen, welke naar
aanleiding of in verband met eene reeds aanhangig gemaakte worden
ingesteld, met name reconventioneele vorderingen en vorderingen
tot vrijwaring.

Gelijk de laatstgenoemde een geding tegen een derde buiten de oor-
spronkelijke partijen doen ontstaan, kan ook een derde incidenteel zijne
rechten doen gelden door tusschenkomst of voeging.

Eindelijk kan nog in ’t bijzonder daartoe gebracht worden de vor-
dering tot zekerheidstelling voor de kosten van het ge-
ding

Aan deze incidenten, die meer bepaaldelijk den naam van incidenteele
vorderingen verdienen (verg. de begripsbepaling van rechtsvor-
dering in DL L. § 29) zijn nauw verwant die waartoe de verdediging
aanleiding kan geven door de afzonderlijke voordracht van exceptién.

De tweede hoofdgroep der incidenten bestaat uit maatregelen van
procedure, welke door den rechter bevolen, in den regel door partijen
gevraagd worden, Daarbij is echter geen sprake van vorderingen,
die erkenning van recht of veroordeeling beoogen en onmiddellijk tegen
de tegenpartij zijn gericht, waar van verzoeken aan den rechter die, al
is het op ’tiniatief van partijen, het proces leidt en van wien partijen
alleen oneigenlijk gezegd kunnen worden iets te vorderen.

Meerdere van zoodanige incidenten kunnen ten gevolge hebben, dat
de beslissing des rechters wordt uitgesloten of voorkomen. De afstand
en het vervallen van de instantie, de minnelijke schik-
king door den rechter tusschen partijen tot stand gebracht behooren
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daartoe, terwijl met dezelaatste de verschijning van partijen voor
den rechter in nauw verband staat.

Deze incidenten kunnen ook het gevolg zijn van verandering in den
staat der partijen of van hare procureurs (schorsing en hervatting
van het geding) of van handelingen der procureurs waar hunne ge-
rechtelijke verrichtingen eene ontkentenis van de partijen
uitlokken.

Wanneer voorts partijen bezwaar hebben tegen de rechters zoodat zij
deze wrdken of wanncer het gerecht, tot rechtspraak geroepen, daartoe
niet i staat is en alzoo eene verwijzing naar een ander ge-
recht moet plaats hebben, zullen zich ook incidenten voordoen, terwijl
de rechter in ’t bijzonder daartoe aanleiding kan geven door zich aan
rechtsweigering schuldig te maken.

Eindelijk levert niet het minst het door partijen te leveren bewijs,
de bewijsvoering, de stof van incidenten, welke den loop van het geding
noodzakelijk vertragen omdat de rechter veeltijds alleen langs dezen weg
in staat zal zijn over het aan zijn oordeel onderworpen geding met kennis
van zaken uitspraak te doen.

Dit algemeen overzicht der te behandelen incidenten moge al dadelijk
eenig inzicht geven in de verwikkeling waaraan een geding kan bloot-
staan; de groepeering, die soortgelijke bij elkander brengt, kan het overzicht
gemakkelijk maken en eene zekere orde voor de behandeling aangeven.

De gemeenschappelijke benaming van incidenten aan deze in inhound
en strekking zoo verschillende en uit zoo verschillende voorvallen ont-
stane procedures gegeven is aan hun formeelrechtelijk karakter, dat
zij zich nl. in aanhangige gedingen voordoen, ontleend. Gemeenschap-
pelijke voor allen als zoodanig geldende regelen van materieel recht
zijn er niet en zoo zal iedere groep of ieder incident in 't bijzonder,
voor zooveel noodig, wuit het materieelrechtelijk oogpunt worden be-
sproken, Doch de incidenten zijn ook niet aan zoodanige algemeene voor
hen gemeenschappelijke regelen van procedure onderworpen, die tot eene
opzettelijke en afzonderlijke behandeling aanleiding geven. De wet brengt
dit althans niet mede. Al wordt in eene der afdeelingen van den IIlen
titel van het eerste Boek van incidenteele vorderingen gehan-
deld (afd. 10), en al geeft de toelichting daarvan indertijd gegeven
aanleiding tot de onderstelling, dat de wetgever hier algemeene regels



Orde van be-

handeling.

4 HooFpsTUK VI arp. . INCIDENTEN.

dacht te stellen voor alle incidenten, in zooverre hij ze niet aan
bijzondere bepalingen onderwierp, — uit inhoud en strekking der arti-
kelen in afl. 10 voorkomende en hunne overeenstemming met die van
den franschen Code betreffende de DEMANDES incidentes (P. L
L. 1L tit. 16. § 1.) blijkt, dat deze bepalingen voor een zeer bijzondere
soort van incidenten geschreven werden. Men had daarbij nl. vooreerst
alleen incidenteele vorderingen op het oogen van deze meer bepaal-
delijk de zoodanige, welke als nienwe vorderingen in het reeds aanhangig
geding werden gebracht en die, wanneer zij niet als de reconventionesle
van den verweerder uitgingen (waarover onze wetgever in 't bijzonder
handelt: afd. 11) vooral bestonden in vermeerdering van den oorspron-
kelijken eisch met daarmede in verband staande vorderingen. Het
instellen van deze laatste wordt echter bij ons door art. 134 uitgesloten.
Verg. de Memorie van toelichting op B. TL. tit, IL. van het ontwerp
W. v. B. R. (nitg. Belinfante) . bl. 137 en hierboven DI. IL bl. 49, Terwijl
nu daaruit eene bepaling als van art. 248 zich wel laat verklaren,
maar hare algemeene toepassing door haren inhoud zelven wordt uit-
gesloten, blijft er van de 10¢ afdeeling slechts eene enkele bepaling
van procedure over, die bij ontbreken van een bijzonder voorschrift
op de incidenten kan worden toegepast bijv. bij de provisionecle vor-
deringen, maar dan ook beter, bij de behandeling der inecidenten in
't bijzonder, kan worden heriunerd, Men kan alzoo eigenlijk niet zeggen
dat in het wetboek de incidenten in het algemeen behandeld worden,
maar wel dat men daarin onder verschillende benamingen , incidenteele
procedures geregeld vindt.

Naar aanleiding van deze groepeering zullen de incidenten het onder-
werp van de volgende afdeelingen van dit Hoofdstuk uitmaken :

Afdeeling II. Incidenteele vorderingen.
" III. Exeeptién.

¥ IV. Incidenten die de beslissing uitsluiten of voorkomen,

" V. Incidenten betrekking hebbende tot den staat der
partijen of tot de procureurs.

" VL. Tncidenten betrekking hebbende op de rechters of het
gerecht,

De incidenten betrekking hebbende tot de bewijsvoering, welke in deze
volgorde in de derde plaats hadden kunnen worden opgenomen, zullen
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met de leer van het bewijs zelve het onderwerp van het VILI® hoofdstuk

nitmaken.

In den Code de procedure waarvan het eerste en tweede boek aan
de rechtspleging in eersten aanleg is gewijd  Livre I de la justice de paix;
Livre II des tribunaux inférieurs) wordt van sommige incidenten in
beide boeken gehandeld. In B. I tit. 6 over vrijwaring; tit. 7: getui-
genverhoor; tit. 8: gerechtelijke plaatsopneming; tit 9: wraking van
rechters. De onderwerpen van tit. 6 en 9 behooren alzoo tot wat ik
tot den inhoud wan dit VIIe hoofdstuk heb gebracht. In B, II komen
de exceptién voor in tit. 9, waaronder de zekerheidstelling en de vrij-
waring. De incidenten betreffende de bewijsvoering maken het onderwe: p
van tit. 10—15 uit; terwijl de 16e titel onder het opschrift des
incidents in § 1 enkele bepalingen bevat des demandes ineci-
dentes enin § 2 de I'intervention, Tit. 17 en 18 hebben be-
trekking op incidenten betvekkelijk tot de partijen en de procureurs;
tit 19, 20 en 21 op incidenten met den rechter of het gerecht in
verband staande. Tit. 22 en 23 behandelen het vervallen en den af-
stand van de instantie (Verg. de hierboven aangewezen IVe afd.),

Terwijl bepalingen over sommige incidenteele vorderingen inons
Wetboek evenals in het fransche in verband met andere onderwerpen
voorkomen, vinden we bij ons in tit. T van B. T, in afd. 3, over de wraking
der rechters en in afd. 5 over de vrijwaring gehandeld. In tit. IT komen
enkele bepalingen over sommige incidenten betreffende de bewijsvoering
voor, terwijl ten aanzien van de andere in art. 125 naar tit III wordt
verwezen. Van dezen laatsten titel behoort afd. 3 (van voorleopige
verzoeken en exceptién) gedeeltelijkk tot het onderwerp van de Ileafd.
van dit hoofdstuk, met name de vordering tot zekerheidstelling en
overigens tot het onderwerp van de Ille afdeeling; afd. 5 tot en met
9 betreffen de bewijsvoering. Afd. 10 schijnt, onder 't opschrift van
incidenteele vorderingen, algemeene bepalingen daarover te bevatten,
afd. 11 behandelt de reconventie, afd. 12 en 13 slaan op de incidenten
met den staat van partijen en de procureurs in verband staande, afd. 14
op de incidenten betreffende de gerechten, afd. 15 en 16 behandelen
den afstand en het vervallen van de instantie, terwijl eindelijk afd. 17
voeging en tusschenkomst regelt, waarover in onze eerste afdeeling
zal gehandeld worden,

In een duidelijker systematisch verband en eene logische volgorde
worden de incidenten behandeld in het Ontwerp W. v. B. R. II B. tit. 2,
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Doch het opschrift: van incidenteele VORDERINGEN, schijnt mij te
beperkt. Beter zou 't mij voorkomen de in dien 2den titel behandelde
onderwerpen onder de meer algemeene benaming van incidenten
saam te vatten. Zie de beweegredenen daarvan in de Toelichting DI. I
bl. 137. Al kunnen er goede redenen worden aangevoerd, waarom de
ontwerper enkele der door mij in dit Hoofdstuk tot de incidenten ge-
brachte onderwerpen daarvan heeft uitgesloten en in een ander verband
behandeld, geloof ik toch dat de aanleg van dit werk, den omvang
aan het onderwerp der incidenten gegeven, rechtvaardigt.

AFDEELING II.

INCIDENTEELE VORDERINGEN.
§ 78. PROVISIONEELE VORDERINGEN.

Wat het zijn. Onder provisioneele vorderingen zijn die vorderingen te verstaan,
welke strekken om iets te geven, te doen of niet te doen voor den

duur van het geding of gedurende den loop daarvan.

Ik gaf deze bepaling van de provisioneele vordering in § 30, bij
gelegenheid dat ik, bij de behandeling van deonderscheidingen der actién,
wees op die welke, in verband met het voorwerp van den eisch, de
provisioneele vorderingen stelt tegenover de principale. Ofschoon de
wetgever deze vorderingen in art. 140 n% 2 voorloopige vorde-
ringen noemt, komt het mij voor dat, én omdat het nederduitsche
woord het begrip niet duidelijk teruggeeft &én omdat de praktijk voort-
durend van provisién spreekt, de benaming van provisioneele
vorderingen de voorkeur verdient. Als nederduitsche uitdrukking
ware vordering bij voorraad te gebruiken en daartoe kon art,
617 B. W. aanleiding geven. Voorzieningen en beslissingen bij voor-
raad zijn echter meer bepaaldelijk die, welke de president geeft vooral
in kort geding.

Met opzicht tot het bijzonder karakter dezer vorderingen verwijs
ik naar de aangehaalde § 30 (I bl. 225 en 226). Ofschoon ik daar
met instemming aanhaalde de opmerking van den heer Karprwne,
waarnit volgt dat de bevoegdheid tot het instellen eener provisioneele
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vordering niet beperkt is tot de gevallen in de wet vermeld, omdat
de wetgever het onderwerp niet opzettelijk regelt en derhalve de
onderscheiden gevallen niet bij zulk eene gelegenheid opnoemt, maar
daarvan gewaagt bij de behandeling van gevallen die tot hetinstellen
van eene provisioneele vordering meer bepaaldelijk aanleiding geven,
zoo blijf ik toch ook van meening dat, buiten de in de wet aangewezen
gevallen, provisioneele vorderingen alleen kunnen te pas komen, wan-
neer zij de strekking hebben om het een of ander toegewezen te zien
voor den loop van het geding, wat bij alle in de wet behandelde
gevallen voorkomt. Het komt mij voor, dat het karakter van spoed-
eischend, dat sommigen hier ten onrechte vorderen, alleen daaruit
voortvloeit dat men iets voor den duur van het geding wil toegewezen
hebben. De op de provisioneele toewijzingen toepasselijk verklaarde
voorloopige tenuitvoerlegging staat ook niet daarmede in verband
dat de beslissing op zich zelve spoed eischt, maar dat zij gedurende
den loop van het geding haar beslag moet krijgen. Van eene voorloopige
uitkeering van datgene wat gevorderd wordt of met het oog op datgeen wat
gevorderd wordt, zovals dat door MERLIN en andere fransche rechtsgeleerden
wordt aangenomen en ook in het ontwerp van 1820 art. 3252, 3256, wordt
toegestaan, mag geen sprake wezen. Wanneer iemand aanspraak maakt
op eene erfenis, dan is hij niet bevoegd te vorderen dat hem bij voor-
raad een gedeelte van die erfenis of een bepaalde som tot onderhoud
worde uitgekeerd, gelijk MirLIN meent. Evenmin gaat het aan met
BoNcENNE aan een behoeftige partij aanspraak op eene voorloopige uit-
keering uit het voorwerp van het proces, hetzij tot onderhoud, hetzij
tot voorziening in aan te wenden proceskosten toe te kennen of met
Rop1iErg den rechter te vergunnen om aan den schuldeischer die niets
heeft, door den gedaagde een zeker gedeelte van het gevorderde, be-
houdens teruggave na einduitspraak, te doen unitkeeren. Dit moge in
de oude praktijk hebben gegolden en Fasrr (aangeh. bij MErLIN) moge
geleerd hebben dat het den rechter vrijstaat ,actori consulere neinopia
et litem et vitam deserere cogatur”, voor het eene staat de kostelooze
procedure, voor het andere de bijzondere en openbare liefdadigheid
open, maar de rechter heeft geen beschikking over het voorwerp van
't proces, mnoch over de beurs van den gedaagde. Hij is geroepen het
geschil te beslissen, maar nergens is hem de bevoegdheid gegeven om
ten aanzien van het onderwerp des geschils te beslissen op zoodanige
wijze dat hij niet unitspreekt wat recht is, maar wat te dien aanzien
zal gelden, terwijl hij naar het recht zoekt. Die macht des rechters
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zou eene uitdrukkelijke bepaling vorderen; zij ligt niet opgesloten in
de macht des rechters zooals die uit de bestaande wettelijke bepalingen
voortvloeit Al moge het nog zoo waarschijnlijk zijn dat de eischer
gelijk zal krijgen, al is zijne vordering door een geldigen titel ge-
staafd, het is niet in dien zin dat het pprovision est due au titre” mag
worden toegepast. De eenige bepaling, welke tot eene provisioneele
vordering betrekking heeft en op een geval doelt als de hier bespro-
kene, is art. 792; Maar zelfs in dat geval, waar over een saldo van
rekening getwist wordt en het zeker is dat het aanwezige saldo moet
worden nitgekeerd, wordt niet eens aan den rechthebbende de bevoegd-
heid gegeven om althans de witkeering van dat saldo of een gedeelte
daarvan te vorderen, maar ,kan de overstorting daarvanin de kas der
gerechtelijke consignatién bevolen worden.”” Dus wordt de rekenplichtige
voor den duur van het proces van de bewaring ontheven, maar zoo-
lang de rechter het niel bij einduitspraak aan den rechthebbende heeft
toegewezen kan deze niet op uitkeering aan hem, maar alleen op over-
storting in een derde plaats, de onder het beheer van den Staat gestelde
consignatiekas, aanspraak maken.

De jurisprudentie heeft bij ons tot dusver, voor zoover mij bekend,
in den hier aangegeven zin unitspraak gedaan. In denzelfden zin als
het op bl. 226 van DI. I aangehaalde vonnis van Rotterdam oordeelde
de rechtbank van Maastricht den 29 April 1869, W.v. h, R. no, 3171
nadat zij vroeger (31 Januari 1867 W.wv. h. R.ibid.) provisioneel tot
uitkeering van het erkend bedrag van eene grootere vordering had veroor-
deeld. Beide uitspraken worden vermeld in de Pasicrisie van Mrs. van
Orrexn in v" provisioneele vordering n” 5 en 6. In het vonnis van
1869 overwoog de Rechtbank terecht ,dat eene vordering bij provisie
niet ten onderwerp kan hebben de hoofdzaak, zelfsniet eenig deel daar-
van, daar toch in dit laatste geval de toe- of afwijzing der vordering
niet zou zijn eene provisionneele toe- of afwijzing, maar eene definitieve
toe- of afwijzing van een gedeelte der hoofdvordering.”” De rechtbank
wederlegt daarna niet eens het hoofdargument dat zij in 1867 putte
uit art. 53 nv. 8, als vloeide uit de bevoegdheid des rechters om pro-
visioneele toewijzingen te doen de bevoegdheid voort om een gedeelte der
vordering bij provisie toe te wijzen. Blijkbaar eene onhoudbare rede-
neering.

De provisioneele vordering wordt ingesteld tegelijk met of ni de

ring ingesteld principnle- of hoofdvurdering.

worden ?
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Carré Procedure I Q 571, in overeenstemming met Praeav, leert
dat de provisioneele vordering ook védr de principale kan worden in-
gesteld. Borrarp leert hetzelfde (op art 134, Ibl. 291.) en CHAUVEAU
vereenigt zich met dit gevoelen. Zij verwijzen dan daarbij in de eerste
plaats naar het kort geding. Tk acht dit gevoelen niet juist. Al wordt
er, bij de regeling van het kort geding, van voorzieningen bii voor-
raad gesproken, en al kunnen deze te pas komen in een geval dat er
een geding te wachten zij over eene zaak die met betrekking tot het
onderwerp van het kort geding de hoofdzaak gencemd kan worden, ik
meen dat het onderwerp van het kort geding juist bestaat in het nemen
van zoodanige maatregelen die uit hun aard een provisioneel karakter
hebben en daarom toch definitief kunnen worden bevolen en dat dit
de betrekkelijke beteekenis van het bij voorraad hieris. Zie L bl. 350,
Terwijl het nu aan den eischer vrijstaat om voor zoodanige maatre-
gelen ook bij de rechtbank te ageeren, en de president zelf partijen
naar de rechtbank verwijzen kan (art. 291), zou ik evenmin in dat
geval die vordering cene provisioneele willen noemen. Mij dunkt, art. 51
onderstelt dat cene provisioneele vordering in een geding gedaan
wordt; anders geen mogelijkheid om de provisie en de hoofdzaak bij
één vonnis te beslissen. Wanneer de Rechtbank te Rotterdam, bij het
meermalen aangehaalde vonnis zegt, dat zij tegelijk met of even
voor de hoofdvordering worden ingesteld dan wijst dat even voor
op de noodzakelijkheid dat er een geding over de hoofdvordering aan-
hangig gemaakt worde, maar dan schijnt ook daaruit te volgen, dat
h.i. de provisioneele vordering niet anders dan tegelijk met de hoofd-
vordering kan worden ingesteld. Er moet bovendien verband bestaan
met eene hoofdvordering en welk ander verband kan dit zijn dan dat
de provisioneele vordering iets beoogt dat gedurende den loop van
't proces moet plaats hebben ? Dan komen we ook weder tot de nood-
zakelijkheid van het tegelijk met of na niet védr de hoofdvorde-
ring Alleen zou men wat de president der Rechtbank krachtens art,
820 B. R. kan bevelen het onderwerp kunnen noemen van eene pro-
visioneele rechtsvordering v 66r het geding ingesteld doch dan zou
1°. de beschikking van den president kracht moeten hebben ook ge-
durende den loop van het geding, wat ik niet aanneem; 2° zou die
hier zg. provisioneele eisch toch niet vallen in de categorie der door
ons behandelde omdat die machtiging en dat bevel buiten vorm van
proces worden gevraagd en toegewezen,
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Wordt de provisioneele vordering tegelijk met de principale vorde-
ring ingesteld, dan wordt zij in hetzelfde exploit van dagvaarding opge-
nomen en kan voor haar op korten ternijn worden gedagvaard.

Geschiedt dit laatste dan wordt van zelf op de provisie geprocedeerd,
zooals voor zaken op korten termijn is voorgeschreven, Is op de provisie
tegen denzelfden dag als op de hoofdzaak gedagvaard, dan worden ook
beide op denzelfden dag ter rolle aangebracht.

Wanneer de hoofdzaak van gewone behandeling is, wordt, terwijl
partijen voor de hoofdzaak naar de procesorde worden verwezen, op de
provisie ten dienenden dage geconcludeerd en verder geprocedeerd als
voor zaken van summiere behandeling is voorgeschreven. Is de hoofdzaak
aan de summiere behandeling onderworpen, dan kan tegelijkertijd op de
hoofdzaak en op de provisie conclusie van eisch worden voorgedragen ;
ook in de conclusie van antwoord en bij de verdere behandeling kunnen
beide samengaan, doch meerendeels zal de provisie meer spoed vereischen
en dientengevolge op kortere termijnen behandeld worden dan de hoofd-
zaak, art. 140, 2°,

CArrg stelt t. a. p. de zaak 2360 voor alsof, wanneer de provisie
tegelijk met de hoofdzaak wordt ingesteld, altijd voor de eerste op
korten termijn en voor de laatste op den gewomen tijd gedagvaard
wordt. Daar het van belang is op de provisie hoe eer hoe beter eene
beslissing te verkrijgen, zal de dagvaarding op korten termijn gewoonlijk
aanbeveling verdienen. Uit het exploit van dagvaarding, waarin ook
de hoofdvordering is opgenomen, blijkt dat ook daarvoor gedagvaard
is en ook die alzoo aanhangig is geworden; de rechter zal dus de betrek-
king welke de provisie tot de hoofdzaak heeft daarnit kunnen beoor-
deelen. Noodzakelijk is evenwel die korte termijn voor de provisie niet.
Niets belet om ook daarvoor op den gewonen termijn te dagvaarden.
Is de hoofdzaak van gewone behandeling dan wordt van zelf over de
provisie spoediger geprocedeerd en hare behandeling van die der hoofd-
zaak afgesneden, omdat de voorloopige vorderingen in art. 140 n° 2
voor summiere behandeling vatbaar zijn verklaard, Maar ook wanneer
de hoofdzaak van summiere behandeling is, kan nog de provisie op zich
zelve en daardoor spoediger behandeld worden, wanneer b.v. de eischer
dadelijk conclusie van eisch op de provisie voordraagt en voor die op
de hoofdzaak eenig uitstel vraagt. Doch indien de hoofdzaak ook van
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eenvoudigen aard is en even spoedig behandeld kan worden, bestaat er
geen bezwaar dat de behandeling van beide gezamenlijk plaats hebbe.
De wetgever vooronderstelt dit zelfs in art. 51.

Wordt de provisioneele vordering ingesteld nadat de principale vorde-
ring reeds ter terechtzitting was gebracht, dan wordt, in zaken van
gewone behandeling, die vordering bij eene eenvoudige akte ter
rolle gebracht, de tegenpartij bij avenir opgeroepen om conclusie te
hooren nemen en daarop te antwoorden, hetzij dadelijk, hetzij op eene
nadere terechtzitting. arg. art. 824,

In  summiere zaken wordt de provisioneele eisch op een dienenden
dag bij conclusie ingesteld en beantwoord. art. 141.

Stelt de gedaagde een provisioneelen eisch in dan zal hij deze zelfde
wijze van procedeeren volgen, indien hij den eisch niet op de terechtzit-
ting zelve, waarop de zaak aangebracht werd, instelde,

De provisioneele vorderingen zijn incidenten , omdat zij, ter gelegenheid
van eene andere vordering ingesteld, een bijkomend geschilpunt aande
beslissing des rechters onderwerpen, Wordt de provisioneele vordering
afzonderlijk behandeld dan komt daardoor haar inecidenteel karakter
duidelijker uit, maar zij beantwoordt geheel aan het Lkarakter van
een incident bij uitnemendheid, wanneer zij in een reeds aangebracht
geding ingesteld wordt. Er kan dan ook geen quaestie zijn of de
voorloopige vorderingen behooren tot de incidenteele. In art. 824 worden
vorderingen die geheel het karakter van provisioneele hebben met de
algemeene benaming van incidenteele aangeduid.

Wanneer nu incidenteele vorderingen voorkomen in zaken van summiere
behandeling dan worden zij ten dienenden dage ingesteld bij gemoti-
veerde conclusies volgens art. 141. De eischer zal dus, als hij den pro-
visioneelen eisch niet in de dagvaarding heeft opgenomen, dien kunnen
instellen op den eersten dienenden dag, om het even of hij dan zijne
conclusie van eisch op de hoofdzaak al af niet voordraagt. Ook op een
later dienenden dag, bij gelegenheid van het nemen van conclusie van
antwoord of andere verschijningen ter audientie zal hij dat kunnen
doen en de gedaagde zal, wil hij zijnerzijds provisie vragen, van die-
zelfde gelegenheden gebruik kunnen maken,

In zaken van gewone behandeling zoude, zonder nadere bepaling, de
provisioneele vordering, als incidenteele, den weg moeten volgen bij
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art. 247 aangewezen en zou dan ook over dit incident eene instructie
door wisseling van beteekende schrifturen moeten plaats hebben. Doch
deze wijze van behandeling wordt door de bijzondere bepaling van
art. 140 n" 2 welke voorloopige vorderingen tot summiere zaken maakt,
uitgesloten, De vraag is nu maar, hoe komt de voorloopige vordering,
na het aanbrengen der hoofilzaak ingesteld wordende, op de terechtzit-
ting? Maakt eischer of gedaagde van den eersten dag, waarop zij na
dagvaarding ter rolle verschijnen, gebruik om de provisionecle vordering
in te stellen, dan staat niets aan het nemen van eene conclusie op die
terechtzitting in den weg en daarmede is dan van zelf de summiere
behandeling van het incident geopend. Maar als die terechtzitting voorbij
is gegaan, dan behoeft natuurlijk niet te worden gewacht totdat de
schriftelijke instructie van de hoofdzaak zal zijn afgeloopen of de daar-
voor gestelde termijnen verstreken zijn. Toch zullen eerst dan partijen
op het door een hunner uitgebracht avenir ter terechtzitting verschij-
nen. De weg, die in zoodanig geval voor het instellen der provisioneele
vordering gevolgd moet worden, kan uit art. 824 worden afgeleid. ,,De
incidenteele vorderingen” heet het daar, ,gedaan naar aanleiding van
artikel 268 en 269 van het burgerlijk Wetboek , zullen bij eene een-
voudige akte ter rolle worden gebracht en summier beslist.” Zij worden
alzoo vervat in eene gemotiveerde conclusie, deze wordt bij akte van
procureur tot procureur aan de tegenpartij beteekend en deze tevens
opgeroepen om ter terechtzitting te verschijnen ten einde die conclusie
te hooren nemen en daarop te antwoorden. Op deze wijze alleen wordt
het mogelijk de bij art. 140n" 2 voorgeschreven summiere behandeling
op de in eene zaak van gewone behandeling (gelijk de echtscheiding)
opkomende provisioneele vorderingen toe te passen. De wetgever moet
zich echter bepaaldelijk hierbij hebben wvoorgesteld dat de provisioneele
vordering eerst wordt ingesteld, nadat reeds de terechtzitting waarop
de hoofdzaak aangebracht werd, heeft plaats gehad. Dat deed hem de
vorderingen ook waarschijnlijk hier incidenteele vorderingen noemen.
De Code sprak in art 878 van ,demandes en provision” en zeide daarvan
pseront portées a l'aundience” zonder daarbij van de wijze waarop te
gewagen. Daar evenwel in zaken van gewone behandeling, naar ons
wetboek in afwijking van den Code, eene verschijning van partijen
op de bij dagvaarding aangewezen terechtzitting plaats heeft, staat niets
aan het nemen eener conclusie op die terechtzitting in den weg. De
strekking van art. 824 is toch geen andere dan omin eene zaak van gewone
behandeling, de summiere behandeling van een incident mogelijk te
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maken en daaraan voldoet ook de onmiddellijk ter audientie genomen
conclusie. Dat art. 824 ook bij het inatellen van andere provisioneele
vorderingen kan worden toegepast is nauwlijks twijfelachtig.

Nadat het geding over de provisic door het nemen van wederaijdsche
conclusién in staat van wijzen is gebracht, worden pleidovien daarover
gehouden en wordt het Openbaar Ministerie gehoord indien dit op de
hoofdzaak moet gehoord worden.

Mocht de hoofdzaak tegelijk met de provisie in staat van wijzen
gebracht zijn, dan kan de rechter op beide bij een en hetzelfde vonnis

uitspraak doen. Art, 51.
Het op de provisie gewezen vonnis kan voorloopig uitvoerbaar worden

verklaard et of zonder borgtocht. Art, 53, 8°,
De uitspraak over kosten kan waorden voorbehouden tot het vonnis

op de hoofdzaak. a. 56 § 2.

Het hooren van het Openbaar Ministerie op de provisioneele vor-
deringen vloeit dunkt mij daarnit voort, dat, ofschoon de provisioneele
vordering een ander voorwerp heeft dan de hoofdzaak, zij toch tot
het geding over de hoofzaak behoort. Wanneer art, 324 bijv, zegt dat
het O, M. moet gehoord worden in de zaken welke betreffen
echtscheidingen, dan zal niet kunnen ontkend worden, dat de
voorloopige vordering, die in het proces tot echtscheiding door de vronw
gedaan wordt tot eene uitkeering tot onderhoud of omzich een verbljjf
buiten de echtelijke woning aangewezen te zien, of de vordering door
een der procedeerende echtgenooten omirent het toezicht over de kinderen
hangende het geding, tot die zaken behooren.

Hierboven is reeds opgemerkt dat het geval, dat de hoofdzaak en
de provisie in staat van wijzen zijn, bepaaldelijk bij zaken van summiere
behandeling kan voorkomen. Dat nu in dit geval niet twee maar één
vonnis wordt gewezen is cenvoudig een maatregel tot besparing van
onnoodigen omslag en kosten. En wat betreft het nut dat een nitspraak
over de provisie hebben kan als toch ook reeds de hoofdzaak beslist
wordt, zoo heeft Borrarp 1, ad art. 134, er te recht op gewezen, dat
vooreerst de vraag, wie de kosten van het geding over de provisie zal
dragen, moet worden uitgemnakt en daartoe een beslissing over gelijk
of ongelijk op dat punt noodig is, en dat ten anderen de nitspraak op

Verdere
instructie,
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de provisioneele vordering voorloopig uitvoerbaar kan worden verklaard
(zie art. 53 mno. 8), zoodat de executie van het vonnis op dit punt
onaf hankelijk wordt van een ingesteld appél verzet of cassatie van het
vonnis op de hoofdzaak. Volkomen stemt Cnavveav daarmede in bij
Carrf Q. 572, 22, Opmerking verdient hierbij art. 17 van tit. XVII
der ordonnantie 1667: ,Si les instances sur la provision, et sur la dif-
finitive, sont en méme tems en état, les juges y prononceront par un
méme jugement, et pourront ordonner qu’en cas d’appel leur jugement
sera exécuté [quant & la partie provision; Jousse] par manitére de
provision en baillant bonne et suffisante caution lorsqu’il échet de juger
par provision. Abrogeons I'usage de donner en ce cas séparément la
sentence de provision et la diffinitive.” De Code zeide ook in art. 134:
ples juges seront tenus de prononcer sur le tout par un méme juge-
ment.” Waarom bij ons weder gelegenheid gegeven tot nuttelooze kos-
tenmakerij ? Volgens van peN Honerr ad § 51 schijnt deze wijziging in
1837 zonder toelichting en discussie aannemelijk gevonden te zijn.

§ 79. RECONVENTIE, ¥)

Watreconven- De eisch in reconventie of wedereisch is de zoodanige, welke

tie is. . . .
de verweerder instelt tegen den eischer in het door dezen tegen hem
aanhangig gemaakte geding en alzoo bij denzelfden rechter voor wien

hij gedagvaard werd.

De verweerder maakt van de gelegenheid gebruik, nu hij tegenover
den eischer, op wien hij ook eene vordering heeft, in het geding staat,
dezen met die vordering aan te spreken. Wi hebben hier alzoo te doen
met eene vordering, die in een aanhangig geding wordt ingesteld en
uit dat cogpunt tot de incidenteele vorderingen behoort. Eene verwik-
keling of uitbreiding erlangt het oorspronkelijk geding eerst dan,
wanneer op de reconventie te gelijk met de conventie wordt voort-
geprocedeerd. Ofschoon dit niet altijd gebeurt is het daarop toch toege-
legd met de toelating der reconventie in het algemeen, Op den oorsprong
dezer instelling wees ik I bl. 382, daarbij tevens wijzende op haren
grondslag en op de gevallen, waarin de wet het instellen van een recon-
ventioneelen eisch uitsluit. Daarbij teekende ik aan dat, naar het Rom.

*) J. KraMERs de eisch in reconventie, Acad. proefschriff verdedigd te Leiden. Rot-
terdam 1883,
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recht, geen verknochtheid tusschen de vordering in conventie en die in
reconventie behoeft te bestaan. Er ontstaat eene formeele verknochtheid
door de vereeniging der beide vorderingen in één geding en die ver-
eeniging van twee vorderingen stond bij de reconventie naar het R, R.
op den voorgrond. Op dien grondslag (het Canon. recht sloot zich aan
het R R. aan, met uitzondering van de in Nov 96 den gedeagde
opgelegde verplichting) is de leer der reconventie door de Italiaansche
Juristen verder ontwikkeld. Was aanvankelijk het forum reconventionis
het middel om twee vorderingen in één geding te vereenigen ter wille
van den verweerder, Duraxtis maakt van het aldus erkende forum
gebruik om den verweerder de gelegenheid te verschaffen den eischer
voor denzelfden rechter aan te spreken en laat hem toe dit te doen
ook na de litis contestatie, in den verderen loop van het geding,
waartoe vooral het ,durante iundicio” in C. 3 de rescriptis in VI®. I, 3,
aanleiding gaf. Dan valt vereeniging weg ofschoon de rechter de be-
voegdheid heeft bij één vonnis beide geschillen te beslissen. Dit gaf
later CiNus aanleiding tot de onderscheiding tusschen eigenlijke
reconventie, die tegelijk met de conventie behandeld en derhalve op
het laatst onmiddellijk na de litis contestatie wordt ingesteld en de
oneigenlijke, welker instelling gedurende den geheelen loop van het
proces vrijstaat. Daarnaar heeft zich de reconventie in het gemeene
duitsche proces gevormd. De invloed van de italiaansche processualisten,
meer bepaaldelijk Maranta § 1530, die van de latere Italianen het nitvoe-
rigst de reconventie behandelt in zijn Speculum aureum part. 5 dist. 12
n% 17, gaf aan de rom.-canonieke leer het overwicht. Tegenover deze
gemeenrechtelijke leer (reconventio iuris communis) stond die van het
op den Sachsenspiegel bernstende Saksische recht (reconventio iuris
Saxonici). Daarbij stond op den voorgrond de competentie des rechters:
waar de eischer recht vraagt, daar moet hij ook recht nemen. Die
bepaling van des rechters bevoegdheid moest wvooral strekken om
samenhangende, aan elkander verknochte vorderingen door denzelfden
rechter te doen beoordeelen. Niet de gelijktijdige en gezamenlijke behan-
deling, de vereeniging in één geding, maar de om de verknochtheid
wenschelijke berechting door denzelfden rechter was hier de leidende
gedachte. Stelde de gedaagde zijne vordering bij een ander rechter tegen
den eischer in, deze zou door een beroep op de exceptio connexitatis
ob continentiam causarum de verwijzing kunnen doen uitspreken naar
het gerecht, waarbij hij zijne vordering aanhangig had gemaakt. Het-
zelfde beginsel rechtvaardigt de reconventie in zoodanig geval, Een en
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ander wordt herinnerd in eene verhandeling van Prof. Dr. Fucus das
Recht der Widerklage, insbesondere nach den neueren Civilprozesord-
nungen in Archiv f. d. Civ. Praxis LIIT blz. 149-—188. In Duitschland
komt alzoo dezclfde tegenstelling voor tusschen het gemeene recht en
het Saksische recht als in Frankrijk tusschen het Rom.-Canonieke en
het Costumier recht. (zie T bl. 332 waarbij echter te vergelijken de
aant. van Davor op regel 703 der Tnstitutes Lout. van Lovser, Uitg. van
Dupiy en Lasourave). Het eerste heeft ook bij onze oud-Vaderlandsche
rechtsgeleerden de overhand gehad en is de grondslag voor onze wet
gebleven, Onze Meruna (IV tit. 43) en Vromaxs Tractaet de foro comp.
I Cap. 1. n® 16 beroepen zich beide op Maraxta. Wat zij omtrent de
reconventie leeren, leeren ook Vorr ad. tit. de jud. 5. 1., Huser Hedend.
Rechtegeleerdheid IV. 30 en eindelijk vay per Lrvpex Jud. Practycq,
I, BIT,4 §12en 13. De Alg. manier van procedeeren van 1799 huldigt
in hoofdzaak hunne leer in art. 73 en v.v. en nog meer in het bizonder
ook het Weth, op de rechtspleging van 1809 art. 617 vv. Insommige
stad- en landrechten was de reconventie witgesloten of beperkt. Verg.
Kramers t. a. p. bl 29 vv. — In de duitsche proceswetten van den
nienweren 1ijd treft men, volgens de ontwikkeling van Dr. Fucns,
verscheilenheid aan naarmate de een of de andere leer daarbij gevolgd
werd; de meeste huldigen de gemeenrechtelijke leer, anderen namen
het beginsel van connexiteit uit het Saksische recht over. De Civil-
& prozesordnung bepaalt dan ook in § 33 dat verknochtheid een vereischte
is. ,Bel dem Gerichte der Klage kan eine Widerklage erhoben werden,
wenn der Gegenanspruch wmit dem in der Klage geltend gemachten
Anspruche oder mit dem gegen denselben vorgebrachten Vertheidi-
gungsmitteln in Zusammenhang steht.,” ,Zusammenhang”, wordt daarbij
aangeteekend, ist Konnexitit des gemeinrechtlichen Sprachgebrauch.”
Zie echter StruckMan u. Kocn ad § 33. Ook is in het belgisch ontwerp,
vooral op grond dat dit naar de fransche wetgeving het meest algemeen
aangenomen gevoelen was, het vereischte van connexiteit op den voor-
grond gesteld. Livre I tit. 4 ch. 1 Zie het Rapport van ALLazp bl. 216,

Tn welke ge- Ben eisch in reconventie kan in jeder geding worden ingesteld waar
vallen?  git niet door de wet is uitgesloten,
De wet sluit de reconventie uit in de volgende gevallen:
1°, Wanneer eischer en gedaagde in het geding in reconventie in eene
andere hoedanigheid tegenover elkander zouden staan dan in het geding in

conventic;
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2o, Wanneer de rechter in conventie volstrekt onbevoegd is om van

den eisch in reconventie kennis te nemen;
3°, Tegenover cene possessoire actie mag de petitoire in reconventie

niet worden ingesteld;
4°. Tn gedingen over de tenuitvoerlegging van een vonnis;
5% In looger beroep, wanneer de eisch in reconventie in cersten

aanleg niet was ingesteld. Art. 250.

In ieder geding. Deze regel van het rom.-can. proces, tegenover
het saksische, hetwelk connexiteit van beide zaken vordert, is overeen-
komstig met onze vroegere rechtspleging. MeruLa cap. 6. no. 1:  Re-
conventie heeft ordinairie plaatse in alle zaaken, in welke deselve niet
en werd bevonden uitdrukkelijk verboden’” met beroep op MaranTa.
Evenzoo in de aanteckening van MrppELLANDT op VROMANS t, a. p. aant,
26, bl. 28 2e kol. Vorr ad tit. de ind. 5.1.n°. 78 sqq. leert hetzelfde.
Ofschoon hij den regel niet nitdrukkelijk formuleert , geeft hij de gevallen
op waarin reconventie niet is toegelaten. Hetzelfde bij v. . Lixnrx
Jud. practyeq. I blz. 170. Alg. Man, 1799, art. 74, Wetb. op de rechts-
pleging van 1809, art. 618.

Uitzonderingen. 1o. Men kan dit eigenlijk geene uitzondering
maar alleen eene nadere bepaling noemen, omdat eene andere hoeda-
nigheid ten gevolge heeft dat er werkelijk een ander persoon in het
geding zou gebracht worden. Als de gedaagde tegen den eischer A.,
die in hoedanigheid van voogd van B. optreedt, een eisch in reconventie
ging instellen welke A, persoonlijk betreft, dan zou de voogd, alzoo
de minderjarige B, eischer in conventie zijn, terwijl A. zelf, dus een
geheel ander persoon, gedangde in reconventie zou worden. De recon-
ventie geeft wel den gedaagde de gelegenheid om in hetzelfde geding
den eischer die hem daagde, maar niet een ander die hem niet daagde,
te betreklen. ,Naardemaal de reconventie geen plaats heeft als tegens
ymand, die uyt syn eigen hoofde ofte op zijn eigen naam ageert, soo
kunnen geen Momboirs, Curateurs, Procureurs ofte andere Administra-
teurs ageerende uyt hoofden ende op den naam van hare Minderjarige,
ofte andere Meesters, voor haar eige schult worden aangesproken in
reconventie.” MIDDELLAND op VRomans t. a. p. blz. 30 le kol. Vorr
t.a. p.n% 81—84; v.p, LinpeN blz 170. Alg manier van 1799 vermeldt

deze uitzondering niet, in Wetb. van 1809 komt zij voor art. 618,a.
2
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2°. De bepalingen omtrent de bevoegdheid des rechters met betrekking
tot het onderwerp van het geschil (de volstrekte bevoegdheid) zijn
bepalingen uit haren aard van openbare orde. Al komen er nu bepalingen
in de wet voor, waarin de wetgever ook hier afwijkingen toelaat door
den wil van partijen, het ging niet aan dit gevolg aan de reconventie
te verbinden dewijl dan aan ééne van de partijen de bevoegdheid om
inbreuk te waken op de volstrekte bevoegdheid zou zijn toegekend.

De wetgever maakt ook eene unitzondering voor het geval dat de
rechter onbevoegd mocht zijn met betrekking tot den persoon tegen
wien de reconventie zoude worden gericht, ingevolge art. 65 n% 1 en
art. 87 R.0. Hier wordt nataurlijk art. 65 n®% 1 der wet van 1838
bedoeld, welke bepaling bij de wet van 1875 n®% 204 werd ingetrok-
ken, terwijl n® 2 van dat artikel thans n® 1 is. De aanhaling van
art. 65 n" 1 moet dus geschrapt worden. Maar ook de uitdrukkelijke
vermelding van art. 87 zullen met mij nog overbodig achten zij, die
ook daarin een geval van volstrekte onbevoegdheid zien. Alleen de
terminologie door de wet gebezigd van: onbevoegdheid met betrek-
king tot den persoon in tegenstelling van ,met betrekking tot het
onderwerp des geschils” kon door den klank der woorden, aanleiding tot
misvatting geven, indien hier alleen van de onbevoegidheid met betrekking
tot het onderwerp des geschils was gesproken. Daarom werd indertijd het
art. niet geheel ten onrechie aangevuld. Maar de bevoegdheid van den H. R.
in art. 87 R. O.aangewezen is daarom toch inderdaad geene bevoegdheid
ratione personae, geen relatieve maar eene volstrekte bevoegdheid. Ook
art. 87 R. 0. is attributief van jurisdietie Zie I.Dbl. 319 v. Het aan den
Staat, den Koning en de leden van het kon. huis toegekende forum
privilegiatum berooft alzoo de door hen in rechte geroepen verweerder
van de bevoegdheid om tegen hen bij reconventie te procedeeren. Maar
die geprivilegieerde personen zullen ook voor den Hoogen Raad als
gedaagde optredende tegen hunnen eischer geen reconventioneelen eisch
kunnen instellen, want de Hooge Raad zou onbevoegd zijn daarvan
kennis te nemen met betrekking tot het onuderwerp van het geschil. Zie
W. J. vay Bonevar Faure, Het forum privilegiatum van art. 161
der grondwet, Acad. proefschr. Leiden 1887. bl. 16 vv. en bl. 26.

MEeruLs zondert ook in de eerste plaats uit zaken ,van welke de juge
in conventie geensints en mag kennen” t. a.p. cap. 6 n". 2. MippEL-
LANDT op Vmomans bl 27 2e¢ kol. VoEr t.a. p. n’ 83, v. . LiNDEN
bl. 171. Alg Manier art. 74a Wetb. 1809. art. 6180,

Pij de toepassing zal in het oog moeten worden gehouden op welke
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wijze de voorschriften omtrent de onbevoegdheid in het algemeen in
toepassing worden gebracht. Zoo zal de kantonrechter zich onbevoegd
moeten verklaren, wanneer de eisch in reconventie eene waarde van
een hooger bedrag mocht hebben dan waarvoor hem rechtsmacht is
opgedragen. Wordt daarentegen bij eene arrondissementsrechtbank een
eisch in reconventie ingesteld, welke tot de bevoegdheid des kanton-
rechters beboort, dan zal de rechtbank, met toepassing van art. 157
B. R., zich eerst dan onbevoegd verklaren, als de gedaagde inrecon-
ventie zich op zijne onbevoegdheid heeft beroepen.

De wet op de nieuwe rechterlijke inrichting van 1861 wilde het
voordeel der reconventie, gelijktijdige bebandeling van meer gedingen
voor denzelfden rechter, zooveel mogelijk behouden en schreef daarom
in art. 50 voor dat, wanneer de kantonrechter, met opzicht tot het
onderwerp van het geschil, onbevoegd mocht zijn, om kennis te nemen
van den eisch in reconventie, hij, of de kennisneming van den eisch
in conventie aan zich kan houden, of beide gedingen verwijzen naar
den rechter die bevoegd is om van den eisch in reconventie kennmis te
nemen.” Deze bepaling stemt overcen met art. 8 §3 van de fransche
wet van 20 Mei 1838, sur les justices depaix welke bepaling de
belgische wetgever had overgenomen in art. 22 der wet van 25 Maart
1841. Ook bij ons had reeds de Minister Doxker Currius in zijn Ont-
werp houdende vereenvoudiging in het Wetb. van burg. rechtsv. van
1855, bij art. 9 § 2, dat voorbeeld gevolgd. Door de groote meer-
derheid in de afdeelingen van de Tweede Kamer goedgekeurd, hebben
de bedenkingen daartegen ingebracht de Regeering reeds toen niet van
haar voorstel teruggebracht. Toch heeft de bepaling dit bezwaar dat
de eischer zich tengevolge van eene reconventioneele vordering zal afge-
trokken zien van dien rechter voor welken hij zijne vordering moest
brengen; dat de rechter zich onttrekt aan de kennisneming eener vor-
dering die volkomen tot zijne bevoegdheid behoort; dat de kantonrechter
aan de arrondissements rechtbank rechtsmacht zal opdragen ; datde redenen
waarom de kantonrechter verwijzen of splitsen zal in de wet niet
kunnen worden bepaald, zoodat eene zeer verschillende rechtspraak hier
zal kunnen ontstaan en eindelijk, dat de wet zelve aanleiding geeft tot
een proces in een proces, vermits de vraag: verwijzen of splitsen ? als
van zelf een punt van debat tusschen de partijen zal gaan uitmaken.
Opmerking verdient dat de belgische wetgever van 1876 van deze
bepaling terugkwam, die noch bij de extraparlementaire (C'ommissie
(Zie rapport van ALLARD bl 166) noch bij de parlementaire (rapport
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van prof. Tuoxissen bl 57,) bijval vond. De belgische wet van 25 Maart
1876 past het beginsel van afzonderlijke waardeering der beide vorde-
ringen toe, maar veroorlooft alleen dat de rechtbank de reconv, vordering
aan zich houdt, wanneer het bedrag daarvan beneden het bedrag van
hare bevoegdheid is. art. 37.

Wat bij ons in 1855 werd voorgesteld op 't voorbeeld van Frankrijk
en Belgie en in Belgie in 1876 werd afgekeurd was in meer dan een
der nieuwe duitsche wetboeken aangenomen. Zie Fucnst. a.p. bl. 178

3o. Met verwijzing naar Maranta sluit cok Meruna, n° 3, de
reconventie mit in bezitsgeschillen; niet evenwel in alle gevallen,
want, zegt hij, ,daar werd bij de rechtsgeleerden groot onderscheid
gemaakt of de reconventie geschied in cas van complaincte of simple
saisine of in cas van maintenue.” MrippELLANDT, in zijne aant. op
VwoMans, p. 28 zondert zonder nadere bepaling ,saken in cas van Spolie
en Complaincte” uit. Huper n° 12 sluit de reconventie tot het petitoir
in eene possessoire aanspraak uit; vax peEr Linpex laat de reconventie
toe in cas van maintenu doch acht ze eveneens in eas van complainte
en spolie uitgesloten. Vorr n® 86, is van oordeel dat ook hier generalis
reconventionis aequitas ut actor eundem debet agnoscere judicem alia
ex causa vicissim conventus, toepasselijlk is en de reconventie nergens
wordt verboden, doch hij wijst er dan toch, n® 87 op, dat naar de
Hollandsche praktijk de reconventie in bezitsgeschillen niet was toege-
laten. Deze uitzondering werd in Alg. Manier 1799 gemaakt bij art. 210
en 212 en in 't Wetboek 1809 in art. 6182, opgenomen.

Bij ons iz de uitzondering niet dan eene toepassing van het verbod
van cumulatie van het petitoir en het possessoir in art. 130, en meer
bepaaldelijk van het verbod den gedaagde in art. 132 gesteld om ten
petitoire te ageeren voordat op den tegen hem ingestelden eisch ten
possessoire is recht gedaan en aan de veroordeeling voldaan. Zoo sluit
ook HuBER, t a. p. n*. 12, de reconventie in dit geval uit ,omdat de
quaestie van het bezit noodisakelijk moet voorgaan en die van eygendom
moet volgen, want het spottelijk soude zijn yemant in een sententie
tot het bezit af, en de eigendom toe te wysen, omdat deze d’andere
terstont soude inslocken.”

De bepaling sluit niet it eene reconventioneele vordering tot hand-
having in het bezit, welke art. 210 Alg. manier van 1799 uitdrukkelijk
toeliet en art. 607 B, W. in verbis: ,dat van wederzijden gevorderd
wordt” onderstelt,

49, Ook deze uitzondering vermeldt Mervra Cap., 2 n® 2, ,omdat
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reconventie geen plaats heeft naar sententie,” en MipbpELLANDT op
Vromaxs bl. 28 kol. 2, met aanhaling wederom van Mamanta. Het
schijnt ook het gevoelen van Vorr n° 80, terwijl Huser er nitdruk-
kelijk op wijst n®. 9, ,ten einde de processen niet al te lang souden
worden opgehouden, 'twelk de gedoemde met sulke nasleepende recon-
ventién schijnen te willen doen.”” Vax pEr LiNpeN leert hetzelfde
bl. 172, In Alg. Manier 1799 vond ik de nitzondering niet, wel in Wetb.
1809 art. 618¢. MrppELLANDT spreekt evenwel niet alleen van sententies,
condemnaties maar ook van ,de exeeutie van eenig ander instrument,
hetwelk parate executie heeft.” Daartoe behoorde ook bij ons de nitzondering
unitgebreid te zijn. (Ontw. 1865 IL. tit. 1art. 36 n% 3.) Immers de executie,
ook die aan authentieke acten toegekend snijdt het geding af, en waar de
conventie, door het vonnis of de acte is opgeheven, ook geen recon-
ventie. Art. 436 is niet voldoende om art. 250 n°. 4 toepasselijk te
doen zijn. Men merke evenwel in verband met de voor deze nitzondering
opgegeven reden op, dat niet de execntie zelve een geding is, maar
dit eerst door een verzet tegen de executie ontstaat.

5% ,Reconventie heeft geen plaatse voor den juge in de tweede
instantie’” zegt Mrrura, zich weder beroepende op Maranta, t. a. p.
n®. 6. MropELLaNDT teekent hetzelfde aan op Vmomans bl. 29 2e kol.
met een beroep tevens op rechterlijke unitspraken in Holland en in
Friesland. Evenzoo Voer n®, 80 ,quod index in appellatione de eo
tantum cognoscere debeat ac definire utrum a indice inferiorve recte an
perperam iudicatum sit; atque adeo officium eius haudquagquam sese
extendere possit ad ea, de quibus in prima lite neque cognitio in-
terposita, neque sententia lata est.” Zie ook Huskr n° 9, wvax
pEr LiNpEN p. 171 en 172, In de Alg. Manier van 1799 wordt
de uitzondering in art. 74 4 beperkt tot de appellen bij de gerechts-
hoven; in het Wetboek 1809 komt zij zonder beperking voor in
art. 6184. De door Voer aangevoerde reden wordt voor ons recht
bevestigd door art. 348 B. R., terwijl men nog deze overweging kan
doen gelden, dat de verweerder in reconventie anders van eene instantie
zou worden beroofd en de hoogere rechter ook volstrekt onbevoegd zou zijn
om rauwelijks of in het geheel van zoodanige vordering kennis te nemen
zoodat eigenlijk art. 250 n°. 2 dit geval reeds mag geacht worden uittesluiten.

Huser meent nog dat het van zelf spreekt dat ,reconventie niet kan
aangestelt worden over eene sake die noodtsakelijk wachten moet nae
de uitkomste van de conventie” en hij vindt daarvan de toepassingin
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de uitsluiting van de petitoire actie bij wijze van reconventie in het
possessvir geding, n° 11 en 12. Naar onze wet zou deze nitzondering
zoo algemeen niet, bepaaldelijk niet bij analogie van n'. 3, mogen
worden aangenomen., Want terwijl eene uitzondering uit haren aard
geen analogische uithreiding toelaat, zou nog in het geval van n°. 3
deze bijzondere reden kunnen gelden dat volgens art. 132 zelfs aan de
veroordeeling in het possessoir voldaan moet zijn, voordat de veroor-
deelde ten petitoire mag ageeren. Doch, al mogen sommige wetten dien
eisch in het algemeen hebben gesteld, dat nl. de beslissing op de recon-
ventie niet afhankelijk zij van de beslissing op de conventie, naarde
leer der italiaansche juristen, met name van Durantis Spee. jud. II,
I, tit. de reconv. § 2 n" 1 gold deze voorwaarde wel voor de gelijktij-
dige behandeling en beslissing der reconventie, niet voor het
gebrnik maken van het middel op zich zelf. Het zal dus evenzeer naar
ons recht een reden voor den rechter zijn om de afzonderlijke behan-
deling van de conventie en de reconventie te bevelen.

De vraag, of in een geding tot echtscheiding of tot scheiding van
tafel en bed door den gedaagde bij reconventie echtscheiding of scheiding

“van tafel en bed kan worden gevorderd, heeft meermalen bij onze rech-

terlijke colleges een onderwerp van beslissing uitgemaakt. Zij werd in
verschillenden zin beantwoord. Zeker had de rechtbank van Breda on-
gelijk, toen zij bij vonnis van 11 Januari 1859 W. v. h. R. n%. 2051
besliste, dat tegen de vordering tot scheiding van tafel en bed bij
reconventie geen scheiding van tafel en bed op grond van andere feiten
kan worden gevorderd, omdat volgens het Ned. recht tot de reconventie
connexiteit met de conventie zou worden gevorderd. Dit gevoelen is
met de duidelijke letter en met de beraadslagingen over de wet in
lijnrechten strijd. De jurisprudentie wordt vermeld in van OppeN's
Pasicrisie v°. Echtscheiding n°. 2, 54—57.

Het doen van een eisch in reconventie wordt door de wet als eene
bevoegdheid van den gedaagde erkend. Daaruit volgt dat de eischer
den eisch in reconventie niet met een wedereisch mag beantwoorden.
,Reconventio reconventionis non datur” was de oude spreuk. ,En dient
ook hierbij gevoegd dat de Eischer in Conventie en verweerder in re-
conventie gereconvenieerd zijnde niet en mag wederomme reconvenieeren
den verweerder in Conventie en Eischer in Reconventie. Want dat zoude

ijn veele processen op eenen hoop brengen en den Juge met onver-
draaglijk werk overvallen.” Dus Mervna Cap. 3 n°. 3 met beroep op
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de Italianen. Evenzoo Mippeuraxvr op Vweomans bl. 29 2e kol. Vorr
n° 89, Huser ne. 14. Van per Lixpex spreekt er niet van.

Het doen van een eisch in reconventie is eene bevoegdheid van
den verweerder, geene verplichting. Wel had Justiniaxus in Nov. 96
C. 2 het hem in zooverre tot eene verplichting gemaakt, dat hij han-
gende het geding waarin hij gedaagde was, geen vordering tegen den
eischer bij een ander rechter mocht instellen, doch uit C. 3 de rescriptis
in 6tv werd het tegendeel afgeleid, omdat zij alleen op gedelegeerde
rechters zag. Duraxtis liet de vordering bij een ander rechter toe,
ofschoon de gedaagde had kunnen ageeren in reconventie, indien de
eischer daartegen niet excipieerde. MERULA verwijst (cap. 6 n° 6) naar
't verschil van gevoelen onder de doctoren. Vorr twijfelt ook of het bij
ons aangaat, ofschoon hij meent dat het Canonieke rechtten deze met
het Rom. recht overeenstemt. Huner acht de bepaling van Novelle 96
toepasselijk, met beroep op ZurrueN tit. van reconv. art. 5. Twijfel als
bij ons ontmoet men ook bij de Duitsche processnalisten, van welke
de nieuwere (die van deze eenw) de verplichting niet kennen of, zooals
Lixpe, Lehrbuch § 95 n% 2, ze door den usus fori opgeheven achten;
Herrrer System § 145 die echter ook op dissentieerenden wijst nt. 269,
Zie Pranck Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten bl. 358—361.

Zonderling komt mij de meening voor van den kantonrechter n®. IV
te Amsterdam, die een eisch bij reconventie toeliet waar hij, verstek
verleenende tegen den eischer in conventie, den gedaagde te dien op-
zichte van de instantie ontsloeg. Waar de aanleg van den eisch is
vervallen zoodat de eischer niet optreden mag, kan toch moeilijk een
ander juist op grond van dien aanleg tegen hem optreden. De eischer
is uit het geding gezet, hoe zal de gedaagde hem er, bij wijze van
reconventie, dus zonder dagvaarding, weder inkrijgen? Zie het vonnis in
W. v. h. R. n° 5318,

De eisch in reconventie moet dadelijk bij het antwoord van den ver- wauneer in te
weerder in conventie worden gedaan. art. 251. stellen ?

Uit deze bepaling volgt dat de bevoegdheid van den gedaagde tot
het doen van een reconventioneelen eisch vervalt, wanneer hij, bijaldien
de conventie is van gewone behandeling, in zijne schriftunr van ant-
woord of, indien er geene schrifturen werden gewisseld, bij zijne ter
terechtzitting voorgedragene conclusie van antwoord, den eisch niet
heeft ingesteld en, bijaldien de conventie is van summiere behandeling,
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dit niet bij conclusie van antwoord ter terechtzitting heeft gedaan. Bij
schriftuur van dupliek of bij eene ter terechtzitting toegelaten conclusie
van dupliek of nog later zou de reconventie als te laat ingesteld niet-
ontvankelijk zijn. Zie over deze formeele beteekenis van het antwoord
en ook over de materieele beteekenis daarvanin ditartikel DL Il bl. 96
en 97, Men verg. de uitvoerige bestrijding mijner meening door KraMERS
t. a. p. bl. 42—47.

Dadelijk bij het antwoord. Daarmede is niet alleen uitgesloten het
wonmiddellijk ph de litis contestatie’” wvan het oude recht dat met het
instellen wvan den eisch bij de litis contestatie gelijk werd gesteld,
maar heeft de wetgever, op het voorbeeld van onze oude rechtsgeleerden,
ook gebroken met de inzonderheid door het gezag van Dumaxtis, op
grond vooral van C. 3 de receptis in VI® en C. 1 X de mut. petit. 2, 4.
in de gerechtspraktijlk ook in Duitschland (Cf Fuens t. a.p.bl 170)
gevestigde leer, dat de reconventie gedurende den geheelen loop van
het proces mocht worden ingesteld. Was, op grond van het Rom. recht,
de strekking der reconventie voornamelijk gevonden in het gelijk-
tijdig behandelen van twee vorderingen in één geding voor denzelfden
rechter, het belang van den gedaagde, dat daarmede ook reeds behartigd
werd, trad bij deze leer nog meer op den voorgrond. Deze leer bracht toch
mede dat die gelijktijdige behandeling, het pari passu, op den achter-
grond geraakte en de splitsing in de behandeling van de conventie en
de reconventie bij het later instellen van de laatste (die dan ook on-
eigenlijke reconventie genoemd was) regel werd. Deze leer werd ook
door Maranta ontwikkeld. MEruLa vermeldt vrij uitvoerig Cap. 2n0. 1
en 2 de leer der gelijktijdige en gezamenlijke behandeling, welke hij
eene waarachtige eigenschap der Reconventie noemt en die dan ook
daarom moest gedaan worden ,of voor de Litis contestatie of daarni
doch terstond en immediate d.i. zonder eenige judicieele acte te plegen;”
en de andere leer, volgens welke ,de gedaagde reconvenieérende den
eischer gehoord mag worden ook tot sluytinge toe in Rechte.” Doch
zeer stellig is zijn besluit n° 3: ,Naar onzen styl is de Reconventie
onafscheidelijk als 't behoort geaccompaigneerd met de litiscontestatie
of om eigentlijker uit te drukken, de Litiscontesiatie met de Recon-
ventie: en werd in beiden bij Partijen alzo in alle wezentlijke en toe-
vallige Acten van de Get‘eclitnhnnde]inge voortgevaren ; dat ze gelijkelijk
voleindigt worden, en bij ’t Hof definitivelijk op eenen tijd volkend.
Deze onafscheidelijke Societeit en gemeenschap van Reconventie en Litis



§ 79. RECONVENTIE. 25

contestatie word genoegzaam gespeurd uit de formen en manieren van
Reconvenieeren, die dagelijks genseerd worden.” Zie ook Cap. 5. Miv-
DELLANDT op Vwmowmaxs, bl. 26 lekol., wijst op deze leer als een nood-
zakelijk gevolg van de reconventie, doch hij Iaat ook de reconventie
na litis contestatie toe met dit gevolg dat dan wel de jurisdictie wordt
geprorogeerd en gefondeerd van de reconventie maar dat de gelijktijdige
behandeling wegvalt. bl. 27 kol. 2. Vorr n° 80 betoogt daarentegen
dat naar Canoniek en ook naar Rom. recht niets belet de reconventie
gedurende den geheelen loop van het proces in te stellen, doch hij
wijst uitdrukkelijk op de rechtsgeleerden die een ander gevoelen voor-
staan. Hueer n° 3 en 6 leert hetzelfle als Vorr met beroep op
ZurpHaNIUs tit. van reconventie artt. 3, 9. Vax pEr LiNpEN zegt een-
voudig, bl. 169, dat de reconventie doorgaans geschiedt tegelijk
met het antwoord in ééne en dezelfde conclusie. De Alg. Manier
van 1799 in art. 73 en het Wetb. van 1809 in art, 617, maken dezen regel
tot een bindend voorschrift en dit voorbeeld heeft onze wetgever gevolgd.

Volgens het Belgisch Ontwerp wordt de eisch in reconventie in over-
eenstemming met de fransche jurisprudentie in elken stand van het ge-
ding zelfs in appél toegelaten. Zie rapport van ArLLarD p. 217.

De eisch in conventie en die in reconventie worden tegelijk voldongen
en bij een en hetzelfde vonnis beslist.

Splitsing en dien ten gevolge behandeling van elk op zich zelve heeft
plaats:

1°, indien de rechter mocht oordeelen dat de eene vroeger dan de
andere kan worden afgedaan;

2°, indien een van beide vorderingen voor summiere behandeling
vatbaar is.

Niettegenstaande de splitsing blijft de rechter over de eene vordering
zoowel als over de andere tot oordeelen bevoegd. Art. 252.

Terwijl zelfs de meeste voorstanders van het later instellen en alzoo
afzonderlijk behandelen der reconventie van oordeel waren, dat de
eigenlijke reconventie het gelijkelijk voldingen en vonnissen mede-
bracht, gaven toch ook de voorstanders van deze lactste leer toe, dat
splitsing en dientengevolge afzonderlijke behandeling en beslissing bij
uitzondering kon plaats hebben, niettegenstaande de reconventie tegelijk
met of onmiddellijk na de litis contestatie, gelijk behoorde, was aange-
bracht. MipDELLANDT op VRoMaXs bl. 26 kol. 2 laat op den zooeven aange-

Verdere
behandeling.
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haalden regel van het tegelijk voldingen dit volgen: ,Ten ware dat een van
beide de saken spoed was vereischende en er gevaar in den uytstel van tyd
was.” MERULA zegt hieromtrent, Cap. 6 n? 4 weder metaanhaling van
Manranta: ,En in gevalle de zaake in conventie is volle rechtspleging
vereischende, en de zaake in conventie summier proces afvorderende;
zoo heeft Reconventie cok plaatse; doch niet ten einde de zaake van
reconventie afgedaan mag worden gelijkelijk met de zaak in conventie,
want d’eene zoude d'ander verhinderen: maar alleen om bij den ge-
daagde gefondeerd te worden, nopende de reconventie, de jurisdictie
voor den rechter in conventie: dewelke gehouden is de zaek van Re-
conventie ook terstond bjj de hand te nemen, omme van dezelve de
kenuisse te beginnen, dog niet om d'eene met d'andere definitivelijlk
af te doen: maar de zaak in Conventie voor d’andere, zoo haast als
't mogelijk is; de zaak in Reconventie als het Proces volschreven is en
geconcludeerd in Rechten.” Hetzelfde leert Vorr n° 86 van dit geval
opmerkende ,reconventionem ad id saltem proficere posse, ut actor summa
ria agens actione judicem eundem agnoscat mutua conventus petitione
et ita competens ibi forum sortiatur.” Huser n% 10 stelt wel op den
voorgrond dat in een sammier proces de wedereisch alleen kan worden
toegelaten indien ook deze van sumwmieren aard is, en hij wijst ook
hierop, in n% 12, om in het possessoir, de petitoire vordering bij wijze
van reconventie uit te sluiten, doch schijnt toch evenals Mrrurna ze
in het summier proces in ’talgemeen toe te laten, mits de instantien
gescheiden worden ,omdat anders een eischer van het summier proces
ongelijk soude geschieden indien syn sake, door een ander van langer
train opgehouden soude worden,” Bij de Algemeene Manier van 1799
wordt in art. 76 en v.v. en evenzoo in het Wetboek wvan 1809, in
art. 620 en volgende, bij de algemeene regeling van de wijze waarop
de zaken voldongen worden, tevens geregeld de wijze waarop de be-
handeling der reconventie moet plaats hebben z0¢ dat zij met die der
conventie pari passu kan gaan.

Wordt de eisch in conventie met die "in reconventie tegelijk vol-
dongen, dan zal, indien beide zaken summier zijn, den eischer van
zelf de gelegenheid moeten worden gegeven om op den eisch inrecon-
ventie, bij conclusie van antwoord door den gedaagde gedaan, bij eene
conclusie te antwoorden. In zaken van gewone behandeling zal ditzelfde
moeten plaats hebben indien er geene schrifturen gewisseld zijn.

Is de zaak in conventie van gewone, die in reconventie van summiere
behandeling, dan zal de gedaagde bij schriftuur antwoordende en zijn
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eisch in reconventie doende den eischer bij avenir doen oproepen ten
einde in de reconventie op de terechtzitting conclusie te nemen. Is
de zaak in conventie van summiere, die in reconventie van gewone
behandeling, dan zal de gedaagde bij zijne conclusie van antwoord zijn
eisch in reconventie instellende tevens den rechter hebben te verzoeken
om partijen, wat de reconventie betreft, te verwijzen naar de procesorde
en zal den eischer de bij art. 143 bepaalde termijn van veertien dagen
zijn gegund om dien aldus ingesteld en door mededeeling van een af-
schrift te zijner kennis gebrachte eisch in reconventie met eene schriftuur
van antwoord te bestrijden, gelijk anders door den gedaagde de dag-
vaarding beantwoord wordt.

Bij de pleidooien wordt, voor zoover mij bekend, en terecht, de regel
gevolgd welke in de Algemeene Manier 1799 art. 263 en in het Wetboek
van 1809 art. 824 was voorgeschreven: ,De pleidooien zullen, zonder
onderscheid of er reconventie in het proces plaats heeft dan niet, gedaan
worden bij eisch, antwoord, re- en dupliek.”

Eene beslissing des rechters zal noodig worden, wanneer, in het geval
van facultatieve splitsing, zijun oordee]l daarover door eene der partijen,
welke de splitsing verlangt, zal zijn ingeroepen.

Het op zoodanig geschil te wijzen vonnis behoort tot de prepara-
toire en zal dus niet dan met het vonnis op de hoofdzank aan het
oordeel des rechiers in hooger beroep kunnen worden onderworpen.
Verg. art. 46 § 2 en 336 B.R. Arrest Hof ’s Hertogenbosch 13 Maart
1877, W. v. h. R. n% 4290.

Indien de eischer in conventie niet van antwoord dient op den eisch Eischer in
conv. tot ant-
woord op re-

op de eenzijdige voordracht des eischers in reconventie als op tegenspraak. L(;;;hﬁr

in reconveutie tegen hem ingesteld, beslist de rechter in reconventie

Er kan in dit geval geen sprake zijn van verstek. Immers de recon-
ventie berust juist op de aan den gedaagde verleende bevoegdheid om
den tegenover hem in lite staanden eischer bij die gelegenheid aan te
spreken. De stelling des eischers in conventie, gedaagde of, beter,
verweerder in reconveniie, staat gelijk met die van een gedaagde die
verschenen zijnde op de eerste terechtzitting, later wegblijft en niet
antwoordt op den tegen hem ingestelden eisch. Zie II blz, 159 v.

Onze oude processualisten waren verdeeld omtrent het gevolg van
het niet-antwoorden des eischers. Volgens Merura zou de gedaagde
dan niet gehounden zijn iets te zeggen op de conclusie des eischers in



28 HooFDSTUR VII. arp. II. INCIDENT, VORDERINGEN.

conventie en zou zelfs de rechter bevoegd zijn den eischer ,recht en
justitie te ontzeggen in de conventie.” Cap. 4. Ditzelfde leerde reeds
Tawcrep ordo iudiciarius (id. Beremans) p. 187—189, terwijl Bavpus
uitstel van de uitspraak over den eisch in conventie wilde. Mropner-
LaNDT teekent aan (bl. 28 kol. 2), dat het gevolg is: scheiding van de
reconventie van de conventie en gevolgen als van verstek ten profijte
des eischers in reconventie. Vorr n°. 10 zegt hetzelfde als MERrULa,
dat nl. de gedaagde tegen den niet-antwoordenden eischer niet behoeft
voort te procedeeren, maar hij kent hem tevens de bevoegdheid toe om
én de conventie én de reconventie tegen den oorspronkelijken eischer als
bij verstek door te zetten. N

Volgens de Alg. Manier 1799 schijnt het gevolg van het niet ant-
woorden door den eischer op de reconventie neer te komen op hetgeen
ik voor ons recht uit de bepalingen omtrent het verweeren en voldingen
afleidde. Tmmers, terwijl volgens art. 76 de eischer verplicht is, bij
zijne replick op het antwoord, den gedaagde tevens te antwoorden op
de reconventie, bepaalt art. 81 dat, wuanneer een der partijen op den
daartoe bepaalden dag niet repliceert, de wederpartij verzoekt en de
Rechter verklaart dat de zaak zal worden gehouden voor voldongen.
Dezelfde bepalingen treft men in het Wetboek van 1809 art. 620 en
624 aan,

Dat, gelijk o. a. VoET n°, 80 opmerkt , de eischer in conventie zich
niet aan de reconventie kan onttrekken door afstand van zijn eisch in
conventie te doen, volgt naar ons recht reeds daaruit dat na het ant-
woord door den eischer niet anders afstand mag worden gedaan dan
met toestemming van den gedaagde. Mocht nu al de gedaagde in dien
afstand toestemmen, daarmede had hij zelf geen afstand van de recon-
ventie gedaan en zou dus deze niettemin overeenkomstig de wet bij
antwoord bij den rechter aanhangig gemaakt, ook bij hem aanhangig
blijven.

Vonnis, De eisch in reconventie wordt met dien in conventie bij een en het-
zelfde vonnis afgedaan. .

Indien er splitsing heeft plaats gehad voor het voldingen van beide
zaken, wordt ook in beide afzonderlijk doch altijd door denzelfden rechter
gevonnist.

Ook zonder dat splitsing was bevolen voor het voldingen, kan de
rechter, bevindende dat de eene zaak voor de andere kan worden afge-

daan, de eene afdoen en in de andere doen voortprocedeeren. Art. 252,
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,De Juge is gehouden” zegt MeruLa, Cap. 5, ,van beide gelijk
kennis te nemen. Beider allegatién, redenen en bescheid hoorende en
narstelijk overwegende even groot en goed regard nemende op beide,
doch altijd eerst op deconventieals priore loco nata”, altijd weder
met beroep op MaranTa. Dit zal ook thans nog wel toegepast moeten
worden. Toch kunnen bij de ruime toepassing van de reconventie de
bijzondere omstandigheden der zaak en de verhouding tusschen beide
vorderingen eene afwijking van dien regel noodzakelijk maken. Wanneer
tegenover een eisch tot echtscheiding een veconventioneele eisch tot
echtscheiding wordt toegelaten, zoude de uitspraak van echtscheiding
op de conventie de uitspraak daarvan op de reconventie onmogelijk
maken. Toch zou het kunnen zijn dat de eisch van beide zijden gegrond
ware en zou het niet aangaan de nadeelen der echtscheiding alleen toe
te rekenen aan den eischer in reconventie op grond dat de tegenpartij
hem bij het instellen van den eisch tot echtscheiding voor was geweest,
(Verg. echter vonnis Maastricht bij v. OppEN t.a. p. n° b7 en Amster-
dam ald. n° 2.). Het komt mij althans voor dat hier niet kan gevolgd
worden het voorschrift door BaLpus gegeven (Add. ad Durantis § 5.):
aConventio et reconventio debent simul una sententia terminari; duae
tamen sententiae sunt pronuntiandae et duae formae.”
Zal in het aangegeven geval de rechter tot eene rechtvaardige nitspraak
komen, dan zal hij de voor beide eischen aangevoerde feiten gelijkelijk
en gezamenlijk hebben te overwegen en, waar beide gegrond werden
bevonden, zal de ontbinding van het huwelijk door echtscheiding bij
ééne uitspraak recht doende op den eisch in conventie en die in recon-
ventie met toewijzing van den eisch en van den wedercisch moeten
geschieden.

Reeds Barpus leerde t. a. p. dat, als de eene zaak voor de andere
ter beslissing rijp was, bij afzonderlijke vonnissen uitspraak moest
worden gedaan en Maranta zegt hetzelfde. Ook Merura leert Cap. 5
n® 3. ,Waar 't zaake dat de Juge bevonden word meer te spoedigen
de zaake van conventie dan van reconventie zoekende d’een voor d’ander
definitivelijk af te doen: in dezen gevalle zou ’t werk van de Juge
met de Sententie daarop gevolgd, wel mogen gehouden worden voor
goed en van waarde (hoewel zommige contrarie sustineren) doch zoude
de Verweerder in Conventie en Eischer in Reconventie daar van om
zulk grief mogen appelleeren.” Dit laatste merkte ik reeds hierboven
op, toen ik het vonnis over de splitsing als een praeparatoir vonnis
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qualificeerde, Doch hierboven in den tekst heb ik bepaaldelijk het oog
op het geval dat aanvankelijk geen splitsing was bevolen en beide
zaken tegelijk in staat van wijzen zijn gebracht. Hebben nu in de eene
zaak de pleidooien geleid tot eene nadere conclusie, waarbij een nader
onderzoek gevraagd wordt of bewijs wordt aangeboden, of acht de
rechter ambishalve een onderzoek in de een of andere zaak noodig,
dan zal hij daarom de andere voor definitieve beslissing rijp kunnen
achten en dan in de een van beide zaken het gewilde onderzoek be-
velende, en daartoe die zaak aanhoudende, in de andere definitief kunnen
beslissen, De geschiedenis der instelling en het beginsel dat de wetgever
volgde in art. 252, dat de eene zaak niet om de andere moet worden
opgehouden , brengen deze bevoegdheid des rechters mede en de woorden
van art. 262 behoeven niet in dien zin te worden verstaan, dat, als
eens het tegelijk voldingen is bevolen ook de uitspraak bij een en
hetzelfde vonnis noodzakelijk zoude zijn. Het tegendeel kan niet worden
afgeleid uit art. 253 § 2.

De aan den gedaagde toegekende bevoegdheid om een eisch tot recon-
ventie bij denzelfden rechter in te stellen heeft ten gevolge dat deze rechter
met opzicht tot dien eisch tot oordeelen bevoegd is enin dien zin (Verg.
L. bl. 391) wordt dus zijne rechtsmacht uitgebreid.

Wat aangaat zijne bevoegdheid om in het hoogste ressort of onder
hooger beroep recht te spreken, deze is afhankelijk van het bijeen ge-
voegd bedrag der beide vorderingen., Gaat het gezamenlijk bedrag der
beide vorderingen de rechtsmacht van den rechter om in het hoogste
ressort recht te spreken te boven, dan wordt hooger beroep toegelaten.

Mochten evenwel de beide zaken zijn gesplitst en daarin afzonderlijk
gevonnist zijn, dan blijven de voor het hooger beroep gestelde regelen op
iedere zaak toepasselijk, Art. 253.

De reconventie brengt alleen verandering in de betrekkelijke
bevoegdheid des rechters. Zie I bl. 381 vv. en hierboven bl. 18,

Ten aanzien van de volstrekte bevoegdheid oefent dereconventie
alieen invloed uit bij de bepaling der appellabiliteit. Wanneer het be-
drag van de vordering in reconventie gevoegd bij dat van die in conventie
boven de f 200 komt blijft de kantonrechter bevoegd om van beide
vorderingen kennis te nemen. Tmmers de bevoegdheid omtrent den eisch
in reconventie wordt alleen unitgesloten, wanneer dezeop zich zelve
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boven de f200 ware. Art. 250 n®. 2. Daarom kan het niet consequent
geacht worden, wanneer de wetgever in art., 2563 § 1 bepaalt dat de
appellabiliteit van het gezamenlijk bedrag der vorderingen af hankelijk is.
Het gevolg zal zijn dat als twee niet appellabele vorderingen (beide
beneden f£50) bij den kantonrechter zullen zijn gebracht in conventie
en reconventie, zij daardoor appellabel worden, wanneer hun gezamenlijk
bedrag /50 te boven gaat. De aard der reconventie brengt dat niet
mede, Daarom bepaalde de Wetgever in 1861 (Wet N. R. I. art. 51)
terecht, dat hooger beroep niet wordt toegelaten, wanneer de kanton-
rechter bevoegd is, zoowel over den eisch in conventie als over dien in
reconventie in het hoogste ressort recht te spreken. Iets anders zou
het zijn, wanneer over cen der beide eischen slechis in eersten aanleg
kan worden recht gesproken. Voor dat geval bepaalt dezelfle wet in
art, 51 § 2 dat het beroep voor beide wordt toegelaten, tenzij (§ 3)
beide zaken mochten zijn gesplitst, en daarin afzonderlijk mocht zijn
gevonnist. Dit is geheel in overeenstemming met de hoofdstrekking der
reconventie: de gelijktijdige en gezamenlijke behandeling van de beide
zaken bij denzelfden rechter. Heeft dit plaats gehad, bleken de beide
zaken daarvoor vatbaar te zijn, dan moeten zij ook niet door het appeél
weder van elkander gerukt worden en, terwijl hooger beroep regel is,
behoort de anders voor beroep niet vatbare zaak, nu daarvoor vatbaar
verklaard te worden

Bij splitsing velgt iedere zaak haar eigen lot. ,Buitengemeen zon-
derling” noemt Lieman, Wetb v. B. R. bl. 114, dit gevolg aan de splitsing
door art. 262 § 2 verbonden, omdat daarbij ,daadwerkelijk den rechter
zelven de keuze gelaten wordt, of hij in het eerste dan wel in het
hoogste ressort wil rechtspreken.” Ofschoon Oupemax I blz 294 en
pE Pivro bl 390 dit gevoelen deelen, acht ik het om het boven gezegde
onjuist. Genoemde rechtsgeleerden vergeten, dat van geen keuze des
rechters, welke willekeur vooronderstelt, sprake kan zijn, waar de
rechter tot de splitsing gehouden is door de wet (art. 252 § 2), of de
splitsing beveelt na te hebben bevonden dat de eene vroegerdan de
andere kan worden afgedaan. In geen geval laat dus de wetgever aan
den rechter de keuze; willekenr in zijne beslissing sluit zij duidelijk
genoeg uit. De bepaling van de wet van 1861 was ook voorgesteld
in het Ontwerp van 1855 tot vereenvoudiging in de rechtspleging,
art. 12, In Belgie toonde de wetgever zich bevreesd voor willekeur van
den gedaagde, die de hoofdzaak appellabel zou trachten te maken door eene
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appellabele reconvent. vordering in te stellen. Zelfs leverde de juris-
prudentie voorbeelden op dat de rechter dit misbruik in zijne vonnissen
signaleerde. Zie Rapport ArLarp bl. 167 en Twonissex p. 57. Daarom
heeft de wet van 1876 beide vorderingen, haar eigen natuur, ook wat
betreft de beroepbaarheid, laten behouden. art. 37. Bij ons werd door
de derde afdeeling der Tweede kamer indertijd dit bezwaar tegen art,
253 ingebracht De Regeering meende dat het door de bevoegdheid des
rechters om te splitsen werd voorkomen. Ik geloof niet dat dit juist
is, Want dat is niet de grond, die 'srechters cordeel moet bepalen,
omtrent de vraag of de eene zaak vroeger dan de andere kan worden
afgedaan,

In zaken waarin eene schriftelijke behandeling bevolen is, moet de
reconventioneele eisch gedaan worden bij de schriftaur van antwoord
bedoeld in art. 165, Ts de reconventioneele vordering niet aan de
schriftelijke behandeling  onderworpen, dan =zal de splitsing gevraagd
moeten worden bij acte van procureur tot procureur, waarbij de tegen-
partij ter terechtzitting wordt geroepen om de splitsing te hooren uit-
spreken en partijen naar de gewone behandeling te hooren verwijzen of

conclusie te doen nemen ter audiéntie.

Verg. Oupeman I bl. 291,

Bij de kantongerechten zijn de bepalingen van art. 250 v.v. omtrent
de reconventie toepasselijk volgens art. 125. De voorschriften omtrent
het verweren en voldingen in betrekking tot de reconventie zullen hier
dezelfde wijzigingen ondergaan als zij in het algemeen voor de kanton-

gerechten verschillen.

Van splitsing der zaken op grond van den summieren aard van een
van beide kan hier natuurlijk geen sprake zijn. Verg. de aanteekening
op een vonnis der arr. Rechtb. te Groningen in Rechtsgel. Bijblad X1II
(1863) bl, 819,
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§ 80.

DEELNEMING IN OF AAN EEN TUSSCHEN ANDEREN
HANGEND GEDING.

I. IN HET ALGEMEEN.

Een derde kan in een tusschen anderen aanhangig geding tot hand- Overzicht der
5 v 3 2 : ..  onderscheide-
having van zjn recht opkomen, hetzij om dit tegenover beide partijen dene gevallen.
te doen gelden, hetzij omdat hij, bij de overwinning vaneene der par-
tijen belang hebbende, deze in eisch of verwering wil ondersteunen. In
het eerste geval heeft er tusschenkomst, in het andere voeging

plaats.

De voeging kan of uit eigen wil plaats hebben, of ten gevolge
van eene daartoe door eene der partijen gedane oproeping. Alleen de
eerste is in onze wet onder de benaming van voeging bekend ; de tweede
kan het gevolg zijn van de oproeping in vrijwaring, welke eene
op zich zelf staande wijze van deelneming van derden is in of aan een

tusschen anderen aanhangig geding.
Cf. § 21, I bl. 150—152.

Onze tusschenkomst is blijkbaar de intervention van het
fransche recht en de nauwe verwantschap met de romeinsche inter-
ventio ligt voor dehand, Toch wordt intervenire inde romeinsche
rechtsbronnen alleen gebruikt voor wat wij meer bepaald voeging
plegen te noemen. l. 63 D. de re jud. 42, 1. 1.4 § 4. D. de app. 49, 1.
Nanwkeuriger is daarvoor de ook in de bronnen gebezigde unitdrukking
causae adesse.” 1. 69 D. de procur. 3, 3.1. 65 pr. D.deevict. 21, 2
1,29 pr. D de inoff. test. 5,2. Onze tusschenkomstin de bepaalde in den
tekst aangegeven beteekenis was als zoodanig in het R. R. niet bekend.
Pranck heeft in zijne uitstekende verhandeling ,die Mehrheit der
Rechtsstreitigkeiten im Prozessrecht”, § 65, aangetoond hoe, naar aan-
leiding van hetgeen de italiaansche rechtsgeleerden uit eenige met het
R.R. in verband gebrachte plaatsen van Canoniek recht hadden afge-
leid, de duitsche processualisten als GaiLL (f 1587)en P. FrivERUS Min-
danus (71616) de grondleggers zijn geweest van eene algemeene theorie
voor de interventie, waarbij wat wij als tusschenkomst en voeging
hebben aangeduid tot ééne instelling en onder de gemeenschappelijke

benaming van tusschenkomst werd gebracht, welke dan in interventio
3
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principalis en accessoria (de laatste aanwijzende de interventio der
Romeinen) werd onderscheiden. Frioerus onderscheidde bepaaldelijk de
interventio ad submovendum vel ad assistendum. Het nadeelig gevolg
der theorie was, dat twee instellingen die wezentlijk verschillen, aan
dezelfle regelen werden onderworpen, terwijl datgene wat zij beide
gemeen hebben niet wezenlijk maar toevallig is. Pravck stelt dan
ook, op 't voorbeeld van Lrnpg, Zeitschy. f. Civilr. u. Prozess V. 420 v.,
voor om te scheiden wat verkeerdelijk vereenigd werd en zooveel mo-
gelijk tot het RR. terug te keeren. Werzerr volgt hem in hoofdzaak
in § 64 van zijn System. Doch de duitsche wetgever heeft de gang-
baar geworden theorie behouden, terwijl hij in B. I abschn. 2. tit. 3 onder
het opschrift: ,Betheiligung dritter am Rechtsstreite” de Hauptin-
tervention § 61, 62ende Nebenintervention § 63—68 regelt,
elk van beide daarbij evenwel aan eigene regelen onderwerpende.

De fransche wetgever heeft aan dit onderwerp geringe aandacht ge-
schonken. Op het voorbeeld van de ordonnantie van 1667, die, in den
elfden titel over de wijze van procedeeren bij de rechterlijke colleges
(des délais et procédures és cours de parlement, grand conseil et cours
des aides, en premitre instance et camse d’appel), in een eenig art. 28,
niets anders bepaalde dan hoe de intervention werd aangebracht
en berecht, bepaalt ook de fransche wetgever zich in den C. de proe.
(art. 339—341) tot enkele regelen omtrent de wijze van procedeeren,
zonder in 't minst de bevoegdheid tot interventie nader te bepalen. Dit
geeft zelfs Caref aanleiding om op de n" 1270 gestelde vraag: En
quel cas une partie peut-elle intervenir dans un procés? te antwoorden:
»Cette question tient plutét soit & la qualité soit au fond du droit des
parties, qu'aux régles et aux formalités de la procédure; et par ce
motif nous sommes dispensés de lui donner tous les développemens dont
elle serait susceptible.” (Verg. de in DL I bl. 14 medegedeelde opmer-
king van Pucura). Intusschen geeft hij toch eene nadere verklaring
van het woord intervention door er op te wijzen, dat daaronder
begrepen is zoowel de hierboven aangeduide door de Duitschers dus
genoemde Neben-intervention als hunne Hauptintervention. Toch worden
beide niet zorgvuldig onderscheiden. Evenmin bij de andere fr. schrijvers
en in de jurisprudentie. Eene uitzondering maakt Bourseau. Alhoudt
hij in zijne Continuation de BoxcexxE, Theorie V,p. 108 sv. aan de uit-
gebreide beteckenis aaninter vention gegeven vast, geen der fransche
schrijvers geeft eene betere principieele ontwikkeling van het leerstuk en
onderscheiding der beide soorten van interventie. Ook in het fransche
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recht is dus het begrip veel uitgebreider dan dat van de oorspronkelijke
romeinsche interventio. Onze wetgever heeft, in de artt. 285—288
den franschen in hoofdznak volgende, toch gemeend te mocten aan-
wijzen, wie tot interventie bevoegd zijn (art. 285) maar hij heeft boven-
dien, bij de herziening, welke het wetboek in 1837 onderging, de
instelling zelve niet uitsluitend met de algemeene benaming van
tusschenkomst aangewezen, maar daarbij tevens van voeging
gesproken. Tot toelichting dezer bijvoeging werd gezegd: ,Behalve de
interventie of tusschenkomst was ook ten allen tijde in de praktijk
bekend eene voeging: dit kan te pas komen, wanneer een derde belang
heeft zich met een der partijen te voegen, dan blijven de partij ende
gevoegde te zamen in het geding,terwijlde intervenienteigen-
lijk in de plaats der partij tusschentreedt; men kan wel de voeging
orlder het algemeen begrip van interventie verstaan, doch het is meer
Juist voorgekomen dit onderscheid aanschouwelijk te maken ook in de
nitdrukking, daar het reeds in den aard der zaak bestaat.” Wellicht
heeft men bij deze onderscheiding op het oog gehad hetovernemen
van de zaak in tegenstelling van het zich voegen, zooals dit ge-
regeld wordt in de Algemeene Manier van proc. 1799 (§ 93 en 94 van
de Manier van procedeeren voor de Rechtbanken) en in art. 643 en
644 van het Wetboek van 1809, Cf. van WasseNarr Praxis Judiciaria
Cap. I n® 958qq. en n° 101, doch het begrip van tusschenkomst in
de meer bepaalde beteekenis van het woord, de Hauptintervention der
Duitschers, en van het geval dat, zooals Carri het nitdrukt, ,,I'intervenant
se rend partie adverse de 1'un et de lautre (demandenr et défendenr)
wordt daarmede niet ternggegeven, In den zin van Carri vatten dan
ook OupEMaN I bl. 319 en de Pivto II 1, bl. 400 de tusschenkomst op en
wees het Hof wan Noordholland in een arrest van 3 Mei 1855 W.
n% 1723 op dit onderscheid tusschen tusschenkomst en voeging;in dien
zin is er eene juiste onderscheiding gemaakt. Terwijl nu de Franschen
met hunne intervention de rom. interventio tot een ander daar niet
toebehoorend geval uitbreiden; de Duitschers de rom. interventio als
Neben-intervention qualificeeren en daarnaast eene den Romeinen niet
bekende Hauptintervention aannemen, heeft bij ons de romeinsche inters
ventio de benaming van voeging gekregen en staat de tusschen-
komst als eene in den vorm althans verwante instelling daarnaast.
Was het causae adesse voor de Rom. instelling eene betere aan-
dniding dan intervenire, ons: voegingis, nu men nog eene andere
tusschenkomst kent dan de rom. interventio, daarvoor een veel betere



36

noornsTUKk VIL. A¥D. II, INCIDENT. VORDERINGEN,

benaming. Doch de terminologie, welke onze wetgever in art. 285 wilde
aannemen, is volstrekt geene standvastige. Men heeft althans geen recht
om, waar de wet in bijzondere gevallen van tusschenkomst in een ge-
ding spreekt, aan de tusschenkomst tegenover de voeging te denken
ook niet in den zin waarin de toelichting van 1837 het onderscheid
opvatte. Als vertaling van het fr. intervention kan er zeer wel voeging
onder te verstaan zijn.

In het ontwerp van 1865 wordt er op gewezen, dat de voeging
eene species is van het genus: tusschenkomst. Daarom wordt er van
tusschenkomst en voeging gehandeld; ook komt het eigenaardige der
voeging beter uit door de bijvoeging: ,zich bij eene der partijen
mogen voegen,” Of het laconisme, dat overigens ook het Ontwerp bij
de regeling van dit onderwerp blijft inachtnemen, wordt gerechtvaardigd
door de opmerking, ,dat het verschil in de praktijk genoceg bekend is
en daarenboven de procedure in beide gevallen dezelfde is" (moet dit
ook zoo zijn ?) valt te] betwijfelen,

Voeging kan door eene oproeping in vrijwaring bewerkt worden,
doch dan valt zij niet onder de technische beteekenis van het woord. Ook
is het er ver af dat de oproeping in vrijwaring alleen betrekking zou
hebben tot eene unitnoodiging aan een derde gedaan om met een der
partijen aan een tusschen haar en een andere aanhangig rechtsgeding
deel te nemen. De oproeping in vrijwaring is eene zelfstandige van de
voeging te onderscheiden instelling, ofschoon zij door haar gevolg in
enkele gevallen met de voeging verband houdt. Zie art. 72.

Dat de voeging en tusschenkomst in ons Wetb. van de incidenteele
vorderingen is gescheiden en in titel IIT in de 17de afd. bijna geheel
achteraan komt, is wellicht daaraan toe te schrijven dat deze inciden-
teele vordering door een. derde ingesteld wordt en alzoo het geding
niet tot de oorspronkelijke partijen beperkt blijft.

Het gemeenschappelijk kenmerk van de drie hier saamgevoegde in-
stellingen: tusschenkomst, voeging en oproeping in vrijwaring ligt
daarin dat een derde in een tusschen anderen hangend geding optreedt.
Ik meen daarbij van deelneming in een geding bij tusschenkomst,
deelneming aan een geding bij voeging en van beide bij vrijwa-
ring te mogen spreken.
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§ 81,
Vervora.
II. TUSSCHENKOMST.

Beweert een derde aanspraak te kunnen maken op een zaak of recht, Wanneerkomt
waarover tusschen andere personen een geding aanhangig is gemaakt, Xy fopant
dan kan hij in dit geding tusschenkomen enlangs dien weg den eisch
tot erkenning van zijn recht tegen beide partijen instellen. Arg. art. 285.

De tusschenkomst is alzoo eene bijzondere wijze waarop iemand een
eisch kan instellen. Is de gewone weg die van dagvaarding van den
tegenstander, hier spreekt men hem aan in een geding waarin hij reeds
met een ander over het voorwerp van den strijd is gewikkeld.

Art. 285 zegt eenvoudig, dat een ieder, die een belangheeft
in een rechtsgeding tusschen andere partijen aanhangig, tot voeging of
tusschenkomst bevoegd is. Was het van zooveel gewicht daarover eene
afzonderlijke bepaling te maken? Of zou aan dergelijk optreden in een
tusschen anderen gevoerd geding te denken zijn zonder dat er eenig
belang bestond 7 Waren de fransche schrijvers het bij de behandeling
der intervention zoo geheel eens over de natunr van het belang en
twisten zij b.v. niet, of hier aan een dadelijk aanwezig of ook aan een
voorwaardelijk of toekomstig belang, aan een onmiddellijk of ook aan
een middellijk belang te denken zij ? En wanneer men mag aannemen,
dat de weigever door eenvoudig van belang te spreken, geen enkel
belang heeft willen uitsluiten, werd dan toch de uitdrukking niet te
onbepaald , nu men van tusschenkomst en voeging beide ging handelen ?
Kon bij de tusschenkomst althans dat belang niet nader bepaald zijn?
Naar aanleiding van hetgeen door de fransche schrijvers omtrent de
tweeérlei intervention geleerd wordt, acht ik 't geoorloofd om ook voor
ons recht gebruik te maken van hetgeen de Duitschers met hunne onder-
scheiding van Haupt- en Neben-intervention hebben in het licht gesteld
en alzoo bij de tusschenkomst het belang te zoeken in het be-
strijden van beider partijen beweringen door daartegenover te stellen
een recht, dat de intervenient voor zich zelven, met opzicht tot het
voorwerp van het aanhangig geding, beweert te hebben. Zoo spreekt
§ 61 van de Civilprozessordnung van de bevoegdheid tot Hauptinter-
vention als toekomende aan hem die ,die Sache oder das Recht, wor-
fiber zwischen anderen Personen ein Rechtsstreit anhiingig geworden ist,
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ganz oder theilweise fiir sich in Anspruch nimmt.” In dat geval alleen
toch zal de intervenient zich stellen tegenover beide partijen.

De tusschenkomst zal alzoo te pas komen, wanneer iemand beweert
eigenaar te zijn van eene zaak die een ander van den houder als zijn
eigendom opvordert; wanneer tegen den bezitter eener nalatenschap de
vordering tot uitkeering der nalatenschap is ingesteld door iemand die
als erfgenaam bij versterf daartoe gerechtigd beweert te zijn en een
ander beweert als nader bloedverwant of ingevolge testament rechtop
de nalatenschap te hebben; wanneer een erfgenaam als uitslnitend tot
de nalatenschap gerechtigd, de teruggave vordert van eene door den
erflater in bewaring gegeven zaak, terwijl een ander als medeerfgenaam
daarop ook aansprank maakt. Voorts: eene schuldvordering is tweemaal
aan onderscheiden personen gecedeerd; de schuldenaar wordt tot betaling
aangesproken door hem die het eerst heeft beteekend maar wiens acte
van cessie een latere dagteekening draagt;als interveniént treedt nu de
andere cessionaris op grond van een vroegere cessie ook al werd die
later beteekend.

Waartoe strekt die tusschenkomst? Is zij in 't geheel wel noodig?
Immers het recht van den eenen eischer is wel in zoover afhankelijk
van dat van den ander, dat beide niet tegelijk bestaan kunnen, het
eene het andere uitsluit, maar, al wordt de verweerder tegenoverden
een veroordeeld, is daarmede niet uitgemaakt dat de ander geen recht
heeft. Over zijn recht werd niet geoordeeld, hij kan het, zelfs nadat
de veroordeelde verweerder aan het veroordeelend vonnis heeft voldaan,
tegen dengene aan wien de zaak toegewezen werd, doen gelden. Want
ores inter alios iudicata aliis non nocet.”” Let men intusschen op het
feitelijk gevolg, dan zal er toch voor den tweeden eischer, in geval
hij niet kan tusschenkomen, wel nadeel kunnen ontstaan en met het
cog daarop heeft de wetgever zelfs het middel van verzet door derden
toegekend tegen het vonnis dat onze rechten benadeelt (art. 876 v.v.).
Zeer natuurlijk is alzoo de toekenning van een middel dat die benadee-
ling kan voorkomen. Liet men de afzonderlijk tegen denzelfden gedaagde
door de onderscheiden rechthebbenden ingestelde vorderingen haar eigen
gang gaan, dan zouden tegenstrijdige uitspraken mogelijk worden, in
zoover de erkenning van het recht van beide eischers in de onder-
scheiden processen zelfs door denzelfden rechter mogelijk ware. Men
denke slechts aan onvoldoende verdediging. Gelijk nu de gedaagde,
wanneer hij, in de voorbeeldshalve vermelde gevallen, voor verschil-
lende rechters is gedaagd, door de exceptie van verknochtheid kan
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bewerken, dat beide vorderingen bij denzelfden rechter in een geding
worden saamgebracht en dientengevolge te samen behandeld, gelijk
hij, voor denzelfden rechter gedagvaard, de voeging van beide vorde-
ringen in een geding kan verlangen, zoo heeft de tweede eischer de
bevoegdheid ditzelfde gevolg door tusschenkomst te doen ontstaan. Hij
voorkomt alzoo het nadeel dat ook hij van tegenstrijdige uitspraken
zou kunnen ondervinden. Dezelfde rechter zal over beide aanspraken oor-
deelen; de tusschenkomende eischer zal tegen denzelfden gedaagde zijn recht
tot uitkeering enz. kunnen doen gelden en tegelijkertijd zal ook over het
beter recht van hem of van den eersten cischer nitspraak gedaan worden.

De tweede eischer die in het aanhangig geding tusschenkomt
doet zijn recht gelden tegen BEIDE partijen. Zal dan deeerste
eischer tegenover den tweeden de stelling innemen van een verweerder
op de door den tweeden ingestelde revindicatie of hereditatis petitio?
Dit natuurlijk niet, want de eerste eischer is geen houder der zaak
noch bezitter der nalatenschap, maar, daar de tweede eischer beweert
eigenaar of uitsluitend erfgenaam te zijn en hij in dit geding tusschen-
komt om ook den eersten eischer als eigenaar of erfgenaam te weren
en den gedaagde alzoo van dezen los te maken, zoo zal zijne vordering
in de eerste plaats gericht zijn tegen den oorspronkelijken verweerder
en, terwijl hij erkenning van zijn recht vordert, zal hij vorderen dat
de oorspronkelijke verweerder worde veroordeeld tot uitkeering en de
oorspronkelijke eischer om dit gevolg ,te gehengen en te gedoogen.”
Gesteld, de eerste eischer kon tegenover den door hem gedaagde in het
gelijk gesteld worden, dan zou de uitkeering aan hem plaats hebben
van datgene wat hij, op zijne beurt door den tweeden eischer aange-
sproken, weder aan dezen zou moeten uitkeeren. De tusschenkomst zal
niet alleen des tweeden eischers recht kunnen beveiligen maar ook den
weg van rechte bekorten; men kan hier ook spreken van eene celeritas
coniungendarum actionum. Voorts zal de gezamenlijke behandeling van
beide zaken dan tengevolge hebben dat de eerste eischer tot hand-
having van zijn vecht den verweerder in zijne verdediging tegen den
tweeden eischer ondersteunt, en in zoover naast dezen ook de rol van
eene gevoegde partij opneemt.

Mocht de eerste eischer tegenover den tweeden zijn recht opgeven, dan
blijft alleen de strijd tusschen gedaagde en den tweeden eischer over. Zijn
erkentenis van des tweeden eischers recht zal behoorlijk in rechte gecon-
stateerd worden, doch zijne vercordeeling kan dan achterwege blijven.
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Erkent daarentegen de verweerder des tweeden eischers recht, dan zal
de strijd wel hoofdzakelijk tusschen den eersten en den tweeden eischer ge-
voerd worden, doch, door de gezamenlijke behandeling van beide vorde-
ringen, zal de rechter de gelegenheid hebben over het door beiden beweerd
beter recht uitspraak te doen en den gedaagde bij een de beide eischers
bindend vonnis tot uitkeering of betaling aan een van beiden veroordeelen,

Het komt mij voor dat op deze wijze alle in het geding befrokkgn
belangen geleidelijk en natuurlijk tot hon recht kunnen komen en dat
daarbij het best voldaan wordt aan het doel, dat de wetgever door de
toekenning van het middel van tusschenkomst wil bereikt zien. Strekt
toch de tusschenkomst om tegenstrijdige manspraken in één geding te
vereenigen en zoo tegenstrijdige vonnissen te voorkomen, dan moet de
wetgever wel gewild hebben dat beide in een en hetzelfde vonnis ter
beslissing worden gebracht en beide gelijkelijk worden geinstrueerd,
des noodig de beslissing van de eene op den afloop van de instructie
der andere wachte. Op deze wijze kan ook eene bepaling worden gemist als
§ 62 der Civilprozesordnung bevat, volgens welke het eerst aangevangen
geding gestateerd kan worden totdat het tweede bij gewijsde is beslist.
Bij WemeLL § 64, p. 857 ennt. 17 ia te lezen, hoe weinig eenstem-
migheid er over eene bepaling als van § 62, over dat stateeren van
het eerste geding, bestond. Terwijl hij zelf meent, dat dit van het
goedvinden der partijen in dat geding afhankelijk is, brengt Praxck het
in verband met de vyraag, of soms de beslissing van het tweede het
eerste geding overbodig kan maken; de meest algemeene meening was
wel deze, dat met de toelating der tusschenkomende partij het eerste
geding van zelf geschorst werd. Dit laatste kan bij ons voorkomen in
zoover als de beslissing in de eene op die in de andere kan moeten
wachten. Doch onze wet geeft geen grond voor stateering; evenmin
voor de zekerheidstellingen, waartoe de afzonderlijke behandeling en
uitwijzing der vorderingen aanleiding kan geven, En terwijl deze
laatste voor de behoorlijke behartiging van beider eischers rechten
nauwlijks gemist kunnen worden als eene afzonderlijke beslissing wordt
toegelaten, wordt ook daardoor de gelijktijdige instruetie en in ieder
geval gelijktijdige beslissing van beide vorderingen, zooals wij die hebben
voorgesteld, voor onze wet bevestigd. De gelijkstelling van de behan-
deling der tusschenkomst met die der voeging pleit daar ook wvoor.

aix s "
Hoe in te Ten aanzien van de wijze waarop bij tusschenkomst geprocedeerd
stellen?  wordg, valt onderscheid te maken tusschen de tusschenkomst in
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zaken van gewone endie in zaken vansummiere behandeling.

. In gewone

@. In zaken van gewone behandeling K
zaKen.

Hij die zijn recht bij wijze van tusschenkomst wil doen gelden stelt
zijn eisch in bij een aan den rechter gericht verzoekschrift, waarbij hij
verzoekt met dien eisch als tusschenkomende partij te worden toegelaten.

Dat verzoekschrift wordt aan de partijen te hunner gekozene woon-
plaats beteekend. De verzoeker doet daarbij aanbod van afschrift van de
stukken, waarmede hij de in te stellen eisch meent te rechtvaardigen, en
doet die nederleggen ter griffie.
~ Willen de partijen of een hunner de toelating tot tusschenkomst be-
twisten , dan doen zij dit verzet aan den verzoeker bij eenvoudige acte
van procureur tot procureur beteekenen met oproeping ter terechtzitting.

Dit incident wordt na summiere behandeling door den rechter beslist.

Heeft er geen zoodanige betwisting plaats of wordt het verzet tegen
de toelating afgewezen, dan hebben de hoofdpartijen in het geding aan
de tusschenkomende partij antwoord te beteekenen op den eisch en wordt
de tusschenkomst verder geinstruéerd op de wijze als voor de behandeling
van gewone zaken is voorgeschreven, Art. 285, 286, 287.

b, In zaken van summiere behandeling wordt de eisch, dien men bij & Insummiere
tusschenkomst wil instellen, geformuleerd in eene schriftelijke conclusie, aaken.
welke de tusschenkomende partij door haren procureur voordraagt op eene
terechtzitting, waarop de zaak waarin zij wil tusschenkomen dienen moet,

Daarbij wordt dan geconcludeerd om tot tusschenkomst met dien eisch
te worden toegelaten en hem langs dien weg te zien toewijzen.

De hoofdpartijen zijn bevoegd de toelating te betwisten. Daartoe zallen
conclusién moeten worden genomen en de rechter zal daarop, desnoods
na gehouden pleidooien, beslissen,

Wordt de toelating niet betwist en ook wanneer het verzet tegen de
toelating werd afgewezen , dan moet door de hoofdpartijen op den bij
tusschenkomst ingestelden eisch worden geantwoord bij conclusie ter
audiéntie en words verder als in summiere zaken daarop voortgeproce-
deerd. Art. 141.

Het laconisme, dat de wetgever in acht neemt bij de aanduiding van
het middel van tusschenkomst, treft men ook aan in de beschrijving
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van de wijze waarop van dat middel gebruik moet worden gemaakt.
Vele vragen, welke men hier met recht kan doen, laat de wetgever
onbeantwoord. Moet het verzoekschrift aan den Rechter ingediend wor-
den, of is beteekening aan de partijen voldoende? Moet op het verzoek-
schrift eene beschikking volgen voordat tot het instellen van de vor-
dering bij tusschenkomst kan worden overgegaan? Moeten de partijen,
met beteekening wvan het verzoek, opgeroepen worden ter terechtzitting
om op het verzoek te worden gehoord? Moet het verzoekschrift alleen
de gronden inhouden tot staving van het belang om tusschen te komen
of ook de gronden van den eisch met welken men wil tusschenkomen ?

Wanneer men niet vraagt naar de meerdere of mindere noodzakelijk-
heid van de een of andere formaliteit en alleen eene zoo geregeld
mogelijk afloopende, zij het dan ook omslachtige, procedure verkieslijk
acht, dan laat het zich hooren dat men, met v. p. Hongrr, Formu-
lierboek, uitg. van Mr. Heewskegk bl. 163—167, een verzoekschrift
doet indienen aan de Rechtbank houdende aanwijzing van het belang
dat men heeft om tusschen te komen en verzoek om dientengevolge
tot de tusschenkomst te worden toegelaten, dat men dit doet betee-
kenen aan de partijen met oproeping om ter terechtzitting te ver-
schijnen ten einde daarop te worden gehoord; dat men tevensin 't ver-
zoek zich voorbehoudt om ten aanzien van den intestellen eisch nader
conclusie te nemen en dat dan, nadat de toelating, ’tzij zonder of ni
betwisting, is verleend, die conclusién worden genomen. Het is niet
te ontkennen, dat art. 285 eenige aanleiding geeft tot deze omslachtige
wijze van handelen. Volgens dat artikel verzoekt hij die belang heeft
aan den rechter om in het geding te mogen tusschenkomen. Het schijnt
in den aard der zaak te liggen, dat men dat verzoek schriftelijk doende
een verzoekschrift indient aan dengene aan wien 't verzoek moet gericht
worden en eerst wanneer op dit verzoek is beschikt van 't verleende
verlof gebruik maakt; wvoorts dat men, om de beschikking te ver-
krijgen, de partijen in 't geding waarin men wil tusschenkomen oproept,
opdat zij gehoord worden voordat de beschikking gegeven worde.
Aanwijzing van belang tot tusschenkomst en de tusschenkomst zelve
laten zich heel wel van elkander scheiden. Dus de Pinto t. a. p. bl. 401.
Art. 286 kan geacht worden dezen gedachtengang des wetgevers te be-
vestigen omdat het spreekt van de gronden op welke het ver-
zoek om tusschen te komen wordt gedaan, Bedenkt men evenwel dat
art. 287 ten duidelijkste doet zien, dat eene beschikking op het verzoek
alleen wordt gegeven, wanneer de tusschenkomst betwist wordt, en
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dat, om tot die betwisting te komen, degene der hoofipartijen die betwist
dat incident op de terechtzitting moet brengen, dan vloeit daaruit voort,
dat de beteekening niet behoeft gepaard te gaan met eeme oproeping
ter terechtzitting, en dat, als er geen betwisting plaats heeft, op den
eisch die het voorwerp der tusschenkomst unitmaakt, zonder vooraf-
gaande beschikking des rechters omtrent de toelating, wordt geproce-
deerd. (Zie vonnis Amsterdam 24 December 1838 R. Bijblad IV (1842)
bl. 263. Anders echter 7 Januari 1852 R. Bijbl. X1I (1852) bl. 189 en zelfs
wordt bij een vonnis derzelfde rechtbank van 24 Mei 1877 (R. Bijbl.
1877 D bl. 47 met zoovele woorden gezegd, dat geene interventie is
toegelaten, dan op verzoek van den belanghebbende en met toe-
stemming van den rechter, welk laatste vereischte niet in de
wet staat uitgedrukt). Dan is het evenwel ook noodig, dat het verzoek
om tusschenkomst, lhetwelk inderdaad een verzoek is om een eisch bij
tusschenkomst in te stellen, den eisch zelven en de gronden waarop
die steunt, bevatte, Maar de inlevering van het verzoek aan den rechter
blijkt daardoor tevens overbodig te zijn, gelijk de wet het ook niet
voorschrijft. Bij het onderzoek naar den zin aan art. 285 en 286 te
hechten, moet men niet uit het oog verliezen, dat het laatste niet is
dan de vertaling van art. 339 C.de P., vooral te vergelijken met den
fr. tekst van art, 242 W, 1830, en dat deinvoeging van art. 285 geen
ander docel heeft gehad dan aan te geven wie tot tusschenkomst kan
worden toegelaten. Geene verandering in de procedure werd daarmede
beoogd en de wijziging, welke art. 341 C.d. Pr.in art. 287 onderging,
maakt die ook niet noodzakelijk. Bij de fr rechtsgeleerden nu staat
het vast, eensdeels dat het verzoekschrift alleen aan de partijen betee-
kend moet worden, zonder dat daarop aan bepaalde voorafgaande be-
schikking tot toelating noodig is, (Cawré Q. 1272 en op art. 341
CHAUVEAU t. 2, p. BOURBEAU t.a.p. p. 138 sv. 143); anderdeels dat bij
het verzoek om tusschenkomst tegelijk wordt geformuleerd de eisch met
welken men verlangt tusschen te komen. (Formulaire de Caauveau
reva par Grawpaz I. p. 225.)

Neemt men aan dat de rechter vooraf moet beschikken op het verzoek
om toelating, dan moet men wel het verzoekschrift doen beteekenen ¥)

*) Bij v. p. HoNERT wordt op formulier nv. 134 aangeteekend: ,Deze voeging of
tusschenkomst een nieuw geschil zijnde, zoo zal ook de beteekening daar-
van, als introductieve acte, bij exploit gedaan, tevens moeten behelzen eene
dagvaarding van partijen, om ter terechtzitting te verschijnen.” Zooals daar evenwel de
tusschenkomst wordt voorgesteld, nl. als een in de pluatstreding van eene der partijen,
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met dagvaarding der partijen teu einde daarover op een bepaald aange-
wezen terechtzitting te worden gehoord, maar dan geraakt men in
strijd met art. 287, hetwelk dit incident alleen in geval van betwisting
en dus door eene der hoofdpartijen op de terechtzitting wil gebracht zien.
Het is dan ook niet consequent om, gelijk v. p Honert stelt, die
oproeping ter terechtzitting om op het verzoek te worden gehoord,
ingeval het verzoek niet wordt betwist, daarmede te laten afloopen dat
den verzoeker eenvoudig acte wordt verleend van de nietbetwisting
om op die wijze eene bepaalde beschikking des rechters overbodig te
verklaren (v. p. HoNgrr aant. op formulier n°. 135, bl. 167.). Inconsequent
niet alleen maar ook geheel willekeurig als geheel buiten de wet schijnt
mij deze handeling toe. En hoe wordt er nn verder geprocedeerd ? De
tusschenkomende partij moge zich voorbehouden hebben nadere conclusien
omtrent den eisch te nemen met welken hij wil tusschenkomen , maar hoe
gant dat? Hij zal dan wel een schriftuur van eisch moeten beteekenen
maar die is in de gewone procedure niet bekend. Oupeman die (I bl. 320)
terecht van oordeel is, dat het rekest niet aan den rechter behoeft te
worden ingeleverd en dat daarop, bij niet-betwisting , geen afzonderlijke
gunstige beschikking noodig is, omdat deze akte in de plaats treedt
van eene dagvaarding en dus eerst na de conclusien van partijen ter
rolle aan den rechter wordt overgegeven, wijst niet aan, hoe nu’t proces
over den bij tusschenkomst ingestelden eisch in dien staat geraakt, dat
die conclusien kunnen genomen worden. In zijn formulier voor eer ver-
zoek tot tusschenkomst (I bl. 409) strekt het petitum alleen daartoe
pden verzoeker toe te laten om tusschen te komen en partijen te gelasten
het geding met den requestrant voort te zetten,” maar als de eisch zelf
niet in het verzoek is opgenomen, waarop en hoe zal men dan voort-
procedeeren? Als er dan geen voorafgaande beschikking is, blijft het
verzoek in de lucht hangen en de voortgang der zaak is in redelijkheid
niet mogelijk.

Indien het verzoek om een eisch bij tusschenkomst in te stellen dien
eisch zelven niet behoeft te bevatten, dan is 't ook nauwlijks te ver-

is de tusschenkomst geen nieuw geding, maar ook waar zij dit is, zooals naar onze
opvatting van de tusschenkomst, valt de dagvaarding weg, wanneer de wetgever een-
voudig beteekening van verzoekschrift voorschrijft en heeft hier als in meer andere ge-
vallen eene uitzondering plaats op art. 1, juist omdat de partijen, die men zou willen
dagvaarden, reeds voor den rechter zijn. Zie echter ook eene apmerking der Regeering bij
v. b. HoNgErT B. R. op § 286, bl. 353. v.
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klaren, hoe de wetgever in summiere zaken dat verzoekschrift kon
vervangen door eene gemotiveerde conclusie ter audiéntie.

Met dit een en ander komt het mij voor dat de in den tekst voor-
gestelde wijze van behandeling, die overeenkomt met die van den
franschen Code en de fransche jurisprudentie, tegenover de afwijkingen,
welke men bij onze rechtsgeleerden aantreft, voldoende is gerechtvaar-
digd. De aanleiding tot het misverstand van deze laatsten is, dunkt
mij, het gevolg daarvan dat — en onze wet geeft daar aanleiding toe —
het incident, waartoe het verzoek om toelating tot tusschenkomst kan
aanleiding geven, door onze schrijvers op den voorgrond gesteld werd,
terwijl in de fransche wet het karakter van de tussschenkomst als
incidenteele vordering, als het doen gelden van een recht bij wijze
van tusschenkomst, duidelijk op den voorgrond treedt. Dit isniettemin
ook in onze wet haar voornaamste karaktertrek gebleven. En wanneer
men zich dan de werkelijke toedracht der zaak duidelijk voor ocogen
stelt en zich afvraagt, hoe men iemand met eene vordering in een
tusschen anderen hangend geding zal toelaten, wanneer dit geding de
gewone behandeling volgt, dan begrijpt men licht dat eene dagvaar-
ding der hoofdpartijen niet te pas komt, omdat zij reeds voor den rechter
zijn en deze minder expediet werkt (Cf. Borrarp I p. 532, n% 533.), en
dat eene conclusie ter audifntie niet aangaat, omdat de zaak niet
op de rol is en zij alleen tengevolge van een avenir door eem der par-
tijen uit te brengen op de terechtzitting kan komen. Dan gevoelt men
dat hier niet anders overschiet dat eene schriftuur van eisch aan beide
partijen beteekend. Dat nu daarvoor de vorm van een verzoekschrift
werd voorgeschreven is zoo irrationeel niet, omdat de intervenieerende
partij zich toch ook tot den rechter in betrekking moet stellen om van
hem eene beslissing te vragen. Dat hij, behalve de toewijzing van den
eisch, tevens verzoek doet toegelaten te worden om dien eisch bij tus-
schenkomst intestellen, geeft de aanleiding voor de incidentele bet wisting
der toelating.

Er is, op de door mij voorgestelde wijze, in de behandeling van den
bij tusschenkomst ingestelden eisch geenerlei bezwaar ; alle noodelooze om-
slag buiten dien, welken de gewone behandeling naar de wet meebrengt,
is vermeden. Alleen is het de vraag, of de partijen aan de inart. 143
vv. vastgestelde termijnen gebonden zijn, in welk geval die van art. 143
zelven zeker moeilijk zou zijn te bepalen. Men kan dien, dunkt mij, in
billijkheid doen aanvangen met de beteekening van het verzoek, met
dien verstande dat indien, na verloop van dien termijn, de interveni-
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nieerende eischer partijen bij avenir deed oproepen tot het nemen der
conclusien ter andiéntie, de bevoegdheid om alsnog schriftelijk te ant-
woorden voor de partijen wel niet peremtoir verloren zou zijn, maar
de rechter toch daarin termen zou kunnen vinden om geen schriftelijk
antwoord meer toe te laten, maar het nemen van conclusien ter audientie
te gelasten. Men vergete bij deze regeling der procedure niet, dat de
vormen voor de interventie door den fr. wetgever uit de ordonnance
nagenoeg woordelijk werden overgenomen, maar dat zij daar in den titel
over 't verweren en voldingen voorkwamen.

De wet schrijft in art. 286 voor dat de intervenient bij het verzoek-
schrift procureur moet stellen, met toepassing van het beginsel der
verplichte vertegenwoordiging en in overeenstemming met art. 133,
daar dit verzoekschrift in de plaats van eene dagvaarding treedt. De
uitdrukkelijke bijvoeging dat er, behalve procureur gesteld, woon-
plaats moet worden gekozen, schijnt de stilzwijgende keuze van
woonplaats van art 133 uit te sluiten, al belet het die kenze van woon-
plaats bij den procureur niet. Nu de wetgever, met verbetering der
fransche wet, van het kiezen van woonplaats melding meende te moeten
maken, had hij er wel bij mogen voegen: ,in de gemeente waarin de
rechter zitting houdt.” Dat de hoofdpartijen in het geding op de tus-
schenkomst geen procureur behoeven te stellen is duidelijk, dewijl zij
juist als gedingvoerende partijen worden aangesproken en dus van een
procureur voorzien zijn. Om dezelfde reden zal de beteekening wel voor-
geschreven zijn aan de door partijen voor het geding ge-
kozen woonplaats, ofschoon zij die eigenlijk voor elkander niet voor
derden hadden gekozen.

Die gekozen woonplaats van partijen zal wel in den regel bij den
gestelden procurenr gekozen zijn, maar dewijl dit niet noodzakelijk is
(verg. art. 133, 135 § 2), zal de beteekening niet bij acte van procureur
tot procureur kunnen plaats hebben maar behoort dit bij een exploit
van beteekening te geschieden. (Bij de vergelijking van hetgeen Carni
zegt, Q. 1272, vergete men niet dat art. 339 van den Code niets anders
bepaalde dan dat er afschrift van het rekest moest worden gegeven.)

Wanneer de gedaagde verstek liet gaan, is geene beteekening aan
de verkozene woonplaats mogelijk; ik acht daarom de tusschenkomst,
waartoe toch trouwens nauwlijks gelegenheid zou bestaan (art.76 B.R ),
in dat geval uitgesloten. In 't geval van art. 79 is de tusschenkomst
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én rechtens én feitelijk mogelijk en komt het mij voor dat zij tegen-
over den niet verschenen gedaagde werken moet ook zonder dat deze
ter zake van die tusschenkomst is gedagvaard waartoe geen grond bestaat
in de wet. Verg. de verschillende gevoelens van de fransche schrijvers
bij BourBEAU p. 146. Cuavuviau op Carrf Q. 1273, 3°.

De wet schrijft niet voor dat het verzoekschrift naam en voornaam
van den intervenient moet bevatten. Al licht zullen zij beide daarin
worden opgenomen, doch, al geschiedde dit niet, zij zouden toch vol-
doende bekend worden daar zij in het exploit van beteekening niet
zonden mogen ontbreken dan op straffe van nietigheid. Anders denkt
hierover Oubemax I bl. 320 v. Zie ook Carrf Q. 1273.

De hoofdpartijen zijn bevoegd de toelating te be-
twisten,

Alleen in geval van betwisting wordt eene beslissing des rechters
over het belang des intervenients noodzakelijk. Dan wordt dit natuurlijk
eene afzonderlijke beslissing. Daaruit mag ook worden afgeleid dat de
rechter nimmer ambtshalve op grond van ontbreken van belang de tus-
schenkomende partij mag afwijzen.

Het beiwisten der toelating wordt, volgens art. 287, bij eenvou-
dige acte op de terechtzitting gebracht. Dat deze van procureur
tot procureur wordt beteekend, ligt in den aard der zaak. Verg.
II bl. 70 § 62 a. h. e

Het vonnis dat deze beslissing inhoudt is, wanneer het de tusschen-
komst toelaat, een preparatoir vonnis, art. 46 § 2; wordt daarentegen
de tusschenkomst afgewezen dan is het vonnis een definitief vonnis,
Gevolg in art. 336.

Dat de aangegeven wijze van procedeeren ook moet gevolgd worden
indien de zaak, dat is, de hoofdzaak welke reeds aanhangig is, bij
geschrifte wordt behandeld, verklaart zich gereedelijk daarunit dat hier
eenvoudig de vraag is naar de ontvankelijkheid van de toelating tot
de tusschenkomst. De tusschenkomst zelf zal de voor de hoofdzaak
voorgeschreven behandeling moeten volgen. De wetgever wil dus zeggen
in art. 287: al is de mondelinge behandeling op de terechtzitting voor
het geding zelf nitgesloten, dit incident zal toch op de terechtzitting
moeten komen. Dat hij overigens de Dbepaling algemeen maakt ziet
daarop, dat, als de hoofdzaak gewoon behandeld wordt, partijen geacht
worden te verkeeren in de phase der wisseling van schrifturen en de
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zaak zelve dus ook nog niet ter terechtzitting behandeld wordt. Zonder
dat er uitdrukkelijk op gewezen is, bevat deze bepaling toch eene be-
langrijke afwijking van art. 341 C.de pr., waarin zij uitsluitend voor
die zaken was gemaakt welker schriftelijke behandeling was bevolen.
Waar dit niet het geval was, kon toelating of ontvankelijkheid van
de tusschenkomst geen voorwerp van een incident worden en alzooin
het geheel niet tot eene afzonderlijke behandeling aanleiding geven.
Over de toelating van de tusschenkomst en de gegrondheid van den
bij tusschenkomst ingestelden eisch werd buiten het geval van schrif-
telijke behandeling bij een en hetzelfde vonnnis uitspraak gedaan.
(Cargg op art. 341, n° 283 I. p. 725 en de geciteerde schrijvers. Bour-
BEAU P, 143.) Bij ons geeft de betwisting der ontvankelijkheid ook in
zaken van gewone, en met toepassing van art. 287 ook in zaken van
summiere behandeling, tot een incident aanleiding.

Zaken van summiere behandeling. De tusschenkomst kan in
deze zaken, die altijd van de eene terechtzitting tot de andere verlegd
worden, in den letterlijken zin van het woord plaats grijpen. Degene
die wil tusschenkomen kan de partijen juist treffen op het oogenblik
dat zij eene handeling tot instructie van het geding gaan verrichten.
Gelijk nu die handelingen bestaan in conclusién ter audientie, zoo wordt
ook de bij tusschenkomst in te stellen eisch bij conclusie ingesteld,
welke genomen wordt op eene terechtzitting, waarop het hoofdgeding
dienen moet, Dat de dienende dag dan ook hier nietjuist de dag isder
terechtzitting waarop de zaak wordt aangebracht, werd terecht door
den H.R. beslist bij een breed gemotiveerd arr. van 4 Mei 1850 W.
n° 1138, en door de arr. Rechtbank te Rotterdam 10 December 1877
R. Bijblad 1878 A. bl, 134.

De Code schreef, in art. 406, eene ,requéte d'avoué” voor, wellicht
in verband daarmede dat, volgens art. 405, in summiere zaken ook
een avenir tot de behandeling der zaak noodig was. In ieder geval was
ook die ,requéte” alleen een vorm voor den bij tusschenkomst in te
stellen eisch. Het gewicht van de bepaling lagin de beknoptheid welke
bij dit stuk moest worden in acht genomen. ,Laloiveut” zegt Canrg,
paue la partie qui forme une intervention, se borne & en énoncer l'objet
et les motifs sans entrer dans le développement des moyens qu’elle
entend proposer pour la justifier.” De door onzen wetgever voorge-
schreven gemotiveerde conclusie zal derhalve moeten bevatten den eisch,
welken de tusschenkomende partij wil toegewezen zien, met de gronden
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waarop hij steunt en zij zal tevens concludeeren om met dien eisch
(langs den weg van tusschenkomst) in het aanhangig proces te worden
toegelaten De hoofdpartijen kunnen dan daarop concludeeren tot niet-
ontvankelijkheid in de tusschenkomst om daardoor de toelating te be-
letten en dat incident zal dan, arg. art. 287, afzonderlijk worden
beslist. Doen zij dit evenwel niet, dan zullen zij, zonder voorafgaande
beslissing des rechters, op den bij tusschenkomst ingestelden eisch zelven
hebben te antwoorden. In de bepaling van art. 141 geloof ik terecht
de bevestiging te hebben gevonden van de meening dat ook art. 285 niet
geacht mag worden eene afzonderlijke behandeling van het verzoek om
tot tusschenkomst te worden toegelaten mede te brengen. Het ver-
schil tusschen de gewone en summiere behandeling ligt alleen in de
wijze waarop de tusschenkomst wordt aangebracht. Ik geloof dat dit
volkomen juist is ingezien door Oupbzman I bl, 319 en in de Opm.en
meded. IT bl. 123—129 tegen het gevoelen van 8. M. aldaar ontwik-
keld bl. 116—122. Bij Ouvpemax worden t. a. p. twee uitspraken
der rechtbank van Amsterdam van 1846 en 1848 aangehaald die het-
zelfde beslisten. Men kan daar nog bijvoegen : Appingadam 19 Februari
1876, R. Bijbl. 1877 A. bl. 81. Anders besliste de Rechtbank te’s Graven-
hage 10 Juni 1842, W. n° 327 en de Rechtbank te Amsterdam
13 April 1864 Mag. v. Handelsrecht VI, 95. Beide beslissingen schijnen
ambtshalve gegeven en art. 141 wordt er niet eens in aangehaald, ¥)

Procurenrstelling. De wetgever, die in art. 286 zich zoo be-
zorgd toonde voor de procureurstelling en keuze van woonplaats, maakt
daarvan in art. 141 geen melding. Toch aarzel ik niet aan tenemen,
dat de conclusie door een procureur moet worden voorgedragen; de
gelegenheid waarbij van die conclusie wordt gesproken brengt de nood-
zakelijkheid daarvan mede; maar, als art. 141 van tusschenkomst
spreekt, dan bedoelt het daarmede de tusschenkomst diein de wet elders

*) Al schijnt de opmerking van 8. M. niet onjuist dat een voorafgnand verzoekschrift

de vreemde vertooning voorkomt dat een derde zich eensklaps in cen bestaand rechisge-
ding mengt (ik maakte die zelf in mijne verhandeling over het summier proces bl, 88,),
zoo heeft toch thans ditzelfde in gewone zaken eveneens plaats en is dit ook geen wezenlijk
bezwaar maar veeleer een natuurlijk gevolg van de toelating der tusschenkomst in het
algemeen, Het verzoekschrift blijft altijd slechts een vorm en ik zou thans meenen, dat
ook eene voorafgnande beteekening der conclusie als ik daar voorstelde, overbodig is te
achten, omdat de hoofdpartijen toch al licht, ook na voorafgaande beteekening, een uitstel
noodig zullen hebben om op den eisch zelven te antwoorden en dus van berusting in of
tegenspraak van de toelating tot tusschenkomst ook niet onmiddellijk behoeft te blijken.

4
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is geregeld en wil dat, gelijk die in den regel (in gewone zaken) ge-
schiedt bij verzoekschrift, zij z66 in summiere zaken zal geschieden
bij conclusie, dus met procureurstelling en keuze van woonplaats. Be-
teekening van afschrift valt evenwel weg, omdat de conclusien ter
audiéntie genomen niet beteekend, maar daarvan een afschrift overge-
geven wordt. Dit zal ook hier moeten geschieden evenals de terhand-
stelling van een afschrift aan den griffier. Nederlegging van de stukken
ter griffie en aanbod van afschrift komt ook bij ter andiéntie genomen
conclusien niet voor en overlegging van afschriften der stukken,
naar analogie van art. 133, zou hier wel even rationeel zijn als bij de
dagvaarding, doch kan niet, onder de daar vermelde sanctie, gedischt
worden.

Over de betwisting -van de toelating wordt ook in art. 141 niet
gesproken, Naar aanleiding van art. 287 moet deze bij conclusie ter
aundientie geschieden. De summiere behandeling welke de wet daaxbij
voorschrijft zou, dunkt mij, wel zonder afzonderlijke conclusie kunnen
plaats hebben. Het niet behoorlijk gerechtvaardigd belang zou wel het
voorwerp eener uitsluitend mondelinge behandeling kunnen zijn.

c. Bij den  Wanneer het geding, waarin iemand wil tusschenkomen bij den kan-
kantonrechter. o e g . s i -
tonrechter aanhangig is, zal hij zijne vordering bij conclusie ter audientie
doen gelden, op de wijze als bij den kantonrechter conclusien genomen

worden.

Dat ook bij den kantonrechter bij wege van tmsschenkomst kan
worden geprocedeerd bewijst art. 125, hetwelk o. m. de bepalingen
van den derden titel omtrent voeging en tusschenkomst op de
procedure bij den kantonrechter toepasselijk verklaart. Terecht merkt
Mr. OupeMay op (Opm. en Meded. IT bl. 125) dat onder ,de bepalingen
in den derden titel voorkomende” niet alleen de voeging en
tusschenkomst in de zeventiende afdeeling maar ook art. 141
begrepen is. Maar welke bepalingen zijn hier toe te passen? Art, 286
sluit art. 141 uit, en de wetgever kent bij de kantongerechten de
onderscheiding in summiere en gewone behandeling niet. Zal men nu
zeggen: art, 141 is eene exceptie die niet buiten hare grenzen mag
worden uitgebreid, dus is de regel in art. 286 gesteld van toepassing ?
Maar welk een zonderling effect zou de toepassing van die bepaling
bij het kantongerecht maken! Zeg dan ook liever: dat de hepalingen
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omtrent de summiere behandeling inderdaad minder exceptionele dan
wel bijzondere bepalingen zijn en dat, al kent men bij de kanton-
‘gerechten de onderscheiding niet, de behandeling der zaken daar nader
aan de summicre dan aan de gewone verwant is. Dns passen wij de
regelen toe die voor tusschenkomst in zaken van summiere behandeling
zijn voorgeschreven op de wijze als bij den kantonrechter
conclusien genomen worden. Zie IT bl. 103 ad 3um,

De tusschenkomst moet plaats hebben, d. w. z. het verzoekschrift Wanneer in te
. 3 i % stellen ?
moet worden beteekend of de conclusie genomen, véérdat in het geding

de conclusién door partijen op de terechtszitting genomen zijn. Art, 288.

Wanneer de wetgever de tusschenkomst uitsluit na de door partijen
op de terechtzitting genomen conclusién, dan heeft hij daarbij
zeker in de eerste plaats de bij art., 147 bedoelde conclusien op het
00g, en in summiere zaken, waar niet anders danop de terechtzitting
conclusién worden genomen, die van art. 138 en 139, Wanneer daarbij
van DE conclusien wordt gesproken, dan moeten daaronder ook wel de
conclusien op de hoofdzaak zijn bedoeld. Door die conclusién kan de
zaak voldongen zijn, want de partijen kunnen daarop, afziende vande
pleidooien, recht verzoeken, althans in zaken van gewone behandeling,
art. 147. Maar wanneer de zaak na de conclusien nog zal worden
bepleit of die conclusien tot incidenten hebben aanleiding gegeven,
en dus het debat tusschen de partijen nog een geruimen tijd open
blijft, waarom dan de mogelijkheid voor tusschenkomst niet open-
gelaten ? waarom daartoe in eerste instantie niet zoo lang mogelijk de
gelegenheid gegeven, dewijl de tusschenkomst toch ook in appél kan
plaats hebben? art. 353. Waarom niet zoolang mogelijk, daar toch het
vonnis door dengene die niet is tusschen gekomen zal kunnen worden
aangevallen door het middel van verzet door derden? art. 376, 379.
(Cf. Proeav Procédure p. 601). Wordt ook niet eerst door de ter audientie
genomen conclusien, het geschil vastgesteld, zoodat eerst daarna de
tusschenkomende partij met volkomen juistheid zal kunnen beoordeelen,
of zijn belang in het geding zijne tusschenkomst vordert? Zal vooral
in zaken van summiere behandeling de gelegenheid om tusschen te
komen nu niet opgeheven kunnen worden nagenoeg op hetzelfde ocogen-
blik dat zij gegeven werd?

Hoe is dan de wetgever aan deze bepaling gekomen? Art 340 van
den C. de proc. bepaalde: ,l'intervention me pourra retarder le juge-
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ment de la cause principale quand elle sera en état.” Het is zeer goed
gezien, dat als eene zaak tusschen partijen z60 ver is gevorderd dat
het debat geheel tussschen hen is gesloten en zij aan den rechter ter
beoordeeling is overgegeven, geen derde worde toegelaten om te zijnen
behoeve de beslissing te doen uitstellen. Hij had eerder moeten komen
en wordt dan zeer terecht naar andere hem ten dienste staande middelen
verwezen; de hoofdpartijen hebben niet alleen een vonnis gevraagd,
maar de rechter heeft ook besloten haar dit op hunne beweringen en
door hen reeds overgelegde stukken te geven. Ofschoon het nu waar-
schijnlijk is, dat misbruiken waartoe de interventie onder de ordon-
nanten aanleiding kon geven (waarover BourBeau V pag. 153), ook al
konden diezelfde onder den Code niet meer voorkomen, den wetgever
eene bepaling hebben ingegeven, die ze trachtte te voorkomen, welke
gedachte ook uitgedrukt is in dat waken tegen ,retarder le jugement”,
zoo waren toch de fransche uitleggers vrij algemeen van oordeel, dat
de woorden ,quand la cause principale sera en état” hier zoo vrij-
gevig mogelijk moesten worden opgevat. CHaUVEAU, op CaxrfQ. 1273
60. (ed. Belge), haalt daarbij aan een arrest van het fransche Hof van
Cassatie 17 janv. 1826, volgens hetwelk men niet meer . ontvankelijk
is in de interventie lorsque les plaidoiries sont terminées et le ministére
public entendu. Boumsrau p 160 v. meent den besten commentaar op
art. 340 te geven met de woorden van BornIER op art. 28 van tit. XI
der Ord. 1667: ,La pratique esttello que jusques & sentence dé-
finitive du procés entre le demandeur et le défendeur, si un tiers
intervient, sa cause doit étre jointe, conduite et jugée avec celle qui
est encore pendante.” Borrarp, ad art., merkt op, dat het eigenlijk niet
veel op de beteekenis der woorden ,la cause est en état” in dit art.
aankomt; het strekt niet om de interventie uit te sluiten; het wil alleen,
dat de interventie de eindbeslissing niet vertrage; het bevat eigenlijk
alleen een raad en laat veel aan het beleid des rechters over; het wil
slechts voorkomen eene zoogenaamde intervention mendiée. Dit
laatste moge wat ver gaan, genoeg is het, dat, naar ’t algemeen ge-
voelen, de tusschenkomst niet werd uitgesloten doordien de conclusien
reeds genomen waren. In dien geest was ook art. 244 van het Wetb.
1830 gesteld: \Na den afloop der pleidooien over de zaak ten
principale, kan geene tusschenkomst meer plaats hebben.” Deze bepa-
ling hief meteen het onbepaalde van art. 340 C. de pr.op. Bij deher-
ziening van 1837 werd het artikel veranderd op deze toelichting: , Dat
na het pleidooi geen voeging of tusschenkomst meer kan plaats hebben,
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behoeft wel niet gezegd te worden, maar dat na de conclusien waar-
door de zaak voldongen wordt, ook geene voeging of tusschenkomst
meer kan worden toegelaten, moest worden uitgedrukt.” V. p.HonErT
op § 288. Wie zal het argument overtuigend vinden? Men gaat uit
van eene aanmerking op de redactie die men niet zou gemaakt hebben,
als het artikel positief ware gesteld geweeét door te bepalen, dat de
tusschenkomst kan plaats hebben tot aan den afloop der pleidooien en
komt nu tot eene wijziging in beginsel, zonder dat het althans blijkt
dat men doel en strekking van het middel van tusschenkomst zelf
heeft overwogen of duidelijk voor oogen had. Of men wel gedacht heeft
aan de beperking die nu voor de interventie in summiere zaken wordt
gesteld is zeer te betwijfelen. Want de jurisprudentie moge aan dit
bezwaar te gemoet komen door de interventie in summiere zaken toe
te laten vadat de conclusien ter audientie genomen zijn en de partijen
toegelaten zijn om conclusien van repliek en dupliek te nemen; deze
conclusien, welke de wet niet kent, zijn, aangenomen dat de wet ze
toelaat, niet de in art. 139 bedoelde conclusien waarop de wetgever,
als hij van conclusien ter audientie in summiere zaken spreekt en, be-
paaldelijk in art. 141, alleen het oog kan hebben. Dat het alleen de
vraag is, welke conclusien art. 141 bedoelt, verloor m.i. de Rechtbank
te Rotterdam, bij haar vonnis van 10 December 1877 R. Bijbl. 1873
bl. 133, uit het oog. Voorts zou ik met Ouneman I bl. 322 van oordeel
zijn, dat ock met toestemming der partijen na het nemen der conclusien
de tusschenkomst uitgesloten is, eene vraag waarover indertijd de
Rechtbank te Amsterdam en het Hof van Noordholland verschillend
oordeelden. Had de wetgever art. 244 W, 1830 behouden, dan was dit
bezwaar niet ontstaan en de bepaling van den Code ,sans retarder le
jugement” liet ook aan het oordeel des rechters meer vrijheid.

Opmerkelijk is de bepaling van het Duitsche wetboek hetwelk in
§ 61 de Hauptintervention toelaat ,bis zur rechtskriftigen Entscheidung
dieses Rechtsstreits.”

De bepaling van het Wetboek van 1830 heeft boven die van de
fransche wet nog dit voor, dat zij geen twijfel overlaat omtrent de
vraag of den intervenient alle middelen ten dienste staan, welke hij
tot staving van zijn eisch noodig heeft, zonder daarbij gebonden te zijn
door die welke reeds in het hoofdproces gebezigd werden. Bourpeavy,
die deze vraag het uitvoerigst uiteenzet (p. 161 vv.), wijst er op, hoe
door de oude rechtsgeleerden hierbij onderscheid werd gemaakt tusschen
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de principale en de accessoive interventie. Ten opzichte van de eerste,
(ad removendum agentem et defendentem), onze tusschenkomst, nam
men de zelfstandigheid des tusschenkomenden eischers aan en dat gevoelen
werd door Bomrxier, aant. op de ordonnantie, gesteund. Boursrau is
evenwel van oordeel, dat dit gevoelen alleen kan opgaan als men aan-
neemt dat de inverventie afzonderlijk moet woiden behandeld en nuit-
gemaakt, niet wanneer het beginsel wordt aangenomen van de ordon-
nantie en van den Code, dat op beide gelijktijdiz moet worden recht
gedaan. Ik zie daarin evenwel geen reden om de tusschenkomst te
onderwerpen aan die regelen, welke zeker omtrent voeging, de acces-
soire interventie, gelden moeten, maar wel kan ik mij begrijpen dat
Bourseav een onoverkomelijk bezwaar vind in het verbod van art. 340

. nde retarder le jugement” dat ook Carri Q. 1274 in de noot doet twij-
felen, evenals Brrriar Sr. Prix, wiens gevoelen hij volgt, ofschoon
hij weer verplicht is te erkennen dat dan deinterventie veel van haar
nut verliest. In ons art. 288 vinden wij die bezwarende woorden niet
en de interventie eens tot aan de conclusien toegelaten zijude, moet
dan ook in haren geheelen omvang en met al hare gevolgen toege-
laten worden, Wanneer men nu evenwel bedenkt, dat bij de summiere
behandeling niet licht een getuigenverhoor zal worden gevraagd voordat
de conclusien zijn genomen, dan zal ook daardoor alweder blijken dat
de beperkende bepaling van art. 288: tot aan de conclusien, het
gebruik van het middel uitermate beperkt.

Tiigdkisiie Het middel van tusschenkomst wordt buiten eigenlijk geding op eene

i{:{“(:::u}? bizondere, aan de algemeene analoge, wijze toegepast om de opvordering
van eigendom te doen gelden ten aanzien van in beslag genomen goe-

deren. Art. 456 en art. 5H38—543,

Alleen bij de opvordering van eigendom van onroerende goederen
spreekt de wet van tusschenkomst. De eigenaar kan zijn recht
doen gelden ,door zich als tusschenkomende partij in de executie te
stellen,” art. 538. Daar de verkoop ter terechtzitting geschiedt, staan
de executant en de geexecuteerde hier, als in een geding, voor den
rechter. De tusschenkomst kan alzoo ook hier bij verzoekschrift ge-
schieden, want partijen zijn reeds in den gerichte tegenwoordig.

Geldt het roerend goed dan geschiedt de verkoop door tusschen-
komst van een deurwaarder op de plaats der inbeslagneming. Er is
dus zelfs geen schijn van een geding en de partijen in de executie
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moeten bij dagvaarding voor den rechter geroepen worden. Daarom
heet dit waarschijnlijk geen tusschenkomst, ofschoon de eigenaar
door de wijze waarop hij hier optreedt, door zich nl tegen den verkoop
te verzetten, art. 466, inderdaad in de executie tusschenkomt. In
verband daarmede wordt hier niet van eene schorsing der executie
gesproken; zij ligt in de strekking van het rechtsmiddel; terwijl bij
onroerend goed die schorsing opzettelijk geregeld wordt. Art, 540,

Dat in beide gevallen de in het ongelijk gestelde eischer behalve
in de kosten van het proces tot vergoeding van kosten, schaden en
interessen jegens den beslaglegger kan worden veroordeeld, zal wel
daarop beruster dat in den eisch een verzet ligt tegen een met executo-
riale kracht voorzien vonnis. Art. 456 en 543,

De opvordering van eigendom van schepen, die in art. 576 eisch
tot reclame wordt genoemd, is aan dezelfle regelen onderworpen,
zonder onderscheid of het beslag is gelegd op vaartuigen van tien lasten
of minder en derhalve de verkoop plaats heeft als van andere roerende
goedaren,. dan wel van grootere vaartuigen die als onroerende goederen
ter openbare terechtzitting worden verkocht. Van tusschenkomst wordt
hier niet gesproken, maar zij heeft even goed als bij inbeslagneming
van ander roerend of onroerend goed plaats, Wanneer art, 577 bepaalt
dat hij die de reclame instelt, zijn recht vervolgt voor de rechtbank,
hetzij op korte termijnen, hetzij als een summiere zank , dan ligt daarin
duidelijk genoeg dat hij dit bij dagvaarding moet doen en zullen wel
de beslaglegger en diens tegenpartij moeten gedagvaard worden, terwijl
het ,inbrengen van den eisch ter griffie” wel daarin zal bestaan,
dat een afschrift van de dagvaarding ter griffie wordt gebracht.
Art. 576.

Zie mnog eene regeling van de tusschenkomst bij arrest onder derden
in artt. 754 en 755 B, R.

§ 82. vErvola,

ITI, voEraiNG,

Wanneer iemand belang heeft bij den uitslag van een tusschen anderen Wanneer heeft
aanhangig geding, is hij bevoegd om zich in dat geding bij eene der e
partijen aan te sluiten ten einde daartoe mede te werken dat zij in het
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gelijk gesteld worde. Hij doet dit door, gelijk de wet het noemt, zich
pin het geding [bij eene der partijen] te voegen.”

De wet geeft evenmin van voeging als van tusschenkomst eene
bepaling. Op het onderscheid, dat de wet door de tweeérlei benaming
meer onderstelt dan uitdrukt, heb ik vroeger gewezen en dit wordtin
bovenstaande bepaling in tegenstelling van die van tusschenkomst aan-
gewezen. Voegen is alzoo tusschenkomen tot ondersteuning van eens
anders, niet tot onmiddellijke handhaving van een eigen recht. Hij die
zich voegt behartigt zijn eigen belang, waakt voor zijn eigen recht
door een ander in de handhaving van het zijne ter zijde te staan. De
Romeinen noemden de voeging: interventio; voegen: intervenire
en drukten hetzelfde denkbeeld ook door causae adessenit. 1.4 §4
D. de appell. 49. 1. 1. 69 D. de procurat. 3. 3. 1. 29 pr. D. de inoff,

test. 5, 2,

Zoodanig belang is aanwezig, wanneer de rechten of yerplichtingen
van een derde onder den invloed staan van den uitslag van een tussclien
anderen gevoerd proces.

Zoo kan door een vonnis tusschen anderen gewezen de grondslag van
een aan een derde toekomend recht of eene rechtsbetrekking waarin hij staat
wegvallen; dat recht of die rechtsbetrekking worden daardoor opgeheven.
Verder kan, wanneer iemand, wegens de voldoening aan eene verbin-
tenis, op een ander verhaal heeft, de veroordeeling tot dic voldoening
grond of aanleiding worden tot verhaal op den derde, dezen dus aan-
sprakelijk maken. Of wel eene uitspraak tusschen anderen gewezen wordt
de grond van eene vordering tot schadeloosstelling van een der partijen
tegen een derde.

Dan moet de bevoegdheid om als gevoegde partij op te treden uit den
aard der zaak , omdat er een gerechtvaardigd belang hestaat, worden toe-
gekend. Voorts van zelf in die gevallen waarin de wet haar uitdrukkelijk

toekent.

De grondslag van een recht of rechtsbetrekking valt
weg. Men denke hierbij aan het geding dat tusschen den erfgenaam
bij versterf en den testamentairen erfgenaam wordt gevoerd over de
geldigheid van het testament. Wordt de nietigheid van het testament
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uitgesproken, de legataris zal zijn legaat niet kunnen vorderen Deze
heeft alzoo belang bij het in standblijven van het testament en zal
dit belang kunnen doen gelden door zich in het geding te voegen bij
den testamentairen erfgenaam. Videl. 5§ 1—4 1. 14 pr. D. de appell. 49. 1.
Bij ons is eveneens het recht van den legataris afhankelijk van de
geldigheid van het testament, waarover de actie wel in de eerste plaats
tegen den testamentairen erfgenaam en althans door den erfgenaam bij
versterf alleen tegen dezen kan worden ingesteld. In Nov. 112 Cap.1
wordt nog gesproken van het geval dat eene res litigiosa is gelega-
teerd. Hier is het belang van den legataris lickt grooter dan dat van
den erfgenaam en alzoo zijne voeging in het proces, dat toch alleen
door den erfgenaam kan gevoerd worden, meer dan ooit gerechtvaardigd.
Onze wetgever past het gestelde beginsel toe door in art, 1058 B, W,
aan de uitvoerders van een uitersten wil de bevoegdheid toe te kennen
nom, in geval van geschil, in rechte optetreden om de geldigheid van
den uitersten wil staande te houden™, de partij die de geldigheid van
het testament beweert, in hare bewering te ondersteunen. (intervenir
en cas de contestation pour soutenir la validité du testament). Dat
het optreden in rechte door middel van tusschenkomst en meer bepaal-
delijk van voeging moet plaats hebben, nam de Hooge Raad zeer terecht
aan bij arr. 14 November 1851 'W. n". 1281. Anders Orzoomer IV,
bl. 359 en Dierauis V. n°. 28 die echter zichzelven uitnemend weerlegt
in het Systeem IX, bl. 353 vv. Terwijl art. 1031 C. C. van inter-
venir spreekt, wordt deze zelfde uitdrukking in den franschen tekst
van art. 1094 § 5 Wetb, 1830 gevonden, welks hollandsche tekst met
die van ons wetboek overeenstemt. Het ligt overigens in den aard der
zaak, Voeging is hier ter handhaving van des executeurs eigen recht het
eigenaardig middel. Hij ontleent zijne hoedanigheid niet aan het tes-
tament als zoodanig a. 1052; al zal hij, in zijne hoedanigheid aangetast
op grond van de nietigheid van het testament, dit van zelf kunnen ver-
dedigen, eene actie tot nietigverklaring van het testament ware oneigen-
aardig tegen hem gericht en nog veel minder kan hij geroepen zijn een
eisch tot geldigverklaring van het testament in te stellen. Wel kan hij
geroepen zijn zich in een geding over de geldigheid van het testament
te voegen, dewijl zijne hoedanigheid van de handhaving van het tes-
tament afhankelijkk is. En zoo verklaart zich de uitdrukkelijke toeken-
ning van dat recht tot voeging gereedelijk uit de regeling van de hem
opgedragen zorg voor de uitvoering van den uitersten wil. De uitdruk-
kelijke toekenning van het recht maakt dat het niet uitsluitend van
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de overweging van zijn eigen belang afhankelijk zal zijn of hij er van
gebruik zal maken, maar dat hij tevens met het oog op de belangen
van legatarissen dit zal hebben te doen.

De veroordeeling geeft grond of aanleiding tot ver-
haal op een derde.

Dit heeft bijv. plaats wanneer een zelfschuldige borg of een hoofdelijk
voor het geheel verbonden medeschuldenaar tot betaling is aangesproken.
Immers, wordt de borg of de medeschuldenaar veroordeeld, hij zal
moeten betalen en verhaal op den hoofdschuldenaar of op den medeschul-
denaar kunnen uitoefenen, art 1876 vv.,, 1329 B. W. Deze laatsten
hebben alzoo een behoorlijk gerechtvaardigd belang om den aange-
sproken borg of medeschuldenaar in zijne verdediging te steunen , daartoe
mede te werken dat hij gelijk krijge. Cf. 1. 8 § 8 D. mandati 17, 1.

De veroordeeling wordt de grond van eene vordering
tot schadeloosstelling van een der partijen tegen een
derde.

Wanneer de meerderjarige in een proces geraakt over rechtsbetrek-
kingen, waarin hij gedurende zijne minderjarigheid door den voogd is
geplaatst, kan de uitslag van het proces eene aansprakelijkheid van
den gewezen voogd ten gevolge hebben. Deze heeft dus belang om den
minderjarige de overwinning van het proces te bezorgen. Cf. 1. 1C.ut
causae post. pub. tut. adsit 5, 48. — Wanneer de kooper door den
eigenaar of rechthebbende op het verkochte goed wordt aangesproken,
zal, bij veroordeeling, de verkooper tot vrijwaring gehouden zijn. Deze
laatste heeft alzoo belang daarbij, dat de kooper het geding tegen den
eigenaar of rechthebbende winne. Art. 1528 vv. B. W. Cf. L. 4§3de
appell. 49. 1. Zoo heeft de verhuurder belang bij 't geding tegen den
huurder gevoerd door dengene die beweert eenig recht op het verhuurde
te hebben, omdat voor hem de verplichting kan ontstaan tot vermin-
dering van den huurprijs art. 15693, 1594 B. W. De beteekening welke
aan den verhuurder moet gedaan worden, stelt hem in kennis met den
eisch van den derde en in de gelegenheid om zich te voegen in het
geding.

Wij hebben hier te doen met gevallen, waarin de rechten of
verplichtingen van een derde door het tusschen andere personen gewezen
vonnis bepaald worden, althans onder den invloed daarvan staan. Is
dit dan eene uitzondering op den regel dat het rechterlijk gewijsde
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alleen van kracht is tusschen partijen? Ofschoon men met recht kan
zeggen, dat in vele van de boven behandelde gevallen de beslissing voor
derden verbindend is, hebben wij toch zelfs dan niet met eene nitzonde-
ring te doen, Immers is de kracht die het vonnis hier uitoefent niet
het gevolg daarvan, dat dit vonnis bij uitzondering eene rechtsbetrek-
king tusschen anderen dan de daarin betrokken partijen zou vaststellen.
Het geval waarmede wij hier te doen hebben bestaat daarin dat de
rechtsbetrekking van een derde tot eene der litigeerende partijen af-
hankelijk is van het al of niet bestaan der rechtsbetrekking of het recht
waarover het geding gevoerd wordt, en terwijl dit nu, tengevolge van
het daarover gevoerd geding, door het vonnis geconstateerd of uitge-
maakt wordt, zoo ontstaat door het vonnis het feit dat voor het bestaan
van het recht of van de verplichting van den derde vereischt wordt.

Met de hier besproken gevallen, waarover te vergelijken BAYER
Vortriige § 44 en vooral WerzeLL § 7, is nader het karakter aange-
wezen van het belang, dat een derde bij het geding moet hebben om
zich in dat geding te voegen. Voor alles moet dat belang uit een recht
of verplichting voortvloeien en daarom moet het zijn wat de Duitsche
wet in § 63 ,ein rechtliches Interesse” noemt. Zeer terecht werd
in de toelichting tot die § opgemerkt: ,Ob der Fall eines solchen
rechtlichen Interesse vorliegt entscheidet das biirgerliche Recht.” Be-
griindung des Entwurfs ad §§ 63—67, bl. 106. Ofschoon ook Carri
daarop schijnt te doelen als hij zegt dat het hier eer eene vraag geldt
van materieel dan van formeel recht, zoo is toch, dunkt mij, door de
fransche nuitleggers dikwijls eene te ruime toepassing aan dat belang
gegeven en zijn zij principieel op den verkeerden weg, wanneer zij als
Cuauveau op Carrf Q. 1270 (p, 709) zeggen: ,nous n'admettons aucune
restriction au sens naturel de ce mot intérét et, du moment qu'il
en existe un, de quelque nature qu’il soit, mous reconnaissons 'admis-
sibilité de lintervention, laissant néanmoins aux tribunaux le pouvoir
d’apprécier si cet intérdt est réel, si c’est un intérét d’équité ou un
intérét de vexation.” Als een gevolg daarvan is CHauVEAU dan ook
van oordeel, dat de schuldeischers het recht hebben om zich in een
door hun schuldenaar gevoerd geding te voegen, ook al had art. 1166
C. C. hun niet het recht gegeven om de rechten van hun schuldenaar
uit te oefenen (Q. 1270, 2°.) Andere fransche schrijvers achtten evenwel
het recht tot tusschenkomst van de schuldeischers juist in dat art. 1166
gegrond (BourBEav t.a.p. bl 115, 127, Borrarp n’. 532, DEMIAU geci-
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teerd in de brusselsche uitgave van Carré.) De ruime toekenning van
het recht van voeging in de duitsche wet had ook vooral plaats om
de in enkele gedeelten van Duitschland geldende bepaling van datzelfde
art. 1166. Zie Begriindung des Entwurfs 1. c¢. Het belang dat de schuld-
eischers hebben bij de instandhouding van het vermogen van hunnen
schuldenaar geeft hun geen recht om eenigermate in het beheer van
dat vermogen in te grijpen; de schuldenaar blijft, al strekken zijne
goederen zijnen schuldeischers tot waarborg, in beheer en beschikking
daarover volkomen vrij; hun belang openbaart zich, naar onze wet-
geving, in een recht alleen waar de schuldenaar handelt tot opzettelijke
/ benadeeling hunner rechten (art. 13¢7, 1989); daaraan kunnen zij een
recht van derde verzet tegen een tegen den schuldenaar uitgesproken vonnis
ontleenen en onder omstandigheden wellicht om in een tegen den schul-
denaar gevoerd geding tusschen te komen. Maar de hoedanigheid
van schuldeischer alleen geeft hun, bij het ontbreken van eene bepaling
als artt. 1166 C. C., tot voeging bij ons geen recht.

‘Wanneer in art 243 B. W. aan de schuldeischers van den man het recht
wordt toegekend om in het geding tot scheiding van goederen tusschen
beide te komen ten einde den eisch tot scheiding van goederen te betwis-
ten, is 't niet zoo gemakkelijk uit te maken of daarbij aan eene eigenlijke
tusschenkomst of aan voeging is te denken. Deaanleiding welke
de wetgever had om den schuldeischers dit recht toe te kennen ligt zeker
in de hier zoo licht mogelijke opzettelijke verkorting hunner rechten.
Het verband met art. 247, dat in art. 1447 C. C. door vereeniging
van beide bepalingen in één artikel veel duidelijker uitkwam, toont aan
dat beide de uiting zijn van denzelfden gedachtengang. De vrees voor
samenspanning deed ook in art. 810 B.R. de enkele bekentenis van
den man als bewijsmiddel uitsluiten. Had de wetgever de opzettelijke
benadeeling als grond voor de tusschenkomst aangegeven, wij zonden
hier met een eigenlijke tusschenkomst te doen hebben. De schuld-
eischers stelden dan de handhaving van het hun toekomend zelfstandig
recht tegenover eischer en gedaagde. Nu de wetgever evenwel, en te
recht, hun de bevoegdheid ruimer heeft toegekend en zij duseven goed
de vordering om haar zelve, als op onvoldoenden grond ingesteld,
kunnen betwisten en de mogelijkheid van benadeeling hetzij opzettelijk
of niet, veeleer de aanleiding is om hun het recht toe te kennen, kan
niet anders dan aan voeging gedacht worden. Dat zij toegelaten
worden om de vordering te betwisten is in de eerste plaats het
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gevolg daarvan, dat zij wel niet anders dan de zijde van den man
kunnen kiezen en dat zij dat recht van betwisten hebben zonder onder-
scheid of de man al of niet berust in de vordering, strekt ten bewijze,
dat hier althans de voeging medebrengt, dat de zich voegende partij
aan de processuéele houding van de partij bij wie zij zich voegt in
dit opzicht niet gebonden is.

Zeer ten onrechte zoude deze bepaling worden gebruikt om aan de
schuldeischers een algemeene bevoegdheid tot voeging in een tegen hun-
nen schuldenaar gevoerd geding toe te kennen. — Evenmin kan art. 863
B. W. daartoe grond opleveren. Daar wordt wel aan de schuld-
eischers van den vruchtgebruiker het recht gegeven om in een tusschen
hun schuldenaar en den eigenaar gevoerd geding tusschen te komen,
en daardoor een bestanddeel van des schuldenaars vermogen voor dezen
en te hunnen bate te behouden, maar noch van eene voeging aan de
zijde van den schuldenaar tot bestrijding van des eigenaars vordering,
noch van een tusschenkomen tot handhaving van een eigen recht tegen-
over eigenaar en vruchtgebruiker, de beide partijen in deze, is hier
sprake. De tusschenkomst strekt hier juist om aan den strijd tusschen
eigenaar en vruchtgebruiker een einde te maken door den eischer-
eigenaar te bevredigen.

De wet kent de bevoegdheid om zich in een geding te voegen uit-
drukkelijk toe aan de schuldeischers in het geding over de homologatie
van het accoord. Art. 846, W. v. K. De schuldeischers die in het
accoord hebben toegestemd of die de raadpleging daarover niet hebben
bijgewoond, hebben hier wel zoodanig belang als ik hierboven in het
algemeen tot vereischte stelde. Zeker staat hun recht onder den invloed
van den uitslag van een tusschen anderen: den gefailleerde en de zich
verzettende schuldeischers, gevoerd proces, al is hier geen van de
nader door mij aangewezen gevallen aanwezig waarin dat belang zich
kan openbaren. De homologatie toch van het accoord, waarover gepro-
cedeerd wordt, zal dat accoord voor alle schuldeischers ook voor hen
verbindend maken. Intusschen bestond er meer dan eene reden voor den
wetgever om in dit geval de bevoegdheid tot voeging uitdrukkelijk toe
te kennen en te regelen. Vooreerst zou men kunnen twijfelen of voeging
toegelaten kon worden, waar de wet de handhaving van het recht op
bijzondere wijze regelt door raadpleging en stemming over het accoord
en daarnaast alleen verzet toe te kennen aan de tegenstemmers. Ten
anderc moest met de toelating van de voeging de bevoegdheid nader
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worden bepaald, wilde men niet annleiding geven tot de meening dat
het verzet alles op losse schroeven stelde zoodat men ook aan de eens
gegeven stem nu niet gebonden bleef. Nu worden, en te recht, tegen-
over het verzet alleen toegelaten tot voeging bij den gefailleerde zij
die de aanneming van het accoord in hun belang hebben geacht. De
tegenstemmers zijn uitgesloten van de voeging omdat zij, ware het hun
ernst, zich hadden kunnen verzetten. Voorts worden toegelaten zij,
die de raadpleging over het accoord niet hebben bijgewoond, die dus
door hun wegblijven niet geheel beroofd zijn van de bevoegdheid om
op het tot standkomen van het accoord invloed te oefenen en die, door
geen stem gebonden, zich kunnen voegen aan de zijde welke zij ver-
kiezen. Anders denkt over dit laatste punt de Mamez Orniexs Faillieten-
recht, bl. 296, die daarbij echter op de veranderde redactie van art. 864
niet schijnt gelet te hebben, Voorpumx ad art. I.

Het begrip van voeging brengt mede dat de derde het geding aan-
vaardt in den stand waarin het zich bevindt.

Opkomende “om de hoofdpartij te steunen en daartoe krachtens de
wet bevoegd , moet de derde de bevoegdheid hebben om alle middelen
en gronden aan te voeren, welke bevorderlijk kunnen zijn aan de over-
winning der hoofdpartij, Want hij voegt zich om door de bevordering
van eens anders triomf, zijn eigen belang te bevorderen. Of hij met
goed gevolg verklaringen zal kunnen afleggen of handelingen verrichten
met die der hoofdpartij in strijd, hangt van de verhouding waarin zijn
recht staat tot dat der hoofdpartij en van bizondere bepalingen af.

Het begrip van voeging: zich bij eene parti in het ge-
ding aansluiten, brengt mede dat degene die zich aansluit, met de
hoofdpartij medegaat, met deze den aangevangen strijd wel voortzet,
maar dien niet doet teruggaan; hij kan dus niet van voren af beginnen,
De partij die het geding aanving had daarin den derde niet te kennen,
Zij is en Dlijft de partij in het geding en van hare verklaringen en
handelingen is de loop van het proces in de eerste plaats afhankelijk
Caunsae adesse, dat is de bevoegdheid eener zich voegende partij.
Het gevolg daarvan is dat van de middelen die door den loop van
het geding gedekt zijn, ook door de gevoegde partij geen gebruik meer
gemaakt kan worden, Maar bepaalt zich hare bevoegdheid tot het
causae adesse, of kan zij verder gaan, en zelf handelingen ver-
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richten, middelen aanwenden of gronden aanvoeren, wat de Romeinen
causam agere noemen en den intervenient in 1. 14 pr. D. de appell.
49. 1 toegestaan wordt? De Civilprozesordnung bepaalt in § 64: Der
Nebenintervenient muss den Rechtsstreit in der Lage annehmen, in
welcher sich dieser zur Zeit seines Beitritts befindet; er ist berechtigt,
Angriffs- und Vertheidigungsmittel geltend zu machen und alle Prozess-
handlungen wirksam vorzunehmen, in soweit nicht seine Erklirungen
und Handlungen mit Erklirangen und Handlungen der Hauptpartei
in Widerspruch stehen.” Zal het causae adesse iets beteekenen
dan moet der gevoegde partij zeker deze bevoegdheid toegekend worden.
Hij is in 't proces om voor zijn belang te waken door de hoofdpartij
te steunen. Handelt deze niet, laat zij middelen of gronden ongebruikt,
de gevoegde partij zal deze kunnen aanvoeren of gebruiken. Zij handelt
daardoor niet met wat de hooflpartij verrichtte in strijd; deze laat
haar begaan, terwijl zij door eigen handelingen of verklaringen in staat
zou zijn de door haar gewilde richting, indien deze eene andere ware,
aan het proces te geven, en den invloed, die tegen haren wil door de
gevoegde partij zou worden uitgeoefend, te breken. De handelingen of
verklaringen dezer laatste in strijd met die der hoofdpartij zouden voor
deze althans niet gelden. Wanneer wij dus ook in zooverre aan de
gevoegde partij het causam agere toekennen, blijven wij geheel
binnen het begrip van voeging en er bestaat geen bezwaar dien regel
van § 64 ook in ons recht aantenemen.

De duitsche wetgever gaat evenwel verder en bepaaltin § 66: ,In-
sofern nach den Vorschriften des biirgerlichen Rechts die Rechtskraft
der in dem Hauptprozesse erlassenen Entscheidung auf das Rechtsver-
hiltniss des Nebenintervenienten von Wirksamkeit ist, gilt der Neben-
intervenient im Sinne des § 58 als Streitgenosse der Hauptpartei.” Dan
gaat dus de bevoegdheid der gevoegde partij verder : zij is dan als ware
zij medeeischer of medegedaagde, handelt zelfstandig en hare handelingen
kunnen der hoofdpartij niet schaden noch voordeelig zijn, evenmin als
die der hoofdpartij voor haar voordeel of nadeel aanbrengen. Desniet-
tegenstaande zal toch het vonnis op de hoofdzaak gewezen voor de ge-
voegde partij bindend zijn, want het is juist op deze gevallen dat § 66
doelt. Als men de leer van WerzELL volgde, dat eigenlijk in alle ge-
vallen van voeging het vonnis op de hoofdzaak voor de gevoegde partij
bindend is (t. a. p. bl. 49, § 47 bl. 579), dan zou de regel van § 66 een
algemeene zijn. Doch het is duidelijk dat, bij de unitgebreidheid der
gevallen waarin § 63 voeging toelaat, hier van bizondere gevallende
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rede is. De toelichting zegt dan ook, dat in § 66 bedoeld zijn: ,die
Fiille, in welchen das Recht oder die Verbindlichkeit des Nebeninter-
venienten durch das Bestehen das Rechts oder die Verbindlichkeit einer
im Prozesse begriffene Partei bedingt ist.” Begriindung des Entwurfs
ad § 66 p. 109. Doch ook dit is niet zoo algemeen als het schijnt.
Daaronder is toch niet begrepen het geval dat de veroordeeling der
hoofdpartij tot verhaal op de gevoegde partij grond gaf. Dit blijkt al
dadelijk uit de verwijzing, na de aangehaalde woorden , naar LEoNuaRDT
B.P. 0.5.46 Anm. 3. LeoNaarDT zegt in die aangehaalde aanteekening
op § 36 van de biirgerliche Prozessordnung van Hannover (p.m.42),
welke § het in § 66 uitgedrukte denkbeeld teruggeeft, dat daaruit volgt
dat Intervent en Intervenient niet in alle gevallen ware medepartijen
(Streitgenossen) zijn. ,Es ist zu unterscheiden”, zegt hij, ob das Inte-
resse des Intervenienten in der Regresspflicht oder darauf beruht, dass
sein Recht oder seine Verbindlichkeit durch das Bestehen des Rechts
oder der Verbindlichkeit einer im Processe begriffenen Partei bedingt
ist. Im letzteren, nicht in ersteren Falle ist eine wahre Streitge-
nossenschaft anzunehmen.” Het is dus duidelijk dat, in geval uit de
veroordeeling een recht van verhaal voortspruit, LEoNmARDT en met hem
de toelichting van het duitsche ontwerp van oordeel is dat de ver-
bintenis der gevoegde partij niet van het bestaan van de verbintenis
der hoofdpartij afhankelijk is. Men kan als We1zELL t. a. p. (hij schreef
niet met het oog op de Processordnung) eene andere leer zijn toege-
daan, de aangegeven bedoeling der Prozessordnung is duidelijk in § 66
Jis 63 en 64 uitgedrukt en deze wordt nog bevestigd door hetgeen verder
in de toelichting van het Ontwerp volgt: ,Ein Beispiel geben 1. 50§ 1
de legatis I; 1.14 D, de appell. 49.1 und das A.L. R. I, 12 § 298 fiir
einen Prozess zwischen dem Testaments- und Intestat-erben iiber die
Giiltigkeit eines Testaments, wenn dem Ersteren der Legatar beitritt.
In diesen Fillen darf der Nebenintervenient, wie die 1. 14 pr. sagt,
nicht nur causae adesse, sondem auch causam agere; er steht dem
Gegner nach § 58 selbstiindig als Einzelner gegeniiber.” Een ander voor-
beeld zou het geval kunnen opleveren dat eene zaak waarover geschil
was gelegateerd. Ook zoude ik de gevallen waarin de veroordeeling
van de hoofdpartij tot eene actie tot schadevergoeding tegen de gevoegde
partij (verkooper of verhuurder) grond kan geven, daartoe willen bren-
gen, Het is niet te ontkennen, dat deze gevallen van die, waarin alleen
een recht van verhaal tegen een derde door de veroordeeling ontstaat, '
onderscheiden zijn. In de hier behandelde kan men zeggen dat het recht
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van den legataris bijv. even goed als dat van den erfgenaam het on-
derwerp van het geschil uitmaakt. Waar slechts een recht van verhaal
ontstaat, blijft in het hoofdgeschil uitsluitend de verbintenis van de
hoofdpartij, die niet is die der gevoegde partij, het onderwerp van het
debat. Het bestaan daarvan wordt inderdaad tegenover den regres-
plichtige, als die zich niet gevoegd heeft, niet nitgemaakt.

Zouden wij dan dat beginsel van § 66 ook bij ons kunnen aannemen
en in de daar bedoelde gevallen der gevoegde partij ook met het causae
adesse het causam agere toekennen? Zal men kunnen zeggen dat
dit laatste z06 ver uitgestrekt, buiten het begrip van voeging ligt,
als het er reeds naar 't R. R. in begrepen werd en onze wetgever de
voeging, zonder nadere regeling, als eene bekende instelling overneemt ?
Ik geloof dat dit niet aangaat, doch ik erken dat de ontstentenis van
eenige nadere bepaling tot verschil van gevoelen kan aanleiding geven.
Men houde hierbij in het oog dat, wanneer dit middel van handhaving
van een toekomend recht bij wijze van voeging gegeven is, het middel
ook zooveel mogelijk tot deungdelijke handhaving moet kunnen strekken.
Met het oog op de door mij in beginsel, op het voorbeeld van de Pro-
cessordnung, aangenomen onderscheiding schreef ik in den tekst: Of
hij met goed gevolg verklaringen zal kunnen afleggen
of handelingen verrichten met die der hoofdpartij in
strijd, hangt van de verhouding af waarin zijn rechttot
dat der hoofdpartij staat.

Ik voegde daarbij: en van bizondere bepalingen. Immers
voor den executeur-testamentair komt mij de ruimere bevoegdheid om
de bizondere bepaling van art. 1058 niet twijfelachtig voor. Die be-
voegdheid, zoo opzettelijk toegekend, moet wel meébrengen dat hij ook
in de middelen tot verdediging van zijn recht niet beperktis. Dat het
middel hem daartoe gegeven dat van voeging is, mag niet afdoen,
want bestaat dit in de eerste plaats in een causae adesse, het
sluit nit zijn aard een causam agere niet uit, zooals het R. R. dit
leert. — Hetzelfde acht ik het geval met de bevoegdheid aan de schuld-
eischers van den man toegekend om den eisch tot scheiding van goe-
deren te betwisten. Zie boven bl. 60,

Het gevolg van deze meer zelfstandige stelling der gevoegde partij
zou dan o, a. dit zijn dat zij, niettegenstaande de hoofdpartij erkende,
dus door een positieve daad van verdediging afzag, de gevoegde partij
de waarheid van de feiten, welke den grondslag van den eisch uit-

5



noorpsTUK VII. arp. II. INCIDENT. YORDERINGEN.

maken, kon bestrijden, eene bevoegdheid welke ik den regresplichtigen
derde in het hoofdproces niet zou toekennen.

In beginsel zouden alzoo, bij gebreke van nadere voorschriften, de
bepalingen der dnitsche wet met hare onderscheiding tusschen de ver-
houding van het recht der gevoegde partij tot de hoofdpartij, als uit
den aard van het rechtsmiddel in verband met zijn corsprong voort-
viceiende, bij ons gevolgd kunnen worden. Ik zeg: in beginsel,
Want, terwijl de Duitsche wet der gevoegde partij in ’t alzemeen het
recht geeft om, als de hoofdpartij stil zit, in hooger beroep te komen
en zelfs om zich in 't geding te voegen door aanwending van het rechts-
middel van hooger beroep (§ 63 1id 2; zie echter ook § 64 en Stnuck-
MANN u. Kocu die Civilprozesordnung erliutert Anm. 3 op § 63 en Anm.
1 op § 64.), geheel in overeenstemming met het Rom. recht (1. 29 pr.
de inoff. test. 5,2;1 4§ 3,5 § 1sqq. . 14 pr. de appell. 49. 1. Cf. WE1-
ZELL, 8. 51.), zal men dit bij ons in het geheel niet kunnen aannemen.
Het instellen van hooger beroep, bij wijze van voeging, wordt door
de bepaling van art. 288 B. R. uitgesloten, en wanneer de wetgever
bij de regeling van het h. b. van par tij e n spreekt, heeft hij daarbij zeker
de gevoegde partij niet op het oog.

Zal de gevoegde partij, door haar optreden, een vonnis bij verstek
tegen de hoofdpartij kunnen voorkomen? Naar de Prozessordnung, die
het evenwel niet uitdrukkelijk bepaalt, wordt het door de schrijvers
(Zie de aant. van StruckMaxy u. Koce ad § 64) algemeen aangenomen,
omdat de gevoegde partij daardoor niet moodzakelijk met de hoofdpartij
in tegenspraak komt. Ik kan dit niet toegeven. Als de hoofdpartij ver-
schenen is en dan geen of geen voldoende verdediging voert, kan men met
recht zeggen, dat de gevoegde partij door aanwending van afdoende mid-
delen niet in tegenspraak met de andere handelt, maar 't ontbrekende aan-
vult, dus ondersteunt; maar als de hoofdpartij verstek laat gaan, kan van
handelen in tegenspraak met haar geen kwestie zijn, immers er is daar
geen hoofdpartij; =zij is niet verschenen en juist bij 't verleenen van
verstek constateert de rechter dat zij er niet is; strijd wordt daardoor
uitgesloten, hoe zal aan ondersteuning in den strijd gedacht kunnen
worden ? Hoe zal men, al wordt het geding aanhangig gemaakt door
de dagvaarding, bij niet verschijning van den gedaagde, kunnen spreken
van ,een rechtsgeding, hangende tusschen andere partijen” dat
art, 285 voor het gebruik maken van voeging ouderstelt; hoe zal de
beteekening kunnen geschieden van het verzoekschrift aan de gekozene
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woonplaats van partijen volgens art, 286 §27 En wanneer iemand
zich zou willen voegen bij den eischer die verstek liet gaan zou de
niet-toelaatbaarheid. daarvan nog duidelijker blijken, daar de gevoegle
partij toch niet wel zou kunnen onderstennen eene partij die den aanleg
niet mag voortzetten en niet zou kunnen ageeren tegen eene partij die
van den aanleg ontslagen is. Het komt mij op deze gronden voor dat
de Rechtbank te Arnhem 23 Juni 1884 (W. n" 5101) ten onrechte
interventie toeliet bij niet-versehijning van gedaagde. Kan dan eene hoofd-
partij op die wijze een rechthebbende verhinderen om van het hem
toegekende middel van voeging gebrnik te maken? Ja zeker, dewijl
dat middel van voeging afhankelijk is daarvan dat er een geding tusschen
twee partijen hangende is, Hoe in het bedoelde geding de rechtbank
heeft kunnen aannemen dat de gevoegde partij aan de vereischten van
artt. 280 en 286 waarover ik spreek, heeft voldaan, blijkt uit het
vonnis niet; dat de Rechtbank begrepen heeft dat de intervenieerende
hyp. schuldeischer ziju recht van hypotheek niet mocht verliezen door-
dien de niet-verschijnende gedaagde het erfpachtsrecht, waarop de
hypotheek gevestigd was, bij verstek wvervallen zou Jaten verklaren,
en haar rechtsgevoel haar dus dwong die berooving te voorkomen,
laat zich verklaren; maar, vergat de Rechtbank niet, dat, wanneer
aan den hypotheekhonder de weg om zich te voegen was versperd,
hem altijd tegen het tegen de oorspronkelijke gedangden gewezen vonnis
zou openstaan het verzet door derden inart. 376 juist toegekend
aan hen die door voeging of tusschenkomst geene partij in het geding
zijn geweest ?

Zoo zal men altijd, bij de beoordeeling der vraag of de gevoegde
partij van een of ander middel kan gebruik maken, nict alleen moeten
letten op wat de aard der voeging op zich zelf zou {oelaten, maar ook
of het middel zelf met het oog op zijne bijzondere vereischten een
gebruik maken daarvan bij wijze van voeging toelaat. Zoo zoum m. i,
de vraag, of een gevoegde partij tot eedsopdracht bevoegd is, op grond
van art. 1971 B. W. ontkennend moeten beantwoord worden.

Voor zoover de gevoegde partij niet kan beletten, dat de hoofdpartij
door verzuim of opzet hare rechten benadeelt, zal zij ex art. 1401
B. W. die hoofdpartij tot schadevergoeding kunnen aanspreken.

Wanneer het belang van den derde van dien aard is dat het dat van  yernemen

den in het proces betrokken gedangde overheerscht, zoodat deze daarbij van het proces.

eigenlijk persoonlijk geen belang heeft, kan de voeging daartoe leiden
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dat de derde het voeren van het proces van de hoofdpartij overneemt.
De oorspronkelijk gedaagde blijft dan formeel hoofdpartij, in zoover het
vonnis tegen hem wordt ten uitvoer gelegd.

Dat overnemen van het proces wordt het gevolg van de voeging
wanneer de hoofipartij de zaak overlaat, dus met hare bewilliging
en met toestemming van den eischer. Art. 93 van de Algem. Man.
proced. 1799 aan de bepaling omtrent de voeging voorafgaande luidde
aldus: ,Wanneer in de plaats van den gedaagden een ander, uithoofde
van het belang hetwelk hij bij de zaak heeft, het proces voor en in
de plaats van deuzelven overneemt, behoeft de eischer daarmede geen
genoegen te mnemen, dan mids de gedaagde mede bewillige dat het
vonnis bij den rechter te wijzen tegen hem zal zijn executabel volgens
formulier N° 28" Deze bepaling werd in Art. 643 van het Wetboek
van 1809 overgenomen. In onze wet komt dit overnemen van het proces
alleen voor als een gevolg van zg. oproeping in vrijwaring art. 1594 § 2
B. W, art, 70 B. R, Daar in de meeste gevallen van dezen aard de
gedaagde wel belang er bij zal hebben den derde op te roepen zal het
overnemen der zaak krachtens voeging uit eigen beweging in den regel
wegvallen. Maar het overnemen van het proces is bij ons in ieder
geval aan de bepaling van art. 70 geboaden.

De wijze waarop in zake van voeging geprocedeerd wordt, is dezelfde
als die voor de tusschenkomst voorgeschreven. Daar hier evenwel geene
vordering door den derde wordt ingesteld, kan deze ook niet in het
inleidend verzoekschrift of in de conclusie ter andientie te nemen worden
Opge!mmen.

Het verzoekschrift of de conelusie zal derhalve alleen het belang kunnen
motiveeren. Alleen de betwisting daarvan zal tot het bij art. 287
bedoelde incident aanleiding geven.
© Valt er geen betwistiug, dan wordt de voeging geacht te ijn toege-
laten ook zonder afzonderlijke uitspraak des rechtersen zijn de hoofdpar-
tijen verplicht alle beteekeningen of mededeelingen, welke zij elkander
doen, ook aan de gevoegde partij te doen plaats hebben.

In zaken van summiere behandeling geeft het nemen van conclusie
ter terechtzitting de gevoegde partij gelegenheid om te constateeren
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dat de verlangde voeging niet is betwist en te verzoeken dat haar daar-
van acte worde verleend.

Voegt de derde zich bij den eischer, dan zal hij al dadelijk den inge-
stelden eisch nader kunnen adstrueeren evenals de tusschenkomende
partij bij het verzoekschrift of de conclusie tot tusschenkomst zijne vor-
dering tevens instelt, doch in den regel zal hij wel hetantwoord van

den gedaagde afwachten.

Voegt de derde zich bij den gedaagde dan heeft hij ook, tenzij hij
het proces overnam, alleen aan te vullen, dus ook aftewachten.

Ten aanzien van de veroordeeling in de kosten geldt bij de eigenlijke
tusschenkomst niets bizonders.

Bij voeging wordt de gevoegde partij, indien hare hoofdpartij in het
ongelijk gesteld wordt, veroordeeld in de kosten doorde voeging veroor-
zaakt, gelijk de andere hoofdpartij, indien zij het proces verliest, jegens
haar in de kosten der voeging wordt veroordeeld.

Voorloopige tenuitvoerlegging is bij voeging afhankelijk van den
door de hoofdpartij ingestelden eisch; bij eigenlijke tusschenkomnst zal zi]
afhankelijk zijn van het voorwerp van den door de tusschenkomende

partij ingestelden eisch.

§ 83. VERVOLG.

~

8

//_—-
IV. venwarNG. (*)

In een tusschen anderen hangend geding kan tot vrijwaring worden
opgeroepen hij die gehouden is omn aan een der partijen het genot van
eene zaak of van een recht te waarborgen, ten einde deze te bhevei-
ligen tegen (vrij te houden van) eene veroordeeling welke de
vermindering of het verlies van de gewaarborgde zaak of van het ge-
waarborgde recht ten gevolge zou hebben of ten einde, in geval van

(*) Mr. A. F. JoNostRA , Uitwinning en vrijwaring in N, Bijdragen XI bl. 748 vv.
Mr. 8. J. HiNest in N, Bijdr, 1875, bl, 411, Mr, C. A, RéMER. Oproeping in vrijwaring.
Acad, proefschr. Leiden. 1881,

Kosten.

Voorloopige
ten uitvoer-

legging,

Wanneer op-
roeping tot
vrijwaring ?
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veroordeeling, jegens die partij tot schadevergoeding veroordeeld te
worden,

Voorts kan in et algemeen tot vrijwaring worden opgeroepen een
jeder die naar aanleiding van de witkomst van een tusschen anderen
gevoerd geding tot vergoeding of schadeloosstelling aangesproken zou
kunnen worden.

Al moge Boxcenne, Théorie IIT bl. 373, van meening zijn dat het
geen nut heeft van garantie, garant en garanti eene definitie
te geven, ten onrechte acht hij, m.i., die woorden als te behooren tot
die ,mots primitifs” waarvan PascalL zou zeggen ,qu’ils sont plus clairs
que les mots qui servent i les définir.” Mij komt althans eene nadere
omschrijving van wat vrijwaring in het proces is daarom niet over-
bodig voor, omdat wanneer de wetgever hier van eene oproeping in
(tot?) vrijwaring spreekt, hij blijkbaar het oog heeft op de oproeping
tot het voldoen aan eene elders geregelde verplichting. Hij moet ook
wel in de eerste plaats gedacht hebben aan gevallen waarin die ver-
plichting in het burgerlijk wetboek met name opgelegd wordt. Niet-
temin is het duidelijk: vooreerst dat niet alle verbintenissen tot
vrijwaring met name aldus in het B. W. vermeld tot eene oproeping
tot vrijwaring grond kunnen geven en ten andere, datin gevallen,
waarin het B. W. niet met name van vrijwaring spreekt en ook
de inhoud der verbintenis niet met die van eene verbintenis tot eigen-
lijke vrijwaring overcenstemt, toch eene oproeping tot vrijwaring in
het proces kan voorkomen. Bij de oproeping tot vrijwaring is aan vrij-
waring een zeer ruime beteekenis gegeven. Een en ander wordt in de
omschrijving in den tekst teruggegeven,

De verbintenis om een ander het genot van een recht
of van een zaak te waarborgen geeft in de eerste en
voornaamste plaats tot eene oproeping tot vrijwaring
aanleiding. Hier hebben we met de vrijwaring in hare oorspron-
kelijke, eigenlijke beteekenis te doen. Wij denken al dadelijk aan de
verplichting van den verkooper om bij den kooper in te staan voor het
behoud wvan het bezit en den vrijen eigendom eener hem verkochte
zaak, De Groor, Inl. III, 14, 6 en 15, 5, noemt deze op den ver-
kooper rustende verplichting ,de verbintenis tot eigening of waring,”
terwijl onder dat waren ,is begrepen het vrijen, zijnde in het
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bizonder de verplichting om ’t goed te leveren vrij van dienstbaanrheden
of anders den kooper te vergoeden wat hem daaraan was gelegen.”
Zoo beschrijft ook nog het O. 1820 deze verplichting als die om 't ver-
kochte goed te vrijen en te waren, Art, 2484, In ons B. W, is
het de verplichting om te vrijwaren het rustig en vreedznam bezit van
de verkochte zaak, waardoor den kooper het genot van het cigendoms-
recht gewaarborgd wordt, Art. 1528, 1538, Wordt nu de kooper aan-
gesproken door een derde, die eigenaar van de verkochte zaak beweert
te zijn, of die beweert een ander recht op die zaak te hebben, dan
kan hij den verkooper in dit geding tot vrijwaring oproepen om hem
te beveiligen tegen eene veroordeeling, die veroordeeling van hem
af te weren. Want den kooper in het rustig bezit der zaak en dien-
tengevolge in het genot van het eigendomsrecht te doen blijven
is de rechte wijze waarop aan de verbintenis tot vrijwaring wordt
voldaan. Die bevoegdheid des koopers wordt in art. 1539 ondersteld.
Niet alleen wordt alzoo de verkooper tot nakoming der verbintenis tot
vrijwaring aangesproken door hem te roepen in het proces, maar in
art. 70 B. R. wordt ook de wijze waarop de kooper van die op-
roeping gebruik kan maken in dien zin nader ontwikkeld dat
eene werkelijke beveiliging van den kooper niet alleen tegen een
veroordeeling, maar zelfs tegen het voeren van het proces daarvan het
gevolg kan zijn. Van daar dat deze vrijwaring in het proces terecht
garantie formelle, (art. 182 C. de pr, artt. 1, 8, 9, tit. VIIL
Ord. 1667) eigenlijke of werkelijke vrijwaring gencemd wordt.
In het proces toch wordt aan deze verbintenis tot vrijwaring zoodanig
gevolg gegeven, dat de waarborg op zich neemt den gewaarborgde van
alle onrust, zelfs die hem de verdediging van zijn recht zou kunnen
geven, te ontheffen. Wordt het proces verloren, is daarvan dan 't ge-
volg, dat de zaak bij den kooper wordt nitgewonnen of dat hij het be-
staan van eene erfdienstbaarheid op het goed zal moeten erkennen, dan lost
de verplichting def verkoopers zich op in die tot schadeloosstelling van
den kooper voor de gevolgen der veroordeeling. Artt. 1532—1538 B. W,

Van gelijken aard is de verplichting des verhuurders jegens den
huurder tot vrijwaring van het rustig gebrnik der verhuurde zaak
en zij heeft, waar de huurder wordt aangesproken door iemand die
beweert recht op de zaak te hebben, gelijke gevolgen in het proces.
Art, 1594 B. W.; art. 70 B. R.

De verplichting tot vrijwaring, welke de wet aan de deelgenooten
_oplegt tegen alle stoornis en uitwinning welke een hnnner ten aanzien
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van eene hem toebedeelde zank mocht ondervinden (Art. 1130 B. W.),
staat met die van den verkooper gelijk.

De tot dusver genoemde gevallen van vrijwaring in het proces, onder-
stellen allegn eene vrijwaring die de handhaving van den gewaarborgde
in een hem toegekend recht, eigendom, recht van huurder, ten doel
heeft en die daarom mniet oneigenaardig door de franschen garantie
de droit genoemd wordt in tegenstelling vande garantie de fait,
waartoe behoort de vrijwaring des verkoopers wegens verborgen ge-
breken (art. 1540 vv. B. W.) en waarmede van gelijken aard is de ver-
plichting des verhuurders in art. 15815 geregeld, alwaar evenwel niet
met name van vrijwaren, maar van ,instaan voor alle gebreken van
het goed” de rede is, waarmede natuurlijk instaan van het daaruit voor
den hunrder ontstaande nadeel, bedoeld wordt. Tot deze soort van
vrijwaring behoort ook die aan deelgenooten opgelegd voor gegoedheid
van schuldenaren van renten of andere schuldvorderingen, (art. 1130
B. W.) welke verplichting gelijk staat met die, welke de verkooper
eener inschull mocht op zich genomen hebben, wanneer hij beloofd
heeft voor de genoegzame gegoedheid des schuldenaars te zullen instaan,
ofschoon de wetgever in artt. 1571 en 1572 nietvan vrijwaring
spreekt,

Met deze gevallen van feitelijke vrijwaring hebben we evenwel
bij de processueele vrijwaring niet te maken, omdat zij niet tot op-
roeping van een derde in een geding aanleiding kan geven.

Op hetzelfde beginsel als de straks besproken gevallen van rechts-
vrijwaring berust evenwel de vrijwaring tot welke de verkooper van
eene inschuld gehouden is en krachtens welke hij moet instaan voor
het aanwezen der inschuld volgens art. 1570 B. W, en de verplichting tot
vrijwaring van de hoedanigheid van erfgenaam aan den verkooper eener
erfenis bij art. 1573 B. W. opgelegd. Maar de wetgever behoeft de
verplichting tot vrijwaring niet uitdrukkelijk op te leggen.en ook de
verbintenis die in de wet wordt opgelegd om het genot of gebruik van
eene zank of van een recht te waarborgen behoeft niet met den naam
van vrijwaring aangeduid te zijn opdat men eene verbintenis daartoe
kunne aannemen. Wanneer een lasthebber namens zijn lastgever een
verkoop sluitende, dengene met wien hij handelt verzekert dat hij tot
dien verkoop gemachtigd is, dan zal hij den derde het genot van de
gevolgen der gesloten overeenkemst hebben te waarborgen in zoover
dit van het bestaan der lastgeving afhankelijk is. De lasthebber is
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alzoo tot vrijwaring verplicht al wordt hem die verplichting zelve en
dus ook met dien naam niet nitdrukkelijk opgelegd. Zij vloeit uit art 1843
B. W. voort.

Zoo is ook de verantwoordelijkheid bij art. 70 K. aan den makelaar
opgelegd voor de echtheid van de handteckening van den verkooper
des wissels niet anders dan een verplichting tot vrijwaring: instaan
voor de geldigheid van het door zijne tusschenkomst verkochte en ge-
leverde stuk, al wordt deze verplichting niet eene verplichting tot vrij-
waring genoemd. In art. 163 K. hebben we weder met eene werke-
lijke verbintenis tot vrijwaring te doen, die ook door den wetgever
met die benaming wordt aangeduid. Of er in al deze gevallen eene
oproeping tot vrijwaring kan plaats hebben is in sommige daarvan af-
hankelijk van de vraag, of art. 68 B. R. toelaat de bevoegdheid daartoe
aan den eischer toetekennen (waarover later)., Zeker is het dat we
met eene werkelijke verbintenis tot vrijwaring te doen hebben, maar
dat wij de dientengevolge plaats hebbende oproeping tot vrijwaring niet
garantie formelle, in de technische beteekenis welke zij door de
bijzondere regeling in het proces heeft, mogen noemen, dewijl die be-
perkt is tot de vrijwaring tegenover zakelijke rechtsvorderingen. Van
eene beveiliging tegen eene veroordeeling, als bij art. 70 wordt be-
schreven, zal in geen der laatstgenoemde gevallen sprake kunnen zijn.

Zouden dit dan de gevallen van eenvoudige vrijwaring wezen?
Zouden die soms daartoe beperkt zijn 7 Het ware misschien wenschelijk,
maar ik zou het niet durven beweren. De beteekenis aan de oproeping
in vrijwaring in de bronnen van onze wettelijke bepalingen toegekend,
laten dit niet toe en de ruimere beteekenis, waarin hier en daar in
onze wet de verplichting tot vrijwaring genomen wordt, begunstigen
die meening ook niet.

Reeds de Ord. van 1667 schijnt in art 1 van tit. 8 eene groote, men
zou haast zeggen onbepaalde, uitgebreidheid aan de eenvoudige vrij-
waring te geven, als hij zegt: ,Les garants, tanten garantie formelle,
pour les matitres réelles ou hypothéquaires qu’en garantie simple pour
toute autre matiére seront” enz. Enart. 175 C. de Pr.spreekt wel
eenvoudig van ,Celui qui prétendra avoir droit d'appeler en garantie,”
doch geeft bijzondere bepalingen voor garantie formelle, pourles matidres
réelles ou hypothecaires, terwijl hij, buiten deze gevallen, de oproeping
tot vrijwaring zonder eenige beperking als garantie simple toelaat. Niet
veel anders onze wet in artl. 68, 70 en 72,

Joussk teekent op het art. der Ord. het volgende aan: ,La garantie
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simple a lieu en toutes matiéres persounelles entre plusieurs coobligés
solidairement au paiement d'une dette. Dans ce cas, si I'un des coobligés
est assigné pour le paiement du total de cette dette, il a son recours
contre ses autres coobligés et peut agir contre eux pour le garantir,
et 'acquitter chacun pour leur part et portion, tant en principal que
dépens,” Er is in dit geval van eene verbintenis tot eigenlijke vrijwaring
geen sprake, van eene beveiliging tegen eene veroordeeling ten gevolge
van eene verplichting om een recht ten behoeve van een ander in stand
te houden of hem ’t genot of gebruik van een zaak te doen behouden,
wat de materieele verbintenis tot vrijwaring medebrengt, geen spoor ;
alleen eene verbintenis tot schadevergoeding, waarin ook die tot vrij-
waring zich oplost, treffen we hier aan en dan niet eene schadeloos-
stelling wegens ’t niet in stand houden van een aan een ander gewaar-
borgd recht, maar eene schadeloosstelling of liever eene vergoeding,
waarop het betalen van een schuld ten bate van een ander recht geeft,
zoodat een derde dientengevolge kan worden aangesproken. Die schadeloos-
stelling waartoe de gedane betaling recht geeft kan alzoo gevraagd worden
voor 't geval dat de daarop rechthebbende tot betaling veroordeeld wordt,
De oproeping tot vrijwaring verschaft de gelegenheid om het recht op
schadeloosstelling voor de betaling tegelijk met de verschuldigdheid
van de betaling aan een ander door den rechter te doen nitmaken en daarin
schijnt wel de aanleiding te bestaan dat zij ook hier is toegelaten. De
oproeping tot vrijwaring berust hier niet op eene bestaande verbintenis
tot vrijwaring, maar de, bij de vervolging van deze, gebruikelijke wijze
van procedeeren wordt toegepast op een geval waarin alleen deze ge-
lijkenis met de vrijwaring voorkomt, dat een verhaal op een derde is

- toegekend. Het tusschen anderen gevoerd geding, door welks uitslag

de aansprakelijkheid van een derde kan bepaald worden, geeft aan-
leiding om dien derde daarbij te roepen en de door hem verschuldigde
schadeloosstelling bij deze gelegenheid door denzelfden rechter te doen
uitspreken. Zoo mag deze garantie simple eene eenvoudige of nog
beter in tegenstelling vande formelle eene oneigenlijke genoemd
worden, in zoover de uiterlijke vertooning daarvan in het proces ge-
geven wordt, bestaande in de oproeping van een derde buiten de par-
tijen tot schadeloosstelling wegens eene veroordeeling, omdat daaraan
voldaan moet worden. Niet ongepast zou de benaming van afgeleide
vrijwaring zijn; zij is uit de oproeping tot werkelijke vrijwaring afge-
leid, naar ’t voorbeeld daarvan gemaakt. In art. 1329 B. W, wordt
evenals in art, 1214 C.C. eenvoudig een recht tot terugvordering van
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het betaalde toegekend. Wellicht staat de toepassing van de oproeping
tot vrijwaring in het bij Jousse vermelde geval in verband met de
verplichting, die naar de algemeen aangenomen leer rustte op den hoof-
delijken schuldenaar, die de geheele schuld betaald had om subrogatie
te vorderen in de rechten des crediteurs tegenover de hoofdelijke mede-
schuldenaren voor hun aandeel. Cf. Pormrer traité des Obligations
ed. BueNET n° 230 sv. Zoo zal ook de latere endossant van een wis-
selbrief den vroegeren of den trekker, op wien hij verhaal heeft, in
het geding waarin hij door den houder betrokken wordt, tot vrijwaring
kunnen oproepen. Niet omdat in art. 146 j°. 186 K. van waarborgen
gesproken wordt, want die zg. waarborg betreft hier den houder , maar
omdat die vroegere endossant of trekker , naar aanleiding van het tusschen
houder en later endossant gevoerd geding, tot schadeloosstelling zou
kunnen worden aangesproken, En de trekker zal, ter voldoening aan
de hem bij art. 108 K. opgelegde verplichting, tot vrijwaring kunnen
worden geroepen niet omdat de wet hier van vrijwaring spreekt,
want het woord komt hier zeker in eene oneigenlijke beteekenis voor,
maar om dezelfde reden als hij dit kan naar art. 146 jU. 186.

Een ander voorbeeld van garantie simple geeft Borrarp op art. 182
no, 393. Een borg door den schuldeischer aangesproken tot betaling
roept den hoofdschuldenaar in vrijwaring op. Ook hier geen verbintenis
tot vrijwaring in de materieele beteekenis van het woord. Maar, aan-
gezien de borg het recht heeft om, zelfs voor dat hij betaald heeft,
den schuldenaar aan te spreken om door dezen schadeloos gesteld of
van zijne verbintenis ontheven te worden, indien hij, borg, tot be-
taling in rechte vervolgd wordt, zoo doet de tegen den borg
aanhangig gemaakte vordering, voor dezen eene vordering tot schade-
loosstelling ontstaan en bestaat er alzoo aanleiding om, evenals bij eene
aanspraak tot voldoening aan eene verbintenis tot vrijwaring, een derde
in verband met het aanhangig geding, naar aanleiding van den daarvan
mogelijken uitslag, op te roepen evenals dit bij eene oproeping tot wer-
kelijke vrijwaring plaats heeft. Zeker bestaat hier meer grond voor het
roepen van den hoofdschuldenaar in het geding tegen den borg aanhangig
gemaakt; de verbintenis zelve van den schuldenaar gelijkt althans
eenigzins op eene verbintenis tot vrijwaring wanneer we mogen aan-
nemen dat de borg nog het best gediend wordt, indien de schuldenaar
hem schadeloos houdt door den schuldeischer te betalen en hem zoo-
doende van zijne verbintenis ontheft (*¥). Maar nu eens het bestaan van

*) Wanneer men zich voor de toepassing van art. 18 80 n° 1 B, W. het geval voorstelt dat
P g g
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eecne verbintenis tot werkelijke vrijwaring voor eene oproe-
ping tot vrijwaring in een geding onnoodig is, ligt eene uitbreiding
van de gevallen van eenvoudige vrijwaring voor de hand. Terecht zegt
dan ook Borrarp in antwoord op de vraag: ,Qu'est ce que la garantie
simple? Nous la définirons a contrario, nous n'avons pas d’autre
moyen, nous n'en avons pas dans le texte, car l'art. 183, qui parle
de la garantie simple, se contente de l'opposer & la précédente, sans
nous dire exactement ce qu’elle est; et, comme d'aillears ancune analogie
se présente (*) entre ces noms de garantie formelle ou simple et les
idées qu'on y rattache, nous sommes dans l'impossibilité de procéder
par une définition a priori. La garantie simple sera donc la garantie
exercée par un défendeur qui se trouve inquiété non point par une
action réelle, mais au contraire par une action personnelle "

De eenvoudige vrijwaring heeft alzoo eene louter processueele betee-
kenis en bestaat in de verplichting om in een tusschen anderen gevoerd
geding te verschijnen ter zake van eene verplichting tot schadeloosstel-
ling, welke voor den derde uit de in dat geding uitgesproken veroor-
deeling zou kunnen voortvloeien.

Aangezien nu reeds in de bronnen onzer wetgeving, waar van op-
roeping tot vrijwaring sprake is, eene zoo uitgebreide beteekenis aan
vrijwaring is gegeven en onze burgerlijke wetgeving zelve die uit-
drukking ook bezigt buiten . de oorspronkelijke beteekenis van het woord,
mag men de oproeping tot vrijwaring niet gaan beperken tot die ge-
vallen, waarin van een werkelijke vrijwaring, een instaan voor iets
met name voor een recht, sprake is. Het recht om tot vrijwaring op
te roepen alleen toe te kennen, wanneer de grondslag van de actie of
de verdediging bestaat in een door een ander gewaarborgd (feit of)
recht en het te ontzeggen waar de oproeping in vrijwaring steunt op
den enkelen grond dat de gedaagde hetgeen van hem gevorderd wordt
weder van een derde kan terngvorderen (RoMER t. a. p. bl. 43,51) is
volgens bovenstaande ontwikkeling met onze wet in strijd. — Terwijl
de eenvoundige vrijwaring alleen tot voeging aanleiding kan geven,
is  het niet onwaarschijnlijk dat zij in verband daarmede lichtelijk is
uitgebreid tot zoodanige gevallen, waarin een derde grond tot voeging

de borg tot betaling aangesproken den schuldenaar ot vrijwaring oproept, vervalt het
bezwaar dat 8. M. in die bepaling ziet. Opm. en Meded. VII blz. 302,

#) De analogie ligt in de aanleiding die er bestaat om een derde in het geding te
roepen.
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zou kunnen hebben. De gedaagde roept hem nu op, ten einde hem tot
die voeging in de gelegenheid te stellen.

De Civilprozesordnung heeft de oproeping tot vrijwaring, welke
in het Noordduitsche Ontwerp van 1870 nog was opgenomen, doen
vervallen en laat dieopgaaninde Streitverkiindung (litis denun-
tiatio) ,weil Verwirrung und iibermiissige Anhiufung des Prozesstoffs
besorgt wurde, und die Interessen des Riickbeklagten durch den ihm
aufgedrungenen Gerichtsstand und den oft unnithigen und verfrithten
Regressprocess verletzt wiirden.” Von Wirmovnsky en Levy Civilprocess-
ordnung op § 69 I bl. 88, Nu hangt het van dengene aan wien de
aanzegging gedaan is af om al of niet in het geding te intervenieeren
(§ 71 Nebenintervention). Maar die Streitverkiindung kan dan ook plaats
hebben als eene partij ,fur den Fall des ihr ungunstigen Ausganges
des Rechtsstreits einen Anspruch auf Gewiihrleistung oder Schadloshal-
tung gegen einen Dritten erheben zu kinnen glaubt oder den Anspruch

eines Dritten besorgt” § 69, en daarbij teekenen SrruckMan en KocH .

0. a. dit aan: ,Die Hauptfille bleiben allerdings die eines Regress-
anspruchs gegen Dritte, welcher von dem Ausgange des Prozesses
abhingig ist.” De regeling van den Duitschen wetgever mag bij eene
herziening van onze wetgeving wel ernstig in overweging worden
genomen,

De oproeping tot vrijwaring is niet.anders dan eene rechtsvordering
tot vrijwaring of tot schadeloosstelling. Zij spruit voort unit eene tot de
eene of de andere strekkende verbintenis en behoort mitsdien tot de
persoonlijke rechtsvorderingen. Haar bizonder karakter van incidenteele
vordering ontleent zij aan het proces.

Het bizoudere van deze rechtsvorderinglig-t in de gelegenheid waarbij
zij wordt ingesteld; de wijze waarop de rechthebbende haardoet gelden.
Zij wordt nl. in de onderstelling waarvan wij hier uitgaan, ingesteld
bij gelegenheid van en in verband met een reeds aanhangig geding.
Zij behoort daarom tot de incidenteele vorderingen.

Het kan volgens art. 68 noodig wezen dat de gedaagde tot de op-
roeping tot vrijwaring verzoek zal moeten doen om de procedure over de
oorspronkelijke vordering geschorst te krijgen. Dit verzoek, dat tot eene
afzonderlijke behandeling aanleiding kan geven, en dat eene afzonder-
lijke uitspraak des rechters ten gevolge heeft, is op zich zelf ook een

Aard van het
rechtsmiddel.
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incident, dat geen incidenteele vordering mag heeten, maar wel
eene incidenteele procedure oplevert.

De fransche wetgever alleen daarop lettende, dat vecor de oproeping
tot vrijwaring aan den gedaagde een termijn werd verleend, gedurende
welken termijn hij niet met den oorspronkelijken eischer behoeft voort
te procedeeren, bracht op dien grond de oproeping tot vrijwaring tot
de dilatoire exceptien. C. de Pr. 1re P. L. 1I tit. 9 §IV.art. 175 vv.
(Cf. Camrf ad art. 175 § CXXXIIL Borrarp n°. 380.) Ten onrechte.
Onze wetgever geeft geen aanleiding om aan de oproeping tot vrijwa-
ring het karakter van eene exceptie toe te kennen. Verg. D1. I bl. 287.

De afwijking van den franschen Code schijnt onzen wetgever in
verlegenheid gebracht te hebben omtrent de kenze van de plaats waar
nu de bepalingen over de vrijwaring op te nemen. Na die eerst (Wetb.
1830) gebracht te hebben in de zesde afdeeling van tit. I handelende
van vonnissen op tegenspraak gewezen, van welke
afd. zij het grootste gedeelte van den inhoud uitmaakten, zag men
bij de herziening in, dat het onderwerp nu als in transitn behandeld
scheen, terwijl het wel verdiende in eene op zich zelve staande afd.
te worden behandeld (v. . Hoxerr ad rubr. h. t. bl. 211.). Nu staat
dan het onderwerp vrij wel op zich zelf en is het verband met de
afl. van vonnissen in het algemeen en die van von-
nissen bij verstek, tusschen welke deafd. van vrijwaring
geplaatst is, moeilijk te vatten. De aan het onderwerp toekomende
plaats is bij de incidenten. Z66 het Ontwerp 1865, B I tit. 2 afd. 5, —
De plaatsing van hei onderwerp in den lalgemeenen eersten titel
kon den uit 2 artt. bestaanden titel 6 van B I van den C. dePr. dela
mise en cause des garants doen vervallen, vooral omdat geen
onderscheid in de procedure bij de kantongerechten en die bij de colleges

meer gemaakt word’t./

Wie tot oproe- D& bevoegdheid om iemand tot vrijwaring op te roepen onderstelt het
ving bevoegd. pecht om vrijwaring, in de uitgebreide beteekenis van het woord, te
vorderen van een derde die buiten het geding staat. Die bevoegdheid
komt aan beide partijen, aan eischer zoowel als aan gedaagde, toe.

Het staat vast dat het recht om van een derde vrijwaring te vor-
deren, al zal dit in de meeste gevallen aan den gedaagde toekomen,
toch ook aan den eischer toekomen kan. Men denke aan den kooper
van een inschuld, wiens vordering tot betaling door den schuldenaar
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met eene ontkentenis begroet wordt en aan wien de verkooper vrij-
waring schuldig is; aan dengene die krachtens eene met den lasthebber
gesloten overeenkomst diens lastgever tot nakoming aanspreekt en
wiens vordering met eene betwisting van de lastgeving wordt beant-
woord enz.

Indien ergens in het B, W. in verband met een recht op vrijwaring
de bevoegdheid om in vrijwaring opteroepen z66 was verbonden, dat
zij wel aan een eischer in het geding moest toekomen, dan zou het
ontbreken van bepalingen daaromtrent in het Wetb. v. B. R. geen
bezwaar maken. Men zou dan kunnen zeggen: waar het recht is toe-
gekend ontbreekt de procedure niet. Dergelijke bepalingen evenwel zijn
mij in het B. W. niet bekend (artt. 1130 en 1594 zijn ten onrechte
wel aangehaald als gevallen aan de hand gevende waarin de eischer
gewaarborgde is.) Waar het B. W. van eene oproeping tot vrijwaring
spreekt of de mogelijkheid daarvan onderstelt, ziet het altijd op zoo-
danige gevallen waarin de gedaagde gewaarborgde is. Zie art, 1594 : ,de
gedagvaarde huurder kan den verhuurder in vrijwaring rvepen.”
Art. 1540: ,indien de kooper zich heeft laten veroordeelen, zonder
den verknoper te roepen.” En nu kent het Wetb. van B. R. de be-
voegdheid om het recht op vrijwaring te doen gelden door den waarborg
in een aanhangig proces te roepen, dezen, wil hij nadeel vermijden, te
dwingen om aan dat proces deel te nemen, hem alzoo van zijn natuur-
lijken rechter af te trekken, alleen aan den gedaagde.

Heeft de wetgever daarmede alleen vormen en formaliteiten geregeld
voor 't meest voorkomend geval? Neen! hij heeft voor het meest voor-
komend geval bizondere bepalingen gemaalt, die zelfs, althans wat
de competentie betreft, uitzondering op een anders geldenden regel
medebrengen.

Is het nu niet mogelijk het recht op vrijwaring anders te doen gelden
dan door eene oproeping in vrijwaring? Zeker wel. Welke de voor.
deelen mogen zijn aan die oproeping in cen aanhangig geding verbon-
den, zij kunnen slechts genoten worden door hem aan wien zij zijn
toegekend, Al deze overwegingen zouden er toe moeten leiden om den
eischer de bevoegdheid om tot vrijwaring op te roepen te ontzeggen.
Intusschen kan niet ontkend worden dat er gevallen zijn waarin een
eischer in zijn recht op vrijwaring ernstig kan worden benadeeld, indien
hij van de bevoegdheid tot oproeping verstoken werd. Wanneer toch
de kooper van een inschuld het proces tegen den schuldenaar verloor
en daarna den verkooper tot vrijwaring met opzicht tot het bestaan
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van de inschuld aansprak, zou deze wel moeten vrijgesproken worden,
wanneer hij bewees dat er gronden waren om den eisch te doen ont-
zeggen, arg. art. 1539. Dit ware echter onrecht tegenover den kooper,
indien hij de bevoegdheid niet had den verkooper tot vrijwaring op
teroepen om den eisch tegen den schuldenaar te doen toewijzen.

Moet dus ook aan den eischer het processueele middel om eene vor-
dering tot vrijwaring te doen gelden, door nl.in’'t aanhangig gemaakt
geding den waarborg te roepen, toekomen, dan kan hij dit niet ver-
liezen omdat het gebranik maken daarvan alleen voor den gedaagde ge-
regeld werd. Dat dit ook niet de bedoeling van den wetgever kan
geweest zijn vloeit daaruit voort dat reeds onder den C. de Pr. de be-
voegdheid des eischers om in vrijwaring te roepen algemeen erkend
werd. Al noemt art. 175 den gedaagde niet, de bepaling is toch alleen
met het cog op een gedaagde geschreven, maar art. 32, dat meer
overeenkomst heeft met ons art. 68, spreekt, evenals dit, alleen van
't geval dat ,le défendeur demande & mettre garant en cause. Nu is
reeds de eerste commentator van den Code, Prarau I p. 90 van oordeel
dat deze bepaling niet geacht mag worden aan de bevoegdheid des
eischers in den weg te staan. Camrri en CmauveEav zijn het daarmede
gens, Q. 143, 2°. en BoxcinNg maakt van de bevoegdheid des eischers
melding als ware tegenspraak niet denkbaar, IIL bl. 375. De Hooge
Raad erkende de bevoegdheid des eischers bij arrest van 2 Januari
1863 en 24 Mei 1872. De meeste rechterlijke colleges oordeelden in
gelijken zin, Zie v, OppEN v°. Vrijwaring n°. 52 en 53.

Voorwelken  De waarborg wordt geroepen voor den rechter bij wien de
rechter?  gorspronkelijke vordering aanhangig is, al is deze niet de
rechter van zijne woonplaats.

Zie art. 126 § 14, art. 74 en hierboven I bl. 381, 393. Zoo zal
de persoonlijke vordering tot vrijwaring door den kooper tegen den
verkooper ingesteld niet bij den rechter van de woonplaats des ver-
koopers worden gebracht, maar bij den rechter van de plaats waar
het verkochte onroerend goed gelegen is. De bepaling van art. 126 § 14
is duoidelijk alleen op de betrekkelijke bevoegdheid van toepassing; de
bepaling bevat wvoor deze persoonlijke vordering eene afwijking van
den regel die den rechter van de woonplaats als de bevoegde aanwijst,
art. 126 § 1, waar niet dan van de betrekkelijke bevoegdheid de rede
is. Ook de bewoordingen van art. 74: ,die ter zake van vrijwaring
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gedagvaard zijn zullen gehouden zijn voor den rechter voor wien
de corspronkelijke zaak aanhangig is, te procedeeren,” latenm.i.
geene andere beteekenis toe. In ieder geval wordt de beteekenis daar-
van bepaald door art. 126 § 14, want de kracht van art. 74 zit vooral
in de beperking: ,doch indien duidelijk bleek” enz. Zie Carri en
Cuavveau Q. 771, 2° en 772 en de daar aangehaalde schrijvers en
jurisprudentie,

Wanneer nu eens de vordering tot vrijwaring mocht behooren tot
de bevoegidheid van den kantonrechter, zal ’t geen gewenschte uitkomst
zijn, dat zij niet in het aanhangig geding kan worden ingesteld, doch
bij connexiteit van vorderingen heeft de ‘scheiding ook plaats als ge-
volg daarvan dat de connexe vorderingen tot de volstrekte bevoegdheid
van onderscheiden rechters behooren. Nog minder praktisch is de uit-
komst wanneer de vordering tot vrijwaring tot de kennisneming van
den H.Raad mocht behooren ex. art. 87 R. 0. Aaugenomen eens dat
art. 74 B, R. aan dit artikel kon gezegd worden te derogeeren, en dat
men zou kunnen aannemen dat het ook op de volstrekte (*) onbevoegd-
heid inbreuk maakte, zou dan art. 161 G.wet ook zulk een derogatie
dulden? Dat de wetgever inbreuk op een bepaling van de Grondwet
zou gemaakt hebben is toch ook niet aan te nemen als 't niet buiten
allen twijfel duidelijk is. Zjj die bij den kantonrechter zijn gedagvaard
kunnen daar ook niet een oproeping tot vrijwaring doen welke op zich
zelve tot de bevoegdheid van de rechtbank zou behooren evenmin als
de bij den Hoogen Raad gedagvaarde Htaat den niet onder het forum
privilegiatum behoorenden waarborg voor dien rechter zou kunnen trek-
ken. Zie nog W. J. van Bosevar Faure Het forum privilegiatum van
art. 161, Gr.wet, Acad. proefschrift. Leiden 1887. bl. 20—33. De regel
die alzoo slechts een inbreuk op de betrekkelijke bevoegdheid maakt,
geldt te dien aanzien zonder uitzondering. Art. 74 zegt, dat de in
vrijwaring gedagvaarde voor den rechter over de oorspronkelijke zaak
heeft te procedeeren ,zelfs indien hij mocht ontkeunen waarborg te

(*) De H. Raad beschouwde in overeenstemming met den Proc. gen. RGMER , bij arrest

van 15 Maart 1872 de bevoegdheid ex. art. 87 als eene betrekkelijke, uit hoofde van den
persoon. Zie daartegen mijne aant. in R. Bijhl. 1872 bl, 584. De ontwerper van W.v. B. R,
1865 acht het twijfclachtig of art. 74 ook aan art, 87 derogeert, maar uit een wetgevend
oogpunt bestaat er z. i. geen twijfel of eene bepaling waaruit die derogatie zou volgen,
zou ongrondwettig zijn. Vandoar worden in dat Ontwerp t.a. p. art. 23 de gevallen van
art, 87 R. 0. uitdrukkelijk van den regel van het tegenwoordig art. 74 nitgezonderd.
Zie Ontwerp uitg, BELINFANTE bl, 35 en 1486.

6
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zijn.” De tegenwerping: ,als waarborg moet ik de bevoegdheid van

dien rechter erkennen, maar aangezien ik dit niet ben, behoef ik het
niet” zou wel logisch klinken maar toch niet kunnen opgaan, omdat
dan dat al of niet zijn van waarborg een vraag zou zijn, die de
rechter zou moeten beslissen om zijne competentie uittemaken, die hij
dan eo ipso reeds als vaststaande had aangemerkt In geval van formeele
vrijwaring komt het vooral duidelijk uit, hoe door deze behandeling
van beide zaken voor één rechter twee processen in eens kunnen worden
afgedaan, tijd en kosten bespaard, en tegenstrijdige beslissingen voor-
komen. Maar ook bij eenvoudige vrijwaring is de beslissing van beide
geschillen door denzelfden rechter niet zonder belang, omdat ook dan
toch een nauw verband tusschen beide zaken bestaat zoodat de beslissing
in de een van die in de andere afhankelijk is of op die in deandere
invloed uitoefent. Alleen moet misbruik worden voorkomen. Daartegen
waakt art. 74 a h.e., al is het dan ook moeilijk om zich een geval
voor te stellen waarin duidelijk bleek dat de oorspronkelijke eisch alleen
gedaan is om den waarborg van zijn eigen rechter aftetrekken. Daar
moet dan wel samenspanning tusschen den oorspronkelijken eischer en
den oorspronkelijken gedaagde bestaan. Borrarp weet niet anders dan
een voorbeeld te ontleenen aan Robikr den commentator van de ordon-
nantie.

Zij zullen dan derwaarts verwezen wordeu zegt art. 74, waarbij
onderstelt wordt dat de waarborg die verwijzing gevorderd heeft, op
grond van art, 155.

Indien de verweerder beweert tegen een derde recht op vrijwaring te

Deverweerder hebben , is hij bevoegd dezen daartoe in het hangend geding op te

roept op.

roepen tegen den dag waarop de zank moet dienen,

Heeft hij dit niet gedaan dan heeft hij daartoe verlof noodig. Hij
moet dan v66r of op den dag waarop hij ten principale moet antwoorden
aan den rechter verzoeken dat hem een termijn worde verleend om den
waarborg te kunnen doen verschijnen. Dit incident wordt summierlijk
beslist. Bij het bepalen van den termijn houdt de rechter rekening met
den afstand van des waarborgs woonplaats. Gedarende zijn loop wordt
de behandeling van de hoofdzaak geschorst. Art. 68 § 1 en 2.

De oproeping in vrijwaring kan voor den verweerder een middel
zijn om hem zijne verdediging gemakkelijk te maken, wanneer hij
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daardoor iemand in het geding roept die den oorspronkelijken eisch zal
bestrijden; in ieder geval zal daarvan het gevolg zijn dat zijn recht
tot vrijwaring wordt beoordeeld door denzelfden rechter welke den daar-
mede in verband staanden oorspronkelijken eisch beoordeelt. Op zich zelf
gaat die vrijworing den eischer niet aan. Diens belang bestaat alleen
daarin, dat het door hem aanhangig gemaakt geding door die oproeping
niet onnoodig of niet meer dan noodig vertrangd worde. Bijde beraad-
slagingen over tit. I B.I in de zitting van de 2de kamer van 6 Febr.
1828 zeide de heer LeciErca: , Le demandeur principal ne doit pas
étre arrété dans sa poursuite par uwne demande incidente en garantie
laguelle il est étranger; le garanti ne doit pas étre privé du droit
qu'il a de se faire défendre par son garant; et ce dernier doit connaitre
Uaction intentée & celui qui prétend &tre garanti.” Noorpziek Geschie-
denis d. Beraadsl. W.v. B. R. 1827—1828 I bl. 25. Kan de verweerder
alzoo het middel aanwenden zonder dat de eischer in de vervolging
van zijn recht vertraging ondervindt, dan gaat hij op eigen gezag
daartoe over. Maar dan moet de wuarborg ook gedagvaard zijn niet
alleen véor maar ook tegen den dag waarop de hoofdzaak dienen moet;
anders zou de verweerder uitstel moeten hebben totdat ook de waarborg
zou kunnen verschijnen en hij zou dan door 't gebruik van het middel
den eischer, zonder dat deze daarover gehoord was, dwingen tot op-
onthoud. De waarborg moet ter voorbereiding en verschijning den
wettelijken termijn vrij hebben. Is den termijn tegen welken de oor-
spronkelijke eischer dagvaardde daartoe te kort, dan kan de verweerder
niet op eigen gezag in vrijwaring roepen ; dit is volkomen in orde, want
de "-ischer had aan de mogelijkheid van eene oproeping tot vrijwaring
niet te denken noch daarop te letten. Kwam het er slechts op aan dat
de verweerder vodr, niet tegen, den dicnenden dag dagvaardde, dan
zou hij den waarborg op zoo langen termijn kunnen dagvaarden als
hij verkoos en den eischer in de geregelde vervolging van zijn recht
hinderen. Dat in ,de oproeping véor den dag,’ waarvan art. 68
spreekt, ligt opgesloten ook tegen dien dag, blijkt ten duidelijkste
uit de zooveel juister gestelde fr. tekst van onsart. in art. 69 W. 1830.
nLorsque le défendeur — il sera tenu de proposer sa demande & la
premiére comparition, si déja il n’a assigné le garant”, D
Prxro gaat van de juiste opvatting uit zonder die te adstrueeren.
IT § 36 bl. 99. Zie ook Pewnink, bl. 27, Min juist m. i. Oupeman
I § 3e.

Heeft de verweerder van deze bevoegdheid geen gebruik gemaakt,
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hetzij omdat hij dat niet gewild heeft, of het niet heeft kunnen doen,
dan heeft hij verlof des rechters noodig en moet hij daartoe verzoek
doen. Waarom ? Omdat hij nu, zal hij wil hebben van zijne oproeping
tot vrijwaring een termijn noodig heeft om den waarberg in het hangend
geding te doen verschijnen en de eischer dan daarop zal moeten wachten.

Het verzoek moet gedaan worden voor of op den dag
op welken de verweerder ten principale moet antwoor-
den. Volgens art. 69 W. 1830 moest dit plaats hebben ,op den be-
teekenden dag" of zoocals de fr. tekst luidde: ,4 la premiére compa-
rition,”” De verandering is eene verbetering. Tmmers waartoe op den
beteckenden dag, indien de verweerder nog eene declinatoire of dilatoire
exceptie voorstelt waarmede de waarborg niet te maken heeft? Dezen
heeft verweerder noodig bij de hoofdzaak, hij doe dus zijn verzoek tot
oproeping als hij zich hierop zal gaan verdedigen. Het verzoek om de
incidenteele vordering tot vrijwaring te mogen instellen of, beter, om
de vordering tot vrijwaring incidenteel te mogen instellen, geeft zelf tot
een incident aanleiding. Het onderwerp daarvan is geene vordering
maar een verzoek. Er is geen kwestie van een recht dat de verweer-
der beweert tegenover den eischer tot welks erkenning met veroordee-
ling hij 's rechters tusschenkomst inroept, maar alleen van een maatregel
tot wvoorbereiding van zoodanige vordering of van het proces daarover.
Nu moet de eischer, wiens geding daardoor belemmerd kan worden,
daarover gehoord worden en terwijl de rechter, indien de eischer geen
bezwaar heeft, het verzoek eenvoudig kan toestaan, zal hij eene be-
slissing hebben te geven wanneer de eischer het verzoek bestrijdt,

Het door die bestrijding ontstaan geschil moet summierlijk beslist
worden. Is de hoofdzaak vansummiere behandeling, dan, arg. art. 141,
bij gemotiveerde conclusien ter audientie; in zaken van gewone behan-
deling, arg. art. 247, bij beteckende conclusien. Vorm van verzoek-
schrift is, dunkt mij, niel noodzakelijk. Het ware wenschelijk dat de
uitdrukking: summierlijk, hier in den zin van de plano, op monde-
linge adstructie ter audientie, mocht worden opgevat. OUDEMAN t.a, p.
bl. 97 schijnt dit aannemelijk te achten. Verg. echter mijn Summier
proces bl. 29,

Het verzoek dient niet alleen om een termijn te doen bepalen, maar
ook om alsnog te mogen oproepen zeide de Regeering (v. n. HoNERT
ad § 68 i f) Dat ligt ook in de door mij gekozen bewoordingen. De
rechter zal natuurlijk op dit incident niet kunnen umitmaken of den
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verweerder een recht op vrijjwaring toekomt; eene dergelijke uitspraak
tusschen hem en den oorspronkelijken eischer gewezen zou in ieder geval
den verweerder nlleen het recht benemen om in dit geding een
derde tot vrijwaring op te roepen, niet om eene zelfstandige actie
daartoe strekkende in te stellen. Nu zal de rechter het verzoek wel
kunnen afwijzen omdat hij van ocordeel is dat de feiten waarop de
verweerder zijn recht tot vrijwaring doet steunen dat recht in 't alge-
meen niet rechtvaardigen; hij zal ook een recht tot vrijwaringin ’tal-
gemeen erkennende, van oordeel kunnen zijn, dat het belang 't welk
de verweerder er bij heeft om zijn recht door eene oproeping in het
hangend geding te handhaven niet opweegt tegen het belang van den
eischer om de zaak zonder schorsing voort te zetten; in ieder geval
mag de afwijzing van het verzoek niet anders steunen dan op de over-
weging dat er geen grond bestaat om in dit geding eene oProrPING
tot vrijwaring toe te staan, Conf, Carné ad art, 180, Verg. juris-
prudentie in verschillenden zin bij v. Orrex vo, Vrijwaring n®. 74, 75.
Eerste Vervolg n° 140, 142, 143.

Bepaling van den termijn in verband met den afstand
van des waarborgs woonplaats. Verg. art. 7 en vv. en hier-
boven § 58 II bl. 30.

Schorsing. De wetgever, deze noodzakelijke verkorting van het
belang des eischers, ter wille van het om de betere berechting over-
wegend belang des verweerders, toelatende, wil die ook niet buiten de
grenzen der noodzakelijltheid hebben uitgebreid en waakt voor misbruik
door in art, ﬁf te bepalen, dat, indien het verzoek op den bepaalden
rechtdag niet 'is gedaan of de verweerder van de hem verleende ver-
gunning geen gebruik heeft gemaakt door binnen den bepaalden tijd te
dagvaarden, er zonder uitstel in de hoofdzaank voortgeprocedeerd wordt.

De oproeping tot vrijwaring geschiedt bij eene dagvaarding, die,  poqp
behalve dat zij wat de vordering tot vrijwaring betreft moet voldoen aan
de eischen van art. 5, den inhoud moet behelzen van het vonnis; voorts
moet daarbij worden overgegeven afschrift van de stukken welke aan den
oorspronkelijken verweerder beteekend zijn.

De eischen van art. 5. Zie § 56. Dat aan deze moet worden voldaan
behoefde de wet niet uitdrukkelijk te zeggen. Ook sluit de bizondere
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verplichting om afschrift van de aan den oorspr. verweerder beteekende
stukken over te geven de toepasselijlheid van art. 133 §4 niet nit.
Dat het vonnis waarbij de oproeping is toegestaan aan den waarborg
niet behoeft beteckend te worden volgt daaruit dat het tusschen andere
partijen is gewezen; alles wat daarin voorkomt over het geschil dat
soms tusschen deze is gevoerd gaat hem niet aan. Hij heeft dus een af-
schrift daarvan niet noodig en de beteekening daarvan zou niet dan
tot omslag en kosten leiden. Op grond daarvan mag men nu ook juist
beschouwen de praktijk die onder den in de dagvaarding op te nemen
inhoud van het vonnis alleen verstaat het dispositief. Dit is voldoende
om aan te toonen dat de verweerder tot oproeping van den waarborg
in dit geding is gemachtigd. Verg. pe Pinro t. a. p. § 38. OubEmax bl. 97,

Yoortzetting  Wanneer de waarborg versehijnt wordt het geding tegen hem tegelijk

v.h.geding. et de hoofdzaak voortgezet, De oorspronkelijke verweerder wordt, in
dit met de hoofdzaak vereenigde geding over de vrijwaring, eischer
in vrijwaring en de waarborg, gedaagde in vrijwaring. De
oorspronkelijke eischer wordt door deze benaming van den eischer
in vrijwaring onderscheiden.

Men kan de stadhuistermen eischer in cas van vrijwaring en ge-
daagde in dat cas gemakkelijk vermijden. Den waarborg behoeft
men niet garant, den gewaarborgde niet gegarandeerde te
noemen.

Verschijnt de waarborg niet dan wordt tegen hem verstek verleend
als in andere zaken en de conclusien des eischers in vrijwaring zullen
in verband met de uitspraak op de hoofdzaak worden toegewezen indien
ze den rechter niet onrechtmatig of ongegrond voorkomen. Art. 76.

Gevolgenopde  Indien de vrijwaring betreft eene door den oorspronkelijken eischer
hoofilzaak. 3, vegtelde zakelijke rechtsvordering, is de waarborg bevoegd de zaak van den
me‘:iehi‘li)i"::ka- gewanrborgde over te nemen, die buiten het proces gesteld wordt indien
lijke veijwa- hij dit vordert voor dat eenig vonnis tusschen hem en den oorspronke-
e lijken eischer is gewezen.
De oorspronkelijke eischer kan zich echter, ter bewaring van zijn
recht, tegen de buiten-processtelling van den gewaarborgde verzetten.
Het tegen den waarborg gewezen vonnis wordt tegen den gewaarborgde

ten uitvoer gelegd behalve de veroordeeling in de kosten en die tot ver-
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goeding van schade en interessen welke alleen tegen den waarborg ten
vitvoer gelegd worden.

Indien echter de gewaarborgde in let proces gebleven is, moet hij
bij onvermogen van den waarborg de kosten dragen. Ovk kan hij, zoowel
in als buiten het geval van onvermogen des waarborgs, tot vergoeding
van schaden en interessen vervordeeld worden, wanneer de rechter oor-
deelt dat daartoe gronden zijn. Art. 70 en 71. Verg. Ontwerp art. 19, 20,

De vrijwaring die eene zakelijke rechtsvordering betreft wordt in
den Code garantie rorMELLE genoemd., Onze wetgever vermeed dit
woord doch men is gewoon in de praktijk van formeele vrijwaring
te spreken. Tegen de uitdrukking zakelijke vrijwaring kan, dunkt
mij,, geen bezwaar bestaan. In ieder geval is de breedsprakigheid:
svrijwaring wegens onderzetting of andere zakelijke rech-
ten” te vermijden.

De laatstgenoemde omschrijving is evenwel traditioneel. De Ord. van
1667 zeide: ,en garantie formelle, pour les matitres réelles ou hypo-
thecaires” en de Code, art. 182, gebruikt dezelfde unitdrukkingen. In
art. 71 W. 1830 luidt de fr. tekst als die van den Code en in den
hollandschen wordt evenals in art. 70 onzer wet onderzetting
voorop gesteld. Reeds merkten de fr. schrijvers op dat de onderzetting
hier geen bizondere vermelding behoefde en het Ontwerp zegtdan ook
eenvoudig: ,In geval van vrijwaring wegens zakelijke rechten.” De
bijvoeging is te minder gepast omdat men juist niet zeggen kan dat
vrijwaring vooral wegens onderzetting plaats vindt. Integendeel! Het
geval dat art. 1262 B. W. als vrijwaring qualificeert (*) kan hier niet
bedoeld zijn. Het is geen vrijwaring van het rustig bezit, en noch bjj
betaling, noch bij gerechtelijke nitwinning kan van eene oproeping tot
vrijwaring sprake zijn. Men moet dus denken aan het geval dat een
goed als onbezwaard is verkocht en er niettemin hypotheken op worden
verhaald. Er heeft b.v. een onrechtmatige doorhaling plaats gehad , zoo-
dat de hypotheek werkelijk bestaan bleef, arg. art. 1253, 1265 § 2, of
er werd inschrijving genomen nd den verkoop en viér de overschrijving
van de acte. Dan bestaat er voor den derden bezitter reden om zich
tegen de uitoefening van het zakelijk recht te verzetten en den ver-

(*) C.C.a. 2178 ,recours en garantie;” art. 106 der Belg., wet van 1854 liet de beide
laatste woorden weg.
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kooper bijv. tet vrijwaring te roepen, maar de bezitter zal dan, formeel
althans, geen verweerder maar eischer zijn in de hoofdzaak, als zich
verzettende tegen de executie.

Wanneer een kooper of een huurder, aangesproken met eene revindi-
catie van het gekochte of gehuurde goed, den verkooper of verhuurder
oproept om zijne verbinienis tot vrijwaring van het rustig bezit of
genot gestand te doen, kan de verkooper of verhuurder aan die oproe-
ping niet beter beantwoorden dan door te zeggen: laat die zaak maar
aan mij over, ik ben beter in staat die aanspraak van den revindicant
af te weren dan gij en terwijl ik u beveiligen moet tegen het geding
en zijne nadeelige gevolgen, neem ik al dadelijk den last van het ge-
dingvoeren en daarmede het geding zelf van uwe schouders. Indien de
gewaarborgde dit annneemt en derhalve de zaak aan den waarborg
overlaat, wordt hij buiten het proces gesteld. Maar terwijl hij nu van
den last en de mogelijke kosten van het proces ontheven wordt, verliest
hij meteen de bevoegdheid om zich verder met het proces over de
hoofdzaak te bemoeien. Al moet hij nu ook, bij verlies van het proces,
door den waarborg schadeloos gesteld worden, de unitslag van het proces
kan hem dikwijls toch niet onverschillig zijn en zijn belang kan daarom
wel eens niet medebrengen alles aan den waarborg over te laten.
Daarom is de gewaarborgde alleen bevoegd om de buiten-processtel-
ling te vorderen; hij mag er in blijven tot bewaring van zijn recht,
zovals art, 70 § 2 er nog ten allen overvloede bijvoegt, De gewaar-
borgde krijgt dan de rol van gevoegde partij. Zdd blijft hij in het
geding en onze wetgever verbeterde den Code door te zeggen: bij zal
in het proces kunnen blijven wanneer hij dit verkiest, niettegenstaande
de ander de zaak overneemt, in plaats van: ,le garanti, quoigue mis
hors de cause, pourra y assister’” waarin eene door interpretatie op te
helderen contradictie ligt.

Maar moet de oorspronkelijke eischer, de revindicant, let zich laten
welgevallen dat alzoo een ander gesteld wordt in de plaats van hem
dien hij met recht dagvaardde en die aanvankelijk met hem in het
geding trad ? In het algemeen kan dit hem die een zakelijk recht doet
gelden, niet schelen; hij stelde de actie niet tegen den kooper of
huurder van de zaak in als zoude deze jegens hem verbonden zijn;
dan had hij met hem en met hem alleen te doen; zij zouden hem
tegen zijn wil geen ander schuldenaar en ook geen ander verweerder
kunnen opdringen. Maar de eigenaar sprak den kooper of huurder
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alleen aan als den houder van het goed, onmiddellijk op het goed is
zijn aanspraak gericht. Heeft hij een persoon noodig tegen wien hij
zou kunnen ageeren, het is alleen hunne feitelijke betrekking tot het goed
welke hem juist dien kooper of himrder tot verweerder gaf.

Intusschen, hoe waar dit in het algemeen zij, in elk bizonder geval
gaat het niet geheel op, zoodat de eischer er allezins belang bij kan
hebben dat de oorspronkelijke gedaagde,de gewaarborgde, in het geding
blijve. De eischer is dan ook bevoegd om zich tegen de buitenproces-
stelling van den verweerder te verzetten; hij kan, zooals de wet het
uitdrukt, vorderen dat de gewaarborgde in de zaak blijve. Het is
evenwel niet voldoende dat de eischer belang daarbij heeft, hij kan dit
alleen tot bewaring van zijn recht. Zoodanig recht ligt echter
voor de hand. Heeft hij zijn eisch tegen een kooper ingesteld, dan zal
deze niet eens bezitter te kwader trouw behoeven te zijn opdat de
eischer meer op hem te verhalen kunne hebben dan op zijn aunteur;
ook als hij te goeder trouw is heeft hij van afde dagvaarding genoten
vruchten nittekeeren en kan hij tot schadevergoeding gehouden zijn.
Hetzelfde kan voorkomen waar den bezitter bij scheiding het goed werd
toegewezen. En, als de verweerder slechts houder is, bijv. huurder,
dan zal hij wel niet ex, art. 630 vv. gehouden zijn, maar ligt kan
ook hij tot schadeloosstelling verplicht wezen en, alzou de revindicant
ook daarvoor den verhuurder kunnen aanspreken, hij heeft deswege toch
ook eene vordering tegen den huurder,

Voorts zal ook de gewaarborgde in het proces moeten blijven indien
er reeds eenig vonnis tusschen hem en den eischer is
gewezen, Art. 70 § 1. De reden daarvan moet zijn dat de verweerder
zich dan, nadat de waarborg in het proces was, in het geding met
den eischer (natuurlijk den oorspronkelijker) heeft ingelaten en daarom
ook met hem voortprocedeeren moet. Cf. Carnf ad art. 182 en Cuav-
vEAU Q. 778 n° 2. De Ord. van 1667 art. 9 sprak van:s'il le requiert
avant la contestation, en het was juist om de onzekere beteekenis dier
uitdrukking weg te nemen dat in den Code ,le premier jugement”
daarvoor in de plaats werd gesteld. Nu de oproeping tot vrijwaring
nog kan geschieden zoolang niet is geantwoord ten principale en er
dus reeds menig vonnis tusschen den verweerder en den corspr. eischer
over onbevoegdheid of andere excepties gewezen kan zijn, en bovendien
reeds het vonnis over de toelating der oproeping ondersteld kan worden
te zijn gewezen, is het duidelijk dat wij, in verband met de aangegeven
ratio, hier alleen aan een vonnis te denken hebben dat gewezen is nadat
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de waarborg in het geding kwam. En dan maakt het geen onderscheid
van welke soort dit vonnis moge zijn, zij het ook een interlocutoir
of preparatoir.

Zoo wordt die toelating en weder niet toelating van de buitenproces-
stelling een voortdurend ,in en uit.” Zoude men ze niet kunnen missen ?

Nu komt, naar aanleiding van de bepalingen der wet de daaruit
ontstane verhouding der partijen hierop neer: Neemt de waarborg de
zaak over, dan wordt de hoofdzaak verder tusschen hem en den oorspr.
eischer voortgezet en de gewaarborgde treedt, wanneer hij in het proces
blijft, in de rol als van eene gevoegde partij. Neemt de waarborg de
zaak niet over, dan wordt de hoofdzaak met den oorspr. verweerder
voortgezet en de waarborg zal van zelf gevoegde partij zijn. Want de
oproeping tot vrijwaring sluit hier eene oproeping tot verdediging in
zich, welke in de toegezegde vrijwaring ligt opgesloten en waaraan
de waarborg voldoén kan zelfs door over te nemen. De waarborg die
daartoe de bevoegdheid mist, zooals dat bij de eenvoudige vrijwa-
ring het geval is, is niet gelijk bij de formeele, van zelf in het geding
over de hoofdzaak; wil hij ook daarin iets te zeggen hebben, dan
moet hij zich voegen, art. 72.

Verzet de eischer zich tegen de buitenprocesstelling om zijn recht
tegen den oorspr. gedaagde te doen gelden, dan is deze niet eenvoudig
gevoegde partij, maar hij is met een medegedaagde gelijk te stellen,

De formeele vrijwaring heeft dus ten gevelge: 1°, dat er in de
hoofdzaak een derde optreedt met of zonder toetreding van den oorspr.
verweerder, of dat de derde eenvoudig toetreedt; 2°. dat er een tweede
geding met dat over de hoofdzaak verbonden wordten door denzelfden
rechter berecht, nl. dat over den door den oorspr. verweerder als eischer
in vrijwaring tegen den waarborg ingestelden eisch tot schadeloos-
stelling, voor 't geval dat het proces tegen den oorspr. eischer ver-
loren wordt.

Tenuitvoerlegging van het vonnis tegen den gewaar-
borgde. Dit is noodzakelijk, zal de eischer de praktische strekking
van zijn eisch: oplevering van het goed of gedoogen van de nitoefening
van een recht voldaan krijgen. Immers dit bevindt zich onder den
oorspronkelijken verweerder, den gewaarbgrgde. Bleef deze in het
proces hetzij als gevoegde, hetzij als medegedaagde dan kan zelfs de
veroordeeling daartoe tegen den gewaarborgde worden uitgesproken,
Maar ook voor 't geval dat hij geheel buiten het proces gesteld werd,
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bepaalt de wet niets exorbitants. Immers die buitenprocesstelling beoogt
niet anders dan ontheffing van de verplichting om het proces te
voEREN. Het gevolg is niet dat ook zelfs de unitslag van het proces
den verweerder niet meer zou aangaan. Veeleer heeft de verweerder,
door die buitenprocesstelling te wvragen of aan te nemen, verklaard
dat hem de uitslag onverschillig is, zoodat hij, zonder zich met de
zaak te bemoeien, zich aan de uitspraak onderwerpt, de uitvoering
van het vonnis zal gedoogen of daartoe medewerken voorzooveel van
hem afhangt. Ook kan de veroordeeling tot oplevering der zaak of tot
dulden yan de erfdienstbaarheid zeer goed tegen den gewaarborgde worden
uitgesproken, want daarin ligt niet anders dan het complement van de
veroordeeling des waarborgs. De erkenning van het recht wordt tegen
hem gevraagd, de gevolgen daarvan: de oplevering der zaak aan den
gewaarborgde opgelegd. Dat voor die tenuitvoerlegging het vonnis aan
den gewaarborgde beteekend moet worden kan dan ook nanwelijks
twijfelachtig zijn. Het kan evenwel geen kwaad dat het gezegd wordt.
Doch, was de herinnering aan de beteekening niet overbodig, het
overige gedeelte van art. 71 § 2 had men kunnen weglaten.

In art. 1594 B. W, wordt aan den hunrder de bevoegdheid toegekend om
den verhuurder tot vrijwaring op te roepen. Geschiedt dit dan zal het over-
nemen van de zaak door den verhuurder en buitenprocesstelling van
den huurder op grond van art. 72 B. R. kunnen volgen. Maar blijkens
1594 § 2 zal de hunrder de buitenprocesstelling kunnen vorderen, mits
hij dengene opgeve voor wien hij in het bezit is, m. a. w. voor wien
hij houder is. Kennelijk roept hij in dit geval den verhuurder niet op
tot vrijwaring, want dan kwam die opgave niet te pas. Wat zal dan
het gevolg zijn van deze buitenprocesstelling? Zij kan niet bestaan
in een ontslag van de instantie, want dan zou het geding vervallen,
De opgave moet dus den eischer nopen om den verhuurder als bezitter
der zaak te dagvaarden, tegen dezen de revindicatie in te stellen met
veroordeeling om te gedoogen dat de zaak door den huurder worde
opgeleverd en dan wordt de huurder buiten het geding gesteld dat tegen
hem aangevangen nu verder tusschen den eischer en den verhuurder
wordt voortgezet. De huurder heeft zich daar dan niet verder meé
in te laten, terwijl het vonnis dan van zelf tegen den verhuurder
nitvoerbaar wordt. De verhuurder kan zich ook uit zich zelf voegen
en dan overnemen.

Ten aanzien van de vercordeeling in de kosten en in vergoeding van
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schade en interessen geldt eene bizondere bepaling. Is de gewaarborgde
buiten het proces gesteld, dan wordt niet hij maar de waarborg in de
kosten veroordeeld en dat deze veroordeeling niet tegen den gewaar-
borgde ten uitvoer gelegd kan worden, als die tot oplevering van de
zaak , is duoidelijk. Is daarentegen de gewaarborgde in ’t proces geble-
ven, hetzij als gevoegde partij hetzij als medegedaagde, dan behoort
hij even goed als de waarborg voor zijn deel in de kosten veroordeeld
te worden, maar de veroordeeling van den waarborg in de kosten gaat
hem niet aan, evenmin als in het eerste geval. En toch heeft hij dan
door de oproeping tot vrijwaring den eischer gedwongen meer kosten
te maken cn als deze ze nu niet op den waarborg verhalen kan door
diens onvermogen (*) dan wordt de gewaarborgde daarvoor aanspra-
kelijk. Hij moet ze dan dragen en zal daarvoor door den eischer
kunnen worden aangesproken zonder dat de vereffening tegen hem plaats
heeft, want die moet tegen den waarborg geschieden en zonder dat ook
de ten uitvoerlegging wvan die vereffening met den waarborg tegen
hem plaats heeft. Was de gewaarborgde buiten het proces gesteld en
heeft de eischer dit goedgevonden dan draagt hij zelf de risicd van
dit onvermogen van den waarborg. Ik zou evenwel niet gelooven dat
de eischer alleen om deze mogelijke risico, daargelaten het geval dat
de waarborg reeds blijkbaar onvermogend was, zom mogen vorderen
dat de gewaarborgde in het proces blijft; want dit kan hij alleen
vorderen tot bewaring van zijn recht; kon hij het om eene mogelijke
risico, er was geen reden waarom de eischer het in eenig geval zou

nalaten.

Wat de vergoeding van schaden en interessen aangaat,
ook daarin wordt de waarborg veroordeeld want hij is de bezitter
en daarom kan ook het vonnis op dit puntalleen tegen hem ten nitvoer
gelegd worden. Elke veroordeeling van den gewaarborgde wordt zelfs
uitgesloten als hij buiten het proces gesteld is. Door dit toelaten geeft
de eischer te kennen dat hij op hem geen recht te verhalen heeft.
Bleef evenwel de gewaarborgde in het proces, dan zal de gewnarborgde,
even goed als de waarborg, uit eigen hoofde, op vordering des eischers
tot schadevergoeding veroordeeld kunnen worden en de rechter zal

(*) ,Kennelijk onvermogen" is, in verband met de met die benaming aangeduiden
bizonderen rechtstoestand (B. III. tit. 7) eene ongelukkige uitdrukking. Het is hier de
vertaling van ,insolvabilité notoire™.
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bovendien — dit meen ik uit het slot van art. 71 te moeten afleidlen —den
gewaarborgde in de veroordeeling tot schadevergoeding tegen den waarborg
uitgesproken kunnen doen deelen. Het geldt hier geen vergoeding voor den
eischer van schade nit de oproeping tot vrijwaring voortvloeiende zooals bij
de kosten, maar eene verplichting die, naar ’s rechters oordeel, even goed
op den gewaarborgde behoort te rusten. Daarom is hierbij ook geen
sprake van onvermogen van den waarborg en is het eenig vereischte
ook hier, dat de gewaarborgde niet buiten het proces werd gesteld. In
het Oatwerp komt in art. 20 § 4 het onderscheid tusschen beide ge-
vallen, door eene verbetering in de redactie beter uit. In die redactie
is art. 72 § 4 juist geinterpreteerd en indien niet art. 72 § 4, blijjkens
den holl. en fr tekst vanart. 72§ 4 W, 1830, bestemd was den inhoud
van art. 185 § 3 C. de pr. terng te geven, dan kon de opmerking van
de le afd. der 2e Kamer en het antwoord daarop door de Regeering
gegeven (Noorvzizk Handelingen W, v. B. R 1827—28 IT, Ll. 398 en
542) ons licht van den goeden weg brengen. Daar heerscht blijkbaar
verwarring en misverstand.

Ik ging bij de verklaring van art. 72 § 4 van de onderstelling uit dat
met de kosten bedoeld worden: de kosten van het proces; met
schade en interessen: de schadevergoeding elders wel door kosten,
schaden en interessen aangeduid. De juistheid dezer onderstelling
blijkt 1° it de onderscheiding in ons artikel zelf gemaakt, 2°. uit
de vergelijking met den fr. tekst van 1830, waar reeds in het 3e lid
kosten, schaden en interessen wordt teruggegeven met: les
dépens, dommages et interdts en vourts ook in het de lid
dépens wordt gestell tegenover dommages et interéts,

Heb ik voor de ontwikkeling van de in art. 70 en 71 onderstelde
en geregelde toestanden eenige uitvoerigheid noodig geacht, daar het
voor het recht verstand van die bepalingen voor alles op de duidelijke
voorstelling van die toestanden aankomt, bij geen mij bekend fransch
schrijver vond ik dergelijke ontwikkeling beter dan bij Borragp op
art. 182 en 183 C. de pr. Ik beveel de kennisneming daarvan aan,
doch vestig tevens de aandacht op de bizondere punten waarin mijne
opvatting van de zijne afwijkt.

In geval van eenvoudige vrijwaring kan van overneming der zaak Bij cenvou-
door den waarborg evenmin sprake zijn als van buitenprocesstelling van d;g;ri‘;?'

den gedaagde.
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De waarborg is evenwel bevoegd zich in het geding tusschen den
oorspronkelijken eischer en den gewaarborgde te voegen.

Men denke hier aan het geval, dat bij de eenvoudige vrijwaring op
den voorgrond staat, dat de oorspronkelijke verweerder tot nakoming
eener verbintenis is aangesproken en dat deze een ander oproept om
hem tegen de gevolgen eener veroordeeling te vrijwaren. Hij zou, even
weinig als hij bevoegd is zijnen schuldeischer tegen diens wil een
ander schuldenaar in zijne plaats te geven, een ander zijne plaats als
verweerder kunnen laten innemen, Maar de waarborg wordt in zoodanig
geval zelfs niet opgeroepen om in het aanhangig geding deel te nemen.
Hij wordt toch niet geroepen om tegen de ingestelde vordering in
verband met de daaropvolgende veroordeeling te beveiligen , maar alleen
tegen de gevolgen van eene veroordeeling. De waarborg wordt hier
niet in, maar naar aanleiding van, in verband met het corspronkelijk
geding, tot vrijwaring geroepen, Hoogstens wordt hij tot deelneming
aan de hoofdznak geroepen, in zoover als de tegen hem gerichte
vordering met die hoofdzaak in verband gebracht wordt. Wil hij echter
in het geding over de hooflzaak deelnemen, dan heeft hij daartoe de
bevoegdheid, maar hij moet dan daarin optreden door zich te voegen,

Dat den waarborg de bevoegdheid daartoe werd toegekend, is gemak-
kelijk te verklaren, Indien hij, bij veroordeeling van den oorspr.
verweerder tot vrijwaring (schadeloos honden) gehouden kan zijn, kan
't voor hem van belang wezen de veroordeeling van den verweerder
te keeren, dezen in zijne verdediging te steunen en te zorgen, dat
alle gronden van verdediging worden aangevoerd die kunnen strekken
om den eischer in het ongelijk te doen stellen. Daartoe moet hij als
gevoegde partij optreden.

Maar moet hij daartoe, als bij voeging in het algemeen, verzoek
doen? Neen; hij treedt krachtens zijn recht, dat hij aan de oproeping
ontleent als gevoegde partij op. Rotterdam 16 Febr. 1876 bij v. OppEN
1e vervolg 2e ged. bl. 528 n°. 149,

Deze voeging van den waarborg in het geding over de hoofdzaak
moet wel onderscheiden worden van de (samen)voeging der beide zaken :
de hoofdzaak en het geding in vrijwaring. Deze behoeft m. i. niet uit-
gesproken te worden. Zij is van rechtswege het gevolg daarvan datde
gedaagde, krachtens de hem toegekende bevoegdheid of krachtens
's rechters verlof, in het aanhangig geding den waarborg oproept. Daaruit
volgt dat de beide gedingen voor denzelfden rechter gelijktijdig worden
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behandeld, al worden zij daarom nog niet altijd te gelijk nitgewezen,
wat toch ook wan eene uitdrukkelijke (samen)voeging het gevolg niet
zoude zijn. art. 73. Voegt nu de waarborg zich in de hoofdzaak, dan
wordt de hoofdzaak tusschen den oorspr. eischer tegen twee partijen:
den verweerder in de hoofdzaak en den waarborg als gevoegde partij,
gevoerd, terwijl het geding in vijjwaring gevoerd wordt tusschen den
gewaarborgde als eischer en den waarborg als gedaagde. En deze beide
gedingen behoeven niet samengevoegd te worden. Zij zijn dit van zelf,
zooals ik straks zeide. Er wordt dan ook niet in ons art. 73, dat ove-
rigens aan art. 184 C.de pr. is ontleend, eene nitspraak over de samen-
voeging (jonction) der beide gedingen ondersteld, en evenmin eene
uitspraak over de scheiding (disjonction) voorgeschreven. Het geldt
hier: wat men doet, behoeft men niet te zeggen, een regel die wel
meer onnoodige formaliteiten kon doen vervallen.

Zal de gedaagde in vrijwaring als gevoegde partij tegenover den
eischer van alle den gewaarborgde ten dienste staande middelen kunnen
gebraik maken ? Zeker heeft hij dezelfde bevoegdheid welke aan iedere
gevoegde partij toekomt. (Zie hierboven § 82 bl. 62 v.) Maar zal hij
met name de exceptie van betrekkelijke onbevoegdheid des rechters om
van de hoofdzaak kennis te nemen kunnen opwerpen? Eene partij die
zich ongercepen in een geding bij den gedangde voegt heeft zeker die
bevoegdheid niet; bij kan niet beweren voor een onbevoegden rechter
geroepen te zijn, omdat hij ziech uit eigen beweging aanmeldde en niet
gedagvaard werd. Maar de gedaagile in vrijwaring werd juist voor dezen
rechter gedagvaard omdat de hoofdzaak daar hangende was; voor dien
rechter moet hij verschijnen, indien hij zich niet beroepen kan op de
slotbepaling van art. 74. Indién evenwel de rechter over de hoofdzaak
niet bevoegd is, dan zou de waarborg niet voor dien rechter behoeven
te procedeeren en het is voor den waarborg van evenveel belang als
voor den oorspr. verweerder om niet van zijn natuurlijken rechter te
worden afgetrokken. Naar den fr. Code art. 169 ging het echter zeker
niet op wanneer de oproeping in vrijwaring had plaats gehad. Want
de exceptie van betr. onbevoegdheid was door de exceptie van vrij-
waring gedekt. En ofschoon het verzoek om in vrijwaring te roepen
dat karakter van exceptie in onze wet niet meer heeft , wil toch art. 155
dat het beroep op de hetr. onbevoegdheid plaats hebbe ,alvorens eenige
andere weren van regten of eenige andere verdediging voor te dragen”.
Onder z00 algemeene uitdrukkingen moet toch dat verzoek om tot
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vrijwaring op te roepen, dat toch de voorbereiding tot de verdediging
en wel de onmiddellijke voorbereiding van de verdediging op de hoofd-
zaak is, wel begrepen zijn. Maar als de oproeping zonder verlof krach-
tens art. 68 § 1 heeft plaats gehad? Ook dan verlieze men niet uit
het oog dat de gedaagde in vrijwaring geroepen moet worden voor den
rechter voor wien de hoofdzaak hangende is, niet: aanhangig had
gemaakt moeten worden. Hij kan dus alleen beweren dat de rechter
onbevoegd is om overde hoofdzaak te oordeelen, maar voor die hoofd-
zaak is hij niet gedagvaard, het beroep op die onbevoegdheid is uit-
sluitend aan den gedaagde, d.i. hier den corspronkelijken verweerder,
toegekend en voor dezen is de exceptie zeker gedekt als hij een ander
in vrijwaring heeft geroepen en daarmede een middel van verdediging
op de hoofdzaak heeft aangewend.

Wat de exceptie van volstrekte onbevoegdheid betreft, de woorden
van art. 156 op zich zelve genomen, zouden hier niet in den weg staan;
men zou zelfs geneigd zijn te vragen, of het er wel op aankomt,
wie het middel voorstelt, als het toch in iederen stand van het geding
kan voorgesteld worden en de rechter het zelfs ambtshalve kan toe-
passen. Maar art. 156 kan, in verband met art. 155, toch moeilijk
geacht worden het bercep op de onbevoegdheid aan een ander dan aan
hem toetekennen, die voor dien rechter gedaagd is met die vordering,
welke beweerd wordt niet tot diens rechters competentie te behooren.
Ik zou het tegendeel niet met den H. Raad durven aannemen, op grond
dat de waarborg er meer belang bij heeft. Dat gaat lang niet altijd
op. Den waarborg die zich bij den gedaagde voegt, het gebruik toe te
kennen van een verdedigingsmiddel, dat unitsluitend gegrond is op de
processueele verhouding van den oorspr. verweerder, een middel dat
deze niet aan zijne rechtsbetrekking tot den eischer ontleent maar alleen
aan de wijze waarop hij is gedagvaard, en dat het gevolg heeft dat
het onderzoek naar de hoofdzaak wordt uitgesteld, dit is dunkt
mij ook niet overeen te brengen met de voorzorgen die de wetgever
genomen heeft om de vervolging van des oorspr. eischers recht niet
meer dan noodig door de vrijwaring op te houden. Zie het arrest van
den H.Raad van 17 April 1874 in W. v.h. R. n°. 3713. Over de be-
voegdheid der gevoegde partij in dit arrest besproken zie het hierboven
gezegie bl. 62, Cf. Cuavveav bij Carri Q. 774, 2°,

Behandeling  De beide gedingen, dat over de hoofdzaak en dat over de vrijwaring

vt‘;,k‘i,&,iflﬂ worden nu gezamenlijk behandeld, doch de behandeling van de hoofdzaak
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behoeft niet op die van de vrijwaring te wachten. Indien beide te gelijk
in staat van wijzen sijn, wordt op beide gezamenlijk in één vonnis recht
gedaan, zoo niet, dan kan de oorspronkelijke eischer zijne vordering

afzonderlijk doen uitwijaen. Art. 73.

Ook in het geval van formeele vrijwaring en zelfs dan wanneer de
oorspr. verweerder buiten het proces, d.i. dat over de hoofdzaak, is
gesteld, zullen er twee gedingen zijn: 1° dat over den oorspronkelijken
eisch, 20 dat over den eisch tot vrijwaring. Bij formeele vrijwaring
zullen beide gedingen, door 't innige verband tusschen beide vorde-
ringen, al zeer licht gezamenlijk en pari passu ten einde gebracht
kunnen worden. Bij de eenvoudige vrijwaring zal het eerder voorkomen
dat beide gedingen geen gelijken tred houden. Maar hoe dit zij, de
oorspr. eischer mag, dit is ook hier weder het beginsel waarvan de
wetgever uitgaat, door de oproeping in vrijwaring die hem eigenlijk
niet aangaat, niet meer dan mnoodig is, worden opgehounden

De afdoening der hoofdzaak wacht dus niet op die der vrijwaring.
De C. de pr. wil in dat geval de scheiding van beide zaken uitge-
sproken hebben. Onze wet schrijft dit niet voor. Op de reden daarvan
wees ik vroeger. Maar het punt, waarop het aankomt is, dat, terwijl
de vrijwaring met de hoofdzaalk vereenigd behandeld wordt om het
verband dat er tusschen beide bestant, nu, nicttegenstaande dat ver-
band niet zoo inmig schijnt te zijn, toch de vrijwaring blijft onderworpen
aan het oordeel van den rechter over de hoofdzaak, die daarvan eenmaal

op wettige wijze is gesaisisseerd.

Wat is hier te verstaan onder staat van wizen? De wetgever
zegt in art. 255 zoo uitdrukkelijk, dat hij de beteekenis dier nitdruk-
king daar voor bizondere gevallen bepaalt, dat wij daarnit voor dit
geval geene onmiddellijke gevolgtrekking kunnen maken. ,In staat van
wijzen” beteekent uit zich zelf: in dien staat dat door den rechter uit-
spraak gedaan kan worden. Terwijl nu de instructie der zaak met het
nemen van conclusien ter audientie gesloten wordt en de pleidooien alleen
strekken tot ontwikkeling van den inhoud dier conclusien zoo dat zij
desnoods achterwege kunnen blijven, zon ik meenen dat, wanneer die
conclusien genomen zijn, de eisclier bevoegd is dag van pleidooi op de
hoofdzaak te vragen opdat daarna uitspraak kunne gedaan worden, zonder
dat hij behoeft te wachten dat ook in de vrijwaring is geconcludeerd,

([l
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In zaken van eenvoudige vrijwaring geldt de bepaling van art. 71 niet.

Wanneer op de hoofdzaak en op de vrijwaring gezamenlijk recht gedaan
wordt, de beslissing over beide alzoo in één vonnis wordt opgenomen,
moet dit door hem die het tenuitvoerleggen wil, beteekend worden
aan ieder veroordeelde tegen wien de tenuitvoerlegging gericht wordt.
Werd bij afzonderlijke vonnissen unitspraak gedaan, dan wordt elk vonnis
alleen tegen den daarbij veroordeelde tenuitvoergelegd.

Indien mag worden aangenomen dat ook de eischer de bevoegdheid

heeft om een derde tot vrijwaring op te roepen, dan moeten de alleen
voor den gedaagde passende bepalingen der wet op de uitoefening
dier bevoegdheid door den eischer zooveel mogelijk toegepast worden.

Het ontwerp geeft hierbij een goeden leiddraad. Zoo zal aan den
eischer de bevoegdheid om te verzoeken een derde tot vrijwaring op
te roepen wel moeten worden toegekend tot aan de mondelinge voor-
dracht, In den regel zal hij tot die oproeping geen aanleiding hebben
tegen den dienenden dag; eerst het antwoord des verweerders zal hem
daartoe grond geven. Was nu voor hem de bevoegdheid om oproeping
te verzoeken door dit antwoord uitgesloten, het hem toekomende recht
werd licht illusoir. Maar dat hij 't moet verzoeken even goed als de
verweerder, volgt ook daaruit, dat deze ni ’t antwoord aanspraak heeft
op eene beslissing des rechters en nu op zijne beurt in de handhaving
van zijn recht niet door den eischer willekeurig mag worden opge-
houden. Zie Ontw. art. 16 § 3. In art. 20 wordt de bevoegdheid tot
overneming van de zaak en buiten-processtelling ook toegekend voor
't geval van oproeping door den eischer. Maar indien het wenschelijk
is deze complicatie met hare uitzonderingen te behouden, moet zij dan
tot vrijwaring wegens zakelijke rechten beperkt blijven? Waarom
zal zij niet toegepast worden, waar de eischer als cessionaris eene
schuld vorderende, wier bestaan door den verweerder tegengesproken
wordt, waarom zal dan de waarborg des eischers zaak niet mogen
overnemen ? of waar een lastgever aangesproken wordt die beweert dat
buiten zijn last is gehandeld, de opgeroepen lasthebber niet mogen over-
nemen? Naar de tegenwoordige bepalingen zal hiervan zeker geen sprake
kunnen zijn, omdat de overneming en buiten processtelling tot zakelijke
rechten beperkt zijn, maar wanneer een kooper zijn eigendom tegen
een daarop door een derde uitgeoefend wordende erfdienstbaarheid hand-
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havende den verkooper in vrijwaring roept, zou ook hier den waarborg
de bevoegdheid tot overneming toegekend moeten worden. Immers ook
dan geldt het eene vrijwaring wegens een zakelijk recht en art, 70 kan
haast woordelijk worden toegepast. Men behoeft alleen aan het slot
van het 1e lid in plaats van ,tusschen hem en den eischer” te lezen:
ptusschen hem en den corspr. eischer of verweerder.” En in het slot van
het 2¢ lid voor : ,oorspr. eischer,” ,oorspronkelijke eischer of verweerder.”

Niettemin is het duidelijk dat de toepassing der bepaling van onze
wet op den eischer hare bezwaren heeft, en dat het eene zeer vrijgevige
wetsuitlegging is die den eischer de bevoegdheid toekent niet om eene
vordering tot vrijwaring in te stellen welke hem ontegenzeggelijk kan
toekomen, maar om die te doen gelden in een tusschen hem en een
ander hangend geding. Uitdrukkelijke toekenning en nadere regeling
dezer bevoegdheid is eenc noodzakelijke aanvulling der wet.

De bepalingen over de vrijwaring zijn op het rechtsgeding voor den

kantonrechter even goed als op dat in handelszaken toepasselijk.

Dit volgt vooreerst daaruit dat de bepalingen zijn opgenomen in eene
afdeeling van den (algemeenen) titel I van B. I. Ten andere zijn er
geene bizondere bepalingen over gemaakt noch in tit. IT nochin tit. 1V,
Daar geene zakelijke rechtsvorderingen tot de bevoegdheid van den
kantonrechter behooren, valt daar natuurlijk de formeele vrijwaring
geheel weg.

§ 84. ZEKERHEIDSTELLING.

Op alle vreemdelingen, die als eischers optreden, zonder onderscheid
of zij zelve het geding aanleggen dan wel in een hangend geding tusschen-
komen en ook wanneer zij zich in zoodanig geding willen voegen, rust
de verplichting om ten behoeve van de tegenpartij zekerheid te stellen
voor de betaling van de kosten en van de schade en interessen, waarin
zi) kunnen veroordeeld worden. Art. 152.

Code de proc. 1e, P, Livre II tit. 9 des exceptions art. 166, 167.
(C. civ. art. 16.). Verg. Alg. Manier 1799, manier van proec. voor de burg.
rechtb. art. 57. B8. 75. Wetb. 1809 B. II tit. 4, art. 595—597, 610,

Deze zekerheidsstelling wordt nog altijd in de praktijk met de latijn-
sche benaming van cautio iudicatum solvi aangeduid. Eene be-
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naming die even oud als onjuist en overbodig tevens is. Reeds Vogr
ad tit. D. de satisdat. 2, 8, wijst op de onjuistheid: ,quam de im-
pensis cautionem nonnulli indicatum solvi cautionem dixerunt.”
En ofschoon dan ook bij sommigen, als bij G. v. Wassenacr Praxis
judiciaria, Cap. 1 n® 63, van cautio pro iudicato en cautie voor ’t ge-
wijsde van den Hove wordt gesproken, vinden wij toch bij Grorrus
Isagoge I c. 9, § 11 van cautio pro expensis litis, bij van LiguweN
Censura forensis Pars II, I C. 26 n". 10: cautio pro sumtibus en
ook bij v. d. LinpeEN Jud. pract. I bl. 157 van de cautie voor de
kosten van den processe gewag gemaakt. Zoo wordt deze zeker-
heidstelling ook in de Alg. Manier van 1799 en in 't Wethoek van
1809 t. a. p. als ,borgtogt voor de kosten van het proces’ aangeduid. Doch
bij de fransche schrijvers van vroeger en later tijd is de benaming
van ,la caution iudicatum solvi” de meest algemeene. Zie Porurer
traité des personnes et des choses n® 49, en van de latere noemt
Berriar Sr. Prix I p. m, 210 haar exception de la ecaution du jugé,
terwijl bij Carré passim de latijnsche uitdrukking voorkomt, evenals
bij Boncenne III p. 168 ,ce qu'on appelle dans la pratique la cantion
judicatum solvi. Die latijnsche benaming is geen romeinsche, want
de bij de Rom. als zoodanig bekende cautio indicatum solvi moest
door den gednagde worden gepraesteerd en de eautio laatstelijk in
Nov. 112 ¢. 2 aan den eischer opgelegd betrof niet het iudicatum
maar de expensa. Al brachten nu ook onze oude juristen de instelling
met die romeinsche gaarne in verband, zij wisten wel dat deze niet voor de
eischende vreemdelingen geschreven was. Dit laatste was inderdaad
bij ons eene inhcemsche instelling, evenals zij in Frankrijk in het
Intere fransche recht ontstaan is, al mogé het ook al wat gewaagd
zijn, hare aanleiding in eene ond-germaansche instelling te vinden , waarop
Demanarar wijst in zijne uitgave van Fognix Droit internat. privé,
I bl. 263 nt. a. Te Jang heeft men voor alle instellingen , op grond dikwijls
van niet anders dan eene gelijkenis, ocorsprong of verband met R R.
willen aanwijzen; destudie van 't Germ. recht, moet ons niet in’t zelfde
euvel ten aanzien van dit recht doen vervallen. — Waren onze rechts-
geleerden vdéor den Code op den goeden weg om de instelling met hare
juiste benaming aan te duiden en had ook de hollandsche wetgever dat
voorbeeld gevolgd, later volgde men liever de bij de franschen gebrai-
kelijke terminologie en gafmen de eenvoudige, duidelijke en juiste, geens-
zins gekunstelde hollandsche uitdrukking voor eene onjuiste latijnsche
prijs. Wel spreelt e Pivro II bl, 206, 303 van de zoogenoemde
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cautio iudicatum solvi of van de zckerheid in de praktijk ge-
noemd c. i. 8, doch Ounemax 1 § 77 zegt nog dat ,dit stellen van
zekerheid eenigzing overeenkomt met de satisdatio iudicatum solvi van
het R. R. (daarbij aanhalende § 5 L. desatied. en tit. D. jud. solvi) en
onder dien naam in de praktijk bekend. In de praktijk is dan ook de
latijnsche uitdrukking haast uitsluitend in gebruik. Van daar waar-
schijnlijk ook dat in v. Opprx’s Pasicrisie de jurisprudentie over dit
onderwerp onder het woord: Cantio indicatum solvi is gebracht. Zouden
we ons niet aan ,zekerheidstelling voor de kosten” kunnen gewennen?
De wetgever geeft het goede voorbeeld.

Of moeten wij ons liever geheel ontwennen aan de instelling zelve
en hare afschaffing wenschen? In het Wetb van rechtrpleging voor
het Kon. Ttalie van 1866 komt zij niet meer voor. Met ingenomenheid
wordt hiervan melding gemaakt door Prof. ALLarp in zijn Examen
Critique du Code de proe. civ. du Royaume d'Italie, Gand 1870 bl. 56:
wA propos des exceptions il me faut rendre hommage & la générosité du
législateur italien qui, appelant tous les étrangers & la compléte jouis-
sance des droits civils, a nécessairement fait disparaitre 'odieuse in-
stitution de la caution & réelamer de 1étranger demandeur.” Het
sardinische Wetboek van 1859 had reeds hetzelfde bepaald. Dat het
belg. Ontwerp van Arvrawp de instelling verwerpt, spreekt als van
zelf. Zie Rapport B. T tit. 4. In het Institut de droit international
drong Prof. Asser in 1875 op de afschaffing aan. (Revue de dr. intern.
1875 bl. 374.) De weg tot de afschaffing moet m i. gebaand worden
door tractaten tusschen bizondere Staten, waarvan Mr. MricHers,
proefschr. bl, 46, voorbeelden aanhaalt, Nederland heeft, voor zoover
mij bekend, nog alleen in een traktaat met Italie de verplichting tot
zekerheidstelling voor pro deo procedeerenden opgeheven en de bij art 27«
§ 5 der Wet van 1869 n® 124 gemaakte uitzondering op landverhui-
zers is zeker een gewichtige stap in de richting der afschaffing. Niettemin
is de instelling behouden in de Civilprozessordnung B. I tit. 6 101—105
en ook bij ons dacht de Ontwerper van 1865 niet aan de afschaffing.
Opmerking verdient dat, hoe vrijgevig men bij ons, bij de vaststelling
van het tegenwoordig artikel 9 A. B. jegens de vreemdelingen gestemd
was, het behoud wan de zekerheidstelling toch eene zeer natuurlijke
zank werd geacht. Maar men voegde er uitdrukkelijk bij ,van den
vreemdeling die geene vaste goederen [hier telande| bezit.,” En, terwijl
allen die bij de beraadslaging over art. 9 eene veel ruimere toepassing
van de gelijkstelling van vreemdelingen met Nederlanders verlangden,
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dan ten slotte in de wetboeken werd aangenomen (Zie NoorvZIEK,
Gesch. d. beraadsl. B. W. 1820—1821 T bl. 314 (Eemezz) bl. 315
(Reveuins) bl 316 (van per Keme) en bl. 317 (Dorrexae); verg. het
Centraal Verslag IL bl, 64.) en trouwere toepassing van art. 4 der
Grondwet (1815) werd beoogd, zoo is het toch duidelijk dat de ver-
plichting tot zekerheidstelling niet haren eenigen grond daarin vond
dat de eischer vreemdeling is en dat Foruix dwaalt, wanneer hij
(Droit intern. privé I n® 132) meent dat, naar den regel, alleen de
inboorlingen aanspraak op rechtsbedeeling zouden hebben en dat alzoo
de waarborg voor de betaling van de kosten alleen een secundair motief
voor de zekerheidstelling zou wezen, terwijl het recht om die te vor-
deren zou zijn een voorrecht aan ’t genot der burgerlijke rechten ver-
bonden. Demancear heeft hierop reeds recht gedaan. Zeer juist merkt
hij m.i. op: ,Jusqu'i présent cet article a été expliqué par le désir
du législateur d’empécher qu'un étranger ne puisse porter devant nos
tribunaux une demande denuée de tout fondement, sanf & trouver
ensuite dans sa qualité méme d'étranger un moyen facile d’échapper aun
remboursement des frais que le procés a pu causer i U'adversaire. Et ce
qui vient bien & I'appui de cette explication, c’est I'exception admize
pour le cas ol D'étranger demandeur a des immenbles situés en France.”
Zie ook Trernarp bij LocrE XXI bl. 28 v. en voor ons vroeger recht
v. Leguwex C. F. t.a p. en dan komt daar zeker bij de moeilijkheid
om de veroordeeling in de kosten buiten ’slands te executeeren. Zie
Poraier t.a. p. n% 49. Is de gevolgtrekking gewettigd, dat men dan
ook van burgers de zekerheidstelling moest vorderen, daar deze het der
tegenpartij ook lastig kunnen maken door na 't verlies van het proces,
geene goederen achterlatende naar het buitenland te gaan? MEevcuers
t.a.p. bl. 44 en 45. Ligt dat zoo voor de hand? Zou 't redelijk zijn om
voor de mogelijkheid van zulk een geval een allen belemmerenden maatregel
in te voeren ? en mag de logica van een beginsel zco weinig rekening
houden met de werkelijkheid, dat men van den vreemdeling, die 't ge-
not onzer rechtspleging komt vragen, geen waarborg verlangen mag,
al meent men dat den burgers als burgers zoodanige belemmering niet
mag worden tegengeworpen ? M. i. ware aan het aangenomen beginsel vol-
komen voldoening gegeven wanneer ook deze uitzondering op de gelijk-
heid van het genot der burgerlijke rechten evenals menige andere alleen
voor den hier geen vast verblijf hebbenden vreemdeling
gemaakt was. Zie art. 587 n° 10, 768 en 710, 1-.

De verplichting is opgelegd aan vreemdelin-
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gen die als wEiscugrs optreden. Niet alzoo aan den ge-
daagde; ,parceque, zegt PormEer, s'il comparait en jugement, ce
n'est que parce qu'il y est foreé.” De reden is dus dat hij de hulp
des rechters inroepende door deze zijne handeling een ander tot het
maken van kosten dwingt, die hij vergoeden moet als hij het proces
verliest. Terecht voegde de fr. wetgever er bij principaux ou inter-
venants en daaronder begrepen de uitleggers ook de zich voegende
partij. Onze wetgever, die bij de tusschenkomst uitdrukkelijk
de voeging noemde, spreekt ook hier uitdrukkelijk van de zich
vOEGENDE of tusschenkomende partij. Als evenwel de Code
spreekt van demandeurs intervenants, dan kan eene bij wijze van
voeging tusschenkomende partij daaronder wel niet anders begrepen
worden, dan wanueer zij zich voegt bj den eischer; de redactie
van art. 152 onderscheidt niet, doch de ratio der bepaling en hare
wording moet hier de voeging eveneens tot die bij den eischer beperken,
als stond er: ,of . . . zich als zoodanig voegende.” Men zou anders
ook nog wel de in vrijwaring geroepene die zich voegde naar art. 72,
tot zekerheidstelling verplicht moeten achten!

De eischer in reconventie is, al zij hij verweerder in conventie,
m. i, eveneens tot zekerheidstelling verplicht. Voor zijne reconventio-
neele vordering roept hij ’s rechters hulpin; alis de verdediging daartoe
de aanleiding, hij gebruikt zijnerzijds een middel van aanval. Men kan
niet zeggen dat hij daartoe gedwongen is zooals hij tot de verdediging
zelve gedwongen wordt, te minder nu tot de reconventie niet alleen
geene verplichting bestaat, maar zelfs geene verknochtheid tusschen de
beide vorderingen behoeft te bestaan. Dit laatste dient men in het oog
te houden wanneer men in de Civilprozessordnung § 182 n°. 3 voor de
reconventie eene uitzondering vindt aangenomen. Verg. § 33. In het
Ontwerp is de reconventie uitdrukkelijk unitgezonderd, art. 7 § 2 n°. 1.
Zie de toel. bl. 141, Bij ons zijn de schrijvers vrij eenstemmig voor
de verplichting des vreemdelings ook in dit geval. De schrijvers van
de Rechtsg. Adv., VI 171, verdedigden het tegendeel, doch wer-
den weerlegd door Mr. A. OupEmaN in Opm. en Meded. XIV. 174, wiens
argumenten mij, in ’t algemeen, juist voorkomen. De jurisprudentie
bleef verdeeld. Zie v. Orrex Pasicrisie v° cautio jud. solvi ne, 28.
Tweede Vervolg n°. 82.

Komt een vreemdeling in verzet tegen een bij verstek
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gewezen vonnis of tegen een dwangbevel of tegen
de tenuitvoerlegging van een vonnis, ikachthemin
al die gevallen tot zekerheidstelling verplicht. De ratio dubitandi ligt
in de beide eerste gevallen daarin, dat de opposant in materieelen zin
verweerder mag hecten, waarop bij het leveren van bewijs vooral te
letten valt door hen die met het actoriinenmbit probatio zouden willen
schermen, maar formeel is hij zeker eischer en daarop komt het hier
aan (Verg Ile dl. bl 123 v.). Anders Pasicrisie t.a.p. n® 19 20. 21,
Zie echter ook tweede Vervolg n® 80 81. Niet ten onrechte werden
in het Ontwerp 1865, art. 7, de geschillen over de tenuitvoerlegging
van vonnissen of andere executoriale titels nitgezonderd. Zie toel. bl. 141,

Hoe is het met den vreemdeling die toegelaten werd tot
kostelooze procedure? Vax per Linoex Jud. pract. I bl. 157
klaagt dat de cautie voor de kosten van den processe ,dikmaals het
onderwerp is van incidenteele differenten welke het te wenschen ware,
dat eenmaal door ecene bepaalde wet een zeker richtsnoer ontvangen
mochten,” en dan stelt hij, bl. 159, ook de hier door ons gestelde vraag.
De fr. wetgever kende de pro deo procedure niet; bij ons werd zij
evenwel reeds gedurende de heerschappij der fransche wetgeving opge-
nomen (Verg. IIe dl. bl. 200), maar op dit punt is er ook thans nog geen
bepaalde wet, Vax pex Linpenx zeide: ,wij oordeclen dit verzoek (om
cautie) zeer ongepast te zijn: dewijl men zulke lieden bloot stelt aan
het doen van een eed, welken zij vooraf weten niet te kunnen naar-
komen.” Bij ons kan duarvan geen sprake zijn, omdat de eischer die
geen borg kan stellen niet verplicht wordt onder eede te beloven de
kosten te zullen betalen, maar het is niet minder ongepast om hem,
die toegelaten werd tot kostelooze procedure, als onvermogend om de
kosten te dragen, tot zekerheidstelling voor de betaling dier kosten te
verplichten. Niet, omdat de pro deo procedeerende vreemdeling het
proces niet licht zou kunnen verliezen, maar omdat hij toegelaten is,
dewijl hij niet heeft, en nu zekerheid moet stellen dat hij wel zal
geven. Donner et retenir ne vaut zou men kunnen zeggen, En toch
geeft wat de iure constituendo zou behooren te zijn alleen, geen grond
om het ius constitutum in dien zin te verstaan. Terecht werd dan ook
meermalen in de jurisprudentie en door de schrijvers het bestaan der
verplichting aangenomen. Zie Oupeman I § 77 bl 198. Pasicrisie
n> 17. In de traktaten wordt meermalen, niettegenstaande de toelating
tot kostel, proc., de verplichting tot borgstelling voorbehouden; dat
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het 9 Januari 1884 met Italie gesloter traktaat juist het tegendeel
bepaalt, art. 3 (Zie de wet van 7 Oct. 1884 n® 214 ) verklaart zich
gereedelijk uit het ontbreken der zekerheidstelling in de ital. wetgeving.
Verg. Mr, G. Brouwir, Armenrecht, Acad. proefschr. Leiden 1885,
bl. 50 vv. — Het Ontwerp 1865 lost de hier besproken moeilijkheid niet
op. De Duitsche wet stelt den pro deo procedeerenden vrij, § 107 n0 2.

De fransche wetgever zondert handelszaken uit. Onze wetgever
heeft die uitzondering niet gewild. De Regeering achtte ,de onbegrensde
bepaling in een commercieel lund van hLet grootste belang om de inge-
zetenen voor processen van kwelzieke vreemdelingen te waarborgen.”
Dien waarborg zal het artikel zeker niet geven en waarlijk is ook nog
niet ieder die een door hem aangelegd proces verliest, kwelziek te
noemen; men bedoelde dat even goed voor den handel als buiten dat
gebied een waarborg moest worden gegeven tegen het niet betalen van
proceskosten door een zijn proces verliezenden eischer-vreemdeling, Zoo
denkt er ook over de Ontwerper: ,ofschoon de comitas juris gentium
hier overeenstemmming tusschen onze wetgeving en die onzer naburen
wenschelijk zouden kunnen doen achten, mag daaraan het belang van
onzen handelstand niet worden opgeofferd, gelijk terecht reeds bij het
vaststellen van het tegenwoordige Wetboek werd begrepen.” Zou niet
veeleer het handelsverkeer bevorderd worden wanneer ook de vreemde-
ling op een onbelemmerde rechtsvervolging kon rekenen, en’t wel be-
grepen belang des handels hier met de comitas iuris gentium overeen-
stemmen ? ,Ons Vaderland, dat door den handel en de fabrieken bloeit,
heeft er een klaarblijkelijk belang bij, om de vreemdelingen wel te
behandelen en {e toonen dat wij van de herbergzaamheid onzer voor-
ouders niet zijn ontaard” lezen wij in het Verslag der Centrale afdee-
ling over art. 1—73 0. 1820 als aanmerking van de 6e afd. der tweede
Kamer bij Noorpziek Gesch. der Beraadsl. over het B. W, 1820—21
DL II bl, 64. Weegt dergelijke beschouwing niet op tegen dien ge-
zochten waarborg tegen kwelzieke vreemdelingen? De Civil-
prozessordnung zondert ,Urkunden- und Wechselsachen uit § 102
n° 2 wegens der ,Schleunigkeit dieser Prozesarten.”

Wanneer wij eindelijk in de Duitsche wet uitgezonderd zien: ,Klagen
welche in Folge einer &ffentlichen Aufforderung angestellt worden” dan
komt dergelijke uitzondering bij ons die dat , Aufgebotsverfahren niet
kennen, natuurlijk niet te pas, doch komt toch de vraag op of niet
in gevallen als van verificatie van schuldvorderingen de verplichting
tot zekerheidstelling voor den toelating verlangenden vreemden schuld-
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eischer nitgesloten of althans het niet bestaan der verplichting buiten
twijfel gesteld behoort te worden.

Dat de zekerheidstelling ook bij de kantongerechten toepas-
selijk is wvolgt uit art. 125.

Aard der vor-  Aan deze den vreemdelingen door de wet opgelegde verbintenis ont-
dering tot ze- ; . ; . Wiy
kerheidstel- leent de  verweerder eene vordering tot zekerheidstelling, die, wijl zij

ling.alleen in een aanhangig geding kan worden ingesteld en den loop van
het geding vertraagt of verwikkelt, de bizondere hoedanigheid van eene

incidenteele vordering heeft. Art. 152.

De verbintenis behoort kennelijk tot de zoodanige welke, zooals
art. 1388 B. W. zegt, voortepruiten uit de wet alleen; die door de
wet, niet als gevolg aan eene daad, noch rechtmatige of onrechtmatige,
worden verbonden. Het is eene verbintenis die men een toestandsver-
bintenis kan noemen.

Reeds heb ik in DL I bl. 288 er op gewezen dat onze wetgever
gelijk had deze aan den verweerder toegekende vordering niet te brengen
tot de exceptien zooals de fr. wetgever deed. Hij volgde hier het voor-
beeld onzer oude praktijk. Behalve pe Groor t.a. p. op bl. 288 geci-
teerd, zie men WasseNaER praxis judiciaria I no, 72 die echter, n°, 66,
't gevoelen vermeldt van ,eenige die willen seggen dat deze exceptie
dilatoir is.,” Voorts v. LEEuvwen 1 ¢ n% 10 j° 11; v. p. Linoex 1, c.
§ 3, § 4en § 6; Alg. Manier 1799 art. 57 j°. 60en 61. Weth. 1809
art. 595 j°. 600 en 601. De toewijzing der vordering tot zekerheid-
stelling heeft dan ook geen ontslag van de instantie of eenige andere
afwijzing van des eischers vordering ten gevolge. Wordt hij al facto
belet het geding voort te zetten, hij heeft het recht dat beletsel ieder
oogenblik op te heffen. De wetgever heeft, alleen om die vordering
tot zekerheidstelling van de exceptien te onderscheiden, het opschrift
der afdeeling aangevuld met de bijvoeging van voorloopige ver
zoeken, waarin ik evenwel geene gelukkige overbrenging kan vinden
van wat vaN DER LINDEN noemt: praeliminaire of prealabele
verzoeken, Voorafgaand verzoek ware beter. Tot het invoeren
der benaming van exceptie van vreemdelingschap had pePiNto
zeker geen recht.

Behalve de verandering van benaming had de wetgever aan zijn op
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zich zelf aannemelijk denkbeeld nog verder gevolg moeten geven door
die vordering tot zekerheidstelling van de exceptien te scheiden en ze,
als de Ontwerper in 1865 deed, tot de incidenteele vorderingen moeten
brengen. Mij komt dat de eenig juiste bemaming voor.

De verbintenis is den vreemdeling-eischer opgelegd jegens den ver-
weerder; zij zal dan ook voor hem geen gevolg hebben als de verweer-
der dit niet verlangt. Art. 152 zegt uitdrukkelijk: ,ten verzoeke van
de wederpartij,” gelijk de Code zeide: ,si le défendeur le requiert”
waardoor alle kwestie over de mogelijkheid van toepassing ambtshalve
wordt uitgesloten. Cf. Carrii n® 703. Maar heeft ieder verweerder dit
recht? ook hij die vreemdeling is? Ten onrechte heeft men daarover
in Frankrijk getwijfeld Cwavveav op Camri n% 702 noemt het une
question assez délicate. De bewering dat wij hier te doen hebben met
wune institution de notre droit civil, et que les effets de ce droit ne
doivent profiter qu'anx Francais et aux étrangers admis & 'exercice
des droits civils"” beteekent niets tegenover eene bepaling die aan vreem-
delingen gelijk genot van de burgerlijke rechten verzekert als aan Neder-
landers en voor hen dit recht niet uitzondert. (Art. 9. A, B.)

Art. 152 spreekt van de wederpartij om daardoor te duidelijker
aan te geven dat in geval van tusschenkomst of voeging beide partijen
het recht zouden hebben de zekerheidstelling te vorderen ; bij eigenlijke
tusschenkomst waar de tusschenkomende partij tegen beide gedingvoe-
rende partijen opkomt laat zich dit verklaren, maar wanneer in geval
van voeging bedoeld werd dat dan altijd zoowel eischer als verweerder
in ’taanhangig geding zekerheidstelling zouden kunnen vragen, komt
mijj dit niet teruggegeven voor door het woord wederpartij. Immers
als de derde zich voegt bij den eischer of bij den gedaagde, is die
eischer of gedaagde zijne wederpartij niet, en als hij zich voegt bij
gedaagde is wel de eischer zijne wederpartij, maar is hij niet volgens
het beginsel en den aanhef der bepaling tot zekerheidstelling verplicht.
Zie hierboven bl. 103,

Zal de door den vreemdeling gedagvaarde die verstek liet gaan, als
hij in verzet komt, van den vreemdeling, omdat deze in materieelen zin
eischer blijft, zekerheidstelling kunnen vorderen? Straks betoogde ik
dat de in verzet komende vreemdeling zekerheidstelling verschuldigd is.
Om dezelfde reden heeft de vreemdeling geopposeerde die nu formeel
verweerder is geen zekerheid te stellen.
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Zekerheidstelling kan door het stellen van borgtocht, het geven
van pand of hypotheek, het verbinden van inschrijvingen plaats hebben
en daarom werd bij de herziening borgtocht (art. 120 W. 1830)
veranderd in zekerheid. Anders ware art. 1867 B, W. toepasselijk
geweest en kwam pand of hypotheek eerst te pas wanneer de verbon-
dene geen borg kan vinden.

Zij betreft de betaling der kosten en der schaden en in-
teressen, in welke de eischer zou kunnen veroordeeld
worden. Naar ons vroeger recht werd de zekerheid, behalve voor de
kosten ook gesteld voor te doene reconventie die nl de ver-
weerder ten gevolge van de tegen hem ingestelde vordering in conventie,
tegen den eischenden vreemdeling mocht hebben in testellen, v. LERuwEN
L c. WaSSENAER t. a. p. VAN DER LiNpeNt a.p. Alg. Manier art. 75,
Wetb. 1809 art. 619. Dit komt bij ons niet te pas. Maar terwijl in
de onde praktijk overigens uitdrukkelijk gezegd wordt dat de cautie
alleen voor de kosten gegeven wordt, voegt onze wetgever er op
het voorbeeld van den franschen nog bij: voor schaden en inte-
ressen. De Fransche schrijvers zijn met CArrf eenstemmig van ge-
voelen dat hier alleen sprake is van schaden en interessen die het ge-
volg zijn van het proces en waarin dientengevolge de eischer veroor-
deeld wordt; zij toonen zeer terecht aan dat hier onmogelijk mede
bedoeld kunnen worden schaden en interessen die 't voorwerp van den
eisch uitmaken, omdat die alleen aan den eischer ontzegd en daarin
alleen de verweerder veroordeeld kan worden. Caref n°. 697 en Cuav-
VEAU in de aant. Maar welke zijn dan die schaden en interessen waarin
de eischer kan veroordeeld worden buiten de kosten van het proces?
Daarop geeft Cuauveau geen antwoord. Borrarp ad art. 166 n°, 348
zegt: ,par exemple pour Jes dommages intéréts a raison des injures,
des vexations que le demandeur se serait permises pendant le proces.”
Maar hoe kan daarop bij de cautiestelling gerekend worden? De Ont-
werper van 1865 weet niet, waarin de schaden en interessen kunnen
bestaan en spreekt daarom alleen van de proceskosten om ook te
voorkomen de onjuiste gevolgtrekkingen, gemaaktin een vonnis Rotter-
dam 24 Nov. 1856 (R. Bijblad 1857, bl. 73.). Het komt mij voor dat
juist voor gevallen als bij dit vonnis behandeld de zekerheidstelling
voor schaden en interessen kan te pas komen en terecht toegepast
wordt, Wanneer van een middel tot bewaring van recht is gebruik
gemaakt, dientengevolge goederen zijn in beslag genomen aan bederf of
prijsfluctuatie onderhevig, dan zal de verweerder, de gegrondheid der
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vordering en de vanwaardeverklaring van het beslag bestrijdende, recht
hebben om, behalve veroordeeling in de kosten, veroordeeling tot schade-
vergoeding te vragen en wanneer deze vordering gegrond blijkt, zal de
vergoeding worden toegewezen van schade, die het gevolg is van het
aangewende rechtsmiddel, geheel vallende in de termen van art. 16
C. Civ. waarop de zekerheidstelling voor dommages intéréts in art. 166
(ons art. 152) terugslaat nl : résultant du procés. Verg Vonnis Alk-
maar 23 Febr. 1843, Rechtsg. Bijblad VI (1844) bl. 356.

De verweerder kan zijue vordering doen gelden in iederen stand
van het geding Hij behoeft zich evenwel in het geding niet in te
laten en hij blijft bevoegd, ook nadat hij de zekerheidstelling vroeg,
de exceptie van onbevoegdheid des rechters aan den eischer tegen te

werpen. Art. 152,

Door de afdecling van wetgeving van het Tribunaat werd op het
Ontwerp van art. 166 de opmerking gemaakt: Tl serait contraire a
toutes les régles de justice et de bienséance qu'aprés qu'un étranger
aurait longtemps plaidé devant un tribunal, on vint Iui faire l'injure
de demander une caution pour éloigner le jugement™ Lockré t. XXI
bl. 435. Het is, dunkt mij, een argument tegen de uanwending van
het middel zelve. Intusschen is aan deze opmerking de bepaling te
danken van art. 166 dat de verweerder de zekerheidstelling vaor iedere
andere exceptie moet vragen. Vandaar verschil van gevoelen of onder
die andere excepties ook begrepen waren die van onbevoegdheid en nietig-
heid, hetwelk door CHauVEAU in overeenstemming met Cargil in dien zin
wordt beslist, dat het verband met art 169 en 173 meebrengt dat het
verzoeck om zekerheidstelling geen van deze excepties dekt. Daaraan
hebben we zeker het tweede lid van ons artikel te danken. En, terwijl
de nietigheid de exceptie van onbevoegdheid niet dekt, wordt door het
vragen van zekerheid evenmin de exceptie van nietigheid gedekt, Maar
bovendien heeft onze wetgever blijkbaar niet gedeeld de bezwaren wvan
rechtvaardigheid en welvoegelijkheid die het Tribunaat drokten. Immers
hij staat den verweerder het vragen van zekerheid onbeperkt toe. Hij
kan dit dadelijk doen, zonder zich in zijne verdediging te benadeelen,
en hij behoeft zich op de zaak op geenerlei wijze in te laten. Daaruit
volgt dat hij maar onze wet kan doen wat het Tribunaat onfatsoenlijk
vond en dat hjj dus ook nog bij pleidooi eene daartoe strekkende con-

Wapneer
in te stellen?
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clusie kan nemen. De verweerder kan dientengevolge, zonder zich te
benadeelen, bijna tot aan den afloop van het geding wachten en alzoo,
naar den loop van het proces en de houding van den eischer, zijn
cordeel omtrent de noodzakelijkheid om zekerheidstelling te vragen ves-
tigen. Anders oordeelt S. M. in Opm. en Meded. VIL bl. 195. Zie
echter jurisprudentie bij v. Orpen n°. 38.

De vordering tot zekerheidstelling wordt in summiere zaken ten
dienenden dage ter audientie ingesteld bij gemotiveerde conclu-
sien; in zaken van gewone behandeling bij acte van procureur
tot procureur, terwijl in denzelfden vorm daarop wordt geantwoord.
Daarna  kunnen pleidooien worden gehouden, nadat in zaken van ge-
wone behandeling, de zaak bij avenir ter terechtzitting is gebracht.

Bij den kantonrechter zal ook dit punt met of zonder schriftelijk ge-
nomen conclusien worden behandeld.

De verweerder begroot het bedrag der som waarvoor hij zekerheidstelling
verlangt.

De vordering kan tot een geschil aanleiding geven, zooals over de
som in verband met de schuld waarvoor de zekerheid gegeven moet
worden, over de vraag of in het voorhanden geval de verplichting tot
zekerheidstelling bestaat, bijv. bij verzet, bij reconventic enz., ook over
de vraag of de eischer vreemdeling is en zoo ja of hij niet met Neder-
landers gelijkstaat,

Wat zaken van summiere behandeling betreft, voorziet art. 141 in
de wijze van rechtspleging. Voor gewone behandeling moet wel art. 247
worden toegepast. De eenvoudige acte zal intusschen eene gemo-
tiveerde conclusie moeten beteckenen. Verg., Oupemax I bl. 201 en
form. n® 54 en 55,

De begrooting van de som is noodig omdat het vonnis de som moet
nitdrukken tot beloop waarvan de zekerheid moet worden verstrekt
art. 153.

Wanneer geschil ontstaat over de vraag, of de eischer vreemdeling
is en zoo ja, of hij niet met Nederlander is gelijkgesteld, op wien
zal dan de bewijslast rusten? Een vonnis Amsterdam 19 Dec. 1868
en een van Groningen van 26 Juli 1867 (Regts. Bijblad 1869 bl. 241
en 686) schijnen in verschillenden =zin te beslissen OUDEMAN zegt
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eenvoudig ,dat de gedaagde, welke beweert dat de eischer vreemdeling
is en op dien grond het stellen van zekerheid vraagt, is, in geval die
hoedanigheid wordt betwist, verplicht dat te bewijzen. T bl. 200.
Zoo zou dan de verweerder (eischer van zekerheidstelling) moeten
bewijzen, dat de eischer vreemdeling is, d. w. z, dat hij geen Neder-
lander is, naar aanleiding van art. 7 B W. Maar: negativa non sunt
probanda! en de eischer die ontkent vreemdeling te zijn behoeft niet
te bewijzen, want negantis nulla probatio! Zoo leiden die adagia tot
nihilisme! Opmerking verdient dat Oubpemax in zijne formulieren
n'. 54 en 55, den verweerder als grond voor de vordering tot zeker-
heidstelling laat zeggen: Aangezien de eischer is een Hannoversch
onderdaan en dus een vreemdeling” en daarop laat antwoorden: ,Aan-
gezien de eischer hoezeer thans te . . . in het koningrijk Hannover
wonende unit Nederlandsche ouders te . . . in de Nederlanden is geboren
en geene dier daden heeft verricht, welke ten gevolge hebben, dat
iemand de hoedanigheid van Nederlander verliest.” Waarom, als het
bewijs rust oi) den verweerder die het vreemdelingschap poneert, niet
eenvoudig dat vreemdelingschap ontkend, in plaats van een feit te
stellen (geboorte uit Nederl. ouders) dat hij nu althans heeft te be-
wijzen, omdat hij het stelt? M i kan men hier tot geen resultaat
komen omtrent de vraag, wie moet bewijzen, als men niet vraagt
wat moet bewezen worden? En daarbij zal men noodzakelijk, op het
voorbeeld des wetgevers in art. 1902, de bewijslast naar billijkheid
moeten verdeelen; d. w. z. geen bewijs opleggen van iets wat in
redelijkheid niet te bewijzen is (ik bedoel in objectieven zin, niet
wat eene partij in 't voorhanden geval niet bewijzen kan) en den last
van ’t bewijs van uitzonderingen of bijzondere, van de algemeene
afwijkende, omstandigheden opleggen aan hem die zich er op beroept.
Zoo zal de verweerder kunnen volstaan met de hoedanigheid van
vreemdeling daaruit af te leiden, dat de eischer in de dagvaarding
opgeeft woonplaats te hebben in een vreemd land. Die feitelijke
toestand, moet de betrekking tot een vreemd staatsverband doen onder-
stellen en het is objectief onmogelijk dat de verweerder aantoone dat
eischer desniettemin geen Nederlander is naar art. 5 B. W; dit te
beweren ware voor hem zelfs onzinnig evenzeer als te beweren dat
eischer vroeger wel Nederlander geweest is, maar door vestiging
buitenslands die hoedanigheid heeft verloren Neen! de gevolgtrekking
~ die uit den feiteljken toestand door den eischer zelven aangegeven,
met recht wordt gemaakt kan, tot tegenbewijs, als waar worden aan-
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genomen. Aan eischer om zich dddrop te beroepen dat hij, niette-
genstaande vestiging in den vreemde, Nederlander is en dan zal
gedaagde weder hebben te bewijzen, indien hij dit beweren mocht,
dat eischer door vestiging van woonplaats in het buitenland de hoe-
danigheidl van Nederlander heeft verloren m. a w. dat uit de omstan-
digheden waaronder hij zich vestigde, het kennelijk oogmerk blijkt
om niet terng te keeren. Aan den eischer ook casu quo het bewijs
dat hij werd genaturaliseerd, wanneer verweerder zal hebben aange-
toond dat, niettegenstaande eischer in Nederland woont, hij zich daar
uit den vreemde is komen vestigen. Aan den eischer ook het bewijs,
wanneer hij beweert volgens art. 8 B. W, met Nederlanders gelijk
te staan; want dan is hij vreemdeling en is hij tot eene aan vreem-
delingen opgelegde verplichting gehouden, zoolang hij niet aantoont
dat die desniettemin voor hem niet bestaat. Vergelijkt men wmet het
gezegde den inhoud van de beide als strijdigz door mij geciteerde
vonnissen, dan zal het verschil meer in de formuleering dan in
werkelijkheid blijken te bestaan.

Bij het vonnis, waarbij het stellen van zekerheid bevolen wordt, moet
de som worden bepaald tot welker beloop de zekerheid wmoet gesteld
worden. Het bepaalt voorts den termijn binnen welken de borg, het
te pand te geven of met hypotheek te bezwaren goed of de te ver-
binden inschrijving moet worden aangeboden door den tot zekerheid-
stelling veroordeelden eischer en den termijn binnen welken de verweerder

de aangeboden zekerheid moet aannemen of betwisten, art. 153,

De keus van het voorwerp der zekerheidstelling is aan den daartoe
verbonden vreemdeling-eischer, art. 1309 B. W. Zijne verbintenis is
in dit opzicht eene alternatieve en wat de bevoegdheid aangaat om in
plaats daarvan te consigneeren is zij facultatief.

De uitvoering van het vonnis geschiedt ook verder op de wijze als
bij art. 616—619 B. R. is voorgeschreven. Zoo kan eene procedure
over de vordering nog weder eene procedure over de voldoening aan
het vonnis na zich slepen. Tetwat eenvoudiger is de bepaling van
het Ontwerp in art. 9§ 3. '

Voor het stellen van borgtocht bevat art. 619 eene bizondere bepaling.
Voor de inpandgeving en hypotheckstelling moeten de bepalingen van
het B. W. worden in acht genomen, voor het verband van inschrij-
vingen, de wet van 14 Januari 1815 n" 3, art. 2,
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De tot zekerheidstelling veroordeelde kan verdere procedure daarover t)::theTng
yan zZeker-

voorkomen door de bij het vonnis bepaalde som te consigneeren, art. 153, heidstelling.

Volgens Oupeman I bl. 201 geschiedt deze consignatie gewoonlijk
ter griffie. In formulier n®. 56 maakt hij melding van eene consignatie
ten kantore van den bewaarder der hypotheken. Wanneer partijen zich
over die consignatie verstaan schijnt zij op iedere hun geschikt voor-
komende plaats te kunnen geschieden en bij ieder openbaar ambtenaar
die zich met de bewaring dier gelden wil belasten. Maar, wanneer
gelijk de wet onderstelt, de consignatie is eene eenzijdige handeling
van den tot zekerheidstelling veroordeelde, zal men hier niet dan aan
eene gerechtelijke consignatie kunuen denken en dan kan die alleen
geschieden bij den ontvanger der registratie. Wet 28 Nivise XIIIL
(Fomruyx II, 330) K. B. van 1 Dec. 1843 n% 45,

De griffier kan geen bevoegdheid ontleenen aan art. 23 & van het
tarief omdat daar niet van eene consignatie sprake is en de consignatien
welke ten kantore der hypotheken plaats hebben zijn niet de hier
bedoelde maar alleen die bij de wet van 26 Mei 1841 n°. 14 verband
houdende met artt, 391 en 506 B. W.

De consignatie zal dan ook wel uitdrukkelijk ten behoeve van den
verweerder moeten zijn geschied op zoodanige wijze dat hij met het
veroordeelend vomnis in de hand later daarop zijn rechten kunne doen
gelden, immers die consignatie niet zonder zijne toestemming kan
worden opgeheven. Het Ontwerp 1865 laat in art. 8 § 1 als middel
van zekerheidstelling nitdrnkke.lijk consignatie ter griffie toe.

Vreemd is de bepaling van art. 153 waarbij ontslag van het stellen
van zekerheid wordt toegestaan, ,wanneer de daartoe veroordeclde
zal hebben bewezen dat zijne onroerende goederen gelegen in de
Nederlanden (waarom niet het Rijk?) voldoende zijn om de vastgestelde
som daaraan te kunnen verhalen, mits hij op die goederen eene
hypothecaire inschrijving toesta. Immers wil dat m. a. w. zeggen dat
hij in het Rijk gelegen onroerende goederen van voldoende waarde
heeft aangeboden tot zekerheid, dat deze zekerheid is aangeromen,
dat dientengevolge eene acte is opgemaakt waarbij hij hypotheek verleende
en dat die hypotheek door inschrijving in de openbare registers op het
goed is gevestigd, Maar dan heeft hij in allen opzichte voldaan aan
de verplichting, waarvan hij hier heet ontslagen te worden als be-
hoefde hij er niet aan te voldoen! De bepaling is niet te rechtvaar-
digen, maar wel te verklaren als men hare wording nagaat. De fr.

8
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Code bepaalde eenvoudig in art. 167, dat geen zekerheid behoefde te
stellen de vreemdeling die bewees dat zijne in Frankrijk gelegen
onroerende goederen voldoende waren om daarop de voor de zekerheid
bepaalde som te verhalen. Nu had evenwel DeLvincounrt uitgevonden
dat in dit geval de verweerder het recht had krachtens het tot zeker-
heidstelling veroordeelend vonnis hypothecaire inschrijving te nemen.
Al had MERLIN niet zonder reden m. i gevraagd, sur quel fondement
ce professeur a pu enseigner une telle doctrine ? heeft toch het gevoelen
van DrLviNcourt de overhand gekregen (Cirauveau bij Carri Q 708, 27)
en waarschijnlijk heeft onze Wetgever op dat gezag de eerst uit art. 167
C.d.pr. overgenomen bepaling, op verlangen eener afdeeling, aan het artikel
toegevoegd dat de verweerder hyp. inschrijving op die
goederen Zou KUNNEN NEMEN. Nadat daarop terecht was aangemerkt
ndat die uitdrukking te veel zweemt naar de legale of gerechtelijlke
hypotheken welke bij het nieuwe burgerl. wetb. zijn afgeschaft” werd
dien ten gevolge de uitdrukking gewijzigd, zooals zij thans luidt. V. .
Hoszrr ad § 153. Nookpziek B. R, 1827—28 II bl. 422, 590, 622, 628,

Dat men nu met de verandering weder iets bepaalde dat met het
voorafgaande geen juist verband houdt is zoo heel vrecmd niet. ,Tout
comprendre c’est tout pardonner.”” Als men aan wetgevend werk heeft
deelgenomen dat herhaalde bewerkingen ook door andere personen
medebrengt, dan ondervindt men hoe licht zulke misstellingen ontstaan,
Toen men evenwel bij de herziening in 1836 het artikel weer, en
toen onbevangen, onder handen nam, had men de fout licht kunnen
ontdekken. Dat de ontwerper de bepaling verbeterde spreekt van zelf.

Gevolg van  Zoolang de zekerheid niet is gesteld, is de tegenpartij ongehouden
het niet stellen

vanzekerheid. tot eenige verdediging.

Dit is het eenige doech ook noodzakelijke gevolg dat uit de bestaande
bepalingen kan worden afgeleid. D Pisro II bl, 311. Van een ander
gevoelen is Oupemax I bl. 203 die van oordeel is, dat, dewijl het
geding dan zou blijven hangen, de verweerder den eischer na afloop
van den bepaalden termijn mag doen verklaren niet-ontvankelijk om
zijne vordering voort te zetten en hem verweerder van de instantie
ontslagen. Dat de wetgever dergelijk gevolg in andere gevallen be-
pealt, als in art. 268 § 2 B. W. en art. 75 B. R., waarop Ounema~
zich beroept is veeleer een argument voor het tegendeel. Waarom het
dan hier niet bepaald? Voeg daarbij dat,nu de Wetgever het karakter
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van exceptie aan deze vordering opzettelijk ontnam, en niet witdruk-
kelijk ontslag van instantie voorschreef, dit gevolg nog minder kan
aangewezen worden, De termijn binnen welken de zekerheid moet
worden gesteld kan toch zonder nadere bepaling niet tengevolge hebben,
dat zij na dien termijn in 't geheel niet meer gesteld mag worden?
M. i. is geen ander beslnit mogelijk dan dat de zaak blijft hangen
totdat de instantie vervallen verklaard zal kunnen worden. OUDEMAN
kan zich evenwel op ecne breede rij van uitspraken ten voordeele
van zijne meening beroepen. Zie de aant. op bl. 204 waarbij te voegen
het tot een ander resultaat leidend betoog van 8. M. in Opm. en
Meded. VIII. bl. 200.

Het maakt geen onderscheid welke de reden der niet-voldoening aan
de verplichting is. De in ons vroeger recht bekende juratoire cautie
(zie v. p. Lixpey t. a p. bl. 157) is in oms recht onbekend.

Overigens zag de Ontwerper terecht in, dat eene uitdrukkelijke
voorziening, in het geval van niet stellen der opgelegde zekerheid noodig
is, art. 9, (verg. § 105 Civilprocessordnung) en voorzag hij tevens in
het geval dat aan meer eischers of intervenienten de verplichting was
opgelegd door dan allen hoofdelijk voor het geheel daartoe gehouden
te verklaren, art. 10.

De kosten door het incidenteel geschil over de zekerheidstelling ver-
oorzaakt, kunnen, wanneer de eischer geen tegemsprank doet, worden
voorbehouden tot de einduitspraak. Het vonnis zal dan nict veel anders
dan een preparatoir vonnis zijn, (art. 56 § 2.) Wordt de vordering be-
streden dan zal er wel geen reden zijn om niet de in het ongelijk ge-

stelde partij in de kosten te veroordeelen,

AFDEELING III.
§ 85. INCIDENTEN DOOR HET VOORSTELLEN VAN EXCEPIIEN,

Exceptién geven tot incidenten aanleiding wanneer zij afzonderlijk
worden voorgesteld en behandeld.

Die afzonderlijke behandeling is door de wet bevolen voor die
exceptién welke wij tot de declinatoire hebben gebracht met vitzondering
van de exceplie van volstrekte onbevoegdheid; voorts voor de dilatoire.
Artt. 93, 155, 158. 159,

Kosten

In hoever
incidenten,
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Zij is toegelaten voor de exceptién van gewijsdezaak , van dading
en voor de disqualificatoire. Art. 160. Ziec ook art. 161, § 1.

Het onderwerp dezer afdeeling wordt voor de procedure in het alge-
meen, en dus ook voor die in eersten aanleg, waarmede wij ons ook in
dit hoofdstuk uitsluitend bezig houden, in het Wetboek hoofdzakelijk
geregeld in B. I tit. III afd. 3: van voorloopige verzocken
en van exceptién, Voorts in tit. T afd. 7: van nietigheid.
Door de behandeling van dit laatste onderwerp in tit. I, werd de § 111
over de nullités voorkomende in den Code 1e P. Livre ITtit. IX des
exceptions naar die Tde afd. overgebracht. Overigens is die 1Xe titel
van den Code de hoofdbron voor de bepalingen over de exceptién in
onze wet. De vordering tot zekerheidstelling, die in tit. IX onder de
exceptién was opgenomen, bleef in de 3de afd. onder de benaming van
voorloopig verzoek behouden (zie de vorige §); de vrijwaring
werd ook niet meer tot de exceptién gebracht (zie §83; ook verviel
de § V de la communicaton des piéces, waarover bij ons de 2de
afd. van tit. III handelt, art. 148 en vv., terwijl de afdeeling met
eene enkele bepaling werd aangevuld nl. met die vanart. 160, waarop
evenals op de wijziging welke art. 172 C. de pr.in art. 161 onderging,
het oud-Hollandsch recht, door tusschenkomst van de Alg. Man. 1799 en
’t Wetb. van 1809, zijn invloed oefende.

De exceptién werden uit het oogpunt van het materieele recht hier-
boven behandeld in DL I § 35—38. Wel bleek ons daar, dat het for-
meele recht op het tegenwoordig begrip van exceptie grooten invloed
heeft gehad, maar de formeel-rechtelijke zijde van de instelling kan
eerst hier in behandeling komen. Die formeelrechtelijke zijde zou niets
bizonders te bespreken geven, indien niet sommige exceptién afzonder-
lijk werden voorgesteld en behandeld. Want voor die met welke dit
het geval niet is, geldt hetgeen wij in DI IL, vooralin § 64, over het
verweren en voldingen hebben gezegd. De afzonderlijke behande-
ling geeft aanleiding tot bizondere bepalingen en, terwijl zij voor meer-
dere exceptién wordt voorgeschreven of toegelaten, is ook eene zekere
orde in de voorstelling van de exceptién in acht te nemen, die wij nader
hebben te beschouwen.

Die afzonderlijke behandeling heeft ten gevolge dat de exceptién
incidenten doen ontstaan, die aan de incidenteele vorderingen
het naast verwant zijn. Het is dezelfde verwantschap welke er tusschen
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de rechtsvorderingen en de verdedigingsmiddelen in het algemeen
bestaat. -

Het opwerpen van exceptién pleegt in een kwaden reuk te staan,
Men beschouwt ze dan als uitvluchten van den verweerder om de
zaak slepende te houden. Dit zou van chicaneus procedeeren niet veel
verschillen. En men duidt dit aan door te spreken van ,exceptien-
makerjj.” Op zich zelve kan eene actie even goed op chicane berusten
als eene exceptie. De laatste geeft er echter eer aanleiding toe. Aan
actie en exceptie beide moet een wel gefundeerd recht ten grondslag
liggen, maar uit den aard der zaak kan voor een verdedigingsmiddel
de grond lichter voorgewend worden en kan het, ook waar het gegrond
is, door den verweerder worden aangewend als een middel om door
afmatting van den eischer zijn eigen toestand staande te honden en dien
wellicht volstrekt te handhaven niettegenstaande-hij het recht zelf des
eischers als_gegrond zou moeten erkennen. Dergelijke middelen heeft
de eischer niet, die den verweerder uit een bestaanden toestand ver-
drijven moet. De verweerder zal ook dan misbruik maken van hem
overigens wel toekomende verdedigingsmiddelen, wanneer hij, de een
na de ander voorstellende, den eischer op die wijze voortdurend strui-
kelblokken (barres) in den weg legt. Vandaar dat, wanneer het voor
gene regelmatige procedure niet oirbaar geacht wordt de voorstelling
van alle verdedigingsmiddelen te zamen te bevelen, door den wetgever
regels behooren gesteld te worden om orde in de voordracht der excep-
tién door den verweerder te doen inachtnemen en het achtereenvolgens
afzonderlijk voorstellen van exceptién alleen toetelaten, waar de regel-
matige, min ingewikkelde, afloop van het proces daardoor wordt be-
vorderd.

Zoo bepaalde art. 88 van de Instructie van het Hof van Holland
van 20 Aungustus 1531 (Gr. Placcaatboek IT, 723): ,,van nu voortaan
sullen de advocaten ende procureurs gehouden wezen alle hare exceptien
’t eenemaal te proponeren, ende niet te min onvermindert heure exceptien
ten principale heure conclusie nemen, begeerende recht bij ordine, uyt-
gezondert exceptie declinatoir, litis pendentie ofte litis finitie, dewelke
zij alleen sullen mogen proponeeren, ende daarin persisteren.,”” En na-
genoeg hetzelfde bepaalde art. 178 van de Instructie von den Hoogen
Raad van 31 Mei 1581 (Gr. pl.boek II bl 815.). Cf Merura Lib, IV
tit. 40 Cap. 1., v. . Lixpex DL II bl. 161, De Alg. Manier van 1799
bevat in art. 61 een terugslag op hetgeen bij v. p. LinpEN geleerd
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wordt. Hij geeft acht gevallen op, waarin alleen excepticve conclusien
zijn toegelaten en, al had gedaagde andere middelen van niet-ontvan-
kelijkheid, waardoor hij ,ontslag van de gedane Daaging” (1799) of
nabsolutie van de instantie” (1809) kon bekomen, zij werden nietals
exceptien toegelaten (art. 66), terwijl de gedaagde meerdere van die
acht exceptién meenende te hebben ze alle tegelijk moest voorstellen
(art. 62.). Zoo werd de exceptie cen formeelrechtelijk begrip als zijnde
het verdedigingsmiddel dat afzonderlijk vooraf mocht worden voorge-
steld. Het wetboek van 1809 volgt deze leer in art. 601, 607, 602.

De Code de pr. bepaalt alleen dat die exceptién, welke door ons tot
de declinatoire werden gebracht, vooraf moeten worden voorgesteld;
dat daarna de dilatoire moeten volgen voér de défenses au fond
en wel gezamenlijk, doch dat wetboek laat zich over de overige excep-
tien niet uit. Het sluit alzoo het afzonderlijk voorstellen van dergelijke
middelen wel niet unit, maar dit behoeft daarom nog niet te worden
toegelaten. Stellig laat de Code ook de vereeniging van die allen toe.
De bepalingen komen vrij wel overeen met die der ordonnantie van
1667, Tit 5. art. 5 Tit. 6—8, tit. 9 art. 1 en 2, waarbij te verge-
lijken de aant. van Jousse. Reeds week het Wetb. van 1830 in enkele
opzichten van deze bepalingen af, maar de invloed van de bepalingen, die
nit onze ound-hollandsche procedure in het Weth. van 1809 overgingen,
deed zich vooral bij de herziening van 1837 gevoelen.

Wij kunnen naar onze wet wel als regel stellen dat alle verdedigings-
middelen, behoudens unitzonderingen, te zamen moeten worden voorge-
steld, al komt dit niet z60 duidelijk in onze bepalingen uit als in die
van 1799 en 1809. En bij die exceptién welke afzonderlijk moeten
voorgesteld worden is soms nog weer vereeniging van die van een be-
paalde soort voorgeschreven, zooals bij de dilatoire, volgens art. 159,
op 't voorbeeld van art. 186 C. de pr. Bijde overige, nl de perem-
toire, eveneens naar art. 160. — Het gezamenlijlk voorstellen van rechts-
middelen om het herhaaldelijk vervolgen van de tegenpartij te voorkomen,
of, zooals v. v, LinpEN 1 bl. 164 met opzicht tot de verdediging zegt,
omdat men anders ,dagelijks door conclusien tot absolutie van de instantie
die nu en dan wel eens eene loutere chicane tot grondslag hebben, de
processen in longueur zou zien trekken,” wordt ook toegepast in art. 37
en in art. 248 met onderscheid in de sanctie; voorts in art. 1491 B. W,

Welke ? De exceptién , welke afzonderlijk moeten of mogen worden voorgesteld
zijn in het bizonder de volgende:
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1°. de exceptie van betrekkelijke onbevoegdheid, art. 155, en die van
volstrekte onbevoegdheid in art. 157 bedoeld;

2°, die van aanhangig geding of van verknochtheid, art. 158;

3°, die van nietigheid van dagvaarding, art. 93;

4°, de dilatoire exceptién en deze gezamenlijk, behalve de dilatoire
exceptie van beraad, die afzonderlijk mag voorgesteld worden, art. 159,

Deze alle moeten afzonderlijk vdér het antwoord worden voorge-
steld, terwijl

5°. de exceptién van gewijsde zaak, van dading en de disqualifica-
toire, afzonderlijk , afgescheiden van de overige peremtoire en het ant-

woord ten principale, doch dangezamenlijk mogen voorgesteld worden,
art. 160.

Bij het voorstellen dier exceptién wordt de volgorde in acht genomen,
waarin zij hier zijn vermeld.

De exceptie van onbevoegdheid. Het afzonderlijk voorstellen
van de exceptie van onbevoegdheid wordt gerechtvaardigd door de
overweging dat een verweerder niet genoodzaakt moet worden zich met
de tegen hem ingestelde vordering in te laten, voor een rechter die te
zijnen aanzien onbevoegd is over die vordering te oordeelen. Ook is
't volkomen redelijk dat hij zich vooraf op de onbevoegdheid
moet beroepen, omdat hij anders, niettegenstaande zijn beroep op de
onbevoegdheid, metterdaad de bevoegdheid des rechters zou hebben
bekend. Zie de Regeering bij v. o. Honert ad § 155, bl. 276 2e kol.
De wetgever drukt dit laatste punt uit in de woorden: ,alvorens eenige
andere weren van rechte of eenige andere verdediging voortedragen,”
ppréalablement 4 toutes autres exceptions et défenses’, art. 169 C. de pr.
Onze bepaling is zoo algemeen, dat zij geene handeling die tot ver-
dediging strekt of deze voorbereidt uitsluit. Terecht is daarom in art. 152
de slotbepaling bij de herziening in 1837 opgenomen. Want deze voor-
loopige voorziening, welke naar onze wet geene exceptie meer is, is
toch zeker onder de uitdrukking weer van rechten te begrijpen,
omdat zij een middel is waardoor de verweerder zich zekerstelt voor
de kosten van het met den vreemdeling te voeren proces, terwijl
deze vok op die exceptie reeds in kosten kan worden veroordeeld.

Art. 154 zou gemist kunnen worden. De onderscheiding tusschen de
volstrekte en de betrekkelijke bevoegd te maken wordt voldoende uit
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de artt. 155—157 gekend. Die onderscheiding is zeer rationeel. Verg,
DL T § 41 bl. 319—21. De volstrekte onbevoegdheid moet, omdat zij
is van openbare orde als in verband staande met de inrichting van het
gerecht en de plaats die het in de rechterlijke hierarchie inneemt, door
den rechter ambtshalve worden toegepast. Hare tocpassing is dus niet
van den wil des gedaagde afhankelijk en in werkelijkheid vestigt
deze, wanneer hij zich op die volstrekte onbevoegdheid beroept, alleen
de aandacht des rechters op datgene wat zijn ambtsplicht hem oplegt.
Hij kan dit dan ook doen in elken stand van het geding, doch hij
kan dit ook vooraf doen en ook bij die exceptie persisteeren. —— Kén
geval van volstrekte onbevoegdheid wordt echter in art 157 met de.
betrekkelijke gelijkgesteld. Deze bepaling kwam in den Code de proc.
niet voor; zij werd in hoofizaak bij de herziening in 1828 ingelascht,
en wordt gerechtvaardigd door de verhouding waarin de rechtsmacht
des kantonrechters tot die der rechtbank als gewone rechter staat,
aan welke laatste de aan den kantonrechter ter berechting opgedragen
vorderingen noode door den wetgever werden onttrokken. De bepaling
van art. 157 kan niet worden toegepast in geval eene tot de bevoegd.
heid van den Hoogen Raad behoorende vordering bij eene rechtbank
werd ingesteld. Het karakter van uitzondering verbiedt zoodanige
uvitbreidende verklaring; er is zelfs geen analogie,

Wat zal rechtens zijn, indien de vordering krachtens overeenkomst
van partijen voor scheidsmannen behoort gebracht te worden ? De Regee-
ring zeide in de memorie van toelichting dat ook daarop art 155 van
toepassing is en op eene daartegen gemaakte bedenking verklaarde zij,
dat art. 154 is algemeen en alle redenen van onbevoegdheid insluit.
v. v. Hoxerr op § 155 bl. 277. Met art. 154 komt men hier echter
niet veel verder; want dit laat dan nog altijd de vraag open, of in
't aangewezen geval de exceptie naar art. 155 moet of naarart, 156
mag voorgedragen worden. Wordt de betrekkelijke bevoegdheid, ten
aanzien van den persoon des verweerders door den wetgever niet alleen
met het oog op de gerechten geregeld? had hij niet alleen tusschen
dezen rechtsmacht te verdeelen? De gedaagde, die zich op de opdracht
aan scheidsmannen beroept, beweert niet verplicht te zijn voor den
rechter te verschijnen op grond van eene door de wet toegelaten over-
eenkomst welke de eischer verplicht is na te komen. De partijen hebben
daardoor den rechter onbevoegd gemaakt. Het heeft dus veel van eene
volstrekte onbevoegdheid. Toepassing van dusdanige onbevoegdheid
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ambtshalve had echter geen zin, Immers staat het aan partijen vrij van
de door haar gesloten overeenkomst terug te komen Er is derhalve met
de betrekkelijke bevoegdheid volkomen analogie. En de eerste afdeeling
had gelijk, toen zij verlangde dat in art. 155 van scheidsmannen werd
melding gemaakt. Men had uit art. 158 de woorden: ,indien het
geschil over hetzelfde onderwerp aan scheidsmannen was opgedragen”
in art 155 moeten overbrengen en in art. 158 zich tot de later inge-
laschte woorden: ,voor dezelve aanhangig zijn” moeten bepalen. Verg.
Ontw. 1865 B. TI tit. 1, art. 28 en 29 en de toelichting op dit laatste.
Zie jurisprudentie omtrent dit laatste punt bij Oupesaw I bl. 205 nt, 1.

Art. 154 geeft den verweerder de bevoegdheid om te vorderen
dat de rechter zich onbevoegd verklare. Van eene vordering tegenover
den rechter is natuurlijk geen sprake. De verweerder, die zich met zijne
exceptie en de conclusie daartoe, d.i. tot onbevoegdverklaring, strek-
kende onmiddellijk tot den rechter wendt, concludeert ook hier dat
het den rechter behage zich onbevoegd te verklaren. Eene vordering
tegen den eischer ligt er slechts in zoover in, dat de verweerder ver-
langt dat de eischer op grond van de wet of overeenkomst erkenne,
dat de verweerder ontheven iz van de verplichting om op den tegen
hem ingestelden eisch zich voor dezen rechter te verdedigen. Deze
vordering is evenwel geen middel van aanval maar alleen van ver-
dediging, afwering. De conclusie ,dat de rechter zich onbevoegd ver-
klare” is voldoende, de bijvoeging: ,en partijen verwijze daar en
waar het behoort” eene reminiscentie van den Code, die de exceptie
van onbevoegdheid bracht tot de renvois en aanleiding gaf tot die
verwerpelijke conclusie doordien hij de bevoegdheid toekende ,de
demander son renvoi devant les juges compétents,” art. 163, wat ook
nog in het Wetb. van 1830 art. 131 gezegd werd. De wijziging welke
het art. in 1837 onderging wordt afdoende gemotiveerd in de memorie
van toelichting bij v. p. Honerr op § 155 bl 276 en v. Zie de
goed gestelde formulieren bij v. » HoserT en HeEmskerk bl. n°. 70
en bij Oupeman I bl. 379 n% 58.

De exceptie van aanhangig geding en van verknocht-
heid.

Dat aan den gedaagde de bevoegdheid is toegekend om in deze
beide gevallen te worden ontheven van de verplichting om zich
voor den rechter voor welken hij gedaagd werd, op den ingestelden
eisch te verdedigen, is zeker voldoende gerechtvaardigd. Bij aan-
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hangig geding zou, naar de eischen die voor het voordragen van
deze exceptie gesteld worden, het vonnis in de eene zaak gewesen
grond kunnen opleveren om in de andere zaak de exceptie van gewijsde
zank in te roepen. (*) Was de exceptie van aanhangig geding niet
gegeven, er zouden over dezelfle zaak tusschen dezelfde partijen
twee vonnissen kunnen worden gewezen, die wel met elkander in strijd
zouden kunnen zijn en waardoor dan beider ten uitvoerlegging onmoge-
lik zou worden. De exceptie van onbevoegdheid zou hier niet altijd
kunnen helpen, terwijl meer dan een rechter bevoegd kunnen wezen
om van eene zaak kennis te nemen. Bijv.: art. 126 § 10in zaken van
gemengden aard; art. 8314 in handelszaken; art. 126 § 7: meer ver-
weerders in onderscheiden arrondissementen worden gezamenlijk gedag-
vaard zoowel voor den rechter van de woonplaats van den een als
voor dien van den ander; de exceptie van incompetentie is bij den
eersten rechter gedekt. Zie Boirarn I n° 356.

In geval van verknochtheid, zou ook bij beoordeeling door
onderscheiden rechters de overeenstemming der vonnissen gevaar loopen,
terwijl de samenvoeging van dergelijke zaken bij denzelfden rechter
bovendien tot vereenvoudiging der procedure kan leiden. Zie D1. I § 51.

Behoeft de gedaagde zich alzoo voor den rechter voor welken hijj
gedangd werd, in deze gevallen niet te verdedigen, dan ligt het voor
de hand dat hij dit ook vooraf moet te kennen geven, Deed hij dit
eerst later, zijne woorden waren in strijd met zijne daden. Van daar
ook de voorstelling van deze exceptién, ,voor andere weren van rechte
of eenige andere verdediging voor te dragen,” met uitzondering van
de exceptie van betrekkelijke onbevoegdheid. Hier geldt alzoo dezelfde
ratio. Toch zou hier een belang tot zekere hoogte van openbare orde,
de vermijding nl. van tegenstrijdige uitspraken, een ruimer gebruik
kunnen wettigen. Cf. Borragy I n® 360.

Bij deze exceptién is evenwel de conclusie tot verwijzing naar den
anderen rechter een noodzakelijk gevolg van den grond waarop de
exceptie steunt. Daarbij moet toch de rechter voor wien de zaak reeds
sanhangig is of waar aanhangig is het geschil waaraan de zaak ver-
knocht is, bepaald worden aangewezen.

(*) Opmerking verdient, dat terwijl de eischen voor de exceptie van litispendentie
dezelfle moeten zijn als voor de exceptie van gewijsde, in art. 1954 B. W. gevorderd
wordt: dat de zaak dezelfde zij, dat de eisch op dezelide corzaak berust en dezelfde
partijen in dezelfde betrekking, hier eenvoudig van dezelfde partijen en hetzelfde onder-

werp wordt gesproken. Verg. DL II § 76 bl. 227.
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De aanhangigheid der zaak is hier duidelijk en terecht van het
vitbrengen der dagvaarding afhankelijk gesteld. Verg. DL 1I
bl. 47.

De nuitbreiding van art. 135 W. 1830 = art. 171 C. d. pr. tot
scheidsmannen ware zeker bij de exceptie van aanhangig geding goed
te keuren, indien niet reeds de exceptie van onbevoegdheid kon ge-
acht worden in dit geval te voorzien, wat de Regeering volhield bij
de behandeling van art. 155 (zie bij v. ». HoxErT op § 155a h.e.).
Tets anders ware het, indien, zooals de aanvulling van art, 158 aan-
vankelijk Juidde, de exceptie van litispendentie ware toegekend voor
het geval de zaak door dezelfde personen en over hetzelfde onderwerp
aan scheidsmannen ware opgedragen, wat de Regeering later terecht
begreep dat het geschil niet bij scheidsmannen aanhangig maakte.(¥)

Terwijl nu deze bijvoeging had moeten doen inzien, dat men ook
met het oog op dit laatste geval aan de exceptie van onbevoegdheid
genoeg had, meende de Regeering vreemd genoeg door deinlassching
der woorden ,en voor dezelve aanhangig zijn" na: ,aan scheidsmannen
zijn opgedragen’ te voldoen aan eene aanmerking van de derde af-
deeling, die van oordeel was, dat de exceptievan verknochtheid
niet moest zijn toegelaten in geval de gedaagde beweerde dat het
geschil verknocht is aan een geschil voor scheidsmannen aanhangig,
aangezien ,de scheidsmannen niet verplicht waren zoodanige verwezene
zank aan te nemen.” En die afdeeling oordeeldejuist; want, indien het voor
den rechter gebrachte geschil hun niet door partijen ter beslissing
is opgedragen, kan zijne verknochtheid aan de hun ol;gedra.gen zaak ,
hen niet tot hare beslissing bevoegd maken. Zij zijn niet alleen niet
verplicht, maar zelfs onbevoegd die kennisneming op verwijzing door
den rechter, welke hij zij, te aanvaarden. Dit bezwaar tegen onze
bepaling is ook aan den Ontwerper van 1865 ontsnapt. Zie B. IL
tit. 1 art. 30. Het komt mij voor dat de nitbreiding aan art. 171 C, d. pr.
gegeven met opzicht tot de litispendentie overbodig is, al schijnt zij

(*) Men schreef dit waarschijnlijk na uit v. p. LixpEN I bl. 161 die ecenvoudig ver-
meldt: exceptie van submissie of verbliif aan Arbiters die de natuur volgt van litis-
pendentie, terwijl ook het daar aangeh. art. 10 der Ampl. Instr. Hof Holland wel
zegt ,dat onder de exceptie van litispendentie mede begrepen of verstaan zal worden
submissie absolute, ofte penale aan Arbiters ofte goede Mannen, zoo wanneer daarvan
bij publycque instrumenten ofte d’eygen hant van parthye blijken sal” maar klaarblijkelijk
bedoelt dat het geding bij Arbiters hangende is krachtens acte enz,
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ontleend aan art. Gl ¢ Alg. Man. 1799 en art. 601 ¢. Wetb. 1809
die wederom steunen op de vroegere praktijk volgens Ampl. Instructie
van het Hof van 21 December 1579 (Gr. PL. boek II 767) art. 10;
v. b. Livpey T bl. 161. Bij de franschen schijnt daaraan blijkens
schrijvers en jurisprudentie geen behoefte te zijn gevoeld, Met opzicht
tot connexiteit acht ik de uitbreiding ongepast. Een voorbeeld vind ik
daarvoor niet. Zoun de gissing gewaagd zijn, dat de vereeniging van
litispendentie en connexiteit in dezelfde bepaling de aanleiding tot deze
laatste uitbreiding van het artikel geweestis?

De exceptie van nietigheid van de dagvaarding.

De gronden waarop deze exceptie steunt zijn in het bizonder in
DL II § 59 behandeld.

De slotsom der conclusie is: ,dat de rechter de nietigheid der dag-
vaarding unitsprekende den eischer in zijn eisch zooals dieis aangelegd
niet ontvankelijk verklare,” of om, nog duidelijker te doen uitkomen
dat alleen de vorm waarin het geding werd aangelegd niet deugt en
daarover alleen uitspraak zal worden gedaan, ,den gelaagde te ont-
slaan van de instantie” of ,aanleg”.

In DI II bl. 40 werd ook melding gemaakt van de vraag of de
exceptie van nietigheid aan die van aanhangig geding en verknocht-
heid behoort vooraf te gaan of daarop moet volgen? De daar aange-
geven beslissing in laatstgemelden zin is ook hier gevolgd. Behalve
Let daar gezegde, merk ik nog op dat nauwlijks aanleiding tot twijfel
zou bestaan, indien art. 93 niet, uit het oorspronkelijk verband
waarin het als art. 173 C. de Pr. voorkwam, naar de afdeeling van
nietigheid was verplaatst. Het lag geenszins in de bedoeling daar-
door verandering te brengen in de verhouding waarin de exceptie van
nietigheid tot de andere exceptién, wat de orde harer voorstelling
betreft, had gestaan. Zeker is het ook rationeeler den rechter voor
wien men zich in 't geheel over de zaak niet wil inlaten, niet vooraf
over de nietigheid der dagvaarding te laten oordeelen. Het Ontwerp
heeft in art. 30 de bepaling in dezen zin verduidelijkt. Het voegt
daar nog bij de vordering tot zekerheidstelling. Neemt men aan dat
in art. 93 onder de onbevoegdheid de exceptie van aanhangig
geding en verknochtheid werden begrepen, dan zal art. 152 § 2 ook
wel voldoende zijn om aan te nemen dat het doen van deze vordering

geen van de gencemde exceptién dekt.
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De Alg. Man. van 1799 en het Wetb. van 1809 ontgingen den
strijd over den voorrang, daar zij bepaalden dat alle exceptién dieals
zoodanig, d. i. bij afzonderlijke conclusie, mochten worden voorgesteld,
tegelijk moesten worden voorgesteld indien de gedaagde meer dan eene
meende te hebben.

De dilatoire exceptien. Voor het begrip verwijs ik naar DI I
§ 36 bl. 286.

Men houde in het oog dat niet iedere weer, die tot uitstel van het
onderzoek van de ingestelde vordering aanleiding kan geven, of
zoodanig uitstel tengevolge kan hebben, tot de dilatoire exceptién
kan gebracht worden. Ook niet al worden ze dikwijls gebruikt om
uitstel te verkrijgen. De verwijdering van de vordering tot zekerheid-
stelling, van de vrijwaring en van de mededeeling van stukken uit
den titel of afdeeling over de exceptién in onze wet wijzen daarop,
vooral in verband met het verschil van gevoelen onder de fransche
rechtsgeleerden. De tijdelijke afwijzing van den eisch moet de strekking
zijn welke de aard van het verdedigingsmiddel medebrengt, zonder
dat daarbij op de bedocling van den gedaagde gelet wordt. Er bestaat
ook geen reden om naar onze wet de door mij tot de declinatoire ge-
brachte exceptién als dilatoire te beschouwen. Het is duidelijk dat de
wetgever, vooral wanneer wij de afdeeling over exceptién vergelijken
met tit. 1X van den Code en zijne afzonderlijke §§, dit niet heeft
gewild. De stelling dat de exceptie van nietigheid voor en afgescheiden
van de verdediging op de hooflzaak moet worden voorgesteld, wordt
voldoende gestaafd door art. 93 B. R. j% 173 C de pr.; ook door
art. 159 omdat het, j° art. 186 C. de pr. en het opschrift van § IV
waarin dit art. voorkomt, de nietigheid aan de dilatoire exceptién
waarvan zij die van nietigheid uitsluit, doet voorafgaan; geenszins
daarentegen omdat, gelijk Oupemax I bl. 216 nt. 4 wil, de exceptie
van nietigheid eene dilatoire zou zijn. Dan zoude zij immers gezamenlijk
met de andere dilatoire voorgesteld moeten worden en van deze wordt
alleen die van beraad uitgezonderd.

Het voorschrift dat de gedaagde de dilatoire exceptién gezamenlijk
moet voorstellen wil misbruik en vermenigvuldiging van procedures
voor den eischer voorkomen. Hier wordt dus weder de implicite aan-
genomen regel toegepast dat alle verdedigingsmiddelen te zamen moeten
voorgesteld worden, Alg. Man. art. 62 en Wetb. 1809 art. 602 ver-
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langden ook dat, waar de gedaagde meer dan eene exceptieve conclusie
kon voorstellen, hij die tegelijk voorstellen moest.

Dat zij véor de peremtoire moeten worden voorgesteld ligt in den
aard der zaak, omdat deze evenals de verdediging op de hoofilzaak de
afwijzing van den eisch voor altijd beoogen. Er zal, waar cene dila-
toire exceptie openstaat, voor een peremtoir middel meestal geen
plaats zijn.

De gezamenlijke voorstelling is regel. Bij nitzondering kunnen niet-
temin (volgens art. 159) erfgenamen, als dilatoire exceptie voordragen
dat zij nog zijn in termen van beraad over de aanvaar-
ding der erfenis; weduwen en vrouwen na bekomen echtscheiding,
scheiling van tafel en bed of scheiding van goederen dat zij nog zijn
in termen van beraad omtrent den afstand van de ge-
meenschap. Zij kunnen dus aanvankelijk volstaan met die exceptie
voor te dragen, of, =zooals men dit in de praktijk noemt, bij die
exceptie persisteeren. In termen van beraad over afstand van gemeen-
schap kunnen ook zijn de erfgenamen van de vrouw hetzij dat zij de
door haar reeds verkregen of de haar in de eerste plaats toegekende
bevoegdheid uitoefenen, art. 189 en 193 B, W. Ons artikel laat de
toepassing op de erfgenamen der vrouw door zijne algemeen gestelde
bewoordingen toe, welke toepassing door de ratio van het artikel
bevestigd wordt. De voor den afstand der gemeenschap gestelde termijn is
kort genoeg, dat de eischer den afloop daarvan in den regel wel zal kunnen
afwachten. De termijn van beraad, welks aanvang van den erfgenaam
afhangt, die in zich zelf langer is en door den rechter verlengd kan
worden (art. 1071, 1072 B. W) zal eerder aanleiding geven, dat de eischer
het verloop daarvan niet afwacht; vooral omdat hij door zijn eisch in
te stellen het gebruik maken van den termijn kan bespoedigen krachtens

_art, 1074, Art. 159 § 2 is het onmiddellijk unitvloeisel van de bepaling

van art. 1072 B. W. volgens welke de erfgenaam die zich beraadt,
gedurende den hem toegekenden termijn niet kan genoodzaakt worden
de hoedanigheid van erfgenaam aan te nemen, — of liever, dewijl
hij door den dood des erflaters van rechtswege die hoedanigheid ver-
krijgt, zich als erfgenaam te gedragen, — zoodat geen vonnis
tegen hem verkregen kan worden. Maakt de erfgenaam van dit hem
door de wet toegekende recht gebruik dan is het natuurlijk gevolg dat
de tegen hem ingestelde vordering voor alsnog moet worden afgewezen
en de eischer daarin niet-ontvankelijk verklaard.
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Wanneer men in het oog houdt, dat in art. 159 § 2 voor den
erfgenaam het middel wordt aangewczen, waardoor hij van de hem
in art, 1072 B. W, toegekende bevoegdheid wordt gebruik gemaakt, dan
spreekt het van zelf dat aan eene toepassing daarvan door den rechter
ambtshalve niet mag worden gedacht en dat men dan ook geen recht
heeft om met Drepmvrs IX bi. 18 te zeggen, dat art. 1072 ,zich in
die algemeenheid niet laat volhouden.” Voorts vloeit uit het verband
van de bepaling van het Wetb. van burg rechtsvordering met die
van het materieele recht voort, dat van de in het burgerl. wetboek
toegekende Levoegdheid door het voordragen van eene dila-
toire exceptie wordt gebruik gemaakt.

Onze wet zegt zoo duidelijk mogelijk : ,zij kunnen volstaan met
als dilatoire exceptie voor te dragen.” Het middel moet dan
ook het, uit het als bekend vooronderstelde begrip van dilatoire ex-
ceptie voortvloeiende, gevolg hebben, dat ik zoo straks aanwees. Met dat
karakter van dilatoire exceptie is niet overeen te brergen dat het
proces aanhangig blijft en ecnvoudig blijft rusten tot dat de tijd van
beraad zal zijn afgeloopen, gelijk Digpnuis t. a. p. meent. Dan zou
de exceptie een nitstel om voort te procedeeren ten gevolge hebben,
terwijl zij altijd bedogt een ountslag van de procedure, zoo niet voor
alsnog zelfs van deun eisch; voorts zou er eene schorsing van het
geding plaats buiten de gevallen in de wet voorzien of eene statee-
ring alleen voor andere gevallen (art. 151) toegelaten , geen van beide door
eene wetsbepaling voldoende gestaafd. Het gezag der fransche schrijvers,
waarop Diepruis zich beroept, kan hier niets afdoen, omdat aan de
Code de pr. een artikel als ons art. 159 § 2 ontbreekt. V. p. Hoxert
Formulierboek n° 72 en Oupeman formulier n®. 60 volgen m. i. dan ook
ten onrechte de fransche formulieren (zie UHAUVEAU en GLaNDAZ n°. 52)
als zij in dit geval doen concludeeren tot schorsing of stateering van
het geding. V. v. HowNewrr leidt deze bijzondere eigenschap van de
dilatoire exceptie in dit geval af wit art. 1071, 1072 B. W., maar
ik meen dat het processnecl gevolg van de daar toegekende bevoegdheid
bepaald wordt door het middel dat tot het doen gelden van die be-
voegdheid in B. R. wordt toegekend. Het proces zon ook wel wat
zonderling in de lucht blijven hangen, wanneer de erfgenaam na ter-
mijn van beraad verklaarde te verwerpen. Dit alleen zal men op grond
van art. 2028 B. W. moeten aannemen, dat de niet-ontvankelijkheid
in dit geval de stuiting der verjaring niet opheft, wat anders art. 2018
in het algemeen schijnt te willen.
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Wat de orde betreft waarin deze exceptie moet worden voorgesteld,
volg ik het gevoelen van Oupeman, die, bl. 216, terecht bestrijdt het
gevoelen van vaN bpiN Howerr, volgens helwelk deze exceptie aan
die van nietigheid zou kunnen voorafgaan. Art. 92 is daarmede in
vierkanten strijd. De vereeniging van dit middel met andere dilatoire
of peremtoire exceptién zal, ofschoon niet verboden, wel van zelf
daardoor uitgesloten zijn, dat zij het aannemen van de hoedanigheid
van erfgenaam zouden kunnen medebrengen,

Voor de peremtoire exceptien geldt weder de regel: niet afzon-
derlijk, maar met het antwoord ten principale. Uitzondering geldt
alleen voor de drie in art. 160 genoemde. Het zijn dezelfde die als
exceptién van litisfinitie, volgens art. 88 van de Instructie van het
Hof en art. 10 van de Ampl. instructie, vooraf mochten worden
voorgesteld, en zoo worden ze ook als voorwerp van exceptieve
conclusien toegelaten, in art. 61 &, e, g en %2 van Alg. Man, 1799
en art. 601 4, e, g en 2 van Wetb. 1809. Terwijl de Code niets
omtrent peremtoire execeptién bepaalt en daaruit mag worden afgeleid
dat eene afzonderlijke voorstelling daarvan niet behoeft te worden
toegelaten, bepaalde onze wetgever in 1830, art, 138, dat alle peremtoire
exceptien tegelijk met het antwoord moeten worden voorgesteld en
bestreed de Regeering den wensch om daarop uitzonderingen toe te
laten met de opmerking, dat de partijen niet moeten worden bloot-
gesteld dat de procedures in het oneindige worden gerekt. Bij de
beraadslaging werd de strals bedoelde wensch in 't bijzonder ontwikkeld
door den Heer BEkLAERTS VAN Broxraxp (Noogpziex Gesch. der be-
raadsl. Burg. Rechtsv. I (1827—28) 1e ged. bl. 104 j°. 89, 20 ged.
bl. 449 op art, 21; bl, 519 op art. 21; bl. 547, doch daaraan werd
eerst gevolg gegeven bij de herziening in 1837. Toen heette het ook
wéer dat men meende niet verder te kunnen gaan dan die drie exceptien
wom niet aan allerlei captieuse verdedigingen en vermenigvuldiging
van processen eene wijde deur open te zetten,” v. n. HonerT op
§ 160 bl. 281. Of nu het motief voor de uitzonderingen zoo geheel
afdoende mag heeten valt te betwijfelen ,Omdat,” zoo heet het ,het voor
cen verweerder hard zoude zijn en wellicht zijne verdediging kunnen
verkorten, indien hij verplicht ware zich in te laten in de behandeling
eener zaank die reeds door een vroeger gewijsde was beslist” enz.

Ik meen te mogen opmerken: of het niet juist de vraag is, of
werkelijk de zaak door een vroeger gewijsde beslist is enz., en voorts
dat, wanneer de verweerder verplicht is ook andere middelen die
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hij mocht hebben tegelijk voor te dragen, hij dan door die voordracht,
zij het dan sabordinaat, zijn vooropgezet middel van verdediging niet
verzwakt, wat wel het geval is, wanneer hij dit afzonderlijk mag
voordragen , hetgeen hij nu, om al dadelijk geen wantrouwen in dit middel
te toonen, in den regel wel zal moeten doen. Zoo lokt nu de wet-
gever zelf, door de uitzondering toe te laten, tot vermenigvuldiging van
processen uit. Het eenige wat eene geregelde procesorde vereischt, is,
dat over dergelijke exceptién door den rechter worde beslist vior dat
hij de andere in overweging ncemt, altijd in hetzelfde vonnis, gelijk
men bij 't Hof van Holland placht te concludeeren om bij ordine te

beslissen.

De verweerder is bevoegd deze exceptién vadr het antwoord ten
principale wvoor te stellen. Maakt hij van deze bevoegdheid geen ge-
bruik, zegt het artikel, maar vereenigt hij ze met zijne verdediging
ten principale, dan moet hij alle gezamenlijk voorstellen. Recht duidelijk
is dat niet. Hoe zou het toch anders kunnen? Vereenigt hij ze met
het antwoord dan zijn ze van zelf, als hij meer mocht hebben, alle
er mée vereenigd; hoe zou hij nu, als hij reeds ten principale heeft
geantwoord, nog een of ander van die exceptién voor het antwoord
kunnen voorstellen ? De tweede afdeeling der Tweede Kamer vroeg,
betreffende het slot van het artikel, of hij die van de bevoegdheid
gebruik maakt, die exceptién niet gezamenlijk zou moeten voorsiellen?
Het komt mij voor dat zij wilde vragen, of dit niet de kwalijk uit-
gedrukte bedoeling was? Doch dan werd zij niet begrepen. Het maakt
alleen in zoover iets uit, dat ofschoon de exceptién van gewijsde en
dading niet licht tegelijk kunnen toekomen, wel echter een van beide met
de disqualificatoire, voor zoodanig geval eene bepaling als de tweede
afdeeling voorstelde, rationeel ware te achten; de bepaling kan, zooals
ze nu luidt, op die eigenschap geen aanspraak maken. Het gevolgis,
dat de exceptién van art. 160 § 2 nu achtereenvolgens voorgesteld
kunnen worden voorzoover niet in het voorstellen van de eene nood-
zakelijk een afstand van de andere ligt opgesloten.

Het ontwerp van 1865 behield de bepaling in art. 33 a. h. e. en
aan de wenschelijkheid van het behoud der drie vitzonderingen twijfelde
de Ontwerper niet,

De exceptién die, overeenkomnstig het voorschrift der wet, afzonderlijk Gevolg van
afzonderlijke

zijn voorgesteld mwoeten op zich zelve worden uitgewezen. De beslissing voorstelling.
9
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daarover mag niet worden aangehouden tot die over de hoofdzaak ,
noch hare behandeling bij die van de hoofdzaak gevoegd worden,
art. 161 § 2.

Wanneer aan den verweerder de bevoegdheid wordt toegekend om
eene exceptie afzonderlijk voor te stellen — en nog te meer wanneer
hem daartoe de verplichting wordt opgelegd — dan vloeit daaruit
voort, dat hij miet verplicht of niet bevoegd is al dadelijk op de zaak
zelve te antwoorden. Hij moet of mag derhalve bij zijne exceptie
persisteeren, zooals dat in de praktijk wordt uitgedrukt. Op deze den
verweerder door de wet toegekende bevoegdheid mag de rechter geen
inbreuk maken, Dit zou hij doen, wanneer hij geene beslissing gaf
op de exceptie waarover de strijd voldongen was, maar die beslissing
aanhield tot dat ook de strijd op de hoofdzaak voldongen zou zijn om
dan, beide geschillen samenvoegende, ze bij een en hetzelfde vonnis
af te doen. De rechter zou dan niet alleen zijn karakter van lijdelijkheid
opgeven maar, in strijd met de door de wet aan den verwcerder toe-
gekende bevoegdheid tot onthouding, hem tot handelen dwingen. Het
nemo invitus agere cogitur werd op geen meer in het oog loopende
wijze tot een leugen gemaakt, Men zou deze bepaling niet missen, al
werd zij met eenigen ophef bij de herziening in 1837 aanbevolen.
Het was zeker beter er eene algemeene bepaling van te maken dan
er alleen van te spreken bij de exceptién van verwijzing (renvoi)
zooals in het Wetb, 1830 art. 186, maar die bepaling was daar noodig
omdat men f{oen daarop eene uitzondering toeliet in art, 136 § 2
die bij de herziening verviel.

Wanneer de verweerder de exceptien welke afzonderlijk moeten worden
voorgesteld met andere of met de verdediging op de hoofdzank ver-
eenigt of op andere wijze niet inachtneemt de orde door de wet voor
het voorstellen der exceptién voorgeschreven, wordt daardoor de ver-
keerdelijk voorgestelde of voorbijgegane exceptic gedekt., Het gevolg
daarvan is dat hare gegrondheid niet meer door den rechter kan worden
onderzocht en de verweerder in die exceptie niet-ontvankelijk verklaard
wordt. Arg. art 93, 155, 158, 159, 160 § 3, 161 § 1.

Wanneer daarentegen de verweerder andere exceptién dan die welke
hij afzonderlijk moet of mag voorstellen, afzonderlijk voor het antwoord
ten principale voorstelt, gelast de rechter hare voeging bij de hoofdzank
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met veroordeeling van den verweerder in de hoogere kosten door de
afzonderlijke voorstelling veroorzaakt, art. 160 § 1.

Wanneer de verweerder de exceptién welke afzon-
derlijk moeten worden voorgesteld met andere of met
de verdediging op de hoofdzaak vereenigt, wordt daar-
door die exceptie gedekt enz.

_Dit gevoelen is niet onbetwist noch onbetwistbaar. Wanneer tot
het afzonderlijk voorstellen van exceptién alleen als bij uitzondering
de bevoegdheid verleend wordt, zooals in Alg. Man. 1799 art. 61:
zal alleen mogen geschieden eninart. 601 W. 1809, waaruit
duidelijk wvolgt, dat dat afzonderlijk voorstellen alleen ten behoeve
van den verweerder wordt toegelaten, dan is het dumidelijk dat het
den verweerder niet benadeelen kan en dat hij dus van de exceptie niet
verstoken mag worden, wanneer hij van de hem toegekende bevoegd-
heid geen gebruik maakt en onmiddellijk, zij het dan subordinaat,
voor 't geval dat de exceptie niet ontvangen wordt, ook op de hoofd-
zaak antwoordt. Onder wettelijke bepalingen als de straks gemelde,
ontleend zooals wij zagen aan de Instructie van den Hove van Holland,
had dan ook de vereeniging der exceptie met andere middelen alleen
een praktisch bezwaar, dat men daardoor nl. de kracht zijner exceptie
verzwakte. V. p. Livpen, die in zijn Jud. Pract. I bl. 162 en 163
formulieren geeft van de afzonderlijke voorstelling en van de combinatie,
zegt van deze laatste: ,Ondertusschen, wanneer men eene exceptie
heeft, die op solide gronden berust, is het veel voorzichtiger daarbij
te persisteeren dan teffens subordinatelijk te antwoorden . . . com-
bineert men dan wordt de exceptie teffens met de zaak zelve geinstru-
eert en bepleit. En is dus de Rechter in staat gestelt, om de zaak
zelve te beslissen, hoe klaar moet dan niet eene primario gesus-
tineerde incompetentie of inappellabiliteit wezen,om te kunnen verwagten,
dat daarop reflexie genomen zal worden.”

Wanneer de wet evenwel, de bevoegdheid tot het voorstellen eener
exceptie toekennende, omtrent het gebruik maken van die bevoegdheid
bepaalt, dat verweerder de conclusie daartoe strekkende moet - voor-
stellen alvorens eenige andere weren van rechte of eenige
andere verdediging voor te dragen, dan ligt de verplichting
om afzonderlijk voor te stellen als voorwaarde van het toegekende recht
in die woorden, op den eersten aanblik althans, zoo duidelijk opge-
sloten, dat twijfel nauwlijks overblijft. Zieart. 155, art. 158 in verbis:
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dit moet echter enz. in art. 159 moeten gezamenlijk EN voor
enz. Die nitlegging vindt krachtigen steun in art. 93, waar het-
zelfde denkbeeld met andere woorden, als ’t kan nog duidelijker, wordt
uitgedrukt door het verlies van de exceptie te verbinden aan het niet
voorstellen voor andere weren, dewijl zij alsdan voor gedekt wordt
gehouden.

Opmerking verdient dat ook in dien gedachtengang de bepalingen
onzer wet schijnen gesteld te zijn. Immers bij het onderzoek van de
bepaling omtrent de incompetentie in 1827 werd door de tweede afd.
op art. 16 opgemerkt: ,Jusqu'ici, il est vrai, on a toujours adopté le
systtme qu'on doit persister 4 l'exception d'incompétence sans entrer
en matiére quant an fond. Cependant il y a des cas ol I'incompétence
est douteuse. Dans ces cas le défendeur, qui veut la proposer pri-
mario, désirerait cependant que pour autant que le juge se déclarit
compétent, il prononce incessamment sur le fond pour qu’il n’y ait pas
double procédure et plaidoirie. On n'y voit pas d’inconvénient et on
désirerait en conséquence ajouter: ,qu'un tel excipiant l'incompétence
peut en la proposant préliminairement, procéder 4 toutes fins prinei-
pales.” Noorpziek B. R. 1827—1828 II bl. 422. De heer DoNker
Currrus hield zdd aan dit denkbeeld vast dat hij bij de berandslagingen
verklaarde tegen den titel te stemmen o. a. ook om art 16, ,qui
ordonne de signifier 'exception d’incompétence préalablement 4 toutes
autres exceptions ou défenses.” Noowrpziek t. a. p. bl. 87. De heer
BawrrafLémy vatte de meening van den heer Donker Currivs zdé op,
alsof deze verlangle dat altijd de exceptie met het antwoord vereenigd
werd en zeide dat ,sans doute, si les parties veulent s'exposer & une
plaidoirie frustratoire, cela peut avoir lien.”” Hiy achtte dus geoorloofd
wat Doxxrr Currius verboden rekende, en de heer BEeLaerTs vawn
Brokrnaxnp begreep ook Doxker Currius niet, toen hij tegen hem aan-
voerde: , Wanneer iemand voor een incompetenten rechter wordt ge-
dagvaard moet hij niet genoodzaakt kuonen worden zijne zaak ten
principale aan denzelven voor te dragen voordat over de exceptie van
incompetentie is uitspraak gedaan” want dat verlangde D. C. niet,
maar wel dat hij het zou mogen doen, wat z. i. door de wet verboden
werd. Toch seheen ook aan BEELAERTS het toekennen van die door D C.
verlangde bevoegdheid niet noodig, en hij ze dus ook doorde wet niet
toegekend te achten. Immers hij voerde verder aan dat ,in het geval
wanneer beide partijen het mogten eens zijn hunne zaak ter beslisssing
over te laten aan een rechter wiens bevoegdheid aan bedenking zou
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onderhevig zijn, zal de exceptie van onbevoegdheid niet worden voor-
gesteld.” (Noorpziek t. a.p. bl. 104.), als wilde hij zeggen: ,gij maakt
u warm over iets dat wel verboden is maar dat niet behoeft toegelaten
te worden omdat er toch geen gebruik van gemaakt zal worden,”

Intusschen betrof de opvatting van Donker Currius den zin van
bepalingen of uitdrukkingen die ook in den Code de proced. voor-
kwamen. En ofschoon ook daar van: elle sera tenue de former cette
demande préalablement & toutes antres exceptions in art. 169 ge-
sproken wordt , ofschoon in art. 172 de afzonderlijke berechting der verwij-
zingen (renvois) wordt voorgeschreven en van het gedekt zijn der nietigheid
in art. 173 gesproken werd zooals in ons art. 93, schijnen vele fransche
auteurs even als de jurisprudentie er geen bezwaar in te zien om de
vereeniging van die exceptién met de hoofdzaak aan den gedaagde vrij
te laten zonder dat verlies der exceptie daarvan het gevolg is. Arte
172 wordt wel door sommigen dus uitgelegd, dat er altijd afzonderlijke
beschikkingen ncodig zijn maar anderen , als Piceau, BErgriat en CHau-
VEAU, zijn van oordeel, dat zelfs bij afzonderlijke beschikkingen in
hetzelfde vonnis over exceptie en hoofdzaak unitspraak kan worden gedaan
indien ook de hoofdzaak in staat van wijzen is, wat vooronderstelt dat de
verdedigingsmiddelen op beide vereenigd zijn. En waar die uitspraak
in hetzelfde vonnis wordt toegelaten, daar wordt ook de exceptie door
de vereenigde voorstelling niet verloren geacht; wel waar men aan de
noodzakelijkheid van twee uitspraken vasthoudt. Zie Carrf Q. 736
j° 37, 1519 en de aant. van Cmauveav. Voorts beletten ook zelfs de
vrij strenge bewoordingen van art. 93 de fransche schrijvers niet om
toe te laten, dat de nietigheid met andere verdedigingsmiddelen ver-
eenigd wordt, indien maar in de slotsom der conclusic nitdrukkelijk
de nietigheid wordt opgenomen. Cuauveav op Carri @ 739, 2°, § 13
n® 3. Men zal dan, waar de weigever spreekt van ,het vooraf
moeten voorstellen” of van ,het gedekt zijn der exceptie indien
zij niet vooraf is voorgesteld” dit in dien zin moeten opvatten
dat unitgesloten wordt de bevoegdheid om die exceptién voor te stellen
nadat reeds op de hoofdzaak is geantwoord.

Toch blijft bij mij bezwaar bestaan om dus aandat: vooraf moe-
ten zijne positieve beteekenis te ontnemen en daarvoor in de plaats
te stellen een van de gevolgen daarvan, nl.: mogen niet daarna,
En ook nog dit dat men, wanneer eene exceptie is voorgesteld in
dezelfde conclusie met eene verdediging op de hoofdzaak, maar in dien
vorm, dat men de laatste liet vooraf gaan en na op de hoofdzaak tot
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ontzegging geconclndeerd te hebben, daarop liet volgen: ,tenzij de
Rechter mocht van oordeel zijn dat hij onbevoegd is met betrekking
tot den persoon enz. voor welk geval tot onbevoegdverklaring gecon-
cludeerd wordt,” men toch zou moeten aannemen dat de exceptie vooraf
is voorgesteld, wilde men niet, bij eene andere beslissing van dit
geval, aan een irrationeel formalisme toegeven. Zoo maakt de eene af-
wijking van wat mij de duidelijke zin der woorden voorkomt te zijn,
nog eene verdere afwijking noodzakelijk. Ce n’est que le premier pas
qui cofite! Maar is 't niet beter dien eersten stap niet te doen dan op
den verkeerden weg te moeten voortgaan als men er den eersten stap
op gezet zal hebben? Het komt mij voor dat men zich bij 't beslissen
van onze vraag te veel heeft gehouden aan de op zich zelve zeer
rationeele onderstelling dat het voorschrift omtrent het afzonderlijk
voorstellen en behandelen der aangegeven exceptién alleen in het belang
des verweerders heeft plaats gehad, dat veor hem daardoor de verde-
diging gemakkelijker gemaakt wordt en het dus ook van hem moet
afhangen om er gebrunik van te maken. Zouden evenwel de imperatieve
bewoordingen ook niet daarom kunnen gekozen zijn en het voorschrift
daarom bindend gemaakt zijn omdat de verweerder op die wijze te meer
werd gedwongen om niet dan ernstig gefundeerde exceptién voor te
dragen ? terwijl bovendien, bij de exceptie van onbevoegdheid althans,
ook deze overweging van orde in de procedure invloed kan gehad
hebben, dat van de beslissingen over onbevoegdheid altijd hooger beroep
is toegelaten, al ware de beslissing over de hooflzaak daarvoor niet
vatbaar, eene bepaling die ook in onze wetgeving overging, art. 333.

Zoo kan de wetgever in een en daarom ook in andere gevallen niet
alleen eene bevoegdheid aan den verweerder hebben willen toekennen,
maar hem ook eene verplichting hebben willen opleggen, van welker
nakoming zijne bevoegdheid afhankelijk zou zijn. In dien zin opgevat
wordt m. i. aan de woorden de meest natuurlijke beteekenis gegeven.
Ik laat daar, of dit de iure constituendo juist zij en of de wetgever
bijv. die beteekenis van zijn: moeten vooraf ten aanzien van de
litispendentie en de connexiteit wel overwogen heeft; stellig kan &ij
daar verkeerd werken. Cf. Borrarp I n° 360. Verg. Carri Q. 732 en
de aant. van Cuoauveau. Wij zagen dat men bij ons in de Tweede
Kamer die gedachte duidelijk op den voorgrond heeft geplaatst reeds
bij de beraadslagingen in 1827, maar zeker is de wetgever daarop
doorgegaan, toen hij, bij de herziening in 1837, de bevoegdheid tot
het afzonderlijk voorstellen van exceptién uitbreidende, die in art. 160
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§ 3 toekende in deze bewoordingen: ,Deze exceptién alleen, kunnen
voor het antwoord ten principale worden voorgesteld.” Daar kan
dat: ,voor het antwoord™ in verband met § 1 niet anders beteekenen
dan ,afgescheiden van,” ,afzonderlijk.” Maar dan krijgt ook het ,MoETEX
voor het antw.” van artt. 155, 158, 159 noodzakelijk de beteckenis
van afzonderlijk, zoodat de gevolgtrekking deze is: Waar gij vooraf
d. i. afzonderlijk kunt voorstellen en het niet doet, verliest gij uw
recht niet; waar gij het moet, en het niet doet verliest gij uw recht.
De wetgever bevestigt de door ons aan ,vodr het antwoord” gegeven
beteekenis ook door de wijze, waarop hij in art. 161 spreekt van ,alle
exceptién welke vdor het antwoord moeten of mogen worden voor-
gesteld,” Daar kan ,voor het antwoord’ toch geen tweeérlei beteekenis
hebben. Bij ,mogen” kan het niet anders beteekenen dan ,vooraf,
afzonderlijk”, bij ,moeten” beteekent het dat dus noodzakelijk ook. —
Ik vereenig mij omtrent de hier behandeldelde rechtsvraag met het in
onze jurisprudentie vrij algemeen verworpen gevoelen, waarmede OupE-
manN zich vereenigt, I bl. 211. In de noot aldaar wordt naar bij ons
bestaande litteratunr in verschillenden zin verwezen. Van de laatste
verdient vooral gelezen te worden de verhandeling van Mr. F. A . pg
SavorNiN Lonmax in Tijdschr. v. h. Nederl. R.I bl 282. Ten aanzien
van de exceptie van nietigheid komt in de jurisprudentie meermalen
het door ons verdedigd gevoelen voor. Zie concl. 0. M, Rechtb. Arnhem
in W. n® 5064. Bij deze exceptie zal de Rechter, wanneer zij vereenigd
werd voorgesteld al licht aanleiding vinden tot toepassing wvan art. 94.
Zie vonnis Arnhem 4 Juli 1884 W. 5064.

In den m.i. zoo in het oog loopenden strijd van de jurisprudentie met de
wet en de daaraan tot grondslag liggende praktijk ligt eene vingerwij-
zing voor den wetgever om het afzonderlijk voorstellen van exceptién
te beperken, en het dan alleen als eene bevoegdheid van den verweerder
te erkennen.

De verweerder moet zijne dilatoire exceptién niet alleen vooraf af-
zonderlijk maar ook gezamenlijk voorstellen. Doet hij dit laatste
niet, hij voldoet niet aan de voorwaarde waarvan zijn recht in de uit-
oefening afhankelijk is gesteld. Bepaalt de verweerder zich eenvoudig
bij ééne, hij moet geacht worden de andere niet te hebben; voegt hij
er eene reserve omtrent andere bij, dan zou het eerste lid van art. 160
den rechter tof_steun kunnen zijn in het nemen van eenée daarmede over-
eenkomende beslissing ook in dit geval, dewijl daarin het gebod van
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gezamenlijk voorstellen op de billijkste wijze sanctie zou vinden. Iets
anders ware het, als de verweerder ze niet gekend had. Carrf

Q. 786.

Al geeft de wetgever alleen de bevoegdheid om de exceptie van
beraad afzonderlijk voor te stellen, (art. 159 in verbis: ,kunnen vol-
staan,”) het voorstellen van andere dilatoire exceptién tegelijk daarmede,
zou al licht een aannemen van de hoedanigheid van erfgenaam mede-
brengen dat de exceptie van beraad krachteloos maakte

Wanneer daarentegen enz Gelijke bepaling als die van art.
160 § 1, met name de peremtoire exceptien betreffende, was ook op-
genomen in het W, 1830, dat evenwel de uitzondering niet tocliet. --
nEene peremtoire exceptie de vordering ten principale geheel afwijzende,
hoe kan men dan verplicht zijn om zich, bij het proponeeren van zoo-
danig eene exceptie, au fond uit te laten ?"" vroeg de Teafd. der Tweede
Kamer in 1827 (Noorpziek t.a. p. bl. 519 op arts 21.). De Regeering
antwoordde niet rechtstreeks op deze vraag: ,Wat echter de peremtoire
exceptien betreft, deze behooren alle te gelijk te worden voorgedragen,
ten einde partijen niet bloot te stellen, dat de procedures in het onein-
dige worden gerekt” (Noorpziex bl, 547 art. 16 in verband met 19 en
20.), en in dienzelfden zin werd de bepaling toegelicht door den heer
e CrLeErce bij de openbare beraadslagingen. Noorpziek t. a. p, Ite
ged. bl. 89. De vraag: ,hoe kan dat?” wordt evenwel niet opgelost
door: ,het moet.” De vraag had moeten luiden: is het in zoodanig
geval wel noodig en in 't belang van de verdediging wenschelijk tot
de verdediging au fond te verplichten? Immers deze vrang werd met
opzicht tot drie exceptién in 1837 ontkennend beantwoord. Inderdaad
kan men behalve de peremtoire exceptién andere verdedigingsmiddelen
an fond hebben en, wanneer dieer zijn, kunnen ze wel voorgedragen
worden. Waarom zou bijv. de exceptie van verjaring, die tot de perem-
toire pleegt gebracht te worden en die sommigen ook wilden uitzonderen,
geen verdediging au fond gevoegd kunnen worden? Komt het zelfs niet
dikwijls voor, dat juist voor het geval dat andere verdedigingsmiddelen
niet opgaan een beroep op verjaring gedaan wordt?

Wanneer nu uitsluitend op zoodanige peremtoire exceptie een beroep
wordt gedaan, zal dan de rechter altijd voeging bij de hoofdzaak ge-
lasten ? Zeker niet. Immers kan die exceptie, bijv. van verjaring, zeer
goed het eenige verdedigingsmiddel zijn dat de gedaagde heeft, of
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waarop hij zich wil beroepen; dan ware de voeging zonder doel.
Daarom moet uit de conclusie des gedaagde blijken dat hij zich, behalve
de voorgedragen exceptie, verdedigingsmiddelen voorbehoudt. Daarop zal
dan de last tot voegingen de verdere vercordeeling des gedaagde kunnen
volgen, doch altijd op vordering des eischers. Een verdeligingsmiddel
dat in elken stand van het geding kan worden aangevoerd als de ver-
jaring, art. 1988 B. W., behoeft niet gereserveerd te worden en de
achterhouding daarvan kan nimmer tot een last tot voeging aanleiding
geven.

De in den tekst gegeven omschrijving van de bepaling van art. 160
§ 1 welke tot drieérlei uitlegging aanleiding gaf, alle vermeld bij
Oupemax I bl 218 en 219, is in overeenstemming met die van mecr-
dere schrijvers en rechterlijke uitspraken door den Hoogen Raad, bij
arrest van 21 Januari 1859, bevestigd. In het Ontwerp van 1865 werd
de redactie van onze bepaling in dien zin gewijzigd voorgedragen,
art. 35. Zie de toel. bl. 133.

Ook de fransche rechtspleging kent het ,plaider & toutes fins” en
onze vroegere rechtspraktijk het ,ten tweeén finen antwoorden.”

Over den invloed van het antwoerd op de bevoegdheid tot het voor-
dragen van declinatoire en dilatoire exceptién, zie DI II § 65 bl. 95.

De exceptién, die afzonderlijk worden behandeld en alzoo tot een  Wijze van

.. - o . . behandeling.
incident aanleiding geven, zijn aan de summiere Lehandeling onderwor """ eling

pen. Art. 161,

Worden dergelijke exceptién in eene zaak van summiere behandeling
opgeworpen, dan heeft hare voorstelling plaats bij gemotiveerde con-
clusie ter aundientie. Art. 141, De in art. 139 bedoelde conclusie van
antwoord wordt dan eene exceptieve conclusie, waarop eene conclusie
van antwoord op de exceptie moet worden toegelaten voordat tot de
pleidovien wordt overgegaan. Cf art. 45.

In zaken van gewone behandeling zal, arg. art. 247, de exceptie
bij eenvoudige acte houdende de middelen en de conclusien worden
beteekend met oproeping ter terechtzitting om conclusie te nemen en
te pleiten zooals voor summiere zaken is voorgeschreven. Verg. Qubk-
man I bl. 216 § 83.

Betreft de exceptie eene zaak waarover het 0. M. gehoord moet worden
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dan wordt het ook over de exceptie gehoord. In het bijzonder moet
het 0. M. gehoord worden over de exceptie van onbevoegdheid. Art.
324 n°. 3.

AFDEELING IV.

INCIDENTEN DIE DE BESLISSING UITSLUITEN.
§ 86. AFRTAND VAN DE INSTANTIE.

wat *  Afstand van de instantie bestaat daarin, dat de eischer afziet van de
afstand is.

voortzetting van het geding op de dagvaarding waarbij hij het geding
heeft aangelegd. Wanneer de eischer dit doet nd het antwoord dan is die
afstand een voorval, hetwelk ten gevolge heeft dat van den gewonen
loop van het geding wordt afgeweken; een incident in dat geding, waar-

door het vooralsnu niet tot beslissing wordt gebracht.
Zie tit, ITI afd. 15. C. de p. L. IT tit. 23. Ontw. B Il tit. 8,

pInstantie,” zegt Mr. Boey in zijn Woordentolk in v, ,iseen on-
duitsch woord, dat aanhouding, aandringing op iets dat
men gaarne had dat geschiede beteekent; men verstaat er ge-
meenlijk door in de Practijk alle de verzoeken, eischen en vervolgen,
die men in regten doet” Het wordt daarom terecht van de handeling
waardoor men een eisch instelt, een geding aanlegt, gebezigd, maar
wordt eveneens gebruikt voor ieder verzoek of vordering die in den
loop van een geding gedaan worden, bijv. instantie tot overlegging van
stukken, tot verhoor op feiten enz. Maar gebruikt voor den aanleg
van het geding omvat het woord niet alleen dien aanleg op zich zelf,
maar ook de behandeling van het geding die daarvan het gevolg is,
zooals men spreekt van een geding in eerste instantie, de onderschei-
dene instantién van het geding en ook voor de rechters in eerste of
hooger instantie. In die uitgebreide beteekenis komt aanleg ook voor,
Er zou dus geen bezwaar bestaan om in plaats van: afstand van de
INSTANTIE van afstand van DEN AaNLEG te spreken. Met het terug.
nemen van de dagvaarding of het vervallen daarvan, of van iedere
andere akte waarbij eene instantie gedaan wordt, vervalt niet alleen
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de aanleg zelf, maar ook de verdere behandeling. Cf. artikel 278.

Wordt het begrip van incident hier ocogenschijnlijk in unitgebreider
beteekenis genomen dan die de beschrijving in § 77 medebrengt, verwik-
keling is er toch ook hier, waar het geding voor 't vogenblik wel wordt
gesloten maar toch niet afgewikkeld, terwijl eene herhaalde instelling
van den eisch mogelijk blijft. Is er in dien zin geen vertraging omdat
het geding niet verder wordt voortgezet op dezen aanleg; het loopt
toch nu niet af maar zal later op nieuw kunnen beginnen In iedergeval
is de afstand een voorval, een tusschenbeidekomende gebeurtenis,
waardoor het geding in zijn eenvoudigen en gewonen afloop wordt ge-
stoord. Dit is althans het geval wanneer de afstand wordt gedaan ni
het antwoord. Al wordt het geding door een dagvaarding bij den
rechter aanhangig gemaakt, een geding ontstaat eigenlijk eerst als de
verweerder zich op die dagvaarding heeft ingelaten. Wanneer dan ook
de eischer afstand wil doen vodr het antwoord dan is hij daartoe zonder
toestemming van den gedaagde bevoegd. Hij doet aan den gedaagde, den
afstand van den aanleg door intrekking van de dagvaarding beteekenen
en betaalt de kosten. Die betaling van de kosten is de voorwaarde
voor de geldigheid van den afstand in dit geval. De afstand heeft dan
evenwel buiten den rechter, buiten het geding om, plaats. De nadere
bepalingen van de 15de afdeeling hebben dan ook eigenlijk alleen op den
afstand ni het antwoord betrekking, ofschoon ook art. 278 n°. 1 op
den ander toepasselijk is.

Na het antwoord kan de afstand niet plaats hebben dan meb toe- Toestemming

van den

. 3
stemming van den verweerder. Art. 277 § 2 Vitweotdar,

De bevoegdheid tot den eenzijdigen afstand, als vervallende door het
antwoord, en de bevoegdheid zelve met toestemming van den verweer-
der nd het antwoord, heb ik in DI. IT § 65 als een der gevolgen
van het antwoord behandeld, bl. 90—95. Over de beteekenis van
het antwoord in art. 277 schreef ik daar bl. 93, Tegen de daar
verdedigde opvatting, dat er ook exceptieve conclusien onder zijn be-
grepen, zou wellicht een argument kunnen ontleend worden aan den
fr. tekst van art. 233 W. 1830 waar van défenses gesproken wordt.
Doch de beperkte beteekenis van défenses is daar twijfelachtig; in
ieder geval verlieze men niet uil het oog dat ons artikel niet uit den
Code is overgenomen. De Ontwerper van 1865 gaf in art. 42 eene
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ruimere en daarom betere, ook niet twijfelachtige redactie: ,voordat
door den verweerder eenige conclusie is genomen™ doch meende
daarmede niet anders dan den inhoud van het tegenwoordig art. 277
terug te geven. Zie de {oel. bl. 136.

De afstand  kan gedaan worden hetzij op de terechtzitting bij eene

verklaring door den procureur des eischers afgelegd en door dien des
verweerders aaugenomen, hetzij buiten de terechtzitting bij eenvoudige

akten van procureur tot procureur, over en weder beteekend.

De procureurs moeten tot doen en asnmemen van afstand door de

partijen gemachtigd zijn  Schriftelijke volmacht wordt overbodig indien
de afstand op de terechtzitting geschiedt en partijen daar tegenwoordig
zijn. Art, 278 § 1 en 2.

Ofschoon de afstand van de instantie niet medebrengt afstand van
het recht dat de eischer beweert te hebben, daar integendeel partijen
teruggebracht worden in dien toestand waarin zij tot elkander stonden
voor de dagvaarding, geven zij toch rechten op die zij ten gevolge
van de dagvaarding en van het antwoord hadden verkregen, bepaal-
delijk dat op eene beslissing des rechters. Evenmin als nu de procu-
reurs over het onderwerpen van het geschil aan het oordeel des
rechters door de partijen te beschikken hadden, maar zij hen vertegen-
woordigen omdat partijen het geschil aan het oordeel des rechters wilden
onderwerpen, zoo ligt het ovk buiten hunne bevoegdheid als procurenrs
om voor partijen op die handelingen terug te komen. Terecht moeten
#ij alzoo door de partijen in ’tbijzonder worden gemachtigd om van de
gevolgen van deze afstand te doen of dien aan te nemen. Inden Code
was dit duidelijk in art. 402 aangegeven althans wat den afstand
betreft. Dat van weerszijden die volmacht noodig is blijkt uit ons
art. 278 duidelijker. Dat de tegenwoordigheid der partij zelve op de
terechtzitting in de plaats van schriftelijke volmacht kan treden is een-
voudig eene toepassing van art, 1830 B, W., volgens hetwelk last
kan worden gegeven en nangenomen bij monde. Ook onder den Code
liet men dit toe, Canné Q. 1458 met instemming van anderen aangeh,
bij Cuavvesv ald. Het is duidelijk uit de tegenstelling, dat de
wetgever in de woorden: ,of hunne procureurs van volmagt daartoe
voorzien zijn"” een schriftelijke volmacht bedoell, wat, wanneer
de afstand door middel van eene beteekening plaats heeft nog duidelijker
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is en nu door de woorden : met gelijke volmacht, boven twijfel gesteld
wordt. Het zal m. i. voldoende zijn indien eene volmacht tot afstand
of aanneming daarvan op den procureur afgegeven en door de partjj
geteekend, van wege dien procureur aan zijn ambtgenoot beteekend
wordt., Uit de volmacht blijkt de wil van de partij, nit de beteekening de
uitvoering van den last door den procureur. Vindt men bezwaar om
uit de betcekening van de volmacht van wege den procureur te besluiten
dat hij ool werkelijk, ter voldoening aan zijn last, afstand doet, dan
komt mij de beteckening van eene verklaring krachtens in afschrift
meegedeeiden volmacht verkieslijk voor boven eene eenvoudige verwijzing
naar die volmacht zooals de formulieren bij v.p. HoNert n°, 129, 130
en Oupeman [ n® 114, 115 Iwden.

De beteekening van den afstand bij acte van procureur tot procureur
zal inzonderheid bij zaken wvan gewone behandeling te pas komen.
Anders zouden partijen elkander daartoe ter terechtzitting moeten
oproepen. Het Ontwerp laat dan ook den afstand na antwoord alleen
toe ter terechtzitting ,door de vertegenwoordigers der partijen
in hare tegenwoordigheid of anders krachtens bizondere volmacht,”
Deze verandering is het gevolg van de afschaffing van de onderscheiding
tusschen gewone en summiere zaken Toel. bl. 136, op art. 43.

De vraag of zij die tot het voeren van een geding eene machtiging
behoeven bevoegd zijn afstand van de instantie te doen en die aan
te nemen, zon ik daarom bevestigend beantwoorden omdat de machti-
ging wel tot het voeren van 't proces bekwaam maakt, niet evenwel
daartoe verplicht en de afstand geen afstand van het in geding ge-
brachte recht medebrengt. Uitvoerig wordt de vraag behandeld door
Bourseau V, 674, Verg. Cuavveav bij Carrf Q. 1452.

De afstand brengt van rechtswege mede :

1°. dat partijen weder in dien toestand tot elkander worden gebracht
waarin  zij tot elkander stonden vddr de akte, waarmede de instantie
aanving ;

2° dat de partij die afstand heeft gedaan verplicht is tot betaling
van de kosten, welke invorderbaar worden verklaard door den voorzitter
bij een bevelschrift gesteld op den daarvan opgemaakten staatart, 278 § 3.

Dit bevelschrift kan bij voorraad tennitvoergelegd worden (?)
art. 278 § 4.

Gevolgen.
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De hier vermelde gevolgen worden gezegd van rechtswege te
ontstaan., Dat wil zeggen: dat geen andere handeling daartoe vereischt
wordt, met name geen vonnis of uitsprank des rechters. Wanneer de
verklaringen ter terechtzitting worden afgelegd, zal de rechter een-
voudig daarvan acte aan partijen verleenen d. w. z. bevelen dat van
de afgelegde verklaringen aanteekening worde gedaan op het audientie-
blad en in verband daarmede kan dus de zaak geroyeerd worden van
de rol.

Ad 1um, Zie hierover DI. II bl. 90 en 91.

In den Code werd gelezen in plaats van ,voor de dagvaarding”:
pavant la demande” Art. 403 § 1. Het Weth. van 1830 behield
die uitdrukking en stelde in het hollandsch: ,voor den eisch™.
Houdt men de beteekenis van demande in tegenstelling van action
in het oog, dan is het duidelijk dat daarmede werd te kennen ge-
geven: voor het instellen van den eisch en ik zou aan deze
uitdrukking de voorkeur geven. ,Voor de dagvaarding” iseene al
te angstvallige correctie, die van hare bekrompenheid de gevolgen daarin
toont dat zij den afstand van den aanleg van een eisch in reconventie (¥)
zou uitsluiten indien men niet uit de ratio legis tot het tegendeel
mocht besluiten en mocht aannemen dat bij het woord dagvaarding
alleen aan id quod plerumque fit ware gedacht. Bepaaldelijk ook met
het oog op den afstand van eene ingestelde reconventie schrijft het
Ontwerp in art. 44: ,de acte door welke de instantie is aanhangig
gemaakt”. Toel. bl. 136. Dan kunnen er ook exceptién en incidenteele
vorderingen onder begrepen worden , waarvan het Ontwerp uitdrukkelijk
in art. 42 melding maakt. Met de bepaling evenwel daar voorkomende,

(*) Naar aanleiding van de reconventie werd in der tijd door de Regeering een
zonderling antwoord gegeven. De tweede afleeling vroeg: wat het gevolg zal zijn van
den gedanen afstand van de instanfie, wanneer er een eisch tot reconventie is ingesteld ?
De Regeering antwoordde: ,dat een afstand niet mogelijk is, indien er een eisch in
reconventie gedaan is, omdat reconventie zonder antwoord niet denkbaar is™! Alsof de
afstand van de instantie werd uitgesloten na het antwoord! De gedane vraag was toch
niet moeilijk te beantwoorden, Reconventie belet niet dat er van de conventie afstand
worde gedaan, mits de verweerder in conventie daarin toestemme (immers reconventie
onderstelt een antwoord); die verweerder zal natuurlijk daarbij zijn belang, in verband
met den door hem ingestelden reconventionelen eisch beoordeelen en daarmede bij 't geven
van zijne toestemming te rade gaan. DE Pinto IT 413 is te recht van oordeel dat de
afstand van de conventie de reconventie ongedeerd laat en omgekeerd. Zie ook OUDEMAN
I bl. 314, In het Formulierboek van v, p. Honert (uitg. HEEMSKERK) wordt m. i.
ten onrechte beweerd, dat afstand van de conveutie niet met instandhouding van de
reconventie zon kunnen plaats hebben.
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dat deze laatste altijd kunnen worden ingetrokken zonder toestemming
der wederpartij, onder verplichting om de daardoor veroorzaakte kosten

te betalen, kan ik mij niet vereenigen. Wanneer ook daarop is ge-
antwoord, kan de wederpartij er belang bij hebben dat de rechter er
uitsprask op doe, waarop ook hij door zijn antwoord recht heeft
bekomen. Zeker zou ik bij het stilawijgen onzer wet, van oordeel
zijn dat de in art 277 gemaakte onderscheiding daarop moet worden
toegepast.

Ad. 2um, Het hier bedoelde bevelschrift van den voorzitter schijnt
ten behoeve van den verweerder te worden gegeven en op diens een-
zijdige begrooting der kosten. De Code wilde dat bevelschrift (art. 403)
gegeven hebben ,parties présentes ou appeldes par acte d'avoué &
avoué”. Dit was zeker omslachtiger maar ook een strenger vasthouden
aan het beginsel van ,het hooren van beide partijen”. Intusschen is
men bij de begrooting van kosten bij de wet van 1879 ne. 75 nog wel
verder van dit beginsel afgeweken.

De slotbepaling van art. 403 C. de pr. betreffende de uitvoerbaar-
verklaring bij voorraad was vervallen in ons Wetb. van 1830 art. 234.
Deze verandering werd door den heer Le CLerca in de zitting van
de Tweede Kamer van 7 Febr. 1828 (Zie NoobrziEk t. a. p.bl. 95)
nitvoerig toegelicht: ,Dans le Code Frangais, comme dans celui qu'on
va lui substituer le désistement emporte de plein droit soumission de
payer les frais. Dans T'un et l'autre la partie qui s'est desistée est
contrainte aun payement par une simple ordonnance du président; il
faut bien qu'on ait un acte exécutoire pour donner & la soumission
de payer les effets, qu’ elle doit avoir. On doit croire, que toutes
les procédures sont terminées, comme elles le sont par un jugement
définitif coulé en force de chose jugée. Il en est ainsi en effet par le
projet de Code gue nous discutons et cet ordre de choses est conforme
& lo raison et & la justice, car quels pourraient étre les motifs d’appeler
de l'ordonnance du président qui n’est qu'un moyen nécessaire accordé
pour TFexécution d'une soumission librement consentic? Cependant le
Code Frangais admet V'appél de cette ordonnance; la disposition qui
n' admet pas l'appél est une amélioration utile et conforme & la raison
introduite dans notre législation”. Deze verbetering, wel wat breed
maar toch goed gemotiveerd, liet men in 1837 weder varen op de -
eenvoudige vraag toen in de 2de afd der Kamer gedaan: ,of het slot
van art. 403 C. de pr. niet moest worden overgenomen ?” V. b. HoxgrT
op § 278 bl. 349, Men nam evenwel dat slot niet geheel over. Dan
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zou ten minste gebleken zijn, niettegenstaande welk middel de voor-
loopige ten uitvoerlegging plaats kon hebben. Zal het nu een verzet
of een appél zijn? of soms ook cassatic? Verzet? maar geldt het dan
eene veroordeeling bij verstek? Appél? maar geldt het dan eene ver-
cordeeling partijen gehoord of behoorlijk vpgervepen ? Er kan hier geen
sprake zijn van een der rechtsmiddelen tot vernietiging van een vonnis
gegeven, maar alleen van een verzet tegen de tenuitvoerlegging van cen
met een in executorialen vorm afgegeven vonnis gelijkstaand bevelschrift.
Wij hebben hier dus veeleer met eene parate executic bij dwangbevel
te doen maar deze kan toch door een verzet geschorst worden In
plaats van de zoo los daarheen geworpen woorden had men dan bijv. een
verzet als in art. 38—40 van het Tarief moeten toepasselijk verklaren.
Men zal toch met het bij voorraad de toepassing van art, 438 niet hebben
willen nitsluiten? Ware *t echter niet nog beter de gedachte die de verbete-
ring van 1830 voorschreef te ontwikkelen en alle verzet of verweermiddel
tegen het bevelschrift overbodig te maken door den verweerder zijne kosten
te doen opgeven bij zijne toestemming in den afstand en het bevel-
schrift dienovereenkomstig te doen afgeven? De Ontwerper schreef in
plaats van § 4: ,waartegen geene voorzieni;tg is toegelaten.” Art. 44
n’. 2. De vraag is: welke voorziening zou hier kunneu zijn toegelaten ,

die nu wordt uitgesloten?

De bepalingen omtrent den afstand gelden ook bij het kantongerecht,
art. 123,

Verschijnen partijen door gemachtigden, deze zullen a fortiori van

bijzondere volmacht tot het doem en aannemen van afstand moeten

voorzien zijn.

§ 87. VERVAL VAN DE INSTANTIE,

Ofschoon de afstand van de instantie deze doet vervallen, wordt hij
toch dddrom niet een verval van de instantie gencemd, omdat dit
dan het gevolg is van den in eene handeling zich openbarenden wil
van de partij die de instantie aanlegde. Verval van de instantie
heeft met name dan plaats wanneer dit, buiten den wil van de partij,
het gevolg is van tijdsverloop,

Dat tijdsverloop bewerkt het verval evenwel niet van rechtswege. De
wederpartij woet de vervallenverklaring eischen, opdat zij door den
Rechter worde uitgesproken ; zoolang die eisch niet is gedaan kan de
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werking van het tijdsverloop door behoorlijke procesakten van eene der
partijen worden voorkomen, art. 279, 281.

Zie tit. IIT afd. 16; C. de pr., L. IL tit. 22; Ontw. B. II tit. 8. Cf,
ord. de 1539, celle de Roussillon de I'année 1563 [adde: 1629] et
principalement D'arrété dn 28 Mars 1692 qui a fixé la jurisprudence
sur ce point volgens Poruter, die dit onderwerp behandelt in Traité de
la proctdure civile P. I. Chap. IV. Sect. 4. Jousse handelt er over in
de aanteekeningen op art. 5 van tit. 27, II p. 465 sv. en citeert een
arrét de reglement van 2 Aodt 1692.

Er bestaat alzoo tusschen den afstand en het verval van de instantie
een nanwe verwantschap, De Ontwerper van 1865 kon beide met recht
in één titel vereenigen. Men heeft echter minder juist opgemerkt dat
het verval een vecoronderstelde afstand kon genoemd worden,
terwijl de afstand zelve dan eene formeele mocht heeten. Carrié ad
rubr, tit. XXII en XXIII Brux. ed. IIT p. 125, 185. Want beide
instellingen berusten op onderscheiden beginselen. Bij den afstand erkent
men het ,invitus nemo agere cogitur” ook in dien zin, dat niemand
gedwongen moet zijn de handhaving van zijn recht voort te zetten
dan voor zoover zijne tegenpartij ten gevolge van de tegen hem gerichten
aanval aanspraak op eene rechterlijke beslissing heeft gekregen. In
het verval ligt ook wel eene sanctie van de verplichting jegens de
tegenpartij om het eens aangevangen geding voort te zetten, maar het
staat tevens in nauw verband met de verjaring en strekt tot hand-
having van het karakter der verjaring als instelling van openbare orde.
Vindt de verjaring der rechtsvorderingen haren grond in het gedurende
langen tijd voortgezet verzuim van hare instelling, dan moet ook daar-
van het gevolg zijn dat de loop van die verjaring ophoudt wanneer het
niet-handelen ophoudt en dat alzoo het instellen van den eisch stuiting
van de verjaring ten gevolge heeft. Vindt de verjaring als wijze van
verkrijging haren grond in den positieven toestand des bezitters tegen-
over het stilzitten des rechthebbende, ook bij deze wordt terecht aan
het instellen der rechtsvordering, aan de verstoring van des bezitters
rustigen toestand, stuiting der verjaring als gevolg verbonden. Die
stuiting wordt evenwel eerst dan volkomen gerechtvaardigd, wanneer
hij die de actie instelt nu ook actief blijft. Laat hij nu de zaak rusten,
en bleef niettemin de verjaring gestuit, dan werd deze van kracht geheel
beroofd en zou niet kunnen beantwoorden aan dat karakter van open-

10



146

HooFDSTUK VII. Arp. IV. INCID. DIE BESLISSING UITSLUITEN.

bare orde dat ligt in hare strekking om zekerheid van den rechtstoe-
stand te weeg te brengen. Om de verjaring deze kracht te doen be-
houden moet de ingestelde vervolging hare kracht van stuiting ver-
liezen, wanneer zij niet wordt voortgezet gedurende zoodanigen termijn
dat de vervolging als niet ernstig gemeend beschouwd moet worden.
Dat gevolg wordt bereikt door de instantie, den aanleg van den eisch,
te doen vervallen, en die daarmede als niet geschied aan te merken,
alzoo hare gevolgen opgeheven te verklaren. Men kan dan wel zeggen,
om verwantschap en onderscheid met den formeelen afstand te gelijk
in het cog te doen vallen: nu wordt de eischer voorondersteld afstand
van de instantie te doen, maar inderdaad wordt daarnaar geen onder-
zoek gedaan; men vermoedt niet dat hij afstand wilde doen, want zijn
wil blijft geheel buiten aanmerking; hij zette zijne aangevangen han-
deling niet voort en daarom wordt ook die handeling welke hij ver-
richtte, te niet gedaan. En mocht hij zich beklagen dan zegt de wet
tot hare rechtvaardiging tegen hem: het is uw eigen schuld, en al hebt
gij "tniet gewild, het is zoo goed alsof gij het gewild hadt.

Wordt de werking der verjaring alzoo door het verval van de in-
stantie gesteund, dat het verval zelf geen verjaring is behoeft geen
betoog, al vervalt hier eene bevoegdheid door tijdsverloop. Heeft even-
wel het aangeduide verband der beide instellingen er toe geleid dat
te kwader ure regelen die de verjaring beheerschen hier zijn toegepast
(Zie bijv. Bourseau V. p. 541, pe Pinto § 209 en 211) en dan die
regelen nog meer opgevat naar den uiterlijken schijn, dan naar hunne
werkelijke beteekenis? ,Alle instantie vervalt, indien de zaak binnen
drie jaren niet is voortgezet” zegt art. 279. Maar, waarom werkt dat
verval dan niet van rechtswege, zooals aanvankelijk het arrét de
regl. van 1629 het medebracht (Poruier n°. 248), en zooals het ook
uit deze bepaling, op zich zelve beschouwd, zou voortvloeien ¥ Waarom
moet de wederpartij dat verval nog doen uitspreken? Zou men daarbij
gedacht hebben aan den regel dat de rechter de verjaring ambtshalve
niet mag toepassen (bij ons art. 1987 B. W.)? Werkt dan de verja-
ring ddirom niet van rechtswege? Die werking van rechtswege brengt
toch geen toepassing ambtshalve mede, maar alleen dit, dat, als de
termijn van verjaring vervuld is, hij die zich daarop beroepen kan,
niets uit zich zelf behoeft te doen om haar die werking te verzekeren,
maar dat hij aangesproken wordende zich er op beroepen moet, omdat
hare werking van zijn wil afhankelijk blijft, deze niet tegen zijn wil
plaats heeft, en de rechter in 't algemeen geen middelen, die ter be-



§ 87. VERVAL VAN DE INSTANTIE. 147

schikking van partijen staan, mag toepassen. En wat zou nu de werking
van het verval van rechtswege medebrengen? Niet dat de verweerder
zich daarop niet zon mogen beroepen, als de eischer, niettegenstaande
het tijdsverloop, het geding weder ging voortzetten, maar eenvoudig
dat hij gedaagde uit zich zelf geen handeling zou behoeven te ver-
richten om het tijdsverloop te doen werken. Terecht merkte de heer
Le CLercq op in de zitting van de Tweede Kamer van 7 Febr. 1828
Noorpziek t.a.p. bl. 97: ,8i le demandeur fait un acte de procédure,
le plus simple et le plus insignifiant, dix ans aprés la discontinuation
de tonte poursuite, il n'y a plus de péremption & attendre, le deman-
deur obtient encore un répit de trois ans, qui se prolongera si la
demande de la péremption n’est pas faite ou si on la forme aprés un
nouvel acte de procédure ce qui peut éterniser I'interruption de la pres-
cription.” Achtte hij dit met recht een bezwaar tegen de bepaling van
den fr. Code (art. 399), hij rechtvaardigde de werking van rechtswege
die in het Ontwerp van 1827 (Wetb. 1830 art. 237) was voorgesteld
met te zeggen: ,Si Dintérét qui a poussé le demandeur & intenter
son action sobsiste toujours, il n’a pas besoin du secours de la loi pour
I'exécuter, pour ne pas laisser périmer l'instance; et si cet intérét
n'existe plus, il est inutile de laisser subsister cette instance et I'inter-
ruption de la prescription, jusqu'a ce que le défendeur en demande la
péremption.” (Noorpziek t.z p.) Doch ook deze wezentlijke verbetering
van den franschen Code moest in 1837 weder vervallen, en, niettegen-
staande bij de schriftelijke behandeling van het Ontw. van 1828 nog
werd opgemerkt, ,dat de nieuwe bepaling strekte om te voorkomen dat
procedures door de samenspanning der verdedigers niet in het oneindige
werden gerekt” (Noomrpziex 1827/28 IL bl 554, v.p. Hoxert op § 281),
kwam de Regeering uit zich zelve er op terug en voerde dezen zeker
zeer weinig beteekenenden grond aan: ,dat er geen reden is, waarom
de instantie van rechtswege zoude vervallen, indien de belanghebbende
partij van haar recht geen gebruik maakt: evenzeer als de verjaring
van een recht kan worden geinterrumpeerd door acten, zoo moet ook het
vervallen (perimeren) eener instantie door akten kunnen worden voor-
komen.”" Let wel: ,door akten ni het tijdsverloop uitgebracht; als kon
de verjaring ook nog na verloop van den tijd gestuit worden! Het is
alsof na verloop van drie jaren eene rechtsvordering tot vervallen ver-
klaring wordt toegekend die als alle rechtsvorderingen aan verjaring
onderhevig is, welke dan op hare beurt weder aan stuiting blootstaat!

Het gevolg is dat, volgens art. 281, de vervallenverklaring, niet-
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tegenstaande het verval door tijdsverloop plaats heeft, kan worden
voorkomen door proceshandelingen, door eene der partijen verricht na
het tijdsverloop, doch voor dat de eisch tot vervallenverklaring gedaan
is, zooals dit in hoofdzaak ook in art. 399 C. de pr. was bepaald.

Het Ontwerp van 1865 kwam tot het in 1838 te kwader ure ver-
laten stelsel terug en bepaalt in art. 45 eenvoudig datde instantie van
rechtswege vervalt, indien het rechtsgeding gedurende drie jaren niet is
voortgezet. De grond is volgens de toelichting, bl. 135, dat voor het
voorondersteld desistement hetzelfde moet gelden als voor den verklaar-
den afstand, en de strekking: te voorkomen dat vele processen anders
jaren lang hangende blijven, in strijd met de belangen van partijen,
in strijd met de in het algemeen belang gevorderde rechtszekerheid. —
Het Ontwerp laat nu evenwel ook de bepaling weg omtrent de wijze
waarop de verweerder het verval kan doen uitspreken. Overbodig is
evenwel die bepaling niet, gelijk ze dan ook in 1830 opzettelijk be-
houden was. Het kan, al werkt het verval van rechtswege, voor den
verweerder van belang zijn en het bevordert de zekerheid van den toestand
voor beide partijen dat het feit door den rechter wordt geconstateerd.

De werking van rechtswege was reeds gehuldigd in C. de pr. van
Genéve, art. 276. Wellicht had de heer Barruinimy ook op deze be-
paling het oog, toen hij sprak van het gebruik van dat wetboek bij
de samenstelling van het Ontw. 1827 gemaakt. In het belgisch Ontwerp
van Aruarp B. I tit. Vart. 27, wordt hetzelfde bepaald. Prof. Avnarp
beroept zich in de toelichting (bl. 71) op de jexcellentes réformes in-
troduites dans lo matitre de la péremption par la loi de Genéve, art.
276-—278, rar Lk Copk GUILLAUME, art. 236— 239 (*), et par le Code
italien, art. 338—342.

Welke is de strekking van den eisch tot vervallen-verklaring en in
welke verhouding staat hij tot dat verval door tijjdsverloop? De eisch
des verweerders strekt niet om den eischer de bevoegdheid tot voort-
zetting van het geding te ontnemen en zich zelven van de verplichting
om ’tgeding voort te zetten te doen ontheffen; hij strekt om het verval
te doen uitspreken, te doen constateeren door den rechter dat door het
tijdsverloop de eischer de bevoegdheid tot voortzetting heeft verloren
en de verweerder van de verplichting tot voortzetting ontheven is; hij

(*) Eene ons wel wat beschamende herinnering! Nog erger wanneer wij in ALLARD'S
Examen Critique du Code de pr. du Roy. d'Italie p. 57 lezen: ,Il en est de méme (que
la péremption opére de droit) depuis longtemps & Genéve et en Hollande ete.”
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heeft geen andere strekking dan om den rechter een maatregel van
procedure te doen toepassen. Wellicht is daarmede eene zekerheid in
den toestand der partijen beoogd, maar het gevolg is in ieder geval
dat het verval niet werkt buiten den wil van den verweerder, dat
van hem daartoe eene handeling vereischt wordt. Zeer irrationeel, als
men in 't verval een vooronderstelden afstand van den kant des eischers
ziet, de toestemming des verweerders niet te onderstellen, die toch ook
van zijn wil om wvoorttezetten geen blijk gaf en niet dan door de
aanspraak des eischers gedwongen het geding opnam; even irrationeel
wanneer de rechtsgrond van het verval in het niet handelen van den
eischer ligt. Die noodzakelijkheid van een eisch des verweerders door
niets gemotiveerd, veroordeelt alzoo ook de uitsluiting van de werking
van het verval van rechtswege

Welke zijn die behoorlijke procesacten (beter: handelingen)
welke de vervallenverklaring kunnen voorkomen? Handelingen die
van eene der partijen uitgaande eene voortzetting der zaak beoogen,
b.v. een verzoek om mededeeling van stukken, een oproeping ter te-
rechtzitting, en deze behoorlijk, d.i. door de wet bevolen of toege-
laten en in den vereischten vorm; dus: handelingen tot het proces
(hier kan men zelfs proces in zijn oorspronkelijke beteekenis van pro-
cessus, voortgang der zaak, nemen) betrekkelijk in den behoorlijken
vorm verricht, en van de zijde des verweerders ook die, waarnit een
afstand van het verval voortvloeit, BoursEsu p. 638. Aanvankelijk
kwamen naar het arrét de regl. van 1692, art. 4, alleen handelingen
in aanmerking van den verweerder, ,la partie qui a acquis la pdremp-
tion” en die dus daardoor toonde er geen gebruik vante willen maken,
Volgens Poruier n® 248 heeft het parlement van Parijs uitgemaakt
dat het verval niet van rechtswege werkte maar door handelingen van
den eischer kon worden gedekt, zoolang het niet aangevraagd was
door den verweerder. Die jurisprudentie is in den Code overgegaan,
art, 399 en bij ons art.281: ,door eene der partijen verricht.”

Het tijdsverloop waardoor het verval wordt bewerkt, is van drie jaren. Vereischt
Het wordt verlengd met zes maanden in gevallen waarin een eisch tot tjdsverloop.
hervatting van het geding kan plaats hebben. Art. 279.

Drie jaar is zeker lang genoeg. Het Ontwerp behoudt echter dien
termijn. Het belgisch Ontwerp art. 26, acht twee jaren lang genoeg
. en Genéve één jaar als regel en voor gevallen van hervatting twee
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jaar. Voor gevallen waarin een eisch tot hervatting kan plaats hebben,
wordt de termijn met zes maanden verlengd, omdat hier voor het niet
voortzetten van het proces een bepaalde reden (van schorsing) be-
stond. De Ontw. van 1865 den langen termijn behoudende, kon dezen
ook voor die gevallen van hervatting voldoende achten,

Terecht liet het Ontwerp de bepaling van art. 280 weg dat de tijd
loopt tegen den Staat, de openbare instellingen, minderjarigen en in het
algemeen tegen alle personen zonder onderscheid. Het spreekt immers
van zelf dat de regelen van het proces voor alle procedeerenden gelden
als niet het tegendeel bepaald wordt. Dacht men soms ook hier aan de
verjaring, dan hief reeds voor den Staat en de openbare instellingen
art. 1991 B, W, allen twijfel op, terwijl aan den anderen kant men
daarom van de minderjarigen moest spreken omdat voor hen verjarings-
termijnen geschorst werden. Maar geeft dit niet wederom aanleiding tot
de verkeerde gevolgtrekking als zonden de bepalingen omtrent de ver-
jaring op alle andere termijnen van toepassing zijn? of als hadde men
hier met eene verjaring te doen? Verg. toel. tot het Ontw. op art. 45,
bl. 136.

In welke gevallen een eisch tot hervatting van het geding (,,der zaak” art.
279 § 2) kan plaats hebben, leert de 12de afd, van tit, [II over het schorsen
en het hervatten van het rechtsgeding. Daaronder behoort ook het geval
dat de gestelde procureur is overleden of zijn betrekking heeft verloren,
Toch werd de uitdrukkelijke bepaling van den Code, art. 379: ,oltily
aura lieu & demande en reprise d'instance ou constitution de nouvel
avoué” in het Ontw. v. 1827 (W. 1830 art. 235) opzettelijk geschrapt.
»Ce dernier cas n'existe plus dans le projet;” zeide de heer Lk Crerca,
»la partie pouvant toujours constituer un nouvel avoaé, on ne voit pas
la nécessité d'ajouter six mois aux trois ans, accordés pour demander
la péremption dans cette circonstance.” (NooRvZIEK t. a. p. 1ste ged.
bl. 96.). Maar onze wetgever begreep in 1837 onder de redenen van
schorsing en hervatting, de dood of verlies van betrekking van den
gestelden procureur in art. 254 4°, weer te moeten opnemen, terwijl
deze in het Wetb. van 1830 (art. 218) weggevallen was. Die aanvul-
ling van art. 254 geeft alzoo aan art. 279 § 2 den ruimeren omvang
terng dien men daaraan vroeger ontnam, zonder dat dit artikelin zijne
bewoordingen eenige verandering onderging. Opmerking verdient, in
verband met de tusschen verval en verjaring aangenomen verwantschap,
dat bij de interruptie, liever: schorsing van den termijn van verval,
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bij Jousst bl. 468 een beroep wordt gedaan op het: ,contra non valen-
tem agere non currit praeseriptio.”

Het verval van de instantie wordt op de terechtzitting uitgesproken Vordering

; s . tot vervallen-

op daartoe door den verweerder gedane vordering bij eene eenvoudige yerkkaring.
akte aan de partij of aan hare woonplaats beteekend. De kosten van

het vervallen geding worden voor gecompenseerd gehouden. Art. 282.

Waarin bestaat die eenvoudige acte ? Volgens v. ». Honkrr For.
mulierboek (ed. Heemskerk), n° 132 in eene formeele dagvaarding,
welke daar noodig schijnt geacht voor 't geval dat des verweerders
procureur is overleden en de zaak niet is hervat. Het gevolg is zelfs,
blijkens de aant. @ op bl. 163, dat deze vordering dan geheel wordt
behandeld als eene summiere zaak, hetzij bij verstek of op tegenspraak.
Het is alsof 't nog niet genoeg geeft, nu reeds die noodzakelijkheid om
't verval te doen uitspreken tot tegenspraak aanleiding kan geven; het
is alsof men absoluut een formeel proces op het andere stapelen wil,
met een nieuwen eischer en een nieuwen gedaagde voor het geding over
het verval! De wet wil eene eenvoudige akte (zie DI. IL bl. 70), dus
geen dagvaarding en zij wil die eenvoundige akte voor alle gevallen
zonder onderscheid. De bepaling van art. 400 C. de pr. wettigde in het
daar uitgezonderd geval een dagvaarding. Maar de uitzondering verviel,
Derhalve doet de procureur des verweerders, en als deze geen meer
heeft stelt hij een ander, eene akte beteekenen, waarin hij eenvoudig
verklaart dat er drie jaren zijn verloopen en dat hij mitedien conclu-
deert dat het der rechtbank behage het verval uit te spreken, zooals dat
bij v. . HoNerT in n°. 132 en nog korter bij OupemaN n® 116 wordt
voorgesteld. Zie Qubeman 1 § 147,

De beteekening geschiedt dan aan de wederpartij in persoon of te
harer woonplaats. Dat bij de herziening woonplaats in plaats van
gekozene woonstede is gesteld voorkomt het bezwaar dat ontstaan
kon voor 'tgeval de eischer voor het oogenblik geen procureur heeft
en bij dezen, zooals gewoonlijk, woonplaats was gekozen; maar
overigens wordt eene beteekening ter gekozene woonplaats niet uitge-
sloten. Dan zal de beteekening van zelf tot den procureur komen, al
moet deze formeel niet aan hem gedaan worden. Zie Oubeman § 147;
verg. arr. Amsterdam in W. n°. 5358. In die acte mag evenwel eene
oproeping ter terechtzitting niet ontbreken. De Wetgever herinnert er
zelf aan door van de uitspraak ter terechtzitting te spreken. Men
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zal toch wel niet nda de beteekening de oproeping ter terechtzitting
aan de meest gereede partij willen overlaten? Het ligt in den aard der
zaak dat in summiere zaken welke procedure ter rolle medebrengen tot
peremtie minder gelegenheid zal bestaan dan in zaken van gewone behan-
deling, nog minder nu ook het door de praktijk (zie het aangehaalde arrest)
berucht gemaakte art. 79 zijn rechtverkrachtend vermogen heeft verloren.

Op die terechtzitting zal dan door den eischer de gevorderde wuit-
spraak van het verval kunnen worden tegengesproken en zal dit
incident tot pleidooien aanleiding kunnen geven en eene veroordeeling
in de kosten van het incident ten gevolge kunnen hebben ; doch doet de
verweerder het verstandigst om tot de veroordeeling in de kosten van
het incident alleen in geval van tegenspraak te concludeeren. Spreekt
toch de eischer niet tegen en ontstaat alzoo over het verval geen
eigenlijk geding — van verstek kan hier geen sprake zijn, — dan
zullen ook de kosten daarvan, als kosten van het vervallen verklaard
geding voor gecompenseerd worden gehouden.

De uitdrukking der wet, dat de kosten voor gecompenseerd
worden gehouden, maakt strikt genomen een uitspraak van -den
rechter daarover overbodig. Wat =zal de wuitspraak voor de partijen
ook geven, nu de rechter toch niet anders kan of zou mogen doen
dan compenseeren? een executorialen titel behoeven zij voor die kosten
toch niet.

De compensatie van kosten is eene afwijking van de fr. wet. Art. 401
brengt ze ten laste van den vervallen verklaarden eischer. En dit
terecht waar de verweerder de peremtie moet vragen. Men zegge
niet: ,l'instance est périmée; on ignore laquelle des deux parties et
triomphé, si on avait poussé Daffaire jusqu'aun jugement définitif,
on peut au moins croire qu'il existe des doutes fondés”. Lk Crerce
bij Noorpziex t.a.p. bl. 97. Want, is het niet de eischer die den
verweerder tot den strijd uitdaagde en hem dwong tot dien strijd ? En,
waarom wordt bij formeelen afstand den verweerder aanspraak op ver-
goeding van kosten gegeven? Heeft het verval ook niet ten gevolge dat
partijen tegenover elkander in den vorigen toestand worden terug-
gebracht en is dit voor den verweerder het geval, als hij de kosten
voor zijne rekening houdt? Laat ‘men het wverval van rechtswege
werken dan schijnt daaruit te volgen dat ,la loi ne laisse subsister
aucun germe de procés et de discorde” en dat ook daarom ieder zijn
kosten moet dragen. Maar isdit rechtvaardig tegenover den verweerder
die, blijkens het niet handelen des eischers, door dezen zonder reden
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op kosten is gejaagd? Mij dunkt, dat hoe juist het zij het verval
van rechtswege te laten werken, zijne gevolgen van rechtswege te
doen plaats hebben, daarmede niet vervalt de bevoegdheid des
verweerders om het verval te doen constateeren en dat de vorm
waarin hij van die bevoegdheid gebruik kan maken ook daarom regeling
behoeft, opdat hij dan tevens de veroordeeling des eischers in de
kosten kan bekomen. Intusschen ligt in die uit het W. v. 1830 bijbe-
houden compensatie een terugkeer tot het vroegere fr. recht. ,Lorsqu’
une instance est périmée, leert Poruter n’. 249, chaque partie porte
les frais qu'elle a faits en cette instance.” Zie ook Carri ad art. 401
en de aant. van Cmauveav. Gentve art. 277 en Italie art. 142 com-
penseeren ook.

Dat het geschil over het verval als summier behandeld wordt vloeit
nit art. 141 voort,

Het verval van de instantie heeft ten gevolge dat het aangevangen
rechtsgeding vervalt. De rechtsvordering waarover het geding was aan-
gelegd blijft voor den eischer behouden. Hij kan die op nieuw instellen,
indien zij niet door eene andere oorzaak is te niet gcgﬁan. In het nieuwe
geding zijn partijen, de eene zoowel als de andere , gerechtigd om gebruik
te maken van de eeden, gerechtelijke bekentenissen en verklaringen door
haar in het vervallen geding afgelegd; ook de verklaringen van getuigen
die overleden zijn behouden hare bewijskracht indien zij werden opgenomen
in processenverbaal in behoorlijken vorm opgemaakt, art. 282 § 2, 283,

Waar van afstand of verval van de instantie gesproken wordt,
wordt het onderscheid tusschen de rechtsvordering en den aanleg van
het geding, waardoor men van het rechtsmiddel gebruik mmkt,o:tder—
stell. En wanneer men weet, dat juist het gebrnik van het middel,
het instellen van den eisch en het aanleggen daardoor van het geding ,
bijzondere gevolgen heeft (zie DI. IT § 160) dan weet men ook dat
de wetgever, als hij van verval of afstand van de instantie spreekt,
geen onverschillig woord kiest maar juist daarop het oog moet hebben.
Wat de eischer door het aanleggen van het geding verkreeg, dat
gaat voor hem te loor; maar het middel zelf, derechtsvordering blijft

behouden, hier zoowel als bij den afstand. Het was dan ook eigenlijk.

niet noodig dit uitdrukkelijk in de wet te zeggen en de fransche
wetgever begreep niet dat het alleen noodig werd daarvan te spreken,
als de wetgever niettemin de in ‘de vervallen procedure afgelegde ver-

(ievolg van
het verval.
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klaringen enz. wilde in stand houden. Wilde men die doen vervallen
dan was het althans niet juist om te zeggen, als in art. 401: elle
emporte seulement exstinction de la procédure sans qu’on puisse etc. ,
want in procedure liggen al die acten opgesloten, terwijl de
bijvoeging seulement wijst op eene beperking van de beteekenis van
procedure nl, de procedure, voor zoover zij niet op den aanleg kan
worden voortgezet, maar daarom nog niet datgene wat zij opleverde
en dat ook nun nog daarvan bruikbaar is gebleven, Dat seulement zou
dus juist instandhouding van de genoemde acten doen verwachten. In dien
engeren zin werd het vernietigen van het geding opgevat in de oude fr.
rechtspleging. ,,Quoique. la péremption détruise 'instance, les enquétes,
rapports d'experts et autres actes probatoires qui ont été faits pendant
le cours de I'instance ne laissent pas de subsister, et les parties peuvent
s'en servir sur la nouvelle demande que le demandeur intentera, s'il
est encore dans le temps de l'intenter, comme elles pouvaient s’en
servir dans toutes les autres instances gu’elles auraient ensemble. C’est
I'opinion de Barthole sur la loi properandum § 1 Ceod. de Judie. Voyez
aussi les arréts rapportés par BropEav.” Dus Pormier t.a p. n® 250,
Doch de fr. wetgever heeft, niettegenstaande de bedenkingen van vele
Hoven van appél, de, zooals men meende, strenge consequentie van het
verval gewild en daartegen heeft Carrii zelfs de bekentenissen , eeden en
verklaringen der partijen, hoe zonderling de uitsluiting daarvan z. i,
werken moge, aan de uitsluitende bepaling van art, 401 (cf. Locri
XXI. p. 150 en 503) niet kunnen onitrekken. Zie Q. 1451 en de
aant. van CwauvEAU voor de strenge beteekenis van het artikel. Bij
de daar aangehaalde schrijvers nog te voegen BourBrau V., p. 548, sv.
De belangrijke verandering die in het Ontw. 1827 (W. 1830 art. 239)
in den fr. Code op dit punt gebracht werd en waarop de wetgever in
1837 niet terugkwam, werd met klem van redenen verdedigd door
Lecrerce bij NoorpziEk t.a. p. bl. 98, ofschoon hij te ver gaat met te
meenen dat er geen uitdrukkelijke bepaling noodig zou geweest zijn
voor deze beperking van het verval. Want hoe waar het zij: ,La
péremption n’anéantit pas le droit”, het is kennelijk geen juiste ge-
volgtrekking die hij daaruit afleidt: elle ne doit donec pas anéantir
la verité manifeste et acquise sur laquelle il est fondé”. Vloeit dan die
vérité niet voort uit verklaringen afgelegd in het vervallen geding?
Intusschen is de juistheid der bepaling erkend in het Ontw. 1865
art. 46, in het ital. Wetboek art. 341 § 1, in het belg. Ontw. art. 20 (*)

*) Opmerking verdient dat het verval van de instantie in de Civilprozessordnung niet
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Dat de verklaringen van overleden getuigen alleen in aanmerking
genomen worden is in overeenstemming met de bepalingen omtreut het
voorloopig getuigenverhoor, artt. 880 en 881, Het vereischte dat de
verklaringen van getunigen moeten blijken uit processenverbaal in be-
hoorlijken vorm opgemaakt, heeft ten gevolge dat van die verklaringen
geen gebruik gemaakt kan worden in die gevallen dat van dat verhoor
geen procesverbaal opgemaakt wordt, artt. 110 j. 200 en 206, Zie ook
200, 205 en 215.

De bepaling moet natuurlijk beperkt worden tot die verklaringen
enz, welke daarin worden genoemd. Zij strekt zich alzoo niet zoover
nit als Pormmer dit aangeeft; berichten van deskundigen kunnen er
bijv. niet onder begrepen worden.

De eischer kan de vordering op nieuw instellen, in-
dien zij niet door eene andere corzaak is te niet gegaan.
Bijv. door verjaring; dewijl door het verval de stuiting der verjaring als
gevolg van de dagvaarding (het instellen van den eisch) is vervallen
(art. 2018) en deze dus is doorgeloopen en alzoo ook afgeloopen kan
zijn. ,La péremption d’instance n'empéche pas cependant que le deman-
deur ne puisse donner une nouvelle demande anx mémes fins, 8'il est
encore temps de la donmer. Mais si le temps de la durée de l'action
se trouvait expiré, il ne pourrait plus donner I'action, car celle qu’il
a donnée étant périe et ne snbsistant plus, elle ne pent pas interrompre
la prescription de 'action, et il arrive par la que la péremption, en
détruisant 'instance, detruit indirectement l'action.” Pormier nf 249,

voorkomt. Daaromtrent bevat de Begriindung des Entwurfs de volgende toelichting op
§ 215 bl. 228: Das dem franzisischen Rechte eigenthiimliche, auf einem Missver-
stiindnisse des romischen Rechts (1. 13 C. de jud. 8. 1 Bucuka, die Lehre vom Einfluss
des Processes auf das materielle Rechtsverhiiltniss I1 8. 52 ff. WerzeL. S, 907. 908.)
beruhende Institut des Erloschens des Verfahrens (Peremtion der Instanz) [ziede opmer-
king van Bourseau V. p. 540] welches in modifizirter (zestalt in das genfer Gezetsbuch,
die badensche prozessordn., den preuss., hess, Dbayer., nordd. und bannov. Eniw. erster
Lesung iibernommen war, ist in den Entwiicf nicht iibergegangen und gleicherweise
dem gemeinen und preussischen Procezrechte, wie den Prozessordnungen von Hannover,
Bayeren, Wiirtemberg, den Entwiirfen fiir Oesterreich und Sachsen fremd geblieben.
Gegeniiber der durch ein Bediirfuiss nicht gebotenen Neuerung, welche fiir einen grossen
Theil Deutschlands in jener Einrichtung liegen wiirde, ist zu beachten, dass derselben
das deutsche Reichtsbewustseyn (?) von jeher Widerstand entgegengesetzt hat, dass sie
die Dispositionsrechie der Parteien verletzt, beabsichtigten Prozessverschleppungen wirk-
sam nicht entgegentrit und darum ohne erhebliche geschiftliche Bedeutung ist (Verg.
hannov, Prot, 8. 1249 f. 5188 ff., Wiirtemberg Motive a. a. 0. 8. 261, Verhandl. der
bayer. Abg. Kammer Beilagen Bd. IT Abth. 2 8. 174, 175.).
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De actie zal evenwel ook dan met de instantie vervallen, wanneer
de wetgever dit bepaalt; Zoo in het geval van art. 284. Zoo is het ook
ontwijfelbaar, dat naar artikel 326 B. W, de actie zelve voorde erfge-
namen verloren gaat wanneer het kind het geding drie jaren na de
laatste procesakte hebbe onvervolgd gelaten. Wat voor het kind een
verval van de instantie zou bewerkt kunnen hebben, bewerlt het te
niet gaan der rechtsvordering voor de erfgenamen, Daarover zijn allen
het eens; ook de fransche schrijvers ten aanzien van art. 330 C. C.
Maar de vraag, waarover pleegt gestreden te worden is deze: is de
rechtsvordering voor de erfgenamen eerst verloren, wanneer er inderdaad
een verval der instantie voldoende aan de daartoe in het Wetb. B. R.
gestelde vereischten heeft plaats gegrepen, of zal hier het verval en
daarmede het te niet gaan der rechtsvordering ten opzichte van de erf-
genamen met het verloop van de drie jaren van rechtswege plaats .
hebben? M. i, hangt de beantwoording dezer vraag af van deze andere :
heeft de wetgever hier het verval van de instantie op het oog gehad
of niet? Zoo geneigd als ik zoude zijn om die vraag voor art. 330 C.
C. bevestigend te beantwoorden, zoo komt mij voor onze wet hare
ontkennende beantwoording de juiste voor. Terwijl de Code in art. 330
de woorden: ,qu'il n'eiit laissé passer trois anndes sans poursuites’ laat
volgen op ,i moins qu'il ne s’en fut désisté formellement” en op die
wijze haast onafwijsbaar doet denken aan de péremption d'instance ,die
als désistement présumé tegenover le desistement (formeel) pleegt ge-
stell te worden, en daarmede naar de beide in den Code de proc.
geregelde instellingen schijnt te verwijzen, is er veel voor te zeggen,
dat ook de dair gestelde regelen voor beiderlei désistement hier toe-
passelijk zijn. Zoo zou dan naar art. 339 C.de Pr. en ons art. 281 de
vervallenverklaring geeischt moeten zijn geworden om het gevolg daarvan
te weeg te brengen. LocrE V p. 187 bevestigt dit gevoelen. ,Le Code
présume le desistement tacite (de I’action) relativement aux héritiers
si lenfant a laissé trois années s'écouler sans donner suite &4 la procé-
dure commencée. Il est difficile de croire qu'il veuille reprendre son
action, quand il a laissé acquiirnie coNrre Lul péremption d'in-
stance. Kan dit ,acquérir contre lui” van het eenvoudig onvervolgd
laten gezegd worden of wordt daarmede niet daarop gedoeld, dat de
tegenpartij daarvan gebruik gemaakt, de eisch gedaan en alzoo het
verval der actie verkregen heeft ? Maar wat onze wet betreft: de ver-
melding van den formeelen afstand is geheel weggevallen en daarmede
zijn juist die woorden vervallen, welke ook bij dat onvervolgd
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laten der actie aan het verval doen denken. Wij hebben dus bij
ons in art. 326 met geen verval der instantie te maken. Niet dat het
door het kind aangelegd geding vervallen is, waartoe een eisch der
tegenpartij naar art., 281 vereischt zou worden, maar het feit: dat het
kind de actie onvervolgd liet, is voldoende om het recht voor de erfge-
namen te doen verloren gaan. Dat niet voortzetten van 't geding alleen, al
kon het het kind zelf niet van de actie berooven en voor hem de instantie
zelf eerst doen verloren gaan als de verweerder dit vordert, is genoeg
om zijn recht zoo twijfelachtig te maken, dathet voor zijn erfgenamen
vervalt. En daarom doet het ook niet af, of het kind formeel afstand
deed en of deze al of niet werd aangenomen; als die afstand dit gevolg
maar heeft gehad dat hij er na drie jaren niet op terug is gekomen,
is het recht voor de erfgenamen weg. Het argument dat bij eene
andere opvatting de slotwoorden van het artikel: ,tenzij hetzelve' enz.
overtollig zouden zijn, zouden mij die andere meening nog niet doen
verwerpen. Immers in tegenstelling vanhet aanvangen vanart. 325
zou het voortzetten in art. 326 zonder bezwaar ook het geval
kunnen begrijpen dat een vervallen geding op nieuw wordt aangelegd.
Verg. Orzoomer II bl 160 nt. 2, die een vervallen der instantie aan-
neemt maar de toepassing van art. 281 uitsluit. Bij Frumn, groote
nitg., worden op art. 326, zoowel art. 281 als 279 B. R, uitgeschreven.
Drernurs V' bl. 89 acht hier geen vervallen van de instantie toepasselijk.

Aanm. Is de beperking in de gevolgen van het verval bijart. 283
bepaald, ook toepasselijk op de gevolgen van den afstand? Geen
twijfel of dezelfde ratio welke voor het verval geldt is cok hier toe-
passelijk, En de Ontw. 1865 had groot gelijk door op beide instellingen
de bepaling toepasselijk te maken. De regeling der beide instellingen
gezamenlijk in ééne afdeeling kon de noodzakelijkheid daarvan ook
moeilijk over het hoofd doen zien. De gelijkheid van de ratio wijst
duidelijk aan dat de wetgever ook voor den afstand hetzelfde had moeten
bepalen en dat hieruit eene ratio dubitandi ontstaat ligt voor de hand,
Maar wat de uitlegger had kunnen doen, indien de wetgever de ge-
volgen van den afstand niet had geregeld, dat wordt hem nu door de
bepaling van art. 278 verboden, ,Alles wordt over en wederin den-
zelfden staat teruggebracht als waarin de zaak was véor de dagvaarding.”
Hoe wil men iets behouden van ’t geen door of nid de dagvaarding
plaats had ? Men vergete ook niet dat in onmiddellijk verband hiermedenog
eene bizondere bepaling omtrent de kosten wordt gemaakt die ook al niet
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met die ten aanzien van 't verval overeenstemt. De gestelde vraag moet
alzoo ontkennend worden beantwoord. De Pmvro II § 209 bl. 414.
Ovupemar 1 § 144.

Kan;on- De bepalingen omtrent het vervallen der instantie zijn ook op de
erechten, . .
g procedure bij de kantongerechten van toepassing. Art. 125.

§ 88. I. MINNELIUKE SCHIKKING.

Bevoegdheid — De rechter is bevoegd om in elken stand der zaak partijen te ge-
des rechters.

lasten om voor hem te verschijnen ten einde eene minnelijke schikking
te beproeven. Art. 19.

Zie art, 19; art. 19 W, 1830, art. 6,119 C. de pr. de Gentve,

Deze aan den rechter toegekende bevoegdheid vervangt de verplichte
beproeving van minnelijke schikking van het fransche recht. Hoe groot
de verwachting van deze instelling was, toen zij bij de wet van 1790
werd geregeld (Zie tit. X art. 1—7 dier wet in DI I Bijl. bl. XLVII),
de uitkomst scheen daaraan zoo weinig te beantwoorden dat zij reeds
in 1806 bij de beraadslagingen over den C.d.Pr. door vele Hoven van
apptl eene ,vaine formalité” werd genoemd en op hare afschaffing aan-
gedrongen.

Werden haar nut en behoud door fransche processualisten als BEr-
rIAT St. Prix en Carri bepleit, anderen niet minder gezag hebbende
als BoNCENNE en Borrarp spraken er een afkeurend oordeel over uit.
Een hernieuwd onderzoek naar hare werking ingesteld, ten tijde dat
de hervorming van rechterl. org. en rechtspleging door een prijsvraag
aan de orde was gesteld, wees op gunstige resultaten die de instelling
althans op het platteland had opgeleverd. Dus Resvarp de 1'Org. jud. et
de la proe. civile n°. 326, Boroeaux Philosophie de la proe. civ. p. 405
svv. LavierLk Etudes sur l'administration de la justice civile, p. 19,
doch SevieMaN Reformes dont notre proe. civ. est susceptible, p. 169
svv. verklaart zich daardoor niet overtnigd Hij geeft de voorkeur aan
de wijze waarop de minnelijke schikking in het Wetboek van Genéve
geregeld is behoudens enkele wijzigingen. Bij ons werd een afkenrend
oordeel over de verplichte conciliatie uitgesproken o. a. door MEuER,
Instit. jud. V p. 271 svv. en over de conciliatie door tusschenkomst
van den rechter in ’talgemeen, VL. p. 559 svv, De Algemeene Manier
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van 1799 regelde klaarblijkelijk onder den invloed van de fransche
instelling van 1790 de verplichte poging tot bevrediging bij de Vrede-
geregten in de instructie en manier van procedeeren voor de Vredereg-
ters art. 1—3.; in het Wetb. van 1809 komt zij evenwel niet voor,
doch art. 527 bepaalde dat in geene zaken welker aard dit toelaat,
immer een rechtsingang verleend zal worden, dan nadat de rechter
vruchteloos beproefd zal hebben partijen te vereenigen; het verlof tot
dagvaarding (art. 559 sq.) staat daarmede in verband. In 1827 werd
in het Ontw. B. R. hare afschaffing, die reeds 't gevolg was van de
nienwe rechterlijke organisatie, bekrachtigd en de verplichte conciliatie
bij den vrederechter vervangen door de aan ieder rechter toegekende
bevoegdheid om eene minnelijke schikking tusschen de voor hem ge-
dingvoerende partijen te beproeven. Bij de openbare beraadslagingen
van 6 Februari 1828 werd het nieuwe stelsel uitvoerig verdedigd
door den heer Le Crerce (Noorpziex B. R.I le ged. bl. 16 v.); slechts
één lid twijfelde of de ondeugdelijkheid van het fr.stelsel wel bewezen
was (DE MEeuLENAERE bij NoORDZIEK t. a.p. bl 50), en maar ééne stem
verhief zich in haar voordeel, die van den heer WaARIN bij NoORDZIEK
bl. 54. Overigens vercenigde men zich algemeen met den verdediger
en de heer Fockema herinnerde nog (bl. 34) hoe reeds in 't Wetboek
van 1809 het fransche stelsel was verlaten. Niemand, ook niet de leden
van de Commissie van redactie, wezen de bron van de nienwe bepaling
aan. Maar het is weinig twijfelachtiz of men hier gevolgd heeft de
Wetgeving van Gentve, artt. 5, 6 en 64, waarin naar de bepp. der wet op
de R. O, art. 75, Wet van 15 Febr. 1816 (gewijzigd 5 Dec. 1832),
verwezen wordt, en aan den rechter wordt overgelaten om die minne-
lijke schikking te beproeven op het tijdstip dat hem daartoe in ieder
geval het geschiktst voorkomt. Zie BrLror Exp. des Motifs, p. 27. Het
beginsel dat alzoo in art. 19 omtrent de minnelijke schikking is aan-
genomen bestaat hierin, dat de rechter en wel dezelfde voor wien het
geding gevoerd wordt, tot het beproeven eemer schikking bevoegd is
en dat het van zijn oordeel afhangt of en wanneer die beproeving zal
plaats hebben. Verplichting tot het beproeven van verzoening is slechts
behouden in gedingen tot echtscheiding, scheiding van tafel en bed en
scheiding van goederen, waar de president van de Rechtbank daar-
mede is belast en de minnelijke schikking voor den aanleg van het
geding zelf moet beproefd worden. Artt. 819, 826 en 805. In het zoo-
genaamd geding tot ontbinding van het huwelijk na scheiding van
tafel en bed maakt de beproeving tot verzoening, hier bestaande in
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het afzien met het door beide partijen gedaan verzoek, door de recht-
bank zelve of een of meer harer leden een gedeelte van de instructie der
zaak uit, art. 257 B. W. Voorts wordt nog aan den rechtercommissaris
in het faillissement de taak opgedragen om te trachten de over de toe-
lating eener schuldvordering bij de verificatie strijdende partijen tot over-
eenstemming te brengen voordat hij ze naar de terechtzitting verwijst,
art. 820 K. Een dergelijke opdracht wordt aan den rechtercommissaris
in het rekening-proces gegeven in art. 778,

De bepaling van art. 19 W. 1830 is in ons art. 19 eenigzins uit-
gewerkt. De argumenten die bij die beraadslagingen in 1837 nog weder
tegen het stelsel werden ingebracht, vooral dat dezelfde rechter de min-
nelijke schikking zou beproeven die tot beslissing van het geschil ge-
roepen was, waren in 1827 o.a. in de rede van den heer L CLEmca
reeds voldoende weerlegd. Tn het Ontwerp is aan art. 19 nog eenige
ontwikkeling gegeven in B. IT tit. 1, artt. 39—41,

Het belg. Ontwerp verwerpt ook het fransche stelsel. Doch op 't voor-
beeld van latere fr. wetten is voorgeschreven dat voor den vrederechter
geen dagvaarding mag worden uitgebracht zonder dat de partijen door
den rechter bij brief zijn opgeroepen om voor hem te verschijnen. Een
dergelijke oproeping voor den vrederechter of voor den president der
rechtbank moet op 't voorbeeld van Genbve, art. 5, plaats hebben voor
alle gedingen tusschen echtgenooten, bloedverwanten in de rechte lijn
en broeders en zusters. Voorts wordt met uitbreiding van het Geneefsche
stelsel de beproeving van minnelijke schikking niet alleen bij den rechter,
voor wien 't geding aanhangig is, overgebracht, maar dezen zelfs de
verplichting opgelegd om al dadelijk op de eerste terechtzitting de zaak
te onderzoeken met het oog op hare vatbaarheid voor minnelijke schik-
king en deze dus al dadelijk te beproeven.

Wat nu die verplichte oproeping tot verschijning voor den kanton-
rechter betreft, wel te onderscheiden van de verplichte conciliatie-be-
proeving, ALLarD roemt in de toelichting op art. 18 sv. van tit. II
Livre prélim. n°. XIV, p. 58 de gunstige resultaten daarvan verkregen, die
wellicht daarin hare verklaring vinden, dat er nu nog geen kosten gemaakt
zijn. Overigens zal het daarbij allermeest op de persoonlijkheid der
kantonrechters aankomen en moet, dunkt mij, de betrekking zelve met
het oog op dergelijke werkzaamheid geregeld zijn. Ook bij ons zullen
zij, en dit niet alleen voor de zaken die voor hen moeten gebracht
worden, in dezen zin nuttig kunnen werkzaam wezen, al kunnen zjj
niet het initiatief nemen en al moeten zij afwachten dat eene partij of
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beide zich tot hen wenden, (art. 24 R. O. is op hen niet toepasselijk.
Verg. DL T bl. 127,) 1s de zaak eens voor den kantonrechter gebracht
dan heeft hij door de persoonlijke verschijning van partijen eerder aan-
leiding en gelegenheid tot het beproeven van eene schikking dan de
rechterlijke colleges, Van een door dezen bij den aanvang der zaak
opzettelijk ingesteld onderzoek zou .ik mij niet veel voorstellen. Voor
dat het tot een proces komt is dit de taak der praktizijns. Voor zoover
deze liever pleiten dan schikken, is er op eene schikking tusschen
partijen in den aanvang van het proces weinig kans en de verplichting om te
onderzoeken bevordert, zou ik vreezen, des rechters belangstelling niet, al
werd dit, bij de beraadslaging over het Ontw. van 1827 ook door
Brrnagrts en Wamix (Noorpziek bl, 47 en 54) doelmatig geoordeeld.
Brnror t.a. p. denkt aan gevallen dat de hoedanigheid der partijen en
hunne onderlinge verhouding de poging tot verzoening alleen mogelijk
maken voor 't proces, de openbaarheid daaruit ontstaande elke latere
poging zou uitsluiten.

Naar onze wet is alles facultatief. De rechter kan de verschijuing
gelasten in elken stand der zaak. Dus ook en dar wellicht nog
met het beste gevolg: na de pleidooien. Ik zou het volstrekt geen
misbruik achten van dit artikel, wanneer de rechter het toepaste in
het geval dat, zooals de heer WaRIN 't min welwillend uitdrukte, hij
zich verlegen mocht bevinden met de beslissing der zaak, in dien zin
nl dat de rechter zich zelven zou toeschijnen ’t verstandigst te han-
delen indien hij een non liquet uitsprak, wanneer hem dit veroorloofd
ware. Zie ook de rede van den heer Le Crerce t. a. p. bl. 17. De
Civilprozessordnung verwerpt de verplichte oproeping tot minnelijke
schikking die Gentve voorschrijft voor gedingen tusschen echtgenooten
en bloedverwanten, doch bevat overigens eene bepaling die vrij wel
met die van onze wet overeenkomt, § 2563: ,Das Gericht kann in jeder
Lage des Rechtsstreits die giitliche Beilegung desselben oder einzelner
Streitpunkte versuchen oder die Parteien zum Zwecke des Sithneversuchs
vor einen beauftragten oder ersuchten Richter verweisen. — Zum Zwecke
des Sithneversuches kann das persinliche Erscheinen der Parteien ange-
ordnet werden.” In de Begriindung wordt, na afkeuring van alle ver-
plichte oproeping tot of beproeving van schikking behalve bij echtschei-
dingsprocessen, van deze bepaling gezegd: Die den Gerichte durch
§ 253 beigelegte Befugniss, ... entspricht der deutschrechtlichen Auf-
fassung vom Richteramte und kann auch mit franzésisch-rechtlichen An-

schauangen in keinem unlésbaren Widerspruche stehien, da der belgische
11
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Entwurf kein Bedenken getragen hat, dem Richter die gleiche Befugniss
einzuriiumen. Dass sich diese Institution bewiihrt hat, beweist der Umstand,
dass sie von den neueren Prozessgezetzen (vgl. Hannover §§ 176, 66,
Baden §§ 289 ff, Wiirtemberg art. 309, Bayeren art. 221) beibehalten
und von den neueren Prozesgesetzentwiirfen (Preuss. Entw. § 275,
hannov. Entw. § 222, nordd. Entw. § 376) in Vorschlag gebracht
ist,... Kommt ein Vergleich zu stande, welcher den geltend gemachten
Anspruch ganz oder theilweise erledigt, so ist derselbe darch Aufnahme
in das Protokoll festzustellen (Vgl. § 140 n° 1.) Aus einem solchem
Vergleiche findet die Zwangsvollstreckung Statt. §§ 638 n°. 1 639.
Ueber die Kosten bestimmt der § 91.

Den rechter wordt de bevoegdheid gegeven in alle zaken. De
algemeenheid van het artikel is daardoor boven twijfel. Maar als’t er
niet stond en geene zaken werden uitgezonderd zou hetzelfde gelden.
Men zegge niet: alle zaken is te algemeen, als zouden die zaken uit
te zonderen zijn waarover geen dading is toegelaten. Deze zouden van
zelf uitgesloten zijn indien de minnelijke schikking altijd in eene dading
zou moeten bestaan. Daar deze echter eenvoudig ook daarin bestaan
kan dat de eischer of gedaagde van 't voortzetten der procedure afziet
door toe te geven kan inderdaad de minnelijke schikking in alle zaken
beproefd worden, zelfs in de zoodanige, waarin eene verzoening door
den president te vergeefs werd beproefd.

Aanleidingtot  De rechter beveelt de verschijning van partij op verzoek van beide

bevel.  of van een hunner of ambtshalve.

Waar en hoe De verschijning heeft plaats buiten de openbare terechtzitting en zoo
verschinen. et geding bij een collegie gevoerd wordt in raadkamer voor het collegie
of een of meer commissarissen.

De rechter gelast de verschijning van partijen in persoon of door of

met de praktizijns. Art. 19,

In het Wetb. van 1830 was van ,een verzoek van partijen of een
hunner” geen sprake. Dat van de partijen of een hunner zulk een
verzoek zou uitgaan, dat zij, indien werkelijk dit verlangen bij hen
opkomt nadat zij den strijd hebben aanvaard, zich tot den rechter
zouden wenden is nauwlijks te verwachten. Als zij 't niet met elkander
en evenmin met behulp hunner praktizijns in orde kunnen krijgen,
zullen zij dan dit wantrouwen in of die ongeschiktheid van hunne prak-
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tizijns in het licht stellen door de tusschenkomst des rechters in te
roepen ? En welke zal de houding van die praktizijns en hunne ver-
houding tot de partijen zijn, daar zij, althans de procureurs, hun
bijstand zullen moeten verleenen om het verzoek, dat hun geen eer
aandoet, aan den rechter te doen? Hierop kon de Regeering toch
moeilijk het oog hebben toen zij in 1837 de meer nitgewerkte bepaling
toelichtte met te zeggen ,dat praktizijns die niet het voordeel van het
oogenblik maar het vestigen van een goeden naam op het cog hebben,
volvaardig hunne hulp zullen verleenen, en daarentegen bedoelingen
van de zoodanigen wien het alléén om geldbejag te doen is, door den
rechter kunnen worden tegengewerkt.” V. n. Honerr op § 19 bl. 172,
2de kolom.

Het Ontwerp spreekt alleen van ,ambtshalve of op verzoek van
EENE der partijen.”

Voor het verzoek is geen vorm voorgeschreven. In summiere zaken
behoeft men er dunkt mij geen schriftelijke conclusie van te maken,
maar staat niets aan een mondeling ter terechtzitting gedaan verzoek
in den weg, waarvan desnoods acte kan verleend worden. In gewone
zaken zal wel, als partijen althans niet ter terechtzitting zijn voor
het nemen van conclusien of houden van pleidooien, een verzoekschrift
aan den rechter ingediend moeten worden, '

De rechter zal, hetzij ten gevolge van het verzoek, hetzij ambtshalve,
de verschijning bevelen bij een vonnis, waarbij hij, volgens art. 49,
den dag en het uur der verschijning zal bepalen. Dat vonnis kan dan
nog weer door de meest gereede partij beteekend worden aan de partij
in persoon en aan den procureur als de praktizijn mede wordt uitge-
noodigd, indien althans de procureurs dat zoo verstaan willen,

Het hangt van den rechter af, of hij de partijen in persoon endan
alleen of met de praktizijns of ook door de praktizijns wil hooren. Het
Wetb., van 1830 kent evenals Gendve slechts de verschijning van
partijen alleen, Bij de herziening in 1837, toen de wetgever zich de
zorg voor de praktizijns in ’t algemeen bizonder aantrok, werd eerst
alleen verschijning in persoon of door de praktizijns voorgesteld. Dat
verdedigde men toen met de straks medegedeelde opmerking. In 1827
wilde men echter zelfs geen gemachtigde toelaten. Toen zeide de Re-
geering : ,de verschijning door zaakgelastigden is ondoelmatig; de strek-
king van de bepaling is om de partijen zelve door den rechter tot
schikking te brengen.” Men heeft ten slotte nog begrepen te moeten
lezen: door or MEr hunne praktizijns, ten einde alle mogelijke
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ruimte aan den rechter te laten. Hoe zal met mogelijkheid eene schik-
king door de praktizijns tot stand komen? als zij van weerszijden met
volle overtniging het goed recht hunner clienten hebben bepleit? En
moeten de partijen hun dan volmachten in blanco ter hand stellen ?
Heeft de rechter niet de bevoegdheid om, wanneer hij partijen zelve
voor zich heeft en deze tot geen besluit kunnen komen omdat zij vooraf
met hunne praktizijns in overleg willen treden, hen te laten gaan en
op nader dag en uur te bescheiden? Het Ontwerp laat te recht die
verschijning door praktizijns weg.

Het is zeker een voordeel voor de minnelijke schikking bij den kan-
tonrechter dat deze alleen rechtspreckt. In de meeste gevallen zal zeker
eene minnelijke schikking gemakkelijker door één dan door drie of
meer rechters worden tot stand gebracht. Daarom is de opdracht aan
rechters- of raadsheeren- ('t geldt immers alle zaken?) commissarissen
hier goed op haar plaats. Anders denkt hierover de Ontwerper van
1865, art. 39. Zie toel. bl. 134, De rechtercommissaris houdt geen
terechtzittingen, maar ook brengt een last des rechters om voor hem
zelven te verschijuen in verband met de strekking dezer verschijning,
eene zitting in raadkamer mede.

Zou de rechter de verschijning van ééne der partijen afzonderlijk
kunnen bevelen als voorbereidenden maatregel bijv.? Dit ware m.i.in
strijd met het verbod van art. 24 R. O. 7

Verschijnen partijen of een hunner niet dan zal de rechter wel naar
omstandigheden een anderen dag kunnen bepalen. In het Ontw. wordt
hem deze bevoegdheid uitdrukkelijk toegekend maar vooral in verband
met de bevoegdheid van den rechter om, wanneer hij dit niet oirbaar
acht of wanneer de verschijning vruchteloos afloopt, den dag te bepalen
waarop de behandeling der zaak ter terechtzitting zal worden voort-
gezet of unitspraak gedaan zal worden, artt. 39 en 40. Eene nienwe
oproeping ter rolle, die thans noodig kan zijn, vervalt daardoor.

Procesverbaal  Indien eene minnelijke schikking tot stand komt wordt, wanneer
sc{l’i‘l':ki'l]fg_ partijen dit verlangen, een procesverbaal opgemaakt waarin de verbinte-
nissen door partijen bij die schikking aangegaan, worden opgenomen,
Het wordt door partijen of hare gemachtigden onderteekend. De uitgifte

van dit procesverbaal geschiedt in executorialen vorm. Art. 19 § 2.

Eene wezenlijke verbetering werd in art. 19 van W, 1830 gebracht
door de bijvoeging eener bepaling die het nakomen van de minnelijke
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schikking kan verzekeren en kan voorkomen dat er een nieuw geding
uit het vereflend geschil ontsta. De bepaling stemt overeen met art.
1888 § 2, hetwelk om dezelfde reden geschrift vordert voor eene dading.
Het moest hier evenwel aan partijen worden overgelaten. Fr behoeven
uit de minnelijke .schikking geene verbintenissen voorttevloeien ; partijen
kunnen ook om andere redenen -geschrift niet verlangen, dat altijd
kosten veroorzaakt en dat zij overbodig kunnen achten. Maar werd door
hen werkelijk eene dading gesloten, dan zullen zij bij gebreke van ge-
schrift daaraan geene rechten kunnen ontleenen. De rechter heeft, waar
partijen geen geschrift verlangen alleen te constateeren dat de zaak is
geschikt, waaruit niet meer dan een afstand van de instantie kan worden
afgeleid of dat de poging tot schikking vruchteloos afliep, waarnit de
last tot voortzetting van het geding, welke laatste dan van demeest gereede
partij zal afhangen, uit den aard der zaak zal voortvloeien. Alles wat
verder op de comparitie voorviel behoort als niet geschied beschouwd
te worden, als gelegen buiten het doel wanrvoor deze was bevolen,
Anders pr Pixro § 25 II, bl. 74. Zie echter ook Ouvpeman T § 10,
bl. 35. Pexsinck op art. 19. Dat de rechter den dag waarop de be-
handeling zal worden voortgezet thans niet kan bepalen, wat het Ont-
werp in overeenstemming met de daarbij in 't algemeen aangenomen
bevoegdheid des vechters terecht voorschrijft, is weinig twijfelachtig.
Gelastte de rechter de verschijning nadat de behandeling der zaak was
afgeloopen, dan zou hij den dag der uitsprank kunnen bepalen, inmid-
dels den last tot verschijning gevende. Kwam dan eene schikking tot
stand dan zou op den voor de uitspraak bepaalden dag de zaak van
zelf van de rol worden geroyeerd, art. 42 Regl. n® 1,

Behalve de onderteekening der partijen zal natuurlijk het proces-
verbaal de onderteekening behoever van den rechter (de president van
het college) en den griffier. De onderteekening door bijzondere gemach-
tigden slaat zeker op het geval dat de rechter mocht gelast hebben
verschijning door de praktizijns. Dat onderteekening van de raadslieden
wordt toegelaten wanneer deze met partijen tegenwoordig =zijn zooals
't Ontwerp toelaat, art. 41, heeft minder bezwaar, doch daarvoor be-
hoefde geen bizondere volmacht vereischt te worden, wat naar art. 19
het geval is. Nog beter ware het de onderteekening van partijen
absoluut te eischen, en als zij niet kunnen teekenen, dit met dereden
waarom, door den rechter in het procesverbaal te doen constateeren.

Wat de vraag betreft of, wanneer de rechtstoestand van partijen mede-
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brengt dat geen dading voor hen getroffen kan worden dan met eene
bizondere goedkeuring des rechters, artt. 465, 364, 506 B. W., art.
884 K. en 897 B. R., de schikking bindend is, zoodat dan ook zonder
die bizondere goedkeuring het procesverbaal in executorialen vorm kan
worden unitgegeven, ik geloof die ontkennend te moeten beantwoor-
den. De wet onderstelt in art. 19 duidelijk dat zij partijen op het oog
heeft die, zooals dit in den regel het geval is, de vrije beschikking
hebben over hunne rechten. Het vereischte ,dat de zaak voor minne-
lijke schikking vatbaar schijnt,” is door de Regeering in dien zin uit-
gelegd dat dit alleen kan worden aangenomen voor 't geval, dat par-
tijen bevoegd zijn eene schikking aan te gaan, (v.Dp. HoNERT Op § 19
a. h.e.) De bevoegdheid die hier aan den rechter in 't algemeen wordt
gegeven om eene dading tusschen partijen tot stand te brengen, kan
aan die partijen geene bevoegdheid verleenen welke, volgens andere
uitdrukkelijke bepalingen, van eene machtiging na onderzoek en hooren
soms van derden afhankelijk is. Die machtiging moet er zijn, opdat
eene handeling kunne worden verricht welker verrichting de rechter,
naar art. 19 optredende, ten slotte alleen constateert. Partijen tot
schikking onbekwaam kunnen geen procesverbaal verlangen dat hunne
verbintenissen uit die schikking voortvloeiende gerechtelijk executabel
zou maken. In denzelfden zin Oupemax t.a.p. Anders ne Pixro t. a. p.
bl. 73. Het door dezen rechtsgeleerde gebezigd argument, dat de wet
niet onderscheidt mag gelden als men dit art. 19 alleen op zich zelf
beschouwt , niet, wanneer men, zooals 't behoort, non nisi tota lege
perspecta, de strijdvraag beantwoordt. Het is eene andere vraag, ofde
omstandigheden waaronder deze rechter die handeling constateert niet
waarborgen genoeg oplevert om de anders noodzakelijke machtiging
daardoor overbodig te doen achten. Ditis geene vraag de iure constituto,
maar de iure constituendo aan welker beantwoording men evenwel in
dit geval groot gevaar loopt overwegenden invloed op het ius consti-
tutum en zijne toepassing toetekennen. In het Ontwerp bepaalt art. 41
dat, wanneer ingevolge de bepalingen der wet voor de geldigheid van
dadingen eene rechterlijke goedkeuring wordt vereischt, die des rechters
voor wien het geding aanhangig is, zonder verdere formaliteiten daar-
voor in de plaats treedt Dan kan ook voor dit geval de uitgifte in
executorialen vorm zonder bezwaar toegelaten worden die volgens de
slotbepaling van art. 41 alleen uitgesloten is, als de schikking aan de
goedkeuring van het administratief gezag is onderworpen.
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1I. VERSCHIINING VAN PARTIJEN. (*)

De rechter is bevoegd in elken stand van het geding eene verschijning  Bevel

van partijen te bevelen, deil ‘o dann,

Wanneer hij dit doet bepaalt hij bij het vonnis dag en uur waarop
de verschijning zal plaats hebben, Art. 49.

Zonderling dat de bevoegdheid waarvan hier sprake is, den rechter
niet uitdrukkelijk gegeven wordt maar in art. 40 ondersteld wordt
hem toe te komen en dat van de wijze waarop hij van die bevoegdheid
gebruik kan maken, alleen datgene wordt vermeld wat wel van zelf
spreekt. Het is al had men hier met zulk een gewoon en veelvuldig voor-
komend incident te doen, dat het niet noodig was er van tespreken,
En juist het tegendeel is waar. De bevoegdheid moest als uit de ver-
getelheid worden gerukt door v.p.S. in een uitnemend opstel in Themis
1857 bl. 188 sqq. De Schrijver toont duidelijk, ook uit de geschiedenis
van deze bepaling, aan dat, al kon zij bij de toepassing van art. 19
te pas komen, zij op eene zelfstandige instelling wijst; dat zij werd
overgenomen uit art. 119 C. de pr. en dat zij in het fransche recht
wel meer in 't licht kwam door een eenigzins nitvoeriger bepaling over
hetzelfde onderwerp in art. 428 C.de Pr. in den titel: procedure devant
les tribunanx de commerce voorkomende, doch dat zij ook dadr vrij
wel ongeregeld is gebleven; dat evenwel de fransche schrijvers daaraan
wel aandacht hebben geschonken, terwijl zij er wvooral op uit zijn het
onderscheid tusschen dit door den rechter gemeenlijk ambtshalve bevolen
verhoor van partijen en het op verzoek van een der partijen bevolen
verhoor op bepaalde vraagpunten (zie art. 237 vv.) tedoen uitkomen.
De Schrijver in Themis is van oordeel dat van dit middel van instructie
groot nut te trekken is en beveelt het ter nadere regeling aan bij eene
hervorming onzer rechtspleging. In het Ontwerp van 1865 wordt het
dan ook nader gevegeld in Titel IT van hetIle B,: Van incidenteele
vorderingen en aldaar in de elfde afd.: van het hooren van
partijen in verband met het verhoor op vordering van eene der par-
tijen en ook als in tegenstelling daarmede: van het ambtshalve
door den rechter bevolen verhoor, artt. 114—117 en 118,

(*) Mr. v. p. 8, Verschijning van partijen in persoon voor den regter in Themis 2de
Verz. IV (1857) bl. 188; Mr, A. pe PiNTo, Over de verschijning van partijen in persoon
voor den regter in Themis t.a.p. bl. 517,
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Behoort het dan evenals het verhoor op feiten tot de incidenten be-
treffende het bewijs? De toelichting schijnt het tegen te spreken. ,Op
het onzijdige standpunt,” lezen wij daar bl. 161, ,den rechter in onze
procedure aangewezen, kan het zijne roeping niet zijn rechtstreeks
erkentenissen van de eene of andere partij uittelokken; hij mag geen
bewijsmiddelen (?) scheppen, maar moet recht doen op die, welke hem
worden voorgelegd. Het ambtshalve door hem bevolen verhoor heeft
dan ook alleen ten doc¢l de feitelijke toedracht der zaak, voor zoover
hem die uit de schrifturen en pleidooien niet helder is geworden, door
een rechtstreeksche aanraking met partijen zooveel mogelijk tot klaarheid
te brengen.” De bewijsmiddelen zijn beperkt en de gevallen waarin de
rechter ambtshalve bevoegd is het bewijs door een dier middelen
te doen leveren zijn in de wet aangewezen, art. 1977 B. W, art, 12
K., artt. 103, 199, 219, 222 B. R. Nu moge zijne bevoegdheid om eene
verschijning te bevelen op hetzelfde beginsel berusten, dat hij nl. in staat
moet zijn om over de aangevoerde feiten te oordeelen, ten einde die behoor-
lijk te kunnen waardeeren; de verwantschap van beide instellingen en de
toepasselijkheid op beide van dezelfde regelen moge eene behandeling
van de eene met de andere in dezelfde afdeeling van één titel recht-
vaardigen; beider karakter blijft niettemin verschillen zooals de straks
aangehaalde toelichting dat aantoonde. En daarom meende ik gerechtigd
te zijn, ofschoon het incident, zoooals het naar onze wet geacht wordt
te bestaan, niet strekt om het geding te stuiten of eene beslissing door
den rechter te voorkomen, het ook bij eene instelling waarmede het om
de formeele strekking de meeste verwantschap toont te hebben, onder
dak te mogen brengen.

De straks genoemde verhandeling in de Themis gaf Mr. A. pE Pinto
aanleiding om in denzelfden jaargang bl 517—522 te wijden aan eene
niteenzetting van de regelen welke hij meent dat, bij de toepassing
van deze instelling, in acht te nemen zijn als ter aanvulling van zijne
Handleiding, waarin hij zelf de instelling met stilzwijgen voorbijging.
Oupeman wijdt er op bl.61 enkele regelen aan.

Procedure. Het vonnis waarbij de verschijning bevolen wordt behoeft niet beteekend
te worden,
De verschijning heeft plaats op de openbare terechtzitting. Van de daar

afgelegde verklaringen kan acte gevrangd worden,
Verschijnt ééne der partijen, dan zal de rechter deze ook alleen kunnen

ondervragen.
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Verschijnen de partijen niet dan kan de rechter naar omstandigheden
de voortzetting van het geding toelaten of weigeren.

Dat het vonnis niet behoeft beteekend te worden wordt terecht ge- |
leerd door pE Pinro in Themis t a. p. bl. 519, V. n. 8. bl. 195 acht
het veiliger die met RocoN en Camrf voor noodig te houden en Oupg-
MAN twijfelt aan de noodzakelijkheid niet. Hij acht beteekening voor-
geschreven bij art, 66. Doch wij hebben hier met geen vonnis bij voor-
raad noch met een eindvonnis te doen. Het vonnis is, gelijk b Pivro
terecht opmerkt, praeparatoir en van eene eigenlijke tenuitvoerlegging
is geen sprake. Wanneer de rechter de verschijning ambtshalve beveelt,
wie zal dan beteekenen? Moet dan de voldoening aan een last des
rechters ook al weer van de meest gereede partij afhangen? Moet de
rechter dan 260 lijdelijk =zijn dat hij zelfs daar waar hij handelend
optreden mag, onmiddellijk in zijne activiteit verlamd kan worden door
de partijen? En waartoe? De procureurs moeten op de terechtzitting
tegenwoordig zijn en de partijen waar zij in persoon of bij gemach-
tigde verschijnen, ook. Die er niet is mag minstens wel verplicht geacht
worden te moeten vernemen wat er in zijn afwezigheid voorviel. En
wat valt er te beteekenen? Of zon ook die anders zoo van zelf sprekende
bepaling dat het vounnis dag en uur der verschijning moet aanwijzen,
niet daarin hare verklaring vinden dat nu meteen de partijen alles
weten wat zij om te verschijnen noodig hebben te weten? — Wordt
daarentegen de last gegeven op verzoek van één der partijen, wat
art, 49 niet uitsluit, en art. 428 C. de pr. duidelijk vooronderstelt, hoe
vreemd het moge schijnen en hoe gering daartoe de aanleiding kan
zijn, dan zal de partij die het vroeg het in haar belang kunnen achten,
het vonnis te doen beteekenen, maar noodzakelijk is het ook dan niet.

Verschijning op de openbare terechtzitting. De raad-
kamer zon mij wel zoo geschikt voorkomen of althans eene terecht-
zitting met gesloten deuren, zooals het Ontwerp dit voorschrijft, art.
118, Zie de toel, bl, 165. Naar de fr. wet hing het van den rechter
af, daar art. 428, waarin art. 119 voor de handelsgerechten wat meer
was uitgewerkt, uitdrukkelijk zeide &4 l'audience ou DaNs LA
cuaMBRE., Waar de verschijning tot eene minnelijke schikking gelast
werd twijfel ik niet, of deze behoort in raadkamer plaats te hebben.
Wat daar verricht wordt behoort niet tot de behandeling van het
geding. Hier evenwel is de handeling eene handeling tot instructie
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daarvan waarmede dus het geding tusschen partijen wordt voortgezet
Daarvoor zijn de terechtzittingen bestemd en deze zijn openbaar. Nu
weet ik wel dat art. 20 R. 0. den rechter de bevoegdheid geeft om
gewichtige redenen de sluiting der deuren te bevelen, maar zal de
rechter van deze hem toegekende bevoegdheid, dattoch met de Grond-
wet (art. 156) niet volkomen overeenstemt, die gewichtige redenen in
iets anders dan in de openbare orde of de zedelijkheid mogen zoeken ?
Zal hij die sluiting implicite voor eene geheele categorie van gevallen
kunnen aannemen, zonder te letten op de bijzondere omstandigheden van
de bepaalde zaak?

Heeft de wverschijning op de openbare terechtzitting plaats, dan
kunnen de procureurs en advocaten niet alleen tegenwoordig zijn, maar,
dewijl het hun toevertcouwde geding behandeld wordt, zijn zij er ook
in hunne betrekking aanwezig. Dit zou zelfs 't geval zijn als de sluiting
der deuren kon bevolen worden, In raadkamer zouden zij niet behoeven
te worden toegelaten dan alleen om hunne clienten aan den rechter
voortestellen.

Acte gevraagd. Ik geloof niet dat er reden kan bestaan voor het
opmaken van een procesverbaal. Verg. be Pinto t. a. p. bi. 520. De
rechter die ambtshalve tot opheldering van onduidelijkheid der feiten
de verschijning beveelt, heeft geen reden een procesverbaal te doen
opmaken; de partij die ’t verzocht mocht hebben heeft het niet noodig;
voor haar is, als soms eene erkentenis werd afgelegd, die zeker inde
termen van eene gerechtelijke erkentenis zou vallen (Cf. art. 1962 B. W.)
het in schrift constateeren door verleenen van acte voldoende, en dit
ken eene der partijen natuurlijk ook vragen als de verschijning ambts-
halve is bevolen.

Kan de rechter eene der partijen buiten tegenwoordigheid van de
andere ondervragen? Had de verschijning in raadkamer plaats er zoude
reden zijn, bij ontstentenis van eene -bizondere bepaling, deze vraag op
grond van art. 24 R.O. ontkennend te beantwoorden. Nu de verschij-
ning op de terechtzitting plaats heeft, bestaat dat bezwaar niet en
heeft de zaak haar voortgang als in andere gevallen, waar eene der
gedingvoerende partijen in den loop van het geding niet verschijnt.

Dat wanneer eene der partijen niet verschijnt geenerlei indirecte
dwang mag worden uitgeoefend door naar aanleiding van art. 244 de
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feiten waarover de vragen loopen te houden voor erkend, is goed betoogd
door pE Pinto t. a. p, bl. 521. Berrtar St. Prix 5e ed., p. 319,
Piceav Proc. Civ. I p. m. 315 en Carsi Q. 502 ook aangehaald bij
v.D. 8. leeren echter het tegendeel. Verg. echter CmauvEau bij Carng
Q.502, 2° en Boncexve ald. aangeh. Zij stellen wel de punten van
verschil tusschen het verhoor op- vraagpunten en deze verschijning op
den voorgrond, maar komen althans in dit opzicht tot verkeerde ge-
volgtrekkingen omtrent de toepasselijkheid van de ten aanzien van het
eerste geldende regelen. Wel kan ik mij ook hierin met pr Pisto ver-
eenigen dat in de niei-verschijning of het niet antwoorden der partij
door den rechter een vermoeden in haar nadeel kan worden gevonden,

Heeft de rechter geenerlei indirecte dwang om partijen zijn bevel te
doen nakomen? Verschijnen de partijen niet en blijven ook de procu.
reurs weg dan wordt de zaak van de rol geroyeerd; maar de rechter
zal zeker van geene rechtsweigering kunnen beschuldigd worden wan-
neer hij de behandeling van 't geding niet wil laten doorgaan zonder
dat voldaan is aan het bevel tot verschijning, dat hij overeenkomstig
de hem bij de wet toegekende bevoegdheid gaf Doch hijj kan ook dan,
gedachtig aan het spreekwoord: met onwillige honden enz., de voortzet-
ting der zaak toelaten, waartoe hij ook wel zal moeten komen als de
partijen op zijne vragen niet antwoorden of door hare antwoorden de
feiten soms nog verwarder of onduidelijker maken dan zij reeds zijn.
Art. 117 Ontwerp bepaalt dat, indien partijen of eene dezer op den
bepaalden dag afwezig zijn, de rechter beveelt naar omstandigheden,
dat de verschenen partij zal worden verhoord, dat partijen op een
anderen dag voor hem zullen verschijnen of wel dat alsdan de behan-
deling der zaak zal worden voortgezet of mitspraak zal worden gedaan.
Deze bepaling komt mij voor geheel met den aard der zaak overeen
te stemmen en ook thans, bij het stilzwijgen der wet te kunnen worden
in acht genomen.

Aanm. Men ziet, dat hoezeer de instelling die wij in de laatste
plaats bespraken in de wet wel erkend, doch nagenoeg ongeregeld is,
zij toch ook door eene volkomen gerechtvaardigde interpretatie der wet
voor toepassing wel vatbaar is. Onze wetgever heeft er blijkbaar niet
veel aan gehecht. Het artikel passeerde bijna ongemerkt de beraadsla-
gingen en aan eenige uitwerking schijnt niet gedacht, ofschoon die in
1837 bij art. 19 plaats vond, ook ,om te kennen tegeven dat de wet
aan de aan te wenden pogingen tot minnelijke bevrediging van par-
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tijen veel gewicht hecht en zulks onder de plichten van den rechter
rekent.” V. n. HonNErT op § 19, bl 172 2¢ kol. Geen wonder dat ook
de rechter weinig aan de instelling van art. 49 hechtte en dat hij zelfs
in 1854 ,uit den verscholen hoek, waarin de bepaling van art, 49in
ons wetboek geplaatst is, door een ongencemden, maar niet onbekenden,
zeer kundigen regtsgeleerde is te voorschijn gebracht.” (Woorden van
Mr. Gooerror in Themis 1863, bl. 60.). Dat er niet druk gebruik
van gemaakt kan worden evenmin als van art. 19, niettegenstaande
de uitwerking daaraan ten deel gevallen, ligt in den aard der zaak.
En dat men van de uitkomsten niet veel heeft te verwachten, heeft
de ondervinding ten opzichte van art. 19 geleerd, en zou de onder-
vinding ten opzichte van een uitgewerkt art. 49 eveneens leeren. Wil
men er iets goeds van zien dan moet er indie overdreven lijdelijlkheid
zelve van den rechter tevens verandering gebracht worden. Hoe wil
men van een tot zulk een lijdelijkheid gedoemden rechter als onze wet
verlangt en die hare toepassing nog vermeerdert, eenige opgewelktheid
tot een krachtig en gevolgrijk initiatief verwachten, waar hem de be-
voegdheid daartoe slechts bij uitzondering toegekend wordt? Want dat
het met die overdrijving der lijdelijkheid erg gesteld is bewees nogde
herziening van art. 79 B.R. in 1886 toen een kundig rechtsgeleerde
(Mr. A. F. K. HarrocH) een inbreuk op het wettelijk beginsel der
lijdelijkheid daarin zag, dat de rechter na verhoor van partijen een
termijn zou bepalen, dat hij daarentegen geen bezwaar zag in eene
schending van de fundamenteele beginselen omtrent de dagvaarding en
dat de wetgever hem daarin volgde. Zie Mr, Harroen in Weekbl. v. h.
Recht n 5218 en dezelfde in de Tweede Kamer, Handel. 1886—1887
bl. 103. Verg. het advies van Mr. PuNarreL in de Eerste Kamer,
Handel. 1886—87 bl. 106.

AFDEELIXNG V.

INCIDENTEN IN VERBAND STAANDE MET DEN STAAT DER
PARTIJEN EN DE PROCUREURS.

Wanneer er redenen zijn waardoor eene der partijen buiten staat ge-
raakt het geding voorttezetten, wanneer zij sterft of hare bevoegdheid
om in rechte op te treden vervalt, dan wordt daardoor de verplichting
tot voortzetling van het proces, al kan zij die zelve niet nakomen,
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niet opgeheven, maar dergelijke voorvallen moeten van zelf op de voort-
zetting van het proces van invloed zijn. Evenzoo als de procureur van
eene der partijen sterft of wit zijne betrekking geraakt. De partijen
kunnen immers in het proces voor de rechterlijke colleges niets zonder
tusschenkomst van een procureur. De invloed van deze en dergelijke
omstandigheden behoeft, dit ligt voor de hand, nadere regeling in de
wet. Wij vinden deze in de 12de afdeeling van tit, III van het eerste
boek onder hetopschrift: Van het schorsen en het hervatten
van het rechtsgeding, voor een goed deel ontleend aan den 17den
tit. van het II B (Ie partie) van den Code de pr.: des reprises
d'instance et constitution de nouvel avoué. Zeker heeft er
in deze gevallen een incident in het geding plaats en eene incidenteele
procedure kan er het gevolg van zijn. Wij hebben dus het recht om
het straks gemelde onderwerp te brengen tot de incidenten dietot
den staat der partien en tot de procurenrs betrekking
hebben.

Maar er is nog eene andere omstandigheid waarin de proeurear, nl,
door zijne handelingen, aanleiding tot eene incidenteele procedure kan
geven. Van deze wordt in de 13de afd. van den IIIn titel gehandeld
onder het opschrift: Van ontkentenis van gerechtelijke ver-
richtingen.

‘Wij hebben alzoo in deze afdeeling twee hoofdonderwerpen te behan-
delen :

I. De schorsing en hervatting van het rechts-
geding.

I. De zg. ontkentenis van gerechtelijke ver-
richtingen. -~
§ 89. SCHORSING EN HERVATTING VAN HET RECHTSGEDING.

Schorsing van het rechtsgeding kan plaats hebben door de volgende gorgaken;

oorzaken : vereischten
. voor hare
1°, door den dood van eene der partijen; werking.

20, door zoodanige verandering in den staat van eene der partijen
waardoor zij onbekwaam wordt een geding te voeren;
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8°. door het ophouden van de betrekking waarin voor eene der par-
tijen het proces gevoerd wordt.

De schorsing heeft in deze gevallen geen plaats wanneer het geding in
staat van wijzen is, hetgeen aangenomen wordt het geval te zijn zoo-
dra de conclusien op de terechtzitting zijn genomen,

De genoemde oorzaken van schorsing werken echter niet zoolang zij
niet van wege belanghebbenden aan de tegenpartij zijn beteekend,
zoodat, zoolang deze niet heeft plaats gehad, het rechtsgeding kan wor-
den voortgezet. Kerst na deze beteekening zijn alle proceshandelingen
daarna verricht nietig en zonder gevolg.

4°. heeft schorsing plaats door den dood of het verlies van betrekking
van een in het geding optredenden procureur.

Deze oorzaak van schorsing heeft geen plaats wanneer het geding
door den afloop der pleidooien in staat van wijzen is.

Zij vereischt geene beteekening en bewerkt van zelve de nietigheid
der na dit voorval vereischte proceshandelingen.

Wordt een geding schriftelijk behandeld, dan heeft de schor-
sing niet plaats nadat de instructie is afgeloopen of de wet-
telijke termijnen verloopen zijn, Artt. 254, 255, 2586,

De reden waarom ik de mogelijkheid van schorsing in de boven-
staande gevallen onderstel en nmiet met den wetgever in art. 254
positief spreek : ,De loop van het rechtsgeding wordt geschorst,”
ligt niet alleen daarin dat, volgens art. 255, het rechtsgeding zoover
gevorderd kan zijn, dat er in de aangegeven gevallen geen schorsing
plaats heeft, maar voornamelijk daarin dat de schorsing, waar zij dan
kan plaats hebben in de drie eerste gevallen, eerst werkt ten gevolge
van de beteekening der oorzaak van wege belanghebbenden aan de
tegenpartij (art. 256 § 1) en dat zelfs, wanneer zij in het 4de geval
van zelve plaats heeft, volgens art. 256 § 2, toch niet altijd inder-
daad het geding geschorst wordt. De wetgever heeft kennelijk , en zonder
daarbij aan de verdere uitwerking te denken, de schorsing te veel
op den voorgrond geplaatst. Het is niet te ontkennen dat eene her-
vatting van het geding eeneschorsing daarvan schijnt te onderstellen;
noodzakelijk is echter eene schorsing niet; er kan niettemin van eene
hervatting sprake zijn. Wanneer in een geding, waarvoor de ver-
tegenwoordiging door procureurs verplicht is, eene partij sterft, dan
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vervalt daardoor de last op den procureur verstrekt; hi kan dienten-
gevolge niet meer voor de partij optreden. Intusschen zijun de erfge-
namen verplicht jegens de tegenpartij om het proces voorttezetten;
maar nu zullen, willen zij proceshandelingen doen verrichten, deze
namens hen moeten worden gedaan. Indien nu eene proceshandeling
namens den erflater op een eenigzins langen termijn te verrichten was,
dan kunnen zij die, zonder eenige stoornis in het proces, op hun naam
doen verrichten, en zonder dat er dus van schorsing sprake behoeft te
zijn wordt het proces waaraan de erflater ontviel of dat den erflater
ontviel, door hen weder opgenomen, m. a. w. hervat. In ieder geval is
het licht verklaarbaar dat, bij zoodanige voorvallen in het proces als
waarvan bij schorsing de rede is, voor den wetgever het zwaartepunt
ligt of moet liggen in de hervatting; hoe nl. de erfgenamen of
andere opvolgers van eene partij die niet meer kan procedeeren de haar
ontvallen taak op zich kunnen nemen en zelve tegenover de tegenpartij
het proces verder zullen kunnen voeren.

Zoo stond de reprise d'instance op den voorgrond in de Ord.
van 1667, ofschoon deze zelfs geen afzonderlijken titel over dit onder-
werp bevatte. De 5 eerste artt. van den XXVI titel: de la forme de
procéder aux jugements et des prononciations, hadden er betrekking
op. Nadat art.1 bepaalde dat de uitspraak van het vonnis niet werd
unitgesteld om de dood van de partijen of hare procureurs zoodra l'in-
stance ou procés sera en état,” bepaalde art. 2: ,8i la cause, instance
ou procés n'estaient en état; les procédures faites et les jugements
intervenus depuis le decés de l'une des parties ou du procurenr, ou
quand le procurenr ne peut plus postuler soit qu'il ait résigné ou
autrement, seront nulles s’il n'y a reprise ou constitution de
nouveau procureunr.” Uit de volgende bepalingen bleek nu wel dat
eene schorsing van het proces het gevolg kon zijn, maar er werd niets
nitdrukkelijk van gezegd. De fr. wetgever heeft in art. 342 en vv.
klaarblijkelijk den gedachtengang van de ordonnantie gevolgd, al deed
de navolging van Porumier’s systematische behandeling van de burger-
lijke rechtspleging, in zijn traité de la procédure civile, aan het onder-
werp een bizonderen titel wijden. Doch hij volgde Potrier niet, al was
die behandeling in een leerboek te billijken, waar deze in afzonderlijke
sectién : de l'interruption des instances en: des reprises d’instances
et constitution de nouvean procureur handelt. Dit laatste punt daarop
kwam het voor het proces aan en de aanhef van de 1ste § des reprises
d'instances bij Porurer rechtvaardigt, evenals de inhoud van tit XVII
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van den Code zelf, het opschrift: des reprises d'instance et constitution
de nouvel avoué.

Had de fr. wetgever vooral het oog op de eischen van het proces,
hij zag de eischen en gevolgen wvan de bepalingen en beginselen van
materieéle recht zelfs voorbij, toen hij verandering van staat en op-
houden van de betrekking niet als redenen voor het niet voortzetten
der procedure wilde aanmerken, (art. 345.) Onze wetgever nam die in
art. 218 W. 1830 weder op, doch zag weer de eischen van het proces
over het hoofd, toen hij de dood en verlies van betrekking van pro-
cureur niet onder de redenen van schorsing opnam. Of hij, ook toen hjj
in 1837 deze omissie herstelde, zich van de beginselen waarop de
schorsing en hervatting behoort te steunen, behoorlijk rekenschap heeft
gegeven, zou ik betwijfelen. Maar is het moeilijk te zeggen, wat de
fransche wetgever heeft bewogen tot de veranderingen in het vroegere
recht, niet anders is het met de wijzigingen die onze wetgever in het
fransche wetboek maakte en die, waardoor hij daarop weer terugkwam,
Bij Locrg wordt alleen eene zeer korte en zeker niet alles ophelde-
rende opmerking medegedeeld, die in den franschen Staatsraad omtrent
de afwijking van het vroegere recht werd gegeven, Locrg XXI p. 299
n° 27, en overigens vinden we van de bepalingen van tit. XIX alleen
eene zeer onnauwkeurige paraphrase van den Tribun Périy, aldaar
p. 625, n° 49.50. Even laconiek ging het toe bij ons bij gelegenheid
van de behandeling van het Ontwerp van 1827. Geen van de afdeelin-
gen had over de bepalingen iets op te merken en de heer L CLErcqQ,
die, met zooveel zorg, vele van de in den Code gebrachte wijzigingen
toelichtte en verdedigde, had hier niets te zeggen dan: Je ne parlerai
ni des suspensions et reprises d'instance, ni...; l'utilité et la nécessité
des dispositions du projet, relatives & cette matitre sont assez claires,
assez palpables, pour qu’on puisse se dispenser d’en parler.,” NookrbvziEk
B. R. 1827—28 I. bl. 94. Bij de herziening in 1837 had men volgens
de aanteekening van vaN peN Howert (Inleiding op de 12de afd.) niets
anders te zeggen ten opzichte van de wijzigingen die in het W. 1830
waren gebracht dan: ,Men meent daardoor gapingen te hebben aan-
gevald, en heeft tot dat einde eenige bepalingen van het fransche
Wetboek overgenomen; men vertrouwt dat de geregelde afloop van
een aldus geschorst en hervat geding in de onderscheiden artikelen,
en derzelver verband met de geheele manier van procedeeren, zoodanig
als die in dezen derden titel is voorgesteld, zoozeer zal in het oog vallen,
dat dezelve geene bizondere toelichting behoeven,”” Ook hier zocht men
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dus de verbetering weder in een trouwere navolging van den Code.
Dat onze oud-hollandsche rechtspleging eenigen invloed had schijnt niet
aannemelijk. MErutA handelt van ons schorsen en hervatten als een
gevolg van de dood der partij of van haren procureur op grond van
het ophouden van lastgeving door den dood. L. IV, cap. 7 Grorrvs,
Isagoge ed. de Pare Il ¢. 6. § 7 Het Wetboek van 1809 bevat in art.
645—647 bepalingen voor het geval dat een der partijen hangende het
proces ophoudt persoon te hebben of sterft en onderwerpt
in art. 648 aan dezelfde bepalingen het geval dat de praktizijns
van eene der partijen overleden is of zich ter rolle van
de zaak ontslagenheeft. Het volgde daarin de Alg. Man. van 1799,
art. 95 en 96 van de man. v. proe. voor de civiele rechtb.

De Ontwerper van 1865 wees den goeden weg toen hij opmerkte
dat het bij dit geheele moeielijke leerstuk van groot belang is den
waren rechtsgrond wan het recht tot schorsing en de daaraan steeds
verbonden verplichting tot hervatting van het rechtsgeding voor cogen
te honden. Maar of hij daarbij Boiragp tot een veiligen leidsman heeft
geknzen en op diens gezag terecht aannam, dat de schorsing haar
eenig motief vindt in het rechtsbeginsel, dat niemand mag worden ver-
oordeeld voordat hij persoonlijk in de gelegenheid is gesteld zich voor
den rechter te verdedigen of zijn vertegenwoordiger de tot dat einde
noodige instructie te geven {Zie de toel. bl. 143 en 144), meen ik te
moeten ontkennen. Daarbij werd het oog te veel op het proces en nog
wel op de uiterlijke werking der procesregelen gevestigd en de invloed
van het matericele recht uit het oog verloren. Voor zoover de in het
Ontw. voorgestelde bepalingen op dat beginsel steunen en dientengevolge
de schorsing beschouwen als een gunst voor de partij wier toestand
tot schorsing aanleiding geeft, kan ik daarin geen verbeteringen van
het bestaande zien Maar den weg dien de Ontwerper wijst, het ware
karakter van deze instelling uit haren rechtsgrond op te sporen, zullen
wij volgen en hopen daarbij tem aanzien van het leerstuk, zij het dan
ook niet in allen opzichte ten aanzien van onze wet, tot een bevredigend
resultaat te komen.

Wij houden ons in de eerste plaats, everals de wet, aan het proces
voor de colleges, dus met procureurs. De instelling van de schorsing
en hervatting van het vechtsgeding staat onder den invloed van de
materieelrechtelijke leerstukken van het tenietgaan van lastgeving door
den dood en door verandering van staat of ophouden van betrekking,

van den overgang van rechten en verplichtingen op erfgenamen, van
12
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de bevoegdheid om in rechte optetreden voor zoover deze van den staat
der personen afhangt. Voorts met het procesrechtelijk beginsel van de
verplichte vertegenwoordiging en de verplichting van de eene partij
jegens de andere om een aangevangen proces voorttezetten. Ik heb voor-
hands alleen het oog op de drie eerste redenen van schorsing.

De dood van eene der partijen doet den op haren procureur
verstrekten last vervallen, 1850 B. W., maar is daarin op zich zelf
een voldoende reden om het geding te schorsen? Zeker zullen de erfge-
namen niet kunnen vooriprocedeeren zonder procureur en de tegenpartij
zal geen procureur tegenover zich hebben voor mededeelingen, beteeke-
ningen enz., maar de erfgenamen, die in alle rechten en verplichtingen
van hunnen erflater opvolgen zullen toch ook de verplichting des erf-
laters om 't aangevangen proces voorttezetten op zich nemen; zij moeten
dus ook den procureur op nienw of een ander in diens plaats aanstellen
en waarom zal dan 't proces intusschen niet voort kunnen gaan evenals
in 't geval dat eene partij haar procureur herroept en niet onmiddellijk
een ander in zijne plaats aanstelt? art. 136. Omdat in dit laatste geval
eene partij door geen ander procureur te stellen zich zelve buiten
de mogelijkheid zou plaatsen om de verplichting tot voortzetting van
het proces na te komen. Terecht wordt daarom eene herroeping zonder
nienwe aanstelling van de tegenpartij als niet bestaande aangemerkt,
(art. 136, verg. art. 1852 B. W.). Maar als de partij overleden is, is
de procureur een lasthebber zonder last en alleen, indien hij onbewust
ware van het overlijden van zijn client zou hij kunnen voortproce-
deeren (art. 1855 B. W.). De erfgenamen daarentegen kunnen reeds
daarom niet volstrekt gehouden zijn dadelijk een procureur te stellen,
omdat zij daardoor de hoedanigheid van erfgenaam zouden aannemen en,
kan de voortzetting van het proces geen plaats hebben zonder dat zij
deze handeling verrichten, dan mag hun toch in ieder geval de tijd
gelaten worden om 't zij zij den eischer of den gedaagde opvolgen, te
beoordeelen, cedere an contendere velint. Want, al volgen zij in de
zaak des erflaters op, dit is van nu af hunne zaak geworden. Zelfs
wanneer de manvaarding van de erfenis geenerlei zwarigheid ontmoet,
ware het met recht en rechtvaardigheid in strijd het proces, als bij eene
eenvoudige herroeping, op naam van den door den erflater gestelden
procureur te laten voortgaan. Hoe kan nu, onder deze omstandigheden,
tevens worden gezorgd dat de belangen van de tegenpartij, die op voort-
zetting van het proces recht heeft, niet meer dan noodzakelijk worden
benadeeld ?
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Wanneer de procureur der overleden partij van dezer dood onbewnust
is, kan hij voortgaan en zijne handelingen zullen evenals die van de
tegenpartij, deze natuurlijk a fortiori, geldig zijn. Maar ook wanneer de
procureur van de overledene partij van dier dood bewust voortging, mag
er geen bezwaar gemaakt worden om zijne handelingen tegenover de
tegenpartij en die van deze, die zoolang het overlijden haar niet bekend
is gemaakt, dit rechtens beweren mag niet te kennen,als geldig te er-
kennen. Immers, wanneer de procurenr wicns last eigenlijk door de dood
ophield, geene handelingen verder verrichtte, zou de tegenpartij de
zaak kunnen voortzetten en als op tegenspraak behandeld doen be-
slissen. Opdat derhalve het overlijden van eene partij tegenover de
ander eenig gevolg kunne hebben, moet haar dit beteekend worden.
Natuurlijk door den procureur die zijn last vervallen ziet
en dus de reden opgeeft waarom hij niet verder handelen kan. Art. 3
van de Ord. zeide 't uitdrukkelijk en de fr. wetgever onderstelde dat
men dit begrijpen zou, zonder dat hij het zeide. Het Wetb. van 1830
ging evenwel duidelijk wvan de onderstelling uit dat de beteekening
van wege de erfgenamen moet plaats hebben (art. 220), en onze
wet wijst hen met name aan, als hij in art. 206 zegt dat de oorzaak
van schorsing van wege de belanghebbender moet worden be-
teekend met verklaring dat het rechtsgeding wordt hervat enz.; eene
verklaring die natuurlijk alleen van de erfgenamen kan unitgaan (Verg.
rechterl. nitspraken bij v. Oppex Pasicrisie in v% n°. 18 en le Vervolg
bij n° 40 bl. 446.) Zoude men gemeend hebben, dat die beteekening,
welke in het fr. recht van den procureur uitging, door deze namens
belanghebbenden werd gedaan? Dit is niet te gelooven en de be-
paling dat de verklaring van hervatting eene nienwe procureurstelling
moet bevatten, geeft ook aan, dat die belanghebbenden op dit oogenblik
geen prooureer hebben. Er is dus eene verandering in den Code gemaakt.
Berust deze op goede gronden? M.i. niet. Ik wil niet drukken op het
informeele van eene beteekening in een proces met procureurs van wege
belanghebbenden zelve buiten ministerie van een procureur. Er zijn
gewichtiger bezwaren. De erfgenamen moeten, indien zij den voortgang
van het proces willen voorkomen, dewijl tot aan de beteekening van
het overlijden alle handelingen geldig zijn, zoo spoedig mogelijk be-
teekenen, art. 256. Zij kunnen zich wel is waar tot die beteekening
bepalen; zij behoeven daarbij niet te verklaren dat zij het geding her-
vatten, maar zullen zij die beteekening kunnen doen en zich op die
wijze in een tegen den erflater aanhangig proces inlaten, zonder stil-
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zwijgend te aanvaarden? Is het zoo duidelijk dat deze daad alleen eene
daad is van bewaring? art. 1095 B. W., en zouden de erfgenamen,
als zij zich beraden niet verlof van den rechter noodig hebben tot deze
handeling ? art. 1073, 1074 B. W. Eindelijk: zal de tegenpartij de erf-
genamen die deden beteekenen tot hervatting kunnen dagvaarden en
niettemin hunne qualiteit betwisten, of omdat zij die niet erkent, de
beteekening als niet geschied beschonwen? Het maakt ook een zonder-
lingen indruk wanneer de wetgever deze voorstelling van de zaak geeft
alsof de beteekening met eene hervatting zou moeten gepaard gaan,
art. 257, wat dan naar art. 258 toch weer blijkt geen imperatief maar
een facnltatief voorschrift te zijn,

Hoeveel natuurlijker en eenvoudiger is de loop der zank en hoe ge-
makkelijlker worden al de gedane vragen vermeden, als de beteekening
van den procureur uitgaat, die daarbij met de kennisgeving van
het feit alleen de reden aangeeft waarom hij niet langer optreedt! Nu
kunnen de erfgenamen, door den procureur natuurlijk op de hoogte
van de zaak gebracht, zich beraden. Zij kunnen, als zij willen en geen
bezwaar hebben het geding vrijwillig hervatten en doen dit beteekenen,
Gebrniken zij daartoe denzelfden procureur, wat waarschijnlijk is, dan
zou, wanneer die beteekening van hunnentwege door dien procureur
geschiedt, eene nieuwe procureurstelling wel achterwege kunnen blijven
en de bevestiging of hernienwde aanstelling van den ouden wel stil-
zwijgend kunnen worden aangenomen. Nu zal, naar art. 258, zelfs eene
verklaring van hervatting van het rechtsgeding zonder procureurstel-
ling kunnen plaats hebben, met dit gevolg evenwel, dat dan het ge-
ding niet formeel hervat is, maar tot hervatting door de tegenpartij
moet worden gedagvaard waarop dan nog weer de nieuwe procureur-
stelling moet volgen.

Hebben evenwel de erfgenamen vooralsnog tegen de hervatting be-
zwaar, zij zullen geen handeling behoeven te verrichten die hun recht
van aanvaarding  of beraad twijfelachtiz kan maken. Zij wachten de
dagvaarding tot hervatting af, hebben dan den termijn die aan ieder
gedaagde is toegekend om zich te beraden: Cedere an contendere velint,
en dragen, als zij zich in die termen bevinden, zonder vrees van hun
recht daartoe verwerkt te hebben, de exceptie van beraad voor. De
tegenpartij kan de dagvaarding doen uitbrengen aan de gezamenlijke
erfgenamen volgens art 4 n' 6 en, loopt geen gevaar eene handeling
te verrichten waardoor zij hunne qualiteit zou hebben erkend

Ik resumeer: Wanneer de beteekening van den procureur uitgaat is
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daardoor de tegenpartij van zelf verhinderd om rechtsgeldige hande-
lingen te verrichten en de schorsing zal met den wil der erfgenamen
van korten duur kunnen zijn. Wanneer zij tot de hervatting opgeroepen
worden hebben zij altijd nog den termijn van dagvaarding en den tijd
die daaraan vooraf ging. Moet van hunnentwege het overlijden betee-
kend worden, dan is om de schorsing te doen aanvangen eene hande-
ling van hunne zijde nwoodig, wat niet te rechtvaardigen is, te minder
wanneer daarmede de voorstelling gepaard gaat dat zij gehouden zouden
zijn de aangevangen schorsing door eene daarmede gepaard gaande ver-
klaring tot hervatting onmiddellijk op te heffen.

Het komt mij voor dat op de door mij aangegeven wijze de gevolgen
van het tenietgaan van lastgeving door den dood met den overgang van
de verplichting des erflaters op de erfgenamen om het geding voortte-
zetten, de noodzakelijkheid die er bestaat dat zij in staat gesteld
worden daarvoor het noodige te doen, de aanspraak van de tegenpartij
op de voortzetting van het geding, en de verplichte vertegenwoordiging
in volkomen harmonie zijn gebracht

Ik ging bij de bespreking van den invloed van den dood van eene
der partijen van de onderstelling uit, dat de verplichting om een aange-
vangen proces voorttezetten op de erfgenamen overgaat. Ik herinner
daarbij dat dit zelfs dan het geval is, wanneer het recht zelf waarover
het geding loopt niet op de erfgenamen overgaat, omdat in dit geval
toch de ingestelde rechtsvordering op de erfgenamen overgaat, zij
dus bevoegd en jegens de tegenpartij verplicht zijn tot voortzetting
van het geding. Anders is het waar de ingestelde rechtsvordering ver-
valt door den dood, als: die tot echischeiding, art. 275 B. W. en die
tot scheiding van tafel en bed, art 301, niet evenwel die tot scheiding
van goederen, Arg. art 244 §2. Zie DI II bl 56 v.

De schorsing heeft geen plaats zoodra de conclusien op de terechtzit-
zitting zijn genomen en bjj schriftelijke behandeling, wanneer de in-
structie volledig is of de wettelijke termijnen verloopen zijn. In deze
beide gevallen heet, met opzicht tot de schorsing althans, de zaak in
staat van wijzen te zijn. Deze laatste bijvoeging is inderdaad over-
bodig (inart. 256 zijn de woorden die hierop terugslaan: ,indien het-
zelve niet is in staat van wijzen,” zeker eene zinstorendd herhaling);
toch kan zij in 255 diemen tot verklaring van de gedachte des
wetgevers: geen schorsing wanneer de zaak z66 ver is gevorderd dat
alleen het vonnis nog is uit te spreken. ,Il faut,” zeide Jousse, ,que
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toute linstruction soit faite et qu'il ne soit plus question que de juger,”
en PorHIER proc. civ. n°. 240: ,une cause verbale n'est point en état
d'étre jugée lorsqu'elle n'est point entibrement plaidée.” Waartoe zou
dan de schorsing dienen en hoe zou zij kunnen ontstaan? Het minis-
terie van den procureur is voor de instructie van de zaak uitgeput;
hij heeft niets meer daartoe te verrichten, aan den last hem gegeven
is voldaan en het vonnis door den rechter uit te spreken moet voor de
erfgenamen even verbindend zijn als het dit voor den erflater zou ge-
weest zijn omdat ook hij verplicht was zich daaraan te onderwerpen,
zonder dat hij iets meer aan de instructie der zaak kan doen en deze
verplichting op de erfgenamen overgaat. Aan die gedachte beantwoordt
wel de bepaling omtrent de schriftelijke behandeling. (Zie art. 170 DI, II,
bl. 107 v.). Maar in de bepaling omtrent zaken waarin de mondelinge
behandeling plaats heeft, en dat is zeker het haast bij uitsluiting voor-
komende geval, is de gedachte niet juist in toepassing gebracht of is
haar om andere redenen geweld aangedaan. Men kan die uitdrukking
pzoodra de conclusien op de terechtzitting zijn genomen’ zoo ruim
mogelijk opvatten, (de bijvoeging ,in staat van wijzen" geeft daar grond
toe) en met opzicht tot de summiere zaken daaronder de eindconclusien
verstaan na welke niet dan het houden der pleidooien overblijft; het
staat vast, dat de zaak met die conclusién voldongen kan zijn en de
partijen recht op de stukken kunnen verzoeken, art. 147, doch als dit
verzoek niet gedaan is, is de zaak door ’t nemen der conclusien nog
niet in dien staat dat zij voor 't oordeel desrechtersrijp is. Is de partij
overleden, haar procureur zal daarvan bewust dit verzoek niet mede
kunnen doen. In ieder geval kunnen bij de pleidooien nog middelen
worden aangewend welker aanvoering in elken stand van het geding
vrijstaat; er is geen proeurear om de conclusie daartoe strekkende te
nemen. Wordt het Openbaar Ministerie gehoord, er is geen procureur die
voor de overledene partij van de bij art. 328 § 2 gegeven bevoegdheid
kan gebruik maken. Een dergelijk bezwaar levert art. 174 § 3 tegen
de bepaling omtrent de schriftelijke behandeling. Eindelijk: de procu-
reur moet bij de pleidooien tegenwoordig zijn en de conclusien moeten
bij den aanvang der pleidooien worden gelezen, art. 45 regl. n°, 1,
art. 30 regl. n° 3. Aan al deze voorschriften kan niet worden voldaan.
Zal een advocaat kunnen pleiten voor eene partij die in 't geding niet
vertegenwoordigd is door een procureur, dewijl diens lastis vervallen?
Zoo zal, doordien er geen schorsing plaats heeft, alleen door en voor
de tegenpartij gepleit kunnen worden, tenzij men aannam, wat het
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gevoelen van Carrf schijnt te zijn en dat bij ons DE Pivro II bl. 405
en 406 verdedigt, de pleidooien kunnen worden gehouden en dat de
rechter, als ware er niets geschied, uitspraak doet na partijen, nb.!ook
de overledene, te hebben gehoord. Als dit zoo is, dan is de geheele
critiek door BoiTarp op de bepaling van den Code zonder grond; wan-
neer er voortgepleit kan worden voor de overledenene die geen procureur
heeft maar wiens procurenr dan bevoegd zou moeten geacht worden
om voort te gaan alsof er niets gebeurd was, dan zullen de erfgenamen
ook wel in de gelegenheid zijn de advocaten nog behoorlijk intelichten,
Dit nu acht Boirarp dat juist door de bepaling van art. 343 van den
Code onmogelijk wordt gemaakt. Toch schijnt onze wetgever er zoo over
gedacht te hebben als Carrg en pE Pinto. Want, wanneer hij meenende
de fransche wet te verbeteren, bepaalt, dat in geval van schorsing door
dood of wverlies van betrekking van den procureur, de zaak eerst in
staat van wijzen zal heeten na den afloop der pleidooien, dan schijnt
hij, want hij lichtte de verandering niet toe, van oordeel te zijn geweest,
dat, dewijl de procureur bij de pleidooien niet kan gemist worden, er
een nieuwe behoort te worden gesteld en daarom de schorsing moest
worden toegelaten zoolang de pleidooien niet gehouden zijn. Maar dan
mag daarnit geconcludeerd worden dat hij dit bij overlijden van de partij
niet noodig achtte, omdat dan de eens gestelde procureur, niettegen-
staande dat overlijden kon voortgaan. Naar de fransche wet zou dan
- moeten aangenomen worden dat, als de procureur overleed voor de plei-
dooien en na de conclusien, de advocaat zou kunnen pleiten zonder
procureur en dat niettegenstaande de bepaling van art. 85 C. de pr.!
Deze verwarring van begrippen vindt m. i. haar oorzaak daarin, dat
de fransche juristen als Carrgé, de anders in Lunne oogen onrechtvaar-
dige bepaling van art. 343 door interpretatie hebben willen verbeteren,
en onze wetgever heeft hunne onjuiste interpretatie gesanctioneerd in
de wet en is daardoor tot beginselloosheid vervallen. De fransche wet-
gever wilde de schorsing uitsluiten na de conclusien ter audientie omdat
hij, gedachtig aan het veelvuldig rekken der procedures en dit willende
tegengaan, zooveel mogelijk heeft willen beperken de gevallen waarin
de loop van het rechtsgeding wordt opgehouden (Bourseauv Vp 189),
Nu kan de zaak met de conclusien voldongen zijn, daarop kan recht
gedaan worden; ergo geen schorsing maar, in geval van overlijden
van een der partijen, recht op de stukken als anders na de pleidooien
en dus geen verdere bebandeling. Dat is een verkeerd stelsel maar
het berust op een beginsel. Wil men met Carré de wet verbeteren,
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bewerende ,que I'art, 343 n’établit point cette injuste conséquence”
(op art. 343 CCLXXXYV), dan verlaat men haar beginsel en laat op
beginsellooze wijze de voortzetting der procedure toe, niettegenstaande
de tot die voortzetting in alle andere gevallen noodzakelijke elementen
ontbreken, en die beginselloosheid heeft onze wotgever gesanctioneerd
door in een bizonder geval, waar zij het duidelijkst aan het licht zou
komen (art, 254 4° en 255 § 3) van den regel: geen schorsing nd de
conclusien , af te wijken.

De wetgever zal m. i de juiste beginselen toepassen, wanneer hij
deze reden van schorsing door den dood aanneemt tot den afloop der
pleidooien ; wanneer dientengevolge de rechter geroepen zal worden om,
al zij het na verhoor van het O.M., bij eindvonnis uitspraak te doen.
Voor het gebruik maken van de bevoegdheid bij art. 174 §3 en 328
§ 2 gegeven, wat zoo zelden voorkomt en bovendien van geringe be-
teekenis is, als de rechters hun plicht doen om zelf te onderzoeken,
acht ik het verlengen van den tijd waarin schorsing mogelijk is, niet
noodzakelijk en daarom af te keuren. Voorts zou dan de schorsing
moeten aanvangen met de beteekening van het overlijden van wege
den daardoor van zijn last en bevoegdheid om voort te werkenontheven

procureur.

Verandering van den staat van eene der partijen. De
wetgever heeft hier het changement d'état van den Code voor
oogen gehad die daarbij meer dacht aan de wijzen van tenietgaan van
lastgeving zoocals Pormier die opnoemt, traité du mandat n° 100 en
139 en Proc. civ.n®. 234, 235, dan zooals ze vermeld worden in art,
2003 C. C. en in art. 1850 B. W. Pormier noemt evenwel als voor-
beelden: wanneer eecne vrouw den last gaf en zij laterin het huwelijk
trad, (zie ook art. 1850 § ult.), of wanneer de lastgever onder cura-
teele gesteld wordt en, gelijk onze wetgever er op het vocrbeeld van
art., 2003 C. C. bijvoegt, behoort daartoe ook het geval dat de lastgever
in staat van faillissement of kennelijk onvermogen wordt verklaard.
Dat die changement d’état ook den last des procureurs doet ophouden
leert PorHiew n° 139 en proc. civ. n?. 235,

Het is duidelijk dat verandering van staat inart. 254 een veel te
algemeene uitdrukking is. Wanneer iemand in den loop van een proces van
vreemdeling Nederlander wordt en omgekeerd, zal dit wel eene verande-
ring van staat zijn, maar het proces wordt er niet door geschorst, PorHier
had hier met de algemeene uitdrukking kennelijk een ophouden van de
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handelingsbevoegdheid of hare beperking op het oog. Dit bewijzen zijne
voorbeelden en de redeneering: ,Le changement d’état n'éteint pas moins
le mandat que la mort du mandant. Il y a méme raison;” en dat die
reden gelegen is in dat ophouden van handelingsbevoegdheid geeft hij
nog duidelijker te kennen door te zeggen: ,ces personnes au moyen de
leur changement d’état étant devenues incapables de faire, ... l'affaire
dont elles ont chargé leur mandataire, le mandataire ne peut plus la
faire pour elles et & leur place. ...” n° 111, terwijl hij n°. 139 dit vol-
komen van toepassing acht op den last gegeven aan een gestelden pro-
curenr. En met toepassing op dezen zegt hij nader in proc. civ. n®. 235:
car [une fille on veuve] passant par son mariage sous la puissance de
son mariellen’a plas legitimam standi in indicio personam,.
Zal men kunnen aannemen dat de wetgever de uitdrukking ,change-
ment d'état heeft beperkt, door te spreken van verandering in den
persoonlijken staat, zooals het Wetb van 1809 sprak van ,op-
houdt persocon te zijn", kennelijk doelende op het verlies van wat
men persona standi in indicio pleegt te noemen, de bevoegdheid om
zelf proces te voeren of te doen voeren? Ik zou het niet durven aan-
nemen. Maar zal hier één jurist op art. 254 n®° 2 het ubilex non dis-
tinguit durven toepassen of zal niet ieder, lettende op het verband
waarin de uitdrukking hier voorkomt, nl. met terugslag op het voeren
van een geding, en voorts op de bron der uitdrukking met een onbe-
zwaarde conscientie die letterknechterij van zich werpen? Maar dan
zal hij ook nog wel een stap verder gaan en zoo bijv. de gevolgen
van verklaring in staat van faillissement of kennelijk onvermogen hier
niet toepassen ten aanzien van die gedingen welke de gefailleerde of
in staat van kennelijk onvermogen verklaarde zelf voeren mag, maar
alleen voor die processen welke art. 813 K. bedoelt, waarbij nl. de belangen
van den boedel betrokken zijn.

Verandering van staat is alzoo een reden van schorsing op den-
zelfden grond als de dood, omdat zij de lastgeving op den procureur
verstrekt, doet ophouden, en de partij welke dien last verstrekte buiten

. staat is een ander dien last te geven. En zoo is het ook met de derde
reden van schorsing: het ophouden van de betrekkingwaarin
hij die het proces voert, optreedt. Voor een deel oefent ook
hier verandering van staat haren invloed uit, als bijv. een minderjarige
meerderjarig wordt dan heeft de voogd geen bevoegdheid meer om hem
te vertegenwoordigen en de lasthebber dien hij als voogd aanstelde
houdt op dit te zijn volgens de leer van Porurer. Nadat deze vande
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vrouw die in den loop van het geding in het huwelijk treedt gezegd
had: ,elle n’est plus capable d’ester en jugement sans son mari, sous
la puissance duquel elle est passée; c'est pourquoi son procureur, gqui
sait son changement d’état ne peut plus faire aucune procédure pour
elle, et I'autre procureur n'en peut plus faire contre elle, dés qu'on lui
a signifié son changement d’état,” laat hij daarop volgen: Il en est
de méme lorsqu’ une personne qui était en instance non en son propre
nom, mais en quelgue qualité, comme de tuteur, de fabricier, cesse
pendant I'instance d'avoir cette qualité par la majorité de son mineur,
ou parla subrogation de nouveaux fabriciers; il ne peut plus déslors
procéder, et les procédures faites contre lui par I'autre partie, 4 qui
I'on a signifié que sa qualité a cessé, sont pareillement nulles.”
Terwijl alzoo in deze beide gevallen voor schorsing gelijke grond
bestaat als in het geval van overlijden, hoe kon dan de fransche wet-
gever die beide redenen van schorsing absoluut verwerpen gelijk hij
dit doet in art. 3457 De eenige reden die daarvoor werd opgegeven
vindt men in de beraadslaging van den Conseil d’Etat. ,, REeNAUD objecte
contre la disposition absolue de cet article, que, si une femme avec
laquelle une procédure se tronve engagée vient 4 se marier, il sera
indispensable de faire assigner son mari, pour continuer & procéder
valablement. Le grand-juge ministre de la justice répond que la partie
adverse n'est pas obligée de connaftre son changement d’état; que c'est
4 elle 4 avertir son mari” Locrf XXI, p. 299. Hoe kort die ver-
dediging van het artikel zij, er blijkt duidelijk deze gedachtengang
uit dat men de gevolgen van lastgeving in het proces in deze gevallen
althans niet heeft gewild. Bij verandering van staat of ophouden
van betrekking kan de tegenpartij het proces voortzetten alsof er
niets gebeurd was, de handelingen van den procureur van de partij
wier staat veranderde of wier betrekking ophield zijn tegenover haar
geldig, het proces kan op naam van dien: procureur voortgaan even
goed als wanneer de procureur herroepen was zonder dat die her-
roeping vergezeld ging van eene nieuwe procureurstelling. Er zoude
dan ook in die verandering van staat of in dat ophouden der be-
trekking zelve geen onmogelijkheid worden gezien om hét proces
voorttezetten althans niet ten opzichte van de tegenpartij. Deze gaat
voort alsof er niets gebeurd ware, Wil de man de vrouw in het
proces dat zij véér 't huwelijk aanving bijstand verleenen, dat hij zich
de zaak aantrekke en zich voege, hij behoude denzelfden procureur
of herroepe den gestelden met stelling van een anderen. Wil de curator
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het proces dat de nu ondercurateelegestelde zelf aanving op zijn
naam voeren, hij voege zich in 't geding en handele als de man;
wil de nieuw benoemde voogd het proces op zijn naam voeren, hij
make zich aan de tegenpartij bekend en handele als de anderen, maar,
als van dit alles niets gebeurt, dan zet de tegenpartij het proces voort
en als de procureur van de partij wier staat veranderde of wier be-
trekking ophield daarin een reden vindt zijn ministerie niet verder te
verleenen, dan gaat het proces voort en wordt het vonnis gewezen
als ten opzichte van iedere partij wier eens gestelde procureur weg-
blijft. En in deze gevolgen wordt geen verandering gebracht, al ware
de verandering van staat of het ophouden der betrekking aan de
tegenpartij beteekend. Wel heeft Demiau (aangehaald in de brusselsche
uitg. van Caref op Q 1283, p. 743) het tegendeel beweerd maar hij
wordt door CHAUVEAU aldaar uitnemend weerlegd.

Dit verschil tusschen de gewone lastgeving en die tot het voeren
van een proces op een procureur verstrekt wordt door Bourseau V
p- 181 dus verklaard: ,Cette différence tient & la nature particuliére
du mandat ad lites. S'agit-il en effet d'un mandat ordinaire, on
suppose facilement, en cas de changement d’état de la personne intéressée
qu'elle veut elleeméme gérer ses affaires lorsque sa capacité nouvelle
le lui permet; ou que, si parle changement d’état elle devient incapable,
son réprésentant légal agira par lni-méme, sans lintermédiaire du
mandataire antérieurement constitué, Il faut done qu’une volonté nouvelle
soit manifestée pour que le mandataire conserve ses pouvoirs. S'agit-il
au contraire du mandat ad lites, le ministére d'un représentant est
forcé, et la personne intéressée ne pourrait par elle-méme agir devant
le tribunal; le mandat ne prendrait fin que pour étre remplacé par
un autre mandat conféré & un nouvel avoué. Aussi la loi ne présume-
t-elle pas cette volonté de substituer unavoué & un autre; elle suppose,
an contraire, une persistante confiance, & défaut de révocation expresse.”
Maar is dit niet een argument pour le besoin de la cause? Men wil
geen schorsing; nu moet men die uitsluiting rechtvaardigen en zoekt
die in een verschil tusschen het mandaat ad lites en het gewone
mandaat dat eenig en alleen door het niet toelaten van schorsing -ge-
maakt wordt! Te ontkennen is het niet dat op de natuur van last-
geving en de daaruit voortvloeiende regelen betreffende haar einde
even als op de natuurlijke gevolgen van het ontbreken der hande-
lingsbevoegdheid inbrenk wordt gemaakt. De ondercurateelestelling
doet de lastgeving ophouden omdat de onder curateele gestelde niet
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door een ander kan doen wat hij zelf te doen niet in staat is. Waar-
om zal dit juist op het voeren van een geding niet toepasselijk zijn ?
Kar hij dat wel en dus ook door een ander en alle andere handelingen
niet? Op welken grond rust dit onderscheid ? Wat doet het af, of de
vertegenwoordiging in 't proces gedwongen is, een vertegenwoordigend
procurenr is er toch niet zonder den wil van de partij die hij ver-
tegenwoordigt. En hoe kan men onderstellen dat de curator denzelfden
procureur zal houden als er eigenlijk geen procureur kan zijn? Eene
onderstelling die, in zich zelve niet heel krachtig, nog bovendien
berust op de valsche onderstelling dat er een procureur te behouden
is. Neen! ik kan mij niet voorstellen, dat men op dergelijke over-
weging als BourBEau aanvoert tot de verandering in de bestaande
procedure besloten heeft, wel dat men aan de mandaats theorie en
de gevolgen van het ontbreken van handelingsbevoegdheid niet vol-
doende aandacht heeft geschonken en eenvoudig is blijven staan bij de
reden die Progav geeft van het gebruik dat onder de ordonnantién
de aanvulling der redenen van schorsing had ingevoerd. Als het juist
is wat hij zegt dat dit gebruik werd ingevoerd omdat het wenschelijk
moest geacht worden, dat, indien een onbekwame partij bekwaam
geworden was, zij kennis kreeg van het nanhangig geding en de gelegen-
heid had om zich op de hoogte daarvan te stellen en als een bekwame onbe-
kwaam was geworden het evenzeer van belang was dat zijn wettelijken
vertegenwoordiger er kennis van kreeg, dan komt men licht tot de
redeneering: daarop behoeft de tegenpartij niet te wachten en zooals
de Minister van Justitie in den Staatsraad zeide: c’est & elle (rl. de
vrouw die in lite was) & avertir son mari. Dan komt men licht tot
het besluit: in 't belang van die partij kan men geen reden van
schorsing opnemen waardoor’” maar weer gelegenheid gegeven wordt
tot het rekken der gedingen. Men vergeet dat het niet het belang
van de personen geldt, niet eene begunstiging aan hen te verleenen,
maar dat zij niet kunnen voort procedeeren omdat de aanvankelijk aan-
gestelde procureur heeft opgehouden dat te zijn en zij hem of een
ander niet op nienw kunnen aanstellen. Worden de door het fransche
stelsel geschonden beginselen door onzen wetgever beter gehandhaafd,
nu hij in de door den franschen gewraakte gevallen redenen van
schorsing ziet in art, 254 n®% 2 en 37

Men lette dat art. 254 zegt dat in deze gevallen de loop van het
geding geschorst wordt maar dat uit de volgende artikelen blijkt dat
de oorzaak der schorsing van wege de belanghebbenden aan de
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partij moet worden beteekend met dien verstande, dat zonder die be-
teekening het rechtsgeding, niettegenstaande het bestaan der oorzaken,
kan worden voortgezet. Dus kan de procureur, niettegenstaande zijn
mandaat verviel, het proces voortzetten en zoo kan inderdaad voor
een onbekwame of ook voor iemand die de betrekking waarin hij
’t proces aanving verloor worden voortgeprocedeerd en de gevolgen
daarvan zullen door den vertegenwoordiger van den onbekwame of
door den nieaw bencemden vertegenwoordiger (voogd of curator)
moeten worden aangenomen. Zijn daarmede de doer het fransche
stelsel geschonden beginselen gehandhaafd? Men zal het moeielijk ge-
looven. De wetgever had dan beter gedaan die corzaken van schorsing
te schrappen en eenvoudig te bepalen dat in die gevallen de gestelde
en in 't geding werkzame procureur bevoegd is het geding voortte.
zetten totdat hij zal zijn herroepen en een ander in zijne plaats ge-
steld. Tot rechtvaardiging van zoodanige bepaling zou dan het belang
van de tegenpartij op den voorgrond gesteld kunnen worden en daar-
bij gevoegd de toch ook voor de andere partij bestaande verplichting
om 't proces voorttezetten; voorts dat degene die in de plaats van de
verdwenen partij zal optreden aan diezelfde verplichting gehouden is
en dat de door de wet aangewezen vertegenwoordigers, de procureurs,
voldoend vertrouwen verdienen om, waar zij door de partij die’t proces
aanving, gekozen zijn, dit voorttezetten ten hare name om te gelden
in zijne gevolgen pour qui de droit. De gevolgen van de lastgeving
en van het ontbreken van handelingsbevoegdheid en de daaruit voort-
vloeiende belangen van de betrokken partij komen in conflict met be-
langen van derden, die van de tegenpartij, cn het stelsel der verplichte
vertegenwoordiging door betrouwbare praktizijns zou aanleiding tot en
grond voor de aangegeven oplossing geven.

Maar ook hier deed men beter den werkelijken toestand in het oog
te houden en de natuurlijke gevolgen van het ophouden van last te
laten werken. De gestelde procureur is van zijn last ontheven. Hjj
doet deze reden, waarom hij niet kan voortgaan, beteekenen. Nu kan
de man of de curator of de meerderjarig gewordene of de nieuw be-
noemde voogd, die natuurlijk door den procureur welke nog met hem
te rekenen heeft zal worden gewaarschuwd, zelf verklaren dat zij
't geding opvatten en als zij dat doen hebben zij natuurlijk een procu-
reur noodig, terwijl, wanneer zij daartoe den eerst aangestelden pro-
cureur gebruiken, zij van het uitdrukkelijk stellen van een nieuwen
ontheven mochten geacht worden. Zij kunnen dan daarmede wachten
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als zij zich bedenken willen; want de andere partij zal ten gevolge van
de beteekening niet met het proces kunnen voortgaan en zoo zullen zij
van zelf bedenktijd hebben: ,Cedere an contendere velint.” Worden zij
door de tegenpartij tot hervatting gedagvaard dan hebben zij den ge-
wonen termijn die ieder gedaagde heeft. Dat, naar de wet, de betee-
kening van belanghebbenden, d.i. van degene die nu in het proces moeten
optreden, moet uitgaan en voor dien tijd de reden van schorsing niet
werkt, bederft ook hier het juiste beginsel waarvan de wetgever scheen
uit te gaan en moest uitgaan en doet dezelfle bezwaren ontstaan als
bij overlijden.

Indien al het schrappen van de beide laatst besproken redemen van
schorsing tot zekere hoogte zijne rechtvaardiging zou kunnen vinden
in de verplichte vertegenwoordiging, men had haar dan nog niet ge-
rechtvaardigd in het geding waar die verplichte vertegenwoordiging
niet geldt. Zien wij ten slotte op welk beginsel daar de schorsing berust
en hoe zij daar werkt, dewijl =zij ook daar toepasselijk is volgens
art. 125,

Wordt daar bij gemachtigde geprocedeerd dan moet op den gemach-
tigde de verplichting rusten tot beteekening aan de tegenpartij van het
feit dat hem tot voortprocedeeren buiten staat stelt. Maar dewijl die
nu cens aan belanghebbenden is opgelegd, zal 't rechtens geen
verschil maken of de partij in persoon of door een gemachtigde 't proces
voert, doch de gemachtigde zal degene die nu belanghebbenden bij
't proces geworden zijn van zelf daarmede in kennis stellen en de be-
teekening zal dan te eerder kunnen plaats hebben. Procedcerde de per-
soon zelf, het proces zal hier eerder, buiten de belanghebbenden om, door
de tegenpartij ten einde gebracht kunnen worden daar deze geldig kan
voortgaan en vonnis verkrijgen zoolang haar de oorzaak van schorsing
niet is beteekend. De grond waarop de schorsing steunt zal hier niet
daarin bestaan dat de lasthebbende procureur niet kan voortgaan en
eene nieuwe door zijn client niet kan gesteld worden, maar de dood
verhindert hier het voortzetten der procedure en de erfgenamen, al
volgen zij in de verplichting van rechtswege op, en al kunnen zij zich
dus niet eigenmachtig van het proces ontslaan, zij zijn toch niet zdé
aan de handelingen des erflaters gebonden dat zij niet zich te beraden
hadden: cedere an coutendere velint. Toch kan hun het voordeel van
de schorsing hier licht ontgaan door onbekendheid met den dood en het
recht tot voortzetting van de tegenpartij. Zoude in dit bezwaar niet
op deze wijze kunnen worden te gemoet gekomen dat den erfgenamen
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het rechtsmiddel van verzet werd toegekend tegen een vonnis dat tegen
hun erflater, die gedurende den loop van het door hem aangevangen
geding stierf, werd gewezen ?

Voor de twee andere oorzaken van schorsing bestaat het bezwaar
niet in dezelfle mate. Wel kan hij wiens staat verandering onderging
zelf het proces niet voortzetten, en hij die ophield vertegenwoordiger
van eene partij te zijn evenmin. Maar zij die in hunne plaats het proces
moeten opnemen zijn spoediger in staat om met beteekening van de
oorzaak der schorsing het proces te hervatten, hun kan 't bestaan van
't proces niet licht onbekend blijven. Doch ook zij zouden zonder schuld
te laat kunnen komen en met het middel van verzet tegen het vonnis
te helpen zijn.

Moeten wij tot het besluit komen dat aan dit belangrijke leerstuk
der schorsing niet die aandacht schijnt geschonken die het verdient en
laten de bizondere bepalingen die wij tot dusver behandelden in meer
dan een opzicht te wenschen over, de regeling is nog in een ander
opzicht onvolledig, dat ook de aandacht van de uitleggers niet heeft
getrokken. De oorzaken van schorsing, die wij tot dusver bespraken,
hebben kennelijk betrekking op natuurlijke personen. Alleen de derde
kan zonder verandering in de woorden op bestuurders van rechtsper-
sonen, die als zoodanig optreden in een proces voor den rechtspersoon,
worden toegepast. Potuier dacht daaraan in de hierboven aangehaalde
plaats waar hij vanden fabricier en van nouveaux fabriciers
spreekt en hij geeft daardoor te kennen dat hij ook in dat geval de
reden van schorsing toepasselijk acht. Jousse leert evenwel het tegen-
deel. ,,Dans les affaires,” zegt hij in aant. 4 opart. 2, ,qui intéressent
les corps et communantés qui ont des Syndics ou les fabriques qui ont
des marguilliers qui ne sont nommés que pour un temps, on ne doit
point assigner en reprise d'instance les nouveaux Syndics et Marguil-
liers (Il y & & ce sujet un acte de notoriété du Chatelet de Paris du
21 Juin 1714).

Wat hebben wij hierover naar onze wet te denken? En hoe in geval
van n° 1 de dood, hier het tenietgaan van den rechtspersoon? NO, 2
komt hier natunrlijk niet in aanmerking.

De rechtspersoon gaat te niet. Evenmin als een proces ten haren
name kan worden aangevangen, kan dit worden voortgezet. In het bij
art. 1702 B. W. onderstelde geval zullen de overgebleven leden of het
laatst overblijvend lid de beteekening moeten doen. Geschiedt dit niet,
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het vonnis kan ten laste van den nu te niet gegane rechtspersoon
worden gewezen en daaraan zal overeenkomstig de verdere bepaling van
art. 1702 moeten worden voldaan.

Wanneer de vereeniging volgens art. 10 der wet van 1855 n° 32 op
grond van afwijking van de goedgekeurde statuten van hare hoedanig-
heid van rechtspersoon is vervallen verklaard en de rechter haar bij
voorraad de bevoegdheid tot het plegen van burgerlijke handelingen
heeft ontzegd, kan dan een ten haren name hangend proces worden
voortgezet 7 Aan wie zou de procureur qualiteit ontleenen? Doch wie
zal de vervallenverklaring doen beteekenen ? De procureur zoude het
alweer kunnen doen, gevende hij alleen te kennen dat hij van zijn
last en daarmede van zijn qualiteit om voort te handelen is ontheven.
Maar de belanghebbenden moeten het doen. Wie zijn dat? De
leden der vereeniging op grond van art. 11 a. h. e. of de door den
rechter bencemde curator? Deze alleen zou het proces kannen en
moeten voortzetten maar hij zal toch wel het gewijsde moeten af-
wachten tot de vervallenverklaring bij voorraad eene definitieve is
geworden, Blijft de beteekening achterwege dan gaat het proces voort
en bij eene eventueele vercordeeling zal degene die ze verkreeg als recht-
hebbende bij de vereffening kunnen optreden.

Maar als, wat meer kan voorkomen, de schorsing haar oorzaak heeft in
het ophouden der betrekking ? Zal eene verandering in het bestuur dat het
geding voert hieronder vallen? Zal er schorsing zijn in het geding door
den burgemeester voor de gemeente gevoerd als de burgemeester door een
ander vervangen wordt? Ik zoude hier liever met Jousse ontkennend
dan mel Porurer bevestigend antwoorden. Het beginsel waarop deze be-
paling steunt ligt daarin dat de handelingsbevoegdheid van den ver-
tegenwoordiger ophoudt. Wanneer een voogd zijn qualiteit verliest
kan op zijn naam een proces niet gevoerd mnoch voortgezet worden,
Maar de qualiteit van den voogd is van dien persoon niet te scheiden,
Bij een bestuur van een zedel. lichaam is dat anders, Al moeten de
namen der bestuurders die een proces aanvangen aan de tegenpartij
bekend =zijn omdat het voor haar van belang is na te gaan dat zij
werkelijk de bestuurders zijn, eens aangevangen door de wettige be-
stunrders gaat dat proces op den maam van het bestuur of de be-
stuurders of den burgemeester door, zoo te zeggen op die
hoedanigheid, zonder dat het er verder op aan komt wie de personen
zijn welke die hoedanigheid hebben en het bestuur kan evenals het
zedel. lichaam gezegd worden te blijven, hoe ook de personen die hei
samenstellen verwisselen.
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De vierde reden van schorsing bestaat in den dood of het
verlies van de betrekking van den gestelden procu-
rear. Deze oorzaak is matuurlijk alleen op die gedingen van toe-
passing voor welke de verplichte vertegenwoordiging geldt en vindt
ook daarin hare verklaring. De partij wier procureur overlijdt of
buiten betrekking geraakt door bedanken of ontzetting is daardoor niet
in staat voort te procedeeren. Zij moet dan wel een nienwen procureur
stellen maar zij moet daarvoor tijd hebben, als zij 't nit zich zelven
zal doen, of daartoe uitgenoodigd worden. Men kan hier niet, als bij
eene herroeping zonder gelijktijdige benceming van een ander, het
proces op naam van den eerstgestelden laten doorgaan en op die wijze
de partij tot stellen van een ander verplichten en de tegenpartij van
de gevolgen van het verzuim ontheffen.

Zonderling mag het voorkomen dat in het Wetb. van 1830 deze
reden werd weggelaten. En moeielijk is het daarvan eene rechtvaar-
diging te vinden in de omstandigheid dat de partij altijd een nieuwen
kan stellen. (Verg. het gezegde van Lecterca bij Noorpziex t. a. p.
bl. 96). Daardoor viel in het opschrift van de betrekkelijke afdeeling
de vermelding van constitution de nouvel avoué weg en deze
kwam ook in 1838 niet terug. Zij was trouwens overbodig en beter
op haar plaats in de Ord. waar alleen dit geval een nieuwe procu-
reurstelling noodig maakte en in verband daarmede in art. 2 gesproken
wordt van reprise OU CONSTITUTION DE NOUVEAU PROCUREUR. Deze
oorzaak van schorsing werkt van zelve dus zonder beteekening,
art. 266 a. h. e. Zij moet aan de tegenpartij bekend ziju. De hervatting
van het geding beteekent hier niets zonder nieuwe procureurstelling
en de hervatting bestaat eigenlijk in de vervanging van den over-
leden of uwit betrekking geraakten procureur door een ander. Oorzaak
van schorsing is alleen dood en verlies van betrekking. Bij herroeping
voorziet art. 136. Maar hoe, als de procureur niet herroepen wordt
ook niet zijne betrekking verliest maar zijn dienst aan de partijj
opzegt? Voor schorsing kan geen reden zijn. Deze zijn limitatief op
te vatten. Maar de bepaling omtrent herroeping zal analogice toege-
past moeten worden gelijk Borrarp te recht opmerkt, I p. 539 op
art. 344 n° 538. Anders de vonnissen vermeld bij v. OprEN Pasicrisie
in v° n° 9, 1e vervolg n-. 39,

De schorsing houdt op door de hervatting van het geding.

Deze kan vrijwillig plaats hebben wanneer de beteekening van de
13

Ophouden van
de schorsing,

Hervatting,
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oorzaak van schorsing, waar deze vereischt wordt, tevens bevat de ver-
klaring dat het rechtsgeding wordt hervat op de laatste gedingstukken
met procureurstelling.

Is de schorsing het gevolg van de vierde oorzaak dan wordt het
geding hervat door den overleden of uit zijne betrekking geraakten
procureur te vervangen bij eene eenvoudige acte.

De hervatting is gedwongen wanneer de tegenpartij tot die her-
vatting op de laatste gedingstukken oproept, hetwelk geschiedt bij dag-
vaarding op de gewone wijze. Art. 257, 258, 259.

De onderscheiding van de hervattingin vrijwillige en gedwon-
gene wordt door PoTmer gemaakt proc. civ. n® 238 en ligt duidelijk
genoeg ook aan de bepalingen van onze wet tot grondslag. Zie ook
pE PiNto en Oupeman. De verplichting om het proces voorttezetten
gaat op hen die in de plaats treden van de verhinderde partij over
of blijft rusten op haar die haar procureur verloor. Hier als altijd
staat het vrij die verplichting vrijwillig na te komen en dit geschiedt
op natourlijke wijze door zich tot hervatting van het geding bereid
te verklaren, en dit te toonen door eene nieuwe procureurstelling
waartoe de hervatting zich in het laatste geval bepaalt. De fransche
wet sprak op het voorbeeld van de Ord. in dit laatste geval van
weonstitation de nouvel avoué" in tegenstelling van ,reprise d’instance”.
Bij ons zijn daarvan nog overgebleven in art. 259 de woorden ,en zoo-
danige procureur vervangen en in art. 260: geschillen over ,dat
hervatten van het geding en de vervanging van procureur.”

Dewijl de hervatting niet kan geschieden zonder procureurstelling
kan zij altijd geschieden bij eenvoudige acte van procureur tot procu-
reur even als dat ten aanzien van de gewone procureurstelling is be-
paald in art. 135.

De vrijwillige hervatting kan plaats hebben zoolang de tegenpartij
niet heeft gedagvaard. Is derhalve de corzank van wege belangheb-
benden eenvoudig beteekend zonder meer en blijft de tegenpartij stil-
zitten dan kan nog altijd de verklaring van hervatting met procureur-
stelling van hunnentwege plaats hebben. De nieu we procureurstelling,
waarvan art. 257 spreekt, behoeft niet die van een ander procureur
te zijn dan die tot dusverre de zaak behandelde, maar zij moet altijd
op nieuw, dus nitdrukkelijk, geschieden. Zonder zoodanige procu-
reurstelling kan de onde procureur niet optreden. Die formaliteit riekt
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naar formalisme; ze is onnut en het voorschrift schadelijk omdat zij
licht vergeten kan worden. De procureur die tot dusverre occupeerde
gadt, voor zich, voort met dezelfde zaak.

Hervatting geschiedt, vrijwillig en ook gedwongen, op de laatste
gedingstukken, ,Suivant les derniers erremens” zooals de Code zegt en
in ,onze vroegere procedure ook -gesproken werd van ,de arrementen
van het proces overtenemen en te procedeeren naar de laatste retro-
actep.” "Dat wil zeggen dat men niet het proces van nieuws begint,
wat natuurlijk waar alleen een procureur te vervangen is in 't geheel
niet zou te pas komen, maar dat men voortgaat, dewijl zij die in het
proces in de plaats van de nu verhinderde partij optreden , aan de han-
delingen van deze gebonden zijn, en niet ongedaan kunnen maken wat
door deze of namens haar werd verricht.

Wat de gedwongen hervatting betreft, hiertoe wordt en terecht
eene gewone dagvaarding vereischt. Komt degene die de verhinderde
partij moet vervangen eens in het proces, dan zal het zijn alsof zij
daar van den beginne af optrad, maar zij moet nu, feitelijk buiten
het proces staande, tot den strijd worden gedaagd en er is geen reden
waarom hier de gewone termijnen en formaliteiten niet zouden worden
in acht genomen. De eisch tot hervatting zal de middelen waarop deze
zijne strekking is gegrond moeten bevatten , doch de competentie van den
rechter regelt zich niet naar den nu gedangde; het kan geen ander zijn
dan die voor welken het geding hangt, omdat het in dit opzicht weder
eene voortzetting is.

Op die dagvaarding kan de hervatting plaats hebben bij eenvoudige

akte van procureur tot procureur.

Het incident dat de schorsing in het proces veroorzaakte kan evenwel

ook tot een geding, een incidenteel geding, aanleiding geven, wanneer
de hervatting wordt betwist.

Die betwisting kan van de tegenparti] uitgaan wanneer deze zich ver-

zet tegen de hervatting door hen die zich als belanghebbenden voordoen,
of wanneer zij die tot hervatting zijn gedagvaard zich daartegen verzetten,

De geschillen over de hervatting van het geding zijn zaken van sum-

miere behandeling. Art. 259, 260,

Hervatting bij eenvoudige acte. Deze acte zal, dewijl zij de

Gedwongen
hervatting,
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tot voortzetting van het proces noodzakelijke procureurstelling inhouds
overeenkomstig art. 135 binnen het daar anngegeven tijdsverloop moeten
worden beteekend. Verschijnen dan partijen ter terechtzitting dan zal
daar verder op hare instantie worden bepaald wat, naar aanleiding
van den stand der zaak in verband met de laatste processtukken, in
het geding verricht behoort te worden.

Geschil over de hervatting. De tegenpartij die, ware zij van de
schorsing onkundig gebleven, eenzijdig als op tegenspraak zou hebben
doen beslissen, had dan een vonnis waarvan de geldigheid door de
opvolgers van de oorapronkelijke partij niet kon worden betwist. Nu
is ’t voor haar van belang om niet dan met den werkelijken rechtheb-
bende het geding voort te zetten.

De gedaagde als opvolger in het recht der oorspronkelijke partij
in rechte geroepen, ontkent bijv. de hoedanigheid waarin hij in dit
geding geroepen is (disgualificatoire exceptie), of als erfgenamen werpen
zij de exceptie van beraad op, die te hunnen aanzien niet gedekt is,
daar zij hun voorganger niet eens openstond. Al zetten zij een geding
voort en al zijn zij door de handelingen huns voorgangers gebonden,
zij hebben daarom toch ook hun persoonlijk toekomende rechten en voor
zich beginnen zij het proces.

Summiere behandeling. Wanneer de gedaagden tot hervatting
dien eisch willen betwisten zunllen zij zich natuurlijk bij de procureurs-
acte hierboven bedoeld tot eene procureurstelling bepalen. De eischer
tot hervatting zal dan ter terechtzitting conclusie nemen overeenkomstig
de dagvaarding, welke conclusie dan door de gedaagde beantwoord
wordt met eene conclusie, houdende de gronden tot bestrijding zijner
verplichting tot hervatting, hetzij dan volstrekt, hetzij vooralsnog.

Indien op de dagvaarding tot hervatting de gedaagde niet verschijn,
wordt, indien de op straffe van nietigheid voorgeschreven termijnen en
formaliteiten zijn in acht genomen, verstek verleend en de rechter wijst
de conclusien des eischers in zake van de hervatting toe door het rechts-
geding hervat te verklaren op de laatste gedingstukken.

Heefv de eisch tot hervatting eenvoudig de strekking dat een nieuwe
procureur gesteld worde (vierde oorzaak), dan kan de rechter onmiddellijk
over de hoofdzaak bij verstek uitspraak doen.
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Tegen deze uitspraken bij verstek staat verzet open, hetwelk ook,
wanneer de hoofdzaak schriftelijk wordt behandeld, op de terechtzitttng
behandeld wordt. Art. 261, 262,

De gedaagde verschijnt niet. De gedaagde heeft op de dagvaar-
ding geen procureur gesteld of de gestelde procureur verschijnt niet.
Die niet-verschijning van den gedaagde heeft de wetgever zich blijkens
art. 261 § 2 wel in de eerste plaats voorgesteld. Dat dan het verstek
niet anders verleend kan worden dan met toepassing vanart. 76, vloeit
uit de algemeene toepasselijkheid van deze bepaling voort en uit de
bepaling van art. 261 § 1 zelve die dat verleenen van verstek als van
elders bekend vooronderstelt. Alleen ,het profijt van het verstek' van
welken term der pleitzaal de wetgever zich hier zonder noodzaak bedient,
wordt hier unitdrukkelijk aangegeven. ,Het rechtsgeding zal worden her-
vat verklaard achtervolgens de laatste gedingstukken.” Is dat niet het-
zelfde wat ook art. 76 bepaalt: ,de conclusien van den eischer zullen
worden toegewezen ?"" Ja, wanneer de conclusien des eischers van her-
vatting zich uitsluitend tot die hervatting bepalen. Maar zoude, indien
hij verder ging en op grond van de laatste stukken eene verdere uit-
spraak des rechters op de hoofdzaak zelve had gevraagd, ja zoude
ook niet, wanneer hij dit niet gedaan had, de cenvoudige toepassing
van art. 76 er toe kunnen leiden dat de eischer als profijt van het ver-
stek onmiddellijk zijne conclusien op de hoofdzaak zou kunnen toege-
wezen zien? Dan zou de rechter ook het niet onrechtmatige en niet
ongegronde van die conclusien hebben te beoordeelen. Nu laat art 261
geen twijfel over. De rechter heeft niet anders te doen dan te verklaren
dat het geding wordt hervat en op de laatste gedingstukken voortgezet.
Alleen bij het niet vervangen zijn van den procureur, waarbij natuurlijk
op de vierde oorzaak van schorsing gedoeld wordt, kan dadelijk op de
hoofdzaak eene beslissing worden gegeven. Het is zoo goed als bleef de
partij die eens verschenen was gedurende den loop van het proces weg.
Maar dan moest ook in dit geval als in andere gevallen dat de eens
verschenen partij wegblijft als op tegenspraak worden recht gedaan.
De wet zegt evenwel uitdrukkelijk dat de eischer, en wij onderstellen
daarbij dat de eischer tot hervatting ook eischer is op de hoofdzaak,
niet anders dan een vonnis bij verstek kan verkrijgen. De schorsing
heeft dus in dit geval de verhouding van partijen veranderd. Waartoe?
en waarom ? — Was de procureur van den eischer overleden en werd door
dezen geen nieuwe gesteld dan wordt de hoofdzaak ook bij verstek be-
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slist en de eischer die natunrlijk niet van de instantie wordt ontslagen
zal ook recht van verzet hebben indien hij ongelijk kreeg. Arr. H. R
2 December 1842 W. n®. 357. Waarom ook voor dit geval niet de beslis-
ging op de hoofdzaak als op tegenspraak?

De wetgever moge in de eerste plaats aan een niet-verschijnen van
den gedaagde tot hervatting en zelfs in §2 van art. 261 uitsluitend
daaraan gedacht hebben, de bewoordingen door hem gebezigd zijn toch
veel ruimer dan die van art. 349 C. de pr. Evenals men zich dus het
geval kan voorstellen dat de eischer in een gewoon geding niet ver-
schijnt en de wet zelve daaromtrent voorziemingen maakt in art. 75,
zoo kan ook de eischer tot hervatting ten dienenden dage niet ver-
schijnen en ook dan zal op de dagvaarding tot hervatting verstek worden
verleend en nu tegen den eischer. Maar het gevolg van art. 75 kan hier
onmogelijk worden aangenomen. De eischer tot hervatting kan niet van
de instantie worden ontslagen, de gedaagde tot hervatting die het ook
om voortzetting van het proces te doen is zou daar niet aan hebben,
vooral niet wanneer hij in de hoofdzaak eischer was. Het profijt van
dit verstek zal dan niet zijn ontslag van de instantie, maar volgens de
algemeen luidende bepaling: verklaring dat het rechtsgeding wordt
hervat enz. En dan zal ook de gedaagde tot hervatting zoodanige in:
stantie in het hoofdgeding kunnen doen als hij tot verdere voortzetting
en beeindiging daarvan zal vermeenen te behooren.

Nu staat evenwel tegen de uitspraak op de hervatting verzet open
als tegen ieder vonnis bij verstek. Dat verzet zal vernietiging van het
vonnis tot hervatting tengevolge kunnen hebben en dientengevolge van
hetgeen krachtens dat vonnis in de hoofdzaak is verricht. Doch zal
het vonnis tot hervatting hier niet tenuitvoergelegd zijn zoodra
door den eischer of gedaagde tot hervatting eene handeling zal zijn
verricht waardoor het geding op de hoofdzaak wordt voortgezet? Overi-
gens zal het verzet hier zoowel aan den gedaagde als aan den eischer
tot hervatting, die hier toch ook bij verstek veroordeeld wordt (nl. tot
hervatting) moeten toegekend worden.

Kantonge- In gedingen die voor het kantongerecht behandeld worden is al hetgeen
recht.  gan de vrijwillige en gedwongen hervatting en de daarop volgende pro-
cedure gezegd is, toepasselijk met uitzondering van datgene wat met de

procurcurs in verband staat., Art. 125.

Van de vervanging van procureur en het daartoe betrekkelijk geschil
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over de hervatting is alzoo geen sprake en de eenvoudige acte waarbij
volgens art. 2569 het geding hervat wordt welke bij de colleges is
eene acte van procureur tot procureur gaat hier van partij tot partij.

§ 90. zG. ONTKENTENIS VAN GRRECHTELIJKE VERRICHTINGEN, (¥)

Wanneer een procureur als vertegenwoordiger van eene partij in het
proces optredende gerechtelijke handelingen verricht die niet tot de instructie
van het geding behooren maar het recht zelf der partij betreffen ; wanneer
hij bepaaldelijk aanbiedingen heeft gedaan of aangenomen, erkenningen
heeft gedaan, toestemmingen heeft gegeven of aangenomen, zonder dat
de partij daartoe eene bepaalde schriftelijke volmacht had gegeven, dan
hebben deze voor de partij bindend gevolg tot dat zij die handelingen
zal hebben ontkend. Het middel haar daartoe gegeven wordt ontken-
tenis van gerechtelijke verrichtingen genoemd. Art. 263.

De procureur vertegenwoordigt de partij in het geding krachtens
eene hem daartoe gedane opdracht. Hij is dus haar lasthebber met
deze eigenaardigheid echter dat zijn bijstand tevens voor haar nood-
zakelijk is ten aanzien van alle die handelingen welke tot de instructie
van het geding vereischt worden in dien zin dat deze door de partij
zelve persoonlijk niet verricht mogen worden en zij toch door den
procureur op haar naam en in haar naam worden verricht. De op-
dracht tot het voeren van een proces machtigt dien ten gevolge den
procureur in eens tot het verrichten van al datgene waartoe hij in
die hoedanigheid bevoegd en verplicht is; van een bijzonderen last voor
die handelingen kan geen sprake zijn. Het gevolg daarvan is dat als
de procureur verkeerde handelingen tot instructie van het geding ver-
richt of er verzuimt, de partij op hem als ontronwen lasthebber wel
verhaal heeft maar dat zij nooit tegenover de tegenpartij zal kunnen
beweren dat die handelingen als in strijd met den last geschied haar

(*) H. G. KroNENBeRG de procuratio ad litem en de ontkentenis van gerechtelijke
verrichtingen maar aanleiding van het Ontwerp van een Wetb. van Burg. Rechtsv. Acad,
proefschrift verdedigd te Leiden 1868 beoordeeld in Tijdschrift voor Ned. Recht van Mrs.
OupeMAN en Diepnuis 11 bl, 228, Verg. mijne Opmerkingen en Vragen betreffende het
Ontwerp in N. Bijdragen XVI (1866) bl. 257 vv.

Gevallen
waarin en
grond waarop,
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niet zouden binden. Immers, hoe ook verricht, zij zijn een gevolg van
den last tot het voeren van het geding gegeven. Maar de last is ook
uit zijn aard tot de handelingen van instructie van het geding be-
perkt. Wat aangaat handelingen die daarbuiten liggen, die wijziging
of verandering in het recht zelf der partij zouden brengen, zooals:
aanbiedingen te doen of aan te nemen, deze zullen als zij in het
proces voorkomen, gemeenlijk wel door tusschenkomst van den pro-
cureur worden gedaan, maar hij heeft daartoe een bijzonderen last
noodig. Heeft hij dien niet, dan zou zoodanige handeling door hem
verricht, naar de algemeene regelen van lastgeving, de partij niet
binden; zij zou voor haar als niet geschied zijn te beschouwen en
de tegenpartij zon wel verhaal hebben op den lasthebber die zijn man-
daat te buiten ging maar tegenover de partij zich niet op die hande-
lingen als ook haar bindende kunuen beroepen, tenzij de partij ze later
had bekrachtigd, art. 1834, 1844, 1843 B. W. Kunnen deze regels
van lastgeving in het proces worden toegepast? Zal de partij zich
ook dan eenvoudig daarop kunnen beroepen dat die handelingen, die
aanbiedingen enz. haar niet binden als buiten haren last geschied ?
Dnartegen verzet zich de omstandigheid waaronder zij verricht
werden. Of die handelingen met of zonder last verricht werden, het
proces waarin zij werden verricht wordt er op voortgezet en de rechter
wijst vonnis als waren die handelingen voor de partij bindend. Van
dat vonnis gewezen op een geding waaraan de partij door haren pro-
cureur wettiz vertegenwoordigd heeft deelgenomen, dat zij even goed
als de tegenpartij van den rechter heeft verlangd, kan zij de verbin-
dende kracht niet ontkennen; zij zal er de gevolgen niet van kunnen
ontgaan, er aan gebonden zijn zoolang het niet door een wettig middel
is te niet gedaan, Nu ligt het voor de hand dat haar zoodanig middel
geschapen moet zijn, maar het blijkt ook dat, terwijl wij, naar den
regel, handelingen die in onzen naam verricht werden door iemand
die geen last van ons had, als ons niet aangaande kunnen beschouwen,
de gelegenheid waarbij dit hier plaats had, het proces, en de daaraan
noodzakelijlk verbonden gevolgen mede brengen dat wij tegen de han-
delingen van den lasthebber moeten opkomen, willen wij van hare ons
nadeelige gevolgen ontslagen worden. Of zou men meenen dat deze
inbreuk op eene res iudicata maar in het geheel niet zom moeten
worden toegelaten, en dat eene rechtvaardiging daarvan zou kunnen
gevonden worden in de overweging, dat de procureur aan wien wij
ons proces te behandelen gaven daardoor tegelijk moet geacht worden
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ons vertrouwen in die mate te bezitten, dat hij al datgene wat
bij naar den loop dien het proces neemt in ons belang ook ten op-
zichte van de beschikking over het litigieuse recht oirbaar mocht
achten, namens ons zou mogen doen? Niemand die er bij eenig
nadenken aan denken kan, deze afwijking van het beginsel van art.
1833 B. W. toe te laten. Allerminst hier. Of is het niet reeds genoeg
gevergd dat ik ten behoeve van eene behoorlijke rechtspleging in het
algemeen, ten bate van de gemeenschap alzoo, verplicht ben, hoe goed
ik er anders zelf toe in staat ware, de behandeling van het proces
aan een procureur over te geven, om mniet nmog bovendien van mij te
vergen dat die gedwongen lastgeving tevens de beschikking over mijn
recht in zich bevatte tot handhaving van een zeker allerheilzaamst
beginsel: res iudicata pro veritate habetur, maar waardoor toch geen
blijkbaar onrecht tot recht mag worden gemaakt! Dus is het al wél,
dat ik mij hier op ontstentenis van lastgeving beroepen
moet om ongebonden te zijn, maar daartoe komt mij dan toch een
middel toe. Het meest voor de hand liggend rechtsmiddel dat in dit
geval tegen een in kracht van gewijsde gegaan vonnis moet gegeven
worden schijnt wel dat van request civiel. Inderdaad gaf de ordonn.
van 1667 in art. 34 van tit. XXXV dat middel ook in dit geval:
»81 on a jugé sur des offres ou consentements qui ayent esté désavounez
et le désaveu jugé valable.” Het geval is inderdand analoog aan
andere in welke ook mnog bij ons request civiel is toegelaten. Zie art.
382 n°% 7 en 8. Doch bij request civiel is de aanval onmiddellijk tegen
het vonnis gericht en heeft men met de tegenpartij over den al of niet
ontbrekenden grondslag van het vonnis te strijden. Hier moet in de
eerste plaats tegen den anteur van het kwaad, den procureur, die
zonder last handelde gestreden worden en daarmede kan zeer goed de
bestrijding van het vonnis als gevolg van de handeling ook tegenover
de tegenpartij gepaard gaan. Het request civiel zou ook niet in alle
gevallen noodzakelijk zijn en in andere aan het doel niet kunnen be-
antwoorden. Die overwegingen moeter hebben geleid tot het in dien zin
zelfstandig rechtsmiddel, dat de franschen zoo gelukkig waren met één
woord désaveu te noemen, dat bij ons, waarschijnlijk met behulp van
een fransch-hollandsch woordenboek , vertaald werd met ontkentenis
van gerechtelijke verrichtingen waar men van wraking
van gerechtelijke handelingen had moeten spreken.

Het middel is alzoo noodzakelijk. Daar komt nog bij dat de ge-
dingvoerende partij ook daarom niet zou moeten worden vrijgelaten
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zich eenvoudig op ontstentenis van lastgeving te beroepen en daar-
mede de handeling als voor haar niet bindend te achten, omdat zij,
lastgevende tot het voeren van een geding, lichtelijk geacht wordt
ook tot die handelingen te hebben gemachtigd welke wel niet tot de
instructie van het proces behooren, maar toch betreffen de belangen
die in het proces betrokken zijn. En dit te meer waar de gemachtigde
het voeren van 't proces opdroeg aan een procureur die zoo hij al niet
meer door eene aanstelling van staatswege als betronwbaar is geijkt, zich
zelven toch als betrouwbaar heeft nitgegeven als zoodanig is toegelaten.
Terwijl er alzoo met recht tot op zekere hoogte een vermoeden van
lastgeving wordt aangenomen, wordt een uitdrukkelijk beroep van de
partij op het ontbreken van lastgeving, eene wraking harerzijds van
de stilzwijgend in haren naam verrichte handeling, vereischt om deze
te niet te doen, Dit is dan weder die zg. ontkentenis. De toekenning
van het middel berust alzoo daarop dat het rechtsgevolg dat de ont-
stentenis van lastgeving in 't algemeen zon medebrengen, dat nl. de hande-
ling voor den lastgever als niet geschied wordt beschonwd, hem niet bindt,
aan de gedingvoerende partij niet zou kunnen en niet zou mogen baten.
Het middel is alzoo volkomen gerechtvaardigd indien men het maar
beperkt tot handelingen die beschikkingen over het recht zelf van
de partij inhonden, zooals de fransche wetgever dat doet, in art. 352
C. de P. het toepasssende op offres, aveu oun consentement of, zooals de
fransche tekst van art. 224 W, 1830 het nog meer bepaald unitdrukte :
n8i des offres, des aveux ou des consentements ont été faits, donnés
ou acceptés, waarvan de hollandsche vertaling (al waren beide teksten
bestemd als oorspronkelijk te gelden, ik geloof dat ook hier de hol-
landsche. eene vertaling is) bij de herziening in 1837 geworden is, zoo-
als zij na lnidt: ,aanbiedingen zijn gedaan en aangenomen,erkenningen
hebben plaats gehad, toestemmingen zijn gegeven en aangenomen.”
Daarmede zijn, dit zag het Tribunaat van hetwelk art. 352 afkomstig
is goed in, de grond van het désaveu zelf en zijn natuurlijke grenzen
in het ocog gehouden: ,concilier ces deux points, que, d'un coté,
I'avoué représente la partie, et que de l'autre il ne peat lui nuire
on a introduit l'action en désaveun.” Maar om de daaruit voortvloeiende
beperking in de wet aan te geven stelde het Tribunaat art. 352 voor,
dat eenigszins vreemd luidt: ,aucunes offres, aucun aveu ou consente-
ment, ne pourront é&tre faits, donnés ou acceptés sans un pouvoir
spécial, & peine de désaveu” Loorf XXI, p. 488, n% 179,
Hoe? een rechtsmiddel gegeven om een onrecht te herstellen wordt
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hier als eene straf gedreigd ? Het is niet te verwonderen dat onze wet-
gever ook, al had hij de om hare kortheid benijdbare bepaling niet willen
verlengen met aan te geven de wijze waarop van het middel gebruik
wordt gemaakt en zijne strekking te ontwikkelen, dat ,op straffe’ niet
kon overnemen, ook niet, wanneer hij zich dan tot de eenvoudige uit-
drukking: op straffe van ontkentenis of van wraking, had
durven bepalen. De fransche bepaling heeft het gebrek van niet wel
verstaanbaar te zijn zonder de toelichting, maar door deze treedt ook
de juistheid van de gedachte die er in verscholen is, in het licht Het
nadeel dat er in de gevolgen van het middel ligt kan voorkomen worden
door schriftelijke volmacht te vorderen. Het artikel herinnert door zijne
nitdrukkingen den rechter om deoverlegging van volmacht te vorderen,
wil hij niet =zijne uitspraak vernietigd zien of gedwongen worden
die zelf te vernietigen tengevolge van een anders mogelijk désaveu. Het
herinnert den procureur, dat hij zijne verantwoordelijkheid niet moet
in de waagschaal stellen, maar zich van volmacht moet voorzien, wil
hij niet blootstaan aan de gevolgen welke het désaveu voor hem per-
soonlijk kan hebben. Het herinnert eindelijk de tegenpartij om niet op
aanbiedingen enz. in te gaan waartoe geen volmacht werd gegeven,
opdat het haar voordeelig vonnis niet gevaar loope tengevolge van het
désaveu vernietigd te worden. LockE t.a. p. Maar, zal men zeggen: als
dan allen, rechters en procureurs die hier de handelende personen zijn,
hun plicht doen dan heeft men het middel, dat wel een noodzakelijk
kwaad schijnt, niet noodig! Dit zou een argument zijn, wanneer niet
veeltijds rechtsmiddelen juist noodig waren om gepleegd onrecht weder
goed te maken. Bovendien verlieze men niet unit het oog dat de rechter
alleen dan de overlegging van bijzondere volmacht zon kunnen gelasten
in geval de wet de noodzakelijkheid daarvan voorschrijft; dat de wet dit
evenwel slechts in enkele gevallen doet en de vrijheid der partijen in de
beschikking over hare belangen niet meer aan banden wil leggen dan
strikt noodig is. Maar zelfs al vorderde de wet in alle hier bedoelde
gevallen de overlegging van een schriftelijke volmacht en al had zij
het den rechter duidelijk gemaakt dat zoodanig voorschrift niet alleen
de partijen gold, maar dat zijne lijdelijkheid hem niet zou verbieden
zijne tusschenkomst te weigeren tot bevestiging van handelingen,
door daartoe onbevoegden verricht, dan zou het desniettemin toch kun-
nen gebeuren. De benadeelde partij die op den rechter geen verhaal had,
zou dan toch het middel niet kunnen missen om ’t gedane ongedaan te
maken. En wat de procureurs betreft, hoe licht wanen zij zich met
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het volle vertrouwen hunner clienten begiftigd, hoe leidt niet hunne
onderlinge betrekking er toe het elkander niet lastig te maken, vooral
elkander geen wantrouwen te betoonen of den schijn daarvan aantenemen,
en wanneer zij zich van het goedvinden hunner clienten meenen over-
tnigd te mogen houden, hoe licht komen zij er dan niet toe deze niet
met volmachten lastig te vallen, vooral wanneer zij om den spoed der
zaak en den verwijderden afstand waarop de clienten zich bevinden het
nog meer in hun belang kunnen achten dit na te laten. Dat de tegen-
partij alle reden had om den zonder overlegging van volmacht hande-
lenden procureur te vertrouwen, zoo in 't algemeen als in het bizonder
geval, kan geen reden zijn haar van het désaveu en zijne gevolgen te
ontheffen, Immers daarmede is de andere partij buiten wier last gehandeld
werd niet geholpen en inieder geval blijkt dat wanneer de procureur der
tegenpartij ten onrechte vertrouwen schonk en aanbiedingen zonder last
gedaan aannam, het haar lasthebber is in wien zij vertrouwen stelde
en op wien zij dan verhaal moet zoeken

Uit het bovenstaande volgt dat ik de ontkentenis ook dan toegelaten
acht wanneer de wet een bijzondere volmacht vordert en dan de han-
deling zonder volmacht verricht werd. Hetgeen ik op blz. 163 van DL I
onder . f. opteekende zou ten onrechte het tegendeel kunnen doen onder-
stellen. Zeker kan in gevallen als vanart. 1971 B. W, de procureur die
zonder volmacht handelt niet geacht worden volmacht te hebben, en
de rechter zal hem tot die handeling niet moeten toelaten als hij geen
volmacht overlegt. Daardoor vervalt dan van zelf de grond voor het
désaveu en als aan de bepaling der wet de hand gehouden wordt, zal
de mogelijkheid van een désaveu worden voorkomen. Maar als de
rechter hem wel toeliet, als dan ook werkelijk zonder machtiging ge-
handeld is, dan kan de handeling van den procureur voor zijne partij
niet bindend zijn en dewijl het daarop gevolgde vonnis haar wél bindt,
zal zij haar niet-gebonden-zijn alleen kunnen doen gelden — en zij moet
daartoe een middel hebben — door tot ontkentenis, lees: wraking, der
handeling te procedeeren en zoo het vonnis te voorkomen of tot ver-
nietiging van het vonnis te geraken.

Wanneer ik met het bovenstaande de gronden waarop de wraking kan
plaats hebben en den grond‘dier rechtsinstelling zelve juist heb uiteenge-
zet, dan behoef ik nauwlijks optemerken dat, wat de Regeering daar-
omtrent tot toelichting in 1836 zeide, weinig bevredigend kan genoemd
worden. ,Een procureur,” zeide zij, ,, ....kan zich hebben te buiten
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gegaan in sommige verrichtingen in iudicio door zouder of tegen zijn
last en dus strijdig met den wil van zijn client aanbiedingen te doen
of aan te nemen ... waardoor de belangen van zijn elient zijn benadeeld.
Deze heeft als lastgever deswege naar algemeene beginselen van rechten
ongetwijfeld wel eene actie tegen zijnen lasthebber tot vergoeding zijner
schade; maar dit zoude dikwijls ongenoegzaam zijn; de wet moest der-
halve zorgen dat hij ook door zoodanige vergrijpen jegens zijne weder-
partij niet verbonden werd.” V. p. Honert Inleiding op de 130 afd. van tit.
IIL. bl. 341. Komt dan inderdaad naar algemeene beginselen aan den last-
gever eene actie tot schadevergoeding toe tegen den lasthebber die zonder
last handelde ? Waar zoude hij eene actie tot schadevergoeding van daan
halen als het verrichte door den lasthebber hem niet bindt, gelijk art.
1844 B. W. dat leert? Wanneer dan echter met de algemeene beginselen
hier verwezen wordt niet naar lastgeving maar naar art. 1401 B. W,
dan staan we hier juist voor het geval dat er wel schade kan ge-
leden worden omdat in dit bizonder geval datgene wat buiten
den last verricht werd, weél gevolgen heeft voor den lastgever, dewijl
het vonnis dat ook daarop gewezen werd hem bindt Moet voorts de
wet zorgen dat ook derden in het nadeel declen omdat de lastgever
zelf aan zijn actie tot schadevergoeding niet genoeg zal hebben? Dat
ware niet te verdedigen. Maar de actie tot schadevergoeding geeft hier
niet datgene waarop de lastgever aanspraak heeft. En waarom moet
dan de wet zorgen dat de lastgever jegens zijne wederpartij niet ver-
bonden werd? is dit niet juist het gevolg der algemeene beginselen
van lastgeving en worden nu hier niet juist bizondere bepalingen ge-
vonden , omdat dit gevolg hier niet kan plaats grijpen en de wet dan
moet zorgen dat de lastgever langs anderen weg, d. i. door eene actie
daartoe in te stellen, van het hem, tot zoolang wel doch onrechtvaardig,
bindend gevolg van hetgeen buiten zijn last geschiedde kunne bevrijden ?

Uit het gezegde volgt dat de instelling haar reden van bestaan vol-
strekt niet verliest, wanneer de eisch gesteld werd dat de procurenr
die als vertegenwoordiger in een bepaald proces optreedt in limine
litis zijn volmacht overlegge, de zg. procuratio ad litem. De 2de afd,
van de tweede kamer maakte indertijd deze opmerking en de Gde sprak
in gelijken geest (Noowpztex B. R. 1827—28. II bl. 425 en 504)
doch de Regeering antwoordde m. i terecht ,dat die aanbiedingen enz.
eigenlijk niet geacht kunnen worden vervat te zijn in de gewoonlijke
strekking eener algemeene volmacht ad lites” (Noorpzrex t. a. p. bl.
553) en wanneer de 2e afdeeling zich beklaagt (t. a. p. bl. 621 en v.) ,,dat
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de antwoorden meerendeels niet slaan op aanmerkingen hoedanige deze
gemaakt zijn maar op stellingen die de afd. niet heeft voorgedragen”
en als voorbeeld daarvan ook a. 106 (thans 263) aanhaalt dan schijnt
men daaruit te moeten opmaken, dat dan die procuratio ad lites naar
de meening der afdeeling ook moet bevatten of geacht werd te bevatten
eene volmacht tot het doen en aannemen van aanbiedingen enz. Dat
moet ook wel de Ontwerper van 1865 bedoelen, wanneer hij de voor-
gestelde invoering van die procuratie ad litem o. a verdedigt met de
opheffing van het door hem dus genoemde ,zonderlinge stelsel van het
desaven”. Toel. bl. 103. Het spreekt van zelf dat de wetgever bij
machte is dat te bepalen, maar dat daartegen uit het oogpunt van het
recht, de natuurlijke gevolgen van lastgeving en de natuurlijke grenzen
van den last op een procureur verstrekt, vooral ook omdat zijne ver-
tegenwoordiging verplicht is, nog al het een en ander isin te brengen,
wordt in de ontwikkeling van het stelsel, die ik hierboven gaf, aangetoond.

Fene andere vraag is het of de consequentie van het aangenomen
stelsel niet medebrengt dat de wraking ook moet worden toegepast
op het geval dat een procureur een geding is gaan voeren zonder
daartoe in het geheel last te hebben bekomen. Het geval zal zich
van zelf niet dikwijls voordoen maar hij kan b. v. een opdracht hebben
gevonden in de terhandstelling van stukken die naar de bedoeling van
partij alleen plaats had om een advies over een te voeren proces te
bekomen. Het verdient opmerking, dat Porarer, du mandat, waar hij
het mandat ad litem tot een bijzonder onderwerp van behandeling
maakt, voornamelijk van het désaveun in dit geval spreekt nf. 127, 128
en alleen bij de behandeling van eene bijzondere vraag van het désaveu
van bepaalde gerechtelijke handelingen gewag maakt,n®. 130. Poraiee
gaat daarbij van de stelling uit dat de procureur tegemover de tegen-
partij niet van volmacht behoeft te doen blijken. ,I1 est, vis a4 vis
de Y'autre partie, sufisamment présumé avoir un pouvoir de sa partie,
tant que cette partie pour laquelle il s'est constitué procureur
ne le désavoue pas”’ n% 127. Zeker zou voor het désaveu in dit
geval geen grond meer bestaan indien de procureurs niet dan met over-
legging van volmacht werden toegelaten. Nu dit evenwel niet het
geval is, noch maar onze moch naar de fransche wet, zijn vele fransche
schrijvers van oordeel dat PorHIER'S gevoelen ook thans nog gelden moet.
Borrarn op art 352, I p. 547. BourBrau V. p. 2556 vv. CHAUVEAU
aant. op Carrf Q 1301. Bij ons wordt dit gevoelen verdedigd door
Pexnmnek op art. 263, Verg. v. Oppen's Pasicrisie v°. ontkentenis v.
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g. v. n% 3. lk voor mij geloof niet dat art. 263 evenmin als art. 352
C. de P. deze uitlegging toelaat. De toelichting tot het laatste artikel
door het Tribunaat van hetwelk het uitging gegeven wijst in duidelijke
bewoordingen op de bedoeling van beperking. En als men nu be-
paalde gevallen opnoemt die het bestaan zelf van de volmacht tot
het proces voeren onderstellen, en van deze wordt niet gerept, niet-
tegenstaande Pormier die op den voorgrond stelt, mag dan de uit-
legger tot uitbreiding overgaan ? Is dat niet wat men noemt ,fairele
législateur au petit pied”? Neen, als een procureur zonder mijn last
een proces voor mij heeft aangelegd of aanvaard, dan kan het vonnis
dat daarin gewezen wordt voor mij niet bindende zijn, omdat ik geen
partij in het geding geweest ben en ik wijs de gevolgen van dat
vonnis af als alle gevolgen van een mandaat dat ik niet opdroeg. Er
bestaat hier niet dezelfle reden als voor de noodzakelijkheid
van het désaveu in de andere gevallen. Immers in die gevallen kan
ik niet ontkennen partij in het proces te zijn geweest en dus het
vonnis te hebben gevraagd, waaraan ik mij moet onderwerpen. De
analogie ligt niet ddir, waar Bourseau die zoekt: ,(’est & raison de
la position particuliere de lofficier ministériel que la loi a principa-
lement introduit l'obligation de le désavouer: elle ne suppose pasque
I’avoué ait dépassé ses pouvoirs ou qu'il ait agi sans mandat ete.”
Neen, al heeft men ook het middel van désaven noodig om zich aan
de gevolgen vau een niet verstrekten last te onttrekken wanneer men
geacht kon worden last te hebben gegeven, de noodzakelijkheid van
het rechtsmiddel ligt daarin dat de handelingen door dem procureur
verricht voor de partij gevolg hebben daar zij gebonden zal worden
door een vonnis daarop gewezen. Maar dat is hier het geval volstrekt
niet; de lastgever is inderdaad in het proces niet betrokken. Indien men
de aangevoerde reden voor dit geval afdoende mocht vinden, — en juist
met opzicht tot het procedeeren zelf zonder last is daar wel wat voor
te zeggen omdat er veeltijds toch eenige aanleiding zal bestaan hebben
en ook de tegenpartij reden had dit te gelooven; — indien men daar-
om onderstellen mag dat ook de partij voor wie zonder last geproce-
deerd, daarvan niet geheel onkundig zal blijven en het dan voor de
rechtszekerheid tusschen de partijen beter acht dat zij tot ontkentenis
procedeert dan dat zij eene afwachtende houding aanneemt, wat haar
echter weder niet kan worden toegerekend, als zij van 't heele proces
niet afweet, dan kan de wetgever de wraking tot dit geval
uitbreiden. Maar zoolang hij eene beperkende bepaling vaststelt, en



208 wHoorpstuk VII. afFD. V. INCID. BETR. PARTIJEN OF PROCUREURS.

de ratio dier bepaling zelve niet op 't geval waartoe men haar wil
uitbreiden toepasselijk is, hond ik mij aan de wet. Ook zwicht ik
niet voor het argument van Borrarp t, a. p. dat anders ,une partie
pourra étre obligée par le fait d’un avoué quni, par méprise ou par
collusion, se sera constitué sans en avoir regu pouvoir de ce prétendu
client.” Neen, geen désaveu, want het is hier niet noodig, al meenen
sommigen dat het de voorkeur zom verdienen; de procureur is last-
hebber, hij kan niet handelen zonder last; doet hij dit dan verbindt
hij zijn vermeenden lastgever niet en het geheele proces is voor dezen
comme non avenu. Dewijl dit laatste in geval bizondere handelingen
in het proces zonder last verricht werden niet kan gelden is dddr
het désaveu noodzakelijk, hier is het dit niet, al moge men er, ik
herhaal het, de voorkeur aan geven, m. a.w. het wenschelijk achten
dat de wetgever het ook in dit geval had toegekend.

‘:&’ﬂs‘;&dgff De wraking van gerechtelijke handelingen is eene rechtsvordering tot
nietigverklaring van de bovengemelde handelingen door den procureur
in den loop van een rechtsgeding zonder schriftelijke volmacht van zijne
partij verricht en bijgevolg van alle daaruit voortgekomen akten van het
geding en vonpissen, zoowel die van instructie als eindvonnissen. Art.
263, 270.

De vordering komt toe aan de partij wier procureur zonder volmacht
heeft gehandeld en aan hare erfgenamen tegen dien procureur, hetzij hij
hij nog in betrekking is of niet en, indien hij overleden is, tegen zijue
erfgenamen. Art 264,

Zij kan eene incidenteele maar ook eene principale, op zich zelve in-

gestelde, vordering zijn,

De beschrijving van het rechtsmiddel in art. 263 en de gevolgen
daarvan wanneer de rechter de wraking gegrond bevindt in artt. 268
en 270 beschreven, wijzen er duidelijk op, dat wij hier met eene
vordering tot nietigverklaring van anders bindende handelingen en de
gevolgen van deze te doen hebben. Wanneer ik ook dit incident op
bl. 2 bracht tot de maatregelen van procedure in tegenstelling van
rechtsvorderingen, dan is dit het gevolg geweest van zijn verband
met de schorsing en hervatting van het rechtsgeding in zoover deze in
verband staat met verandering in den staat van de procureurs. Maat-
regelen van procedure zoude men ze in zeer algemeenen zin maar niet
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in de op bl. 2 voorkomende tegenstelling kunnen noemen. Naar aard
en inhoud zoude de ontkentenis van rechterl. verrichtingen in onze
tweede afdeeling tehuis behooren.

De vordering is in de eerste plaats gericht tegen cene handeling
van den procureur, die als onbevoegd anteur daarvan zich daarover
zal hebben te verantwoorden en ook eigenlijk alleen het beweren dat
hij geen volmacht gehad heeft kan tegenspreken. Niettemin, en ofschoon
de nietigverklaring zijner handeling ook voor hem rechtsgevolg zal
hebben, is daarin ook de tegenpartij betrokken, die daaruit rechten
kon afleiden en daaruit aanspraken verkreeg welke door het aannemen
der wraking opgeheven zullen worden. Ook deze moet alzoo in de
gelegenheid gesteld worden aan het geding over de wraking deel te
nemen gelijk wij zien zullen.

De beslissing des rechters zal afhangen vande vraag of de procureur
tcen hij de handeling verrichte eene schriftelijke volmacht had, of de
partij hem die had gegeven zooals art. 263 zegt. Indien hij dus deze
tegenover de wraking kan vertoonen doet het er niet toe of hij die bij
het verrichten der handeling niet heeft overgelegd of daarvan geen
melding heeft gemaakt. En wanneer de partij de handeling later mocht
hebben bekrachtigd dan zal zij zeker ook hier ex art. 1844 § 2 haar
recht tot wraking niet meer kunnen doen gelden. Het komt er immers op
aan dat de procureur de partij niet buiten haren wil verbinden mag.

De strekking van de vordering tot wraking is in art. 263 niet
volledig of niet duidelijk omschreven. Onder ,,de daaruit voortgevloeide
akten van den processe” kan men niet dan gedwongen het vonnis
brengen, vooral wanneer daarnaast van vonnissen gesproken wordt
en deze vonnissen weer bepaaldelijk de zoodanigen zijn, ,welke gewezen
werden om de zaak in staat van wijzen te brengen” waarmede volgens
den fr. tekst van het Wetboek van 1830 ,jugements d'instruction”
worden bedoeld. En toch is het niet twijfelachtig dat ook eindvonnissen
door de ontkenning van onwaarde worden verklaard, gelijk uit art. 270
duidelijlk blijkt. Was art. 352 C.de pr. wat heel kort en vreemd gesteld,
onze wetgever begaf zich bij de overbrenging in noodelooze uitweiding.
Het eerste lid ware met de overige bepalingen, waaruit het nu nog
weer aanvulling behoeft, beter in overeenstemming, wanneer na ,, kunnen
ontkennen' niets meer volgde dan: ,en bij eene eenvoudige akte — ont-
kend.” En als dit slot in eene afzonderlijke bepaling ware opgenomen

zou ’took nog beter overwogen zijn geworden. Nu slaat de in art. 263
14
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aangegeven strekking alleen op het geval dat de wraking het voor-
werp van een incident in den eersten aanleg of in het hooger beroep
uitmaakt en 't verband, dat in 't Wetb. van 1830 tusschen artt. 263
en 269 met 270 bestond, is door de inlassehing van art. 266—68 formeel
verbroken.

Dat de vordering toekomt aan de partij wier procureur zonder vol-
macht heeft gehandeld behoeft geene nadere verklaring; dat ook hare
erfgenamen de vordering kunnen instellen spreekt van zelf. Ook van
de erfgenamen des procurenrs zou in art. 264 niet gesproken zijn, indien
niet de fr. wetgever in art. 355 daartoe aanleiding had gevonden in
Porrmrer n°. 130 die er van spreekt omdat er ,autrefois, mal & propos”
aan getwijfeld was. Het is geheel in overeenstemming met de beginselen
van lastgeving., Een procurenr wordt gedesavoueerd omdat hij geen
last hebbende zijne partij niet kon verbinden; dat feit kan met zijn
gevolg niet ongedaan gemaakt worden door den dood des procureurs,
de daaruit ontstane gevolgen gaan met alle zijne andere rechten en
verplichtingen op de erfgenamen over, Dat de wetgever eens van de
erfgenamen gewagende ook weer van het geval moest spreken dat de
procureur inmiddels uit zijne bediening is getreden (art. 264; ,n'exerce
plus ses fonetions” art. 3556 . de pr.) verklaart zich uit de vrees voor
eene ongerechtvaardigde toepassing van het argumentum a contrario.
Hij wordt niet aangesproken, omdat hij procureur is, maar om hetgeen
hij als procurenr heeft gedaan.

Het incidenteele karakter der ontkentenis wordt in de wet door de
plaatsing van het onderwerp en zijne behandeling op den voorgrond
gesteld. Incidenteel wordt de vordering wanneer zij in een aanhangig
geding ingesteld wordt, art. 263, 269. Zij wordt eene principale, wanneer
zij buiten een geding op zich zelve wordt ingesteld, waartoe art. 270
betrekking heeft.

De vordering tot ontkentenis, hetzij incidenteel of als eene principale
ingesteld, behoort tot de bevoegdheid van den rechter voor welkende
ontkend wordende handeling is verricht, artt. 263, 265, 270, of van
den rechter, bij wien de hoofdzaak in hooger beroep is aanhangig ge-
maakt, Art. 269.

Dat de kennisneming van de vordering tot wraking wordt gebracht
voor den rechter voor wien de gewraakt wordende handeling verricht is,
daarvoor kunnen twee redenen worden aangevoerd. Vooreerst is die
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rechter met de handeling bekend en beter dan anderen in staat om zooals
Boitarp zegt over de ,mérites de l'action en désaven” te oordeelen.
De andere reden is dat de aanneming der wraking al licht zal leiden
tot van onwaardeverklaring van vonnissen door dien rechter gewezen.
Waar hij op ondeugdelijke stukken heeft geoordeeld is ’t wenschelijk,
dat hij zelf op zijn oordeel kunne terugkomen dewijl hij nu eerst de
zaak beoordeelen kan zooals zij hem had behooren voorgelegd te worden.

Wanneer nu de wvordering zich incidenteel voordoet dan kan dit
naar de onderstelling des franschen wetgevers op tweeerlei
wijze plaats hebben; of in het geding zelf waarin de bestreden hande-
ling werd verricht en voor dat daarin eindvonnis gewezen werd, dan
is er nauwlijks aan een ander rechter te denken; oOf in dit geding in
hoogere instantie, in apptl; met toepassing van hetzelfde beginsel
moet dan volgens art. 356 dit incident naar den lageren rechter worden
gerenvoyeerd bij wien het dan den vorm van een hoofdzaak aanneemt.

De vordering tot désaveu wordt eene principale in het derde door
de fransche wet onderstelde geval, dat de ontkentenis opkwam nadat
de zaak bij gewijsde was afgedaan; zij staat dus niet in verband met
een hangend geding, art. 362, en dan vindt de regel omtrent de be-
voegdheid gemakkelijk zijne toepassing. De fr. wetgever voorziet boven-
dien nog in het geval dat eene buiten eenig geding verrichte handeling
gedesavoueerd wordt. Dan valt evenwel de toepasselijkheid van den regel
omtrent de bevoegdheid weg en wordt de vordering gebracht voor den
rechter van den verweerder, art. 358. C. de pr.

Het Wetb., van 1830 dat het met veel minder bepalingen omtrent
dit onderwerp meende te kunnen stellen, onderstelt in art. 224 het
geval dat het geschil zich voordoet in hetzelfde geding waarin de han-
deling verricht werd en had in dat geval omtrent de bevoegdheid des
rechters niets te bepalen. Die rechter was van zelf bevoegd.De rechter
over de hoofdzaak is rechter over het incident. Kwam het incident in
“appél voor, art. 225, dan werd deze laatste regel toegepast en de rechter
in hooger beroep bevoegd verklaard dit punt te beslissen. De eerste
straks vermelde reden voor de bevoegdverklaring van den rechter voor
wien de handeling verricht werd sluit de geschiktheid van den rechter
in apptl niet uit; en de tweede reden is evenmin afdoende hier als bjj
request civiel waar ook eerst tot den eersten rechter ternggekeerd wordt
als er geen appél meer openstaat. Eindelijk wees het W. v. 1830 uit-
drukkelijk den rechter aan voor wien de handeling was geschied, indien
het vonnis in gewijsde was gegaan omdat dan dit vonnis zom moeten
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ingetrokken worden en daartoe zeker de rechter die het wees dan alleen
bevoegd te achten was. De regeling van de bevoegdheid voor de drie
gevallen die zich in verband met art. 224 kunnen voordoen maakte
alzoo een regel voor de bevoegdheid, zooals art. 356 C. de pr. dien stelde,
overbodig. Eene bepaling als die van art. 358 C.de pr., voor het geval
dat eenc buitengerechtelijke handeling gedesavoueerd werd, verviel omdat
art, 224, het désaven beperkende tot handelingen in den loop van
een geding verricht, er geen sprake kon zijn van een ,acte sur lequel
il n'y aura point instance.” .

Bij de herziening in 1837 meende onze wetgever dat ook in deze
afdeeling van tit. I1I ,weder eenige te voren weggelaten bepalingen
van het fransche wetboek™ moesten worden opgenomen, ,welke nood-
zakelijk zijn toegeschenen, ten einde zooveel mogelijk dit onderwerp
tot volkomenheid te brengen.” V.. Honerr Inl op de 13de afd. Waren
indertijd de bepalingen wvan het O. 1827 (W. 1830) toegelicht geworden,
en had men in 1837 de toen noodig geachte aanvullingen grondig over-
wogen, men zou de meerdere volkomenheid niet in zoodanige aanvul-
lingen hebben gevonden, die de gevolgen van eene door den rechter
aangenomen ontkentenis nu meer volkomen schijnen te regelen, doch
verwarring in plaats van orde hebben aangebracht.

Nu is in art. 265, art. 356 C.de pr. overgenomen, dat betrekking
heeft op het geval dat de ontkentenis in eene andere instantie nl. in
appél wordt gedaan. In dat geval wil de fr. wetgever de ontkentenis
naar den eersten rechter verwezen hebben en dan moest natuurlijk het
geding op de hoofdzaak in appél geschorst worden, art. 357. Onze
wetgever behield evenwel, in art. 269, de bepaling van 225 W. 1830,
waarbij de kennisneming van de ontkentenis aan den rechter in appeél
zelven opgedragen wordt. Daarom liet men in 1830 terecht én art. 356
&n 347 C. de pr. weg als hare beteekenis verloren hebbende. Nu hebben
we twee bepalingen teruggekregen die de afdecling tot dien graad van
volkomenheid brengen, dat zij zelfs in gevallen voorziet die, zooals
artikel 265 geschreven is, niet kunnen voorkomen. Ik gis dat de wet-
gever zich voorgesteld heeft dat de ontkentenis plaats had niet bij een
appél van het vonnis dat op eene gewraakte handeling was gewezen,
maar in eene geheel andere zaak. Art. 265 zegt, ,ofschoon ook
de zaak waarin zij voorvalt voor een anderen rechter hangende is;”
art. 356 zegt evenwel ,encore que I'instance dansle cours de laquelle”
etc., heeft daarbij het oog op het appel en heeft dan ook over het appél
geen nadere bepaling. Nu behoeft men niet lang over de zaak na te
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denken om tot de overtniging te komen dat eene wraking in eene
geheel andere zaak niet kan voortkomen. Want op handelingen in een
ander proces verricht kan men zich nauwelijks beroepen; het zon wel
een bercep moeten zijn op het vonnis op die handelingen gewezen, maar
zou dat dan niet een gewijsde moeten zijn en i het aantenemen dat
daartegen dan nog ontkentenis zou -openstaan? Zie art. 270.

Had ook de wetgever in 1830, nadat hij in art 224 het désaven
alleen had toegelaten ten opzichte van aanbiedingen enz. gedurende
den loop van een geding gedaan, art. 358 C. de pr. niet terecht
weggelaten dat alleen op handelingen buniten een geding verricht
toepasselijk kan zijn? Had ook niet onze wetgever beter gedaan inde
wederopneming van die bepaling in art. 267, niet een middel te zien
om ,dit onderwerp zooveel mogelijk tot volkomenheid te brengen?”
‘Tmmers ook hij schreef in art. 263, en hij bleef daarbij afwijken
van den Code: ,Indien gedurende den loop van een geding
in naam van een der partijen eenige aanbiedingen zijn gedaan en achtte
alleen dan het middel van ontkentenis noodig,

Tk heb in den tekst van de algemeene bewoordingen van art. 265
nog eenig gebruik gemaakt omdat ik dan het geval van art. 270 niet
uitdrukkelijk en afzonderlijk behoefde te vermelden, maar ik meen in
het gezegde voldoende te hebben aangetoond dat art. 265 zooals het
geschreven is voor het overige, en als gevolg daarvan art. 266 evenmin
als art. 267 en 268, in onze wet reden van bestaan hebben. Er is slechts
één geval, waarin ik mij kan voorstellen dat art. 265 en 266 in toe-
passing zouden kunnen komen, wanneer men nl. aan die nitdrukking eene
andere zaak niet te streng vasthoudt, nl. in cassatie. Onderstel dat
aanbiedingen enz. zonder last zijn gedaan in eersten aanleg of in appél
zonder dat eene ontkentenis plaats had. Men wil dit alsnog doen en
beroept er zich op in cassatie. Het vonnis is dan wel in het hoogste
ressort gewezen, maar niet in gewijsde gegaan, in ieder geval is de
executie door de cassatie geschorst. De ontkentenis staat dan nogopen
volgens art. 270, maar de H.Raad kan daarvan in cassatie geen kennis
nemen Nu zou art. 266 te baat kupnen worden genomen om het geding
in cassatie te doen schorsen. Werd dan de wraking aangenomen zou wel
het geding in cassatie bij gebreke van voorwerp vervallen of om de kosten
met cene niet-ontvankelijkverklaring kunnen eindigen, en werd zij ver-
worpen zou het kunnen worden voortgezet. Doch is het zeer gewaagd te
meenen dat de wetgever aan dit geval niet dacht vooral omdat de



Vorm van
procedure.

214 wmoorpstuk VII. arp. V. INCID. BETR. PARTIJEN OF PROCUREURS.

schorsende kracht van de cassatie hier invloed oefent en deze lang
twijfelachtig is geweest?

Aanm. Wanneer men bij de wording van onze wet, het Wetboek
van 1830 niet raadpleegt maar den tegenwoordigen tekst van de 13de
afd. naast die van tit. 18 van den C.de pr. legt, dan kan ik mij voor-
stellen dat men wuit het nauwe verband van art. 269 met 268 gaat
redeneeren als Oupeman I § 136 bl. 304 en Opm en Med. XI. bl. 157,
en Pexwivek ad art. 268 en dat men tot eene opvatting van art. 269
komt met de door ons aangegevene in strijd. Let men op den oorsprong van
art. 269 uit art. 225 W. 1830, en ziet men hoe onnadenkend art. 267
werd nageschreven en hoe weinig doordacht art. 265 werd opgenomen,
dan is er geen twijfel dat de wetgever in art. 269 niet, zooals Qupg-
MAN meent, gedacht heeft aan een bercep op dein eersten aanleg deug-
delijk verklaarde ontkentenis. Hoe zou er dan van een doen vervolgen
van de zaak ten principale sprake kunnen zijn? Oubemax ziet over
het hoofd dat Carrf door hem aangehaald dan ook niet van een voort-
zetting der zaak spreekt, maar van ,seront mises hors de cause.”

De vordering tot ontkentenis wordt gedaan in den vorm van een
verzoek aan den rechter, voor wien de gewraakie handeling verricht
werd of aan den rechter in appél indien de vordering betreft hande-
lingen in den eersten aanleg verricht.

Wordt de vordering gedaan in den eersten aanleg zelven, waarin
de handeling werd verricht, dan geschiedt zj bij eenvoudige acte aan
den gewraakten procureur met dagvaarding tegen den aangewezen recht-
dag tot verwering op de wraking.

Wordt de vordering in den aanleg van hooger beroep gedaan dan
wordt zij op dezelfde wijze ingesteld bij den rechter in hooger beroep,

Wordt de vordering ingesteld onafhankelijk van een hangend geding
dan kan zij wel in den vorm van een verzoek gedaan worden, maar
de beteekening van dit verzock zal noodzakelijk moeten vergezeld gaan
van eene dagvaarding van den gewraakten procureur en van de tegen-
partij in het geding waarin de ontkende handeling verricht werd, op
welke het in het hoogste ressort gewezen of in kracht van gewijsde
gegeven vonnis is gewezen.

In al deze gevallen wordt het geding in zake van wraking als
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eene summiere zank behandeld en zelfs op korten termijn indien daar-
toe gronden zijn, Art, 263, 269, 270, 272,

Het Openbaar Ministerie moet in deze zaken gehoord worden. Art.
824 n°, 12.

De verschillende omstandigheden waaronder zich de vordering tot
wraking kan voordoen zijn bij de behandeling van den in dezen
bevoegden rechter ontwikkeld en met het oog daarop is dan ook hier
de wijze van behandeling der vordering in die verschillende omstan-
digheden voorgesteld, De wetgever die door de overneming van be-
palingen uit het fr. wetb. deze afdeeling tot meerdere volkomenheid
wilde brengen had ten dien opzichte nog wel iets aan te vullen of te
verduidelijken gehad, wat ook de fr. wetgever verzuimde en de beknopte
behandeling van het onderwerp in W, 1830 minder noodzakelijk
maalte.

Het komt mij voor dat voor den gang der procedure in het algemeen
de boven voorgestelde met de wet overeenkomstig is, en dat waar
de wet op de omstandigheid waaronder de vordering ingesteld wordt
niet in ’t bijzonder lette, zij in de boven aangegeven wijze naar haren
geest is toegepast.

Dat de vordering als incident voorkomende bij eene eenvoudige acte
van procureur tot procureur wordt aangebracht is niets ongewoons,
wanneer men maar de mogelijke beteekenis van zulke eenvoudige acte
in het oog houdt waaruit volgt, dat zij niet altijd en ook niet hier,
waar natuurlijk de gronden waarop de vordering steunt daarin moeten
worden opgenomen, zoo heel eenvoudig er kan uitzien. Zie DI. IT bl. 70,

Beteekening bij eenvoudige acte is iets gewoons, als het incident
in eene zaak van gewone behandeling voorkomt. Arg. art, 247 zal
dit regel zijn, en dat het incident dan bij conclusie ter audientie
wordt gebracht volgt uit het voorschrift van art. 272 dat de summiere
behandeling daarvan beveelt. Het instellen van de vordering bij
conclusie ter audientie is voor incidenten in zake van summiere be-
handeling algemeen voorgeschreven in art. 141. Hier zal er evenwel
eene beteekening van die conclusie aan den procureur der tegenpartij
moeten bijkomen omdat deze voor dit geval zonder onderscheid is
voorgeschreven in art. 263, en deze ook hier noodig kan zijn om den
procurenr van de tegenpartij te verwittigen van den dag tegen welken
de gewraakte procureur is gedagvaard volgens art. 263 § 2 en 3.
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Ik heb van den vorm van verzoek gesproken om de woorden van
art. 263 ,zal den rechter kunnen verzoeken” maar een formeel
verzoekschrift is daarmede niet voorgeschreven en de conclusie ter
audiéntie, die toch pleegt te eindigen met een: ,dat het den rechter
behage te verstaan”, beantwoordt daaraan voldoende. Wat evenwel
dat procedeeren bij eenvoudige acte van procureur tot procureur eenigszins
moeielijk maakt is, dat daarbij voorondersteld wordt dat de weder-
zijdsche procareurs wvan partijen als hare vertegenwoordigers met
elkander in het proces verhandelen, en dat hier juist de procureur van
de eischende partij in het incident voor haar niet fungeeren kan, dewijl
zij tegen hem optreedt. Bij die acte van beteekening zal dan
een ander procureur moeten optreden die dan tevens te kennen geeft
voor dat incident gesteld te zijn. Doch 't ligt wel in den aard der
zaak, dat die gewraakte procureur reeds vooraf of althans gelijktijdig
door een ander vervangen zal zijn volgens art. 136.

Eene andere bijzonderheid is deze dat de gewraakte procurear nu
niet meer als vertegenwoordiger eener partij maar voor zich zelven
persoonlijk in het geding komt en dat alzoo een derde bij procureurs-
acte in een tusschen anderen hangend geding geroepen wordt. Maar
daarom krijgt die eenvoudige acte hier, al wordt de vorm er eenigszins
door gewijzigd, het karakter eener dagvaarding, art. 263 § 2. Men
zie de formulieren van de acte tot ontkentenis bij Oubpeman form. n¥, 104
en bij v. o Hongert formulierboek n®. 123. Zij moet dan ook den dag der
verschijning in rechte aanwijzen wat nu de aan de tegenpartij beteekende
acte ook moet inhouden. Voor die dagvaarding moet de gewone termijn
in acht genomen worden ten zij verlof verleend wordt om op korten
termijn te dagvaarden waar art. 272 op wijst, en de gedaagde pro-
cureur zal procureur moeten stellen, al stelt hij zich zelven.

Indien de procureur intusschen uit zijne bediening mocht geraakt
zijn of wanneer hij overleden mocht zijn valt ten zijnen aanzien de
beteekening bij procureurs-acte weg en moet de oproeping wel bij eene
dagvaarding geschieden. Onze wetgever drukt dat niet zeer duidelijk
nit door in art. 264 te zeggen dat in deze gevallen de ontkentenis
pdoor een deurwaarder zal worden beteekend” want de beteekening
van procureurs-acten geschiedt ook door een deurwaarder, maar de
fransche wetgever zeide.het in art. 355 duidelijker ,sera signifié par
exploit avec assignation” en dat deze de bedoeling is blijkt ook uit
hetgeen volgt, dat nl. aan de tegenpartij de ontkentenis dan bekend
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wordt gemaakt bij akte van procureur tot proecuremnr. Bi
zoodanige procureurs-acte kan dan een afschrift van de tegen den
procureur of diens erfgenamen nuitgebrachte dagvaarding beteekend
worden. V. n. Hoxerr Formulierboek n9% 124, 125. De procureur of
diens erfgenamen worden nu niet gedagvaard voor den rechter van hun
domicilie, maar =zij zijn als in 't geval van vrijwaring onderworpen
aan den rechter die over de hoofdzaank oordeelt.

Dat in appdl op dezelfde wijze ter zake van het incident geproce-
deerd wordt is duidelijk genoeg. Ook daar zal men door de ontkente-
nis in de eerste plaats de verrichte handelingen en de daarop gewezen
vonnissen om de zaak in staat van wijzen te brengen (jugements d'in-
struction) doen vernieiigen en of dan het eindvonnis zelf vernietigd -
moet worden, zal de verdere behandeling der zaak ten principale
leeren. Al is het waarschijnlijk dat ook die hoofdzaak wel anders zou
beslist zijn, indien de nu vernietigde handelingen niet hadden plaats
gehad, a priori staat dit toch volstrekt niet vast. In W. 1830 kwam
dit in art. 225 duidelijk uit. Het artikel verwees naar het daar voor- .
afgaande art. 224 (ons art. 263) en kan dus niet anders zeggen dan
dat de ontkende handeling en de daarop gewezen vonnissen van in-
structie werden vernietigd, Als de aangenomen ontkentenis ook reeds
de vernietiging van het eindvonnis waarvan appél ten gevolge moest
hebben, hoe zou er dan nog sprake kunnen zijn van het vervolgen
der zaak ten principale? Ons art. 269 verwijst met ,de nietig-
heid der in het voorgaande artikel vermelde akten en vonnissen”
niet meer naar art, 263 waarop het in W. 1830 volgde, maar naar
het tegenwoordig art. 268 hetwelk in het algemeen spreekt van het
vonnis hetwelk op de ontkende verrichting is gewezen en dat is toch
zeker ook het eindvonnis waarvan hooger beroep is ingesteld. Art,
268 is ook in 1837 tot meerdere volkomenheid, weer uit de fr. wet,
art. 360, overgenomen, maar was het daar misschien op zijn plaats,
wij kunnen het missen voorzoover het terugslaat op art. 265, 266 en 267
die wij gezien hebben dat voor toepassing zoo goed als niet vatbaar zijn, ter-
wijl wij het voor de gevallen van art. 263, 269 en 270 niet noodig hebben
omdat deze bepalingen beter zeggen datgene wat wij daarvoor uit art.
268 zouden afleiden. De slotwoorden van art. 269 ,en de zaak ten °
principale doen vervolgen” behoeden ons voor de verkeerde gevolg-
trekking die wit art. 268 anders zou kunnen gemaakt worden.

Wanneer de hoofdzaak in apptl hangende is en de gewraakt wordende
procureur inmiddels uit zijne betrekking is getreden of is overleden
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of -niet in de zaak in appél dient, wordt hij of worden zijne erfge-
namen in den aanleg van het hooger beroep gedagvaard als in eersten
aanleg naar aanleiding van art. 264.

De vordering wordt ingesteld onafhankelijk van een
hangend geding.

Wil men hier den vorm van een verzoek aan den rechter behouden,
dit kan met de woorden van art. 263 verdedigd worden. Maar van
eene beteekening bij procurenrs-acte kan hier geen sprake wezen.
Partijen staan niet tegenover elkander in een geding, hebben dus
geen procureur. Zij zullen dien eerst krijgen als zij over de wraking
geding gaan voeren. En dit geding moet aanvangen met eene dagvaar-
ding. Wil men daaraan een verzoek laten voorafgaan en de dagvaarding
in de beteekening daarvan doen bestaan, zij zal de middelen aan het
verzoek ontleenen en ook aan de verdere vereischten van dagvaarding
kunnen maar ook moeten voldoen.

Hoogste ressort of kracht van ge wijsde. Zoodra een vonnis
in het hoogste ressort gewezen is, is dus eene afzonderlijke vordering noodig;
alzoo kan in het geding in cassatie geen ontkentenis plaats hebben als
in appél volgens art. 269. Daar zou de behandeling hierboven op bl
213 aangewezen te pas kunnen komen. In het geval van art. 270
wordt de strekking van de vordering natuurlijk een andere. Dan vraagt
men op grond van de wraking die men natuurlijk gegrond acht
intrekking van het eindvonnis. De rechter zal die daarom niet altijd
uitspreken. Want al vernietigt hij de acten, het kan zijn dat hijj
het eindvonnis als wel daarop maar niet onder den invloed daarvan
gewezen beschouwt.

Terwijl hier nu in het geheel van eene beteekening bij procureurs-acte
geen sprake kan zijn, wordt de gewraakt wordende procureur of zijne
erfgenamen met de personen die partij in de zaak geweest zijn waarop
het in te trekken vonnis werd gewezen gedagvaard, en dit ook voor
den rechter niet van hunne woonplaats of die van een hunner maar
voor den rechter die het vonnis heeft gewezen, art. 270. Dat de vroegere
tegenpartij moet gedagvaard worden zegt art. 270 niet nitdrukkelijk;
het ligt in den aard der zaak en wordt bevestigd door de ofschoon
nu overbodige bepaling van art. 265.

Hangende het geding over de ontkentenis wordt in dit geval de
tenuitvoerlegging van het vonnis geschorst. Art. 270 § 2. En indien
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dat vonnis voorloopig uitvoerbaar verklaard was? Ook dan; want dit
geschiedt alleen niettegenstaande verzet, hooger beroep of cassatie. En
zoo vervalt ook de vordering tot wraking zoodra het vonnis ten
nitvoer gelegd is. Dat kan hier niet anders beteekenen dan tenuitvoerge-
legd zonder dat de partij zich daartegen verzet heeft , dus dat de t.u.legging
is afgeloopen. De fransche wetgever maaku hier de bepaling omtrent ver-
stek-vonnissen toepasselijk met een termijn van acht dagen ,a daterdu
jour ol le jugement devra étre réputé exéeuté aux termes de l'art. 159.”

Wanneer het verzet niet binnen den tijd dat daartoe gelegenheid wordt
gegeven plaats vindt, valt de mogelijkheid van wraking weg , de hande-
lingen binden nu niet omdat zij in naam van de partij verricht werden, maar
omdat zij nu mogen geacht worden stilzwijgend te zijn bekrachtigd.
Ik kan daarom niet met pe Pixro IL § 191, 3° bl 396, aannemen
dat, ofschoon de intrekking wvan het vonnis niet meer kan worden
verkregen, de actie tot schadevergoeding nog tegen den procureur zou
openstaan, Allerminst wordt dit bewezen door de woordem van art.
271, die de actie tot schadevergoeding tegen den procureur toekennen,
wanneer de eisch tot ontkentenis tegen hem wordt toe-
gewezen. Er moet dan nog een eisch tot ontkentenis tegen hem moge-
lijk zijn, en art. 270 sluit die, in het door pE PiNto onderstelde ge-
val, uit, omdat het hoofdvoorwerp van den eisch tot ontkentenis in
het daar behandelde geval d. i. de intrekking van het vonnis, dddrvan
afhankelijk wordt gesteld, dat het vonnis nog niet is ten uitvoergelegd.

Terwijl naar den algemeenen regel ook in dit geding, hetzij incidenteel
hetzij als hoofdzank aangelegd, de partij die in het ongelijk wordt ge-
steld, in de kosten wordt veroordeeld, kan nog bovendien de in het
ongelijk gestelde procureur niet alleen jegens den eischer maar ook
jegens de andere partij en evenzoo de eischer, indien de wraking
wordt afgewezen, tot vergoeding van kosten, schaden en interessen
worden veroordeeld, indien daartoe gronden zijn

De procureur kan door den rechter in zijne bediening worden geschorst
of daarvan ontzet. Art, 271,

In het Weth. van 1830 bevatte art. 227 eenvoudig deze bepaling:
»Celle des parties qui succombe en matiére de désaveu sera condamnde
aux dommages et intérets s'il y a lieu.” Bij de herziening werd aan-
vankelijk deze bepaling weggelaten en daarvoor in de plaats gesteld,

Vergoeding
van kosten,
schade en in-
teressen.
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dat de procurenr tegen wien de eisch wordt toegewezen zou kunnen
worden geschorst of ontzet. Zoo werd weggelaten wat noodig kon zijn
te bepalen, bepaald wat hier weinig op zijn plaats was. Toen op het
behoud wan art. 227 werd aangedrongen ook omdat er arnders eene
gaping zou zijn in geval dat de procurenr overleden is, of geene zaken
meer waarneemt, kwam men tot art. 360 C de pr. terug en nam het
tweede gedeelte daarvan nagenoeg geheel over.

Het kon noodig zijn, zeide ik, van die veroordeeling tot schadever-
goeding uitdrukkelijk te spreken. Niet wat den in het ongelijk gestelden
procureur betreft tegenover zijne partij. Jegens deze is hij zeker ex
art. 1838 B. W. aansprakelijk. Maar dat hij ook tot schadevergoeding
wordt aansprakelijk gesteld jegens de andere partij dat had eene uit-
drukkelijke bepaling noodig als het recht daartoe moest toegekend
worden. Het werd geleerd door Poruier dn mandat n° 130: ,D’un
autre coté, ce procureur, en se portant faussement pour avoir pouvoir
de moi, s'est obligé envers la partie contre qui il occupait, aux dom-
mages et intéréts résultant de Ilerreur dans laquelle il I'a induite.”
Lettende op de gevallen waarin onze wet de ontkentenis toelaat, zou ik
meenen dat aan die tegenpartij kan worden tegengeworpen dat zij door
eigen schuld schade lijdt omdat zij naar des anderen velmacht niet heeft
gevrangd en terwijl zij daartoe zelve een procureur heeft, zou men haar
met hare actie tegen haren nalatigen procureur voldoende beschermd
kunnen achten. Noodig was ook de bepaling dat de in het ongelijk
gestelde eischer aan eene actie tot schadevergoeding zou blootstaan.
Immers draagt men het nadeel van een ingestelden eisch die wordt
afgewezen in de vergoeding der proceskosten. Maar daarmede is in casu’
de schade, die vooral de procureur kan hebben geleden in zijne betrek-
king door eene rechtsvordering die tevens eene beschuldiging van plicht-
verzuim tegen hem inhoudt, niet goed gemaakt.

nLe désavoué sera condamné” zeide art. 360 C de pr. Waarom bleef
men bij de herziening van procureur spreken, niettegenstaande
art. 227 W. 1830 algemeener sprak van de partij en de aanmerking
gemaakt was dat in het geval dat de procureur overleden was of geene
zaken meer waarneemt, niet was voorzien? Het gevolg zal kunnen
zijn dat nu de verplichting tot schadevergoeding jegens de tegenpartij
voor de erfgenamen des procureurs wegvalt, maar de uit zijne be-
trekking getreden procurenr wordt wegens eene handeling, die hij als
procureur verrichtte aangesproken en veroordeeld en op hem is dus ook
de letter van art. 271 toepasselijk. Dat voorts de erfgenamen van den
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procureur jegens de partij zelve aansprakelijk zijn, kan de beperkende
bepaling van art. 271 niet beletten omdat zij het van elders zijn.

Het zal nauwlijks noodig zijn op te merlen dat deze schadevergoeding
door den rechter niet wordt nitgesproken indien zij niet wordt gevorderd.
De tegenpartij zal, ofschoon in dit geding gedaagde, op grond van dit
artikel tot de veroordeeling van den procureur ook jegens haar kunnen
concludeeren. En zoo zal zij ook en a fortiori, als zij den eisch niet
tegenspreekt den procureur jegens haar in de kosten doer veroordeelen.
Met referte aan het oordeel des rechters kan zij veroordeeling jegens
haar in de kosten vragen van de in het ongelijk gestelde partij. Eene
referte kan hier niet schaden omdat de tegenpartij, ofschoon medege-
daagde, tot het instellen der vordering geen nanleiding gaf Verg. DI II,
bl. 187.

Van eene mogelijke schorsing of ontzetting van den procureur behoorde
hier niet gesproken te worden. Want de onderstelling is, dat de rechter
die schorsing of ontzetting bij deze gelegenheid en derhalve in het
tusschen deze partijen te wijzen vonnis uitspreke. Maar dit is geene
zaak tusschen de partijen Al kan het O. M., dat moet gehoord worden,
aan zijne conclusie een requisitoir tot schorsing of ontzetting toevoegen,
het brengt een onderwerp in het geding dat er niet toe behoort.
Overigens valt het niet te ontkennen dat eene schorsing niet alleen,
maar ook eeneontzetting hier verdiend kan zijn. Terwijl nu het reglement
n? 3 zonderling genoeg alleen van schorsing sprak, bevatte de wet in
art., 271 om die reden geene overbodige bepaling, maar het is duidelijk
dat let reglement, hetwelk eene algemeene bepaling bevat voor het
gevolg dat ,misslagen, verzuimen of inbreuken door de procureurs be-
gaan” kunnen hebben, onvolledig was toen het hen onderwierp aan
dezelfde straffen van waarschuwing, berisping of schorsing, als ten aan-
zien der Advocaten is bepaald, zonder in de plaats van schrapping
van het tableau, daar ontzetting bijtevoegen, urt. 28 van het Regle-
ment. Bij art. 14 van het K. B. van 1 Juni 1879 n®° 107 is art. 28
evenwel met ,de ontzetting uit hun beroep” aangevuld. Men zou alleen
kunnen vragen of van ontzetting uit een beroep dat niet door eene
aanstelling verkregen wordt eene gepaste nitdrukking is.

Bij het kantongerecht kan van eene wraking van gerechtelijke hande-  Kanton-

‘ . . oo erecht.
lingen alleen sprake zijn, wanneer de partijen of een harer niet in per- &

soon maar bij gemachtigde uijn verschenen,
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Er kan alleen in het aangewezen geval sprake zijn van eene ontkentenis
omdat deze altijd betreft eene handeling door een lasthebber zonder last
verricht. Maar de vraag is of in het geheel de bepalingen van art. 263
vv. wel op de procedure bij de kantongerechten van toepassing zijn.
Toen de Regeering de herziening van de bepalingen van het W, 1830
voordroeg, ving zij hare Mem v, toelichting aan met de woorden: ,Een
procureur, of ook in gevallen, waar zulks te pas komt, een bij-
zonder gemagtigde, kan zich hebben te buiten gegaan in sommige
verrigtingen in iudicio.” Hier stelde zij zich duidelijk de toepasse-
lijkheid van de 13de afd. ook bij het geding voor het kantongerecht
voor. Ook was het tegenwoordig art. 125 geheel gelijkluidend met
art. 115 W. 1830 voorgedragen en daarin werd ook de afl. de ont-
kentenis van geregtelijke akten toepasselijk verklaard. De
wijzigingen die naar aanleiding van de aanmerkingen der eerste afdee-
ling van de tweede kamer in het artikel gebracht werden, strekten om
het in overeenstemming te brengen met de voor den derden titel voor-
gestelde wijzigingen en de afdeeling wees daarbij aan dat o. . in plaats van
ontkentenis van gerechtelijke akten moest gelezen worden:
ontkentenis van gerechtelijke verrichtingen, ,Deze aan-
merkingen,” zegt V. p. Hoxgrr op art. 125, ,hebben aanleiding ge-
geven dat bij de nieuwe redactie deze bepaling is vastgesteld op de
wi;jﬁe als dezelve hierboven is vermeld.” En nu ziet men dat de ver-
wijzing naar de bepalingen van den ITIn titel opzichtelijk de- ontken-
tenis van gerechtelijke verrichtingen geheel is weggevallen. Is de wet-
gever later van gedachten ‘veranderd en is deze wijziging in het art,
gemaakt zonder dat er een woord over voorviel, niettegenstaande de
Regeering zelve blijkens hare toelichting van de 13de afd, en de afdee-
ling der 2de¢ kamer met de Regeering bij de wijziging van art. 125
aan de toepasselijkheid niet twijfelde? Er zoude een reden voor kunmnen
gevonden worden. Wanneer men nl. den grond voor het désaveu uit-
sluitend zoekt in een vermceden dat de procureur die als zoodanig -
handelt ook voor andere handelingen dan die tot de instructie van het
proces behooren gemachtigd is en dat de aannemelijkheid van dit ver-
moeden met de betrekking van procureur als zoodanig verband houdt,
dan ligt de unitsluiting van het desaveu bij het kantongerecht voor de
hand. Maar men blijft dan toch aan een der gronden, waarop de in-
stelling steunt, hangen en hechtte daarbij nog te veel aan het karakter
dat de officieele betrekking aan den procureur geeft, zonder te vragen
of ook, wanneer iemand de behandeling zijner zaak aan een gemachtigde
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toevertrouwt deze niet, ja zelfs niet nog wel meer, voorhands mag
vermoed worden tot aanbiedingen enz. gemachtigd te zijn, daar zijne
betrekking niet als die des procureurs door wettelijke regeling tot de
instructie van het proces beperkt is. Bovendien, en daarop komt het
hier vooral aan, men zag over het hoofd dat de buiten last verrichte
handelingen van den procureur hier daarom niet voor de partij als niet
geschied kunnen aangemerkt worden, wijl daarop is voortgeprocedeerd
en daarop vonnissen zijn of kunnen worden gewezen welke voor de
partij bindende zouden zijn; gelijk ik hierboven aantoonde. De grond
der instelling ligt dus niet in de vertegenwoordiging door een procureur
als zoodanig, maar in de vertegenwoordiging door den procureur als
gemachtigde voor het proces Daarin bestaat tusschen hem en den ge-
machtigde bij een kantongerecht geen verschil. De bepaling van artt. 263
vv. moeten dus op het geding bij het kantongerecht toepasselijk zijn.
Hoe aannemelijk nu de meening zij, dat art. 125, door er niet naar
te verwijzen, ze schijnt uittesluiten, zij zijn het toch niet, omdat
de ITde titel bizondere bepalingen voor de kantongerechten bevattende,
blijkens den inhoud daarvan, afwijkingen bevat van die van den IIIn
titel al leeten ook deze bizondere bepalingen in het opschrift
van het IIIe boek. Voor zoover dus van tit, IIT in tit II niet is afge-
weken is hij ook voor de kantongerechten toepasselijk. Voor wie deze
redencering niet overtuigend is, hij bedenke dat art. 125, alleen bjj
gevolgtrekking, niet uitdrukkelijk, de toepasselijkheid van art. 263 vv.
uitsluit; dat dus tit, II over dit onderwerp zwijgt en dat, bij dat stil-
zwijgen van de wet, de analogische toepassing van onze afdeeling niet
twijfelachtig is, Dat men daarmede ook des wetgevers wil niet weder-
streeft kan des noods de geschiedenis van de regeling van dit onderwerp
leeren. Anders denken over het hier ontwikkelde vraagpunt Oupeman I
§ 133, pe Pivro I § 186, blz. 393 v.

AFDEELING VI.

INCIDENTEN BETREKKING HEBBENDE OP DE RECHTERS
OF HET GERECHT.

§ 91. WRAKING VAN RECHTEES. (¥)

Wraking van rechters is de weigering van eene gedingvoerende partij Wrakhing van
rechters,

(*) P. C. E. SpEcuT Grup Acad. proefschr. over de wraking van den rechter ontwik-
keld volgens de beginselen van het Ned. W. v. B. R. Leiden 1858.
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om het geschil te laten beoordeclen door den rechter of een of meer rechters
van het college, aan welks oordeel het onderworpen is, op grond dat
de onpartijdigheid des rechters bij de beoordeeling van het geschil, om be-
paalde bij de wet aangewezen redenen, verdacht is.

De Code de proc. behandelt dit onderwerp in art. 44—47 voor de
vredegerechten, in art. 378—393 voor de tribunaux inférieurs. Onzé
wetgever maakte er algemeene bepalingen van in tit. I afd. 3 art. 30—43
en vermeed daardoor herhaling en gebrek aan overeenstemming, ook
geen twijfel meer overlatende omtrent toepasselijkheid op hoogere ge-
rechten. Intusschen bleef de Code, die op =zijne beurt de Ord. van 1667
volgde (tit. XXIV), de hoofdbron, De afwijkingen zijn niet altijd ver-
beteringen. Eenige verbeteringen onderging het Wetb. van 1830 bij de
herziening tengevolge van de regeling van dit onderwerp in het Wetb,
Strafv. tit. XVI. Art. 43 werd afgeschaft bij de Wet van 9 April 1837
n° 55, — Tot toelichting van het onderwerp verdient vergeleken het
Ontw. Burg. Regtsv. B. 1 tit. ITL, hetwelk vele zijner bepalingen ontleende
aan het Ontwerp Strafvordering van 1863, tit. XII. afd. 2.

Rechtspraak kan niet aan haar doel beantwoorden, zij kan geene
rechtszekerheid geven, als zij niet wordt uitgeoefend door een derde
onpartijdig persoon. Niemand kan rechter zijn in zijne eigene zaak.
Dit beginsel moet een rechter in al die gevallen van de rechtspraak
uitsluiten waarin te verwachten is dat redemen van bijzonder belang,
neiging of gezindheid aan zijn cordeel eene andere richting kunnen
geven dan waarheen een onpartijdig onderzock hem zou leiden. De eed
door den rechter afgelegd, dat hij zijn post met eerlijkheid, nauwge-
zetheid en onzijdigheid, zonder aanzien van personen, zal waarnemen,
moge een waarborg geven voor zijne ernstige gezindheid om aldus te
handelen, — waar de bijzondere belangen in het spel zijn, levert die
eed voor de gedingvoerende partijen geen voldoenden grond om eene
verdenking van partijdigheid uittesluiten met welke de onafhankelijk-
heid des rechters zich niet verdraagt (zie I bl 128.). Onze wetgever
begreep terecht, dat de eed des rechters geen in alle gevallen afdoende
waarborg voor zijne onpartijdigheid zijn kon, maar evenmin achtte hij
de bewering alleen van mogelijke partijdigheid deor een der partijen
voldoende om die aan te nemen en de rechter van de kennisneming van
het geding uitteslniten. Tegenover een ongemotiveerd wantronwen der
partij, staat de opdracht van het rechterambt, door den Staat en de
door den rechter afgelegde eed zoo niet met vernietigende dan toch
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met daartegen opwegende kracht. Wordt er eene bepaalde reden
aangevoerd en deze gegrond bevonden, dan is het anders. Doch ook
die reden, hoe bepaald geformuleerd en hoe volkomen haar bestaan
bewezen zij, kan, wat hare kracht betreft om werkelijk 's rechters
partijdigheid verdacht te maken, niet alleen van de waardeering der
gedingvoerende partij afhankelijk zijn.

Ook mag zij niet alleen van de waardeering des rechters zelven af-
hankelijk gelaten worden. Wil men zooveel mogelijk misbruik voor-
komen dat er van de wraking der rechters, tot kwetsing van hunne
waardigheid en tot chicaneuze verlenging van het geding, kan gemaakt
worden, dan moet de wetgever, gelijk de onze deed, de wraking alleen
toelaten om bepaalde in de wet unitgedrukte redenen. In dit opzicht
heeft onze wetgever, duidelijker dan de fransche, in art, 44 en 378
C. de Pr., en volkomen ondubbelzinnig, de uitsluitendheid der in de
wet opgencemde redenen aangegeven iu art 30, waar hij unitdrukke-
lijk bepaalt: ,Geen rechter zal mogen gewraakt worden dan om de
navolgende redenen” en het ontwerp hield zich daaraan I tit. TIT art.
6 jo. art. 1. De ordonnantie liet in art. 12 ook andere dan de be-
paaldelijk opgenoemde redenen toe, eveneens de wetgever van Genéve
art, 98—109, Het stelsel van de Ordonn. wordt verdedigd door Srecur
Groe bl 41. In de N, Bijde. XVI bl. 229 gaf ik aan onze wet de
voorkeur, Onze wetgever had evenwel na het aannemen van dit stelsel,
minder schroomvallig voor de vermeende eer en waardigheid des rechters
bij de regeling der procedure kunnen =zijn. De Civilprozessord. volgt
in B. T tit. 4 § 41 sqq. een ander systeem; zij stelt een zestal
absolute redenen van uitsluiting (Ausschliessung) op den voorgrond
en laat dan verder (§ 42) wraking (Ablehnuvg) toe, ,wegen Besorg-
niss der Befangenheit, wenn ein Grund vorliegt, welcher geeignet ist,
Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen,”
zonder nadere bepaling.

De wet laat de wraking toe om de volgende redenen: Redenen van
10, persoonlijk belang des rechters bij het geschil; REEIE
2%, betrekking van bloedverwantschap of zwagerschap tot in den
vierden graad met eene der partijen;
d°. binnen het jaar védr de wraking heeft op beklag van den rechter
eene vervolging tegen eene der partijen of tegen een echtgenoot of bloed-
verwanten en aangehuwden in de rechte lijn van eene der partijen plaats
gehad (art. 3 der wet van 1884 n° 94).
15
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4° een schriftelijk advies door den rechter in de zaak gegeven;

5°. ontvangen van geschenken of aanneming van eene belofte van
geschenken hangende het geding van iemand die bij de zaak belang
heeft ;

6° de rechter, zijne vrouw, hunne bloedverwanten of aangehuwden
in de rechte lijn hebben een geschil over een gelijksoortig onderwerp
als hetwelk tusschen partijen in geschil is;

7° er is een burgerlijk rechtsgeding aanhangig tusschen den rechter,
zijne vrouw, hunne bloedverwanten of aangehuwden in de rechte lijn,
en eene der partijen ;

8°. de rechter is voogd, toeziende voogd, curator of toeziende curator,
vermoedelijk erfgenaam, begiftigde van een der partijen, of een van de
partijen is vermoedelijk des rechters erfgenaam;

9° de rechter is bestuurder van een zedelijk lichaam, stichting of
venuootschap, die partij in de zaak is;

10° hooge graad van vijandschap met eene der partijen ;

11° beleedigingen of bedreigingen sedert den aanleg van het rechts-
geding of binnen zes maanden v66r de wraking den rechter door eene
der partijen of eene der partijen door den rechter aangedaan. Art. 30.

Uitgaande van het beginsel dat tot grondslag ligt aan den regel:
pNiemand rechter in zijn eigen zaak", heeft de wetgever in al zoo-
danige gevallen den rechter van de beoordeeling eener zaak nitgesloten,
waar eigen belang, neiging of gezindheid ten opzichte van eene der
partijen, hem anders kunnen doen oordeelen dan de onpartijdigheid
eischt, zoo dat er reden bestaat om, niettegenstaande beter voornemen,
voor partijdigheid te vreezen.

Het bestaan van zoodanige redenen is van den rechter dikwijls
geheel onafhankelijk en dat, bij het bestaan daarvan, zijne onpartijdig-
heid verdacht wordt, behoeft, waar de wetgever de redenen aangeeft
en op allen gelijkelijk van toepassing verklaart, geen rechter te krenken.
Het voorstellen van eene wraking wordt daarom ook voor de waar-
digheid des rechters van veel minder gewicht. Hij kan dit voorkomen
door zich te verschoonen en, deed hij dit niet, dan kan ’t geschil
tusschen hem en de partij loopen over het al of niet bestaan der
redenen, maar vooral over de vraag of de aangevoerde redemen wer-
kelijk vallen in de termen der wet. Alleen de reden sub 5° vermeld,
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als onderstellende handelingen des rechters in strijd met zijn eed ver-
richt, en die eene overtreding der strafwet medebrengen, wat ook in
t geval van n® 11 mogelilk zou kunnen zijn, zouden hem, zoo zij
werkelijk bestonden, in zijn goeden naam kunnen benadeelen; maar
wanneer er vooral over die sub 5° gemompeld wordt, is 't voor den
rechter zelven van belang, dat een rechterlijk onderzoek aan 't licht
brenge dat hij niet schuldig is of voor het algemeen belang dat het
schroomelijk plichtverzuim geconstateerd worde. Daarom ben ik van
meening dat onze wetgever zich bij de regeling der procedure voor de
eer en waardigheid van het rechterambt minder schroomvallig had
kunnen toonen.

Ad no. 1. Het persoonlijk belang, dat wel in art. 44 C. de Pr.
doch niet in art. 378 werd genoemd, heeft den wetgever waarschijn-
lijk de bepaling van art. 378 n°. 4 overbodig doen achten. Wanneer
althans de rechter een proces voert, waarover eene der partijen als
rechter heeft te oordeelen, zou men, aan het ,hodie mihi cras tibi”
gedachtig, wel kunnen aannemen dat een persoonlijk belang hem stemt
ten gunste van de partij, die straks zijne zaak zal beoordeelen, Minder
twijfelachtig zal dikwijls het persoonlijk belang zijn, waar de rechter
debiteur of crediteur van eene der partijen is.

Ofschoon b. v. in n% 6 en & voorbeelden van een zijdelingsch
belang voorkomen, zou 'k daarom toch met OQupbemax I bl. 44 van
oordeel zijn dat onder n° 1 zoowel een zijdelingsch als een dadelijk
belang begrepen is, De wet eischt alleen dat het belang een per-
soonlijk belang des rechters zij; van hem =zelven, niet van zijne
vrouw bv. voor zoover dit niet nitdrnkkelijk elders genoemd wordt,
Het bestaan van belang zal van 't oordeel des rechters af hangen doch
bepalingen als van n° 6 en 8 kunnen hem tot leiddraad strekken
bij zijne waardeering.

Ad n® 2. Terecht in het ontwerp vereenigd met n® 8 en aange-
vuld met echtgenoot en gewezen echtgenoot. Bij zwagerschap
moet art. 352 B. W. niet uit het oog worden verloren.

De C. de Pr. kende nog een ander gevolg aan de betrekking van
bloedverwantschap en zwagerschap toe. Indien nl. een der leden van
een rechterlijk collegie twee bloed- of aanverwanten had tot in den
vierden graad of drie in een hof; of indien de partij zelve, lid zijnde
van een rechtbank, één of, lid zijnde van een hof, twee verwanten
in denzelfden graad onder de leden van het college had, dan staat
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het der andere partij vrij om te vragen dat de zaak naar een andere
rechtbank of hof gerenvoyeerd wordt. Art. 368. De fr. wetgever onder-
scheidt dit geval van de wraking en behandelt het in tit. XX als
prenvoi pour parenté on alliance”. Het is niet ten onrechte eene al-
gemeene wraking genoemd, namelijk van het geheele college op grond
van de betrekking van enkele zijner leden. Onze wet kent dit middel
niet meer en heeft de toelating van de successieve wraking (art. 38)
dezer verwanten voldoende geacht.

Ad. n% 3. Bij de onbestemde beteekenis van het woord: toedoen
in den tekst van 1838, zou ik de voorkeur geven aan de bepaling van
het Ontwerp art. 1 n% 4: ,indien, op zijne klachte, gedurende het
laatste jaar eene der partijen of een harer bloedverwanten of aan-
gehuwden in de rechte lijn vervolgd is ter zake van misdrijf”.
Doch de weglating van de echtgenoot van een der partijen kan
ik niet goedkeuren. Door de algemeene uitdrukking misdrijf waar-
onder ook de policie-overtredingen zouden vallen is de ontwerper
ternggekeerd tot de meest in algemeenen zin opgevatte hepaling van
C. de ,,Pr. proces criminel”, nl. zoo algemeen dat ook policie-over-
tredingen er onder begrepen zijn.

De tekst is in overeenstemming met de lezing van art. 30 n° 3
zooals die werd vastgesteld bij de wet van 1884 n°. 94, Beklag toont
duidelijk dat hier niet juist aan een klacht-delict is te denken,
en door van misdrijf te spreken met het oog op het wetboek van
strafrecht, zijn de overtredingen uitgesloten gebleven.

Ad n" 4. Terwijl alleen van een schriftelijk advies wordt ge-
sproken, is de in het Ontwerp n" 6 voorkomende uitdrukkelijke vermel-
ding van, ,als lid van een rechterlijk college of als kantonrechter van de
zaak te hebben kennis genomen of daarin als ambtenaar van het 0. M,
te zijn werkzaam geweest”, te meer noodzakelijk. Men zou het als
scheidsrechter hebben kennis genomen er nog wel mogen bijvoegen.
Ten onrechte verliet onze wetgever hier het voorbeeld van den (lode
art. 373 n® 8en de daar voorkomende woorden: si le juge a donné
conseil, plaidé, on éerit sur le différend zijn ook in n°. 4 al te zeer
beperkt. In de door mij bedoelde gevallen zal de wraking op n°. 1
gegrond kunnen worden. Verg. Seecur Grurp, bl. 74—85.

Ad n% 5. De eed verbiedt zelfs geschenken aan te nemen van wie
vermoedelijk een geding zal krijgen. Zie ook art, 364 W.v, Str. Voor
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de wraking moet de invloed der geschenken onbetwistbaar zijn. Ten
anderen is deze bepaling uitgebreider dan de eed, daar niet alleen van
giften van partijen gesproken wordt maar van iemand die bij de
zaak belang heeft.

Ad. n". 6. Een geschil over een gelijksoortig onder-
werp ;,différend sur une pareille question’ zeide de fr. wetg. art. 378
n% 3; zou dit niet beter teruggegeven zijn met betrokken in eene
zaak waarin gelijksoortige vraag te beantwoorden valt
als in de aanhangige ? .

Ad n° 7. Wordt hierbij niet, zoo al geene hooge graad van vijand-
schap, toch een gespanuen toestand ondersteld, die aan de in dit
geval verkeerende partij niet veel goeds van het oordeel des rechters
belooft ? Cf. Jousse op art. 8 der Ord.

Ad. n° 8. Vermoedelijk erfgenaam zeg ik in plaats van
de vermoedelijke erfgenaam om de aan deze laatste uitdrukking
in tit, XIX van B. I B. W. gegeven beteekenis, waarvan hier geen
sprake kan zijn.

Ad n», 9. Bewindvoerder van een lichaam van bestuur,
zooals art. 30 n». 9 zegt, is geen gelukkige uitdrukking. De gedachte
des wetgevers wordt m. i. beter nitgedrukt door de in den tekst over-
genomen bewoordingen van het Ontwerp in n° 2. Men kan alzoo
onder onze wet niet meer zeggen met Jousse op art. 10 der Ord.
dat de hier genoemde bewindvoerders ,n'agissent qu’en nom collectif
et n'ont d’autre intérét que celui du public et par conséquent ils ne
peuvent &tre récusés”. Dat publiek belang wordt dan ook tegenover de
litigeerende partij een bijzonder belang in zoover als de rechter in de
betrekking van bestuurder dat publiek belang als ware 't zijn eigen
belang behoort te behartigen.

Ad n" 10. Het ontwerp voegt er in n° 7 bij: ,eene nanwe vriend-
schaps-betrekking”. Jousse noemt in zijn aant. op art. 12 onder de ,autres
moyens” het ,avoir bu ou mangé avec une partie pendant le procés”
in verband met het verbod daarvan in art, 6 der Ord. van 1446, Zoo
komt het op ééne lijn met de giften van no. 5 met welke de Code
het boire et manger in n% 8 van art, 378 vereenigt. Zonder nu die
laatste reden terng te verlangen komt mij toch de nauwe vriend-
schapsbetrekking een al te algemeene en al te zeer van sub-
jectieve opvatting afhankelijke grond voor te zijn, Daarom zou ik die be-
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trekking als reden van verschooning aan den rechter zelven overlaten,
gelijk Jousse ook t. a. p. opmerkte: Au surplus, il est de la prudence
d'un juge de se déporter de la connaissance d'une cause ol son ami
est intéressé, surtout si cette amitié estintime;et il y a méme souvent
beaucoup plus de raison de se réemser pour cette cause, que pour celle
de parenté.”

Ad n% 11. Deze reden zal den rechter eenigermate kunnen leiden
in de beoordeeling, wat als hooge graad van vijandschap te
beschouwen zij. .

nBeleedigingen of bedreigingen tusschen den rechter en eene der
partijen’” zegt de wet. Naar den Code, art. 378 n° 9, moeten de be-
leedigingen of bedreigingen zijn uitgegaan van den rechter. De
woorden de sa part sluiten allen twijfel uit. Het was dan ook niet
noodig daarvoor dezen grond aan te voeren ,car autrement il suffirait
& une partie d'insulter un juge dont elle redounterait les lumitres et
la probité pour avoir le droit de le récuser,” zooals Cammrii Q 1385
met Pieeav opmerkt. Niet noodig, om de duidelijkheid der woorden
en op zich zelf niet afdoende, omdat daarmede wel de reden wordt
aangegeven, die den wetgever tot het vaststellen van de bepaling in
dien zin kan hebben bewogen, maar zij voor de interpretatie der wet
eerst dan aannemelijk is als de wet werkelijk den aangeduiden zin kan
hebben en deze staat hier vast, Eene andere vraag is, of die over-
weging zoo afdoende is dat de bepaling zoo gesteld moest worden.
Onze wetgever moet er anders over gedacht hebben. Want, al heeft
hij bjj de samenstelling der wet zich er niet over uitgelaten, bij de
laatste redactie werden de woorden aan de zijde des rechters,
nadat in het W. 1830 daarbij was gevoegd: jegens de wrakende
parti, vervangen door die welke wij thans lezen: tusschen den
rechter en eene der partijen. De tegenwoordige redactie werd
door de eerste afdeeling der tweede Kamer in 1837 voorgesteld. Het
is mogelijk, dat zij alleen eene verbetering van redactie beoogde
want, of zij redenen voor haar voorstel opgaf meldt v. v. Hongrr
(bl. 189) niet, maar te ontkennen is het niet dat ook de zin van de
bepaling is veranderd. Het is duidelijk dat nu de beleedigingen of
bedreigingen niet juist van den rechter behoeven uitgegaan te zijn,
maar dat ook beleedigingen en bedreigingen van eene der partijen den
rechter aangedaan eene reden van wraking kunnen opleveren zooals
ik dat in den tekst heb aangegeven. Het gaat mniet aan om, met het
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cog op de door CarrE opgegeven reden, de bepaling met pe Boscu
Krmper, Strafvord, I1I bl 272, in dien zin te verstaan dat de be-
leedigingen of bedreigingen wederkeerig zouden moeten hebben plaats
gehad. Gesteld, de woorden lieten die unitlegging toe, waarom zou
dan eene beleediging van de zijde des rechters ook zonder reciprociteit
niet meer afdoende zijn? Noch in het Ontw. Strafv. art, 6 n° 8,
noch in het Ontw. Rechtsv. art. 1 n° 8 werd verandering in de tegen-
woordige redactie voorgesteld. En terecht! Al moge dan eene partij
den rechter hebben beleedigd om hem te kunnen wraken, ligt niet
altijd in eene beleediging, om welke reden dan ook den rechter door
eene der partijen zoo kort voor het proces aangedaan, een voldoende
reden om des rechters onpartijdigheid verdacht te doen zijn?

Beleediging is eene strafbare handeling en zij is strafbaar in
de verschillende vormen waarin zij zich kan voordoen. Tot recht ver-
stand zal men zich dus veilig tot het wetboek van strafrecht kunnen
wenden., B. II tit. 16. Ten aanzien van bedreigingen is het
anders. Ook deze zijn wel strafbaar gesteld maar altijd nader bepaald
als: door het verband met een misdrijf bijv. art. 138; door hetgeen
waarmede gedreigd wordt bijv. artt. 284 en 285, of door het doel
artt. 817, 318 W, v. Strafr. enz. Hier in art. 30 n°® 11 komt de
uitdrnkking zonder eenige nadere bepaling voor, en wordt dus niet
uitsluitend op een strafbaar feit gedoeld. — Een voorbeeld van be-
dreiging als reden van wraking aangenomen vindt men in een vonnis
der Rechtb. Leeuwarden van 26 Oct. 1842 W. no. 357. Een kanton-
rechter had tegen iemand die een geding bij zijn gerecht had aange-
legd deze woorden geuit: ,eerstdaags zal ik u wel eens in handen
krijgen en zal ik u alsdan knijpen.” Verg. Seecur Grue t. a. p.
bl. 125--131.

Het Ontwerp neemt in art. 1 n° 10 nog eene thans niet bekende
reden van wraking aan ingeval van bloedverwantschap of zwagerschap
in de rechte lijn of in den tweeden graad der zijdlinie van den raadsman
van eene der partijen. Zie daarover N. Bijjdr.l. c. bl. 230.

In art. 850 wordt aan de rechters, tegen welke eene vordering wegens
rechtsweigering is ingesteld, verboden om kennis te nemen van daar
aangewezen rechtsgedingen, onder uitdrukkelijke bijvoeging: ,op straffe
van nietigheid der vonnissen, welke zij in zoodanige zaken mochten
medegewezen hebben.” Ofschoon dit verbod op gelijken grond berust alg
de in n% 7 toegelaten reden van wraking, volgt uit art. 850 § 1 dat
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dadr zelfs geen wraking noodig is, en alzoo in die gevallen het niet
voorstellen der wraking (welke zelfs niet zou zijn toegelaten), den rechter
niet kan ontheffen van zijne betrekkelijke onbekwaamheid. In geval
van art. 850 § 2 wordt ook geen wraking voorgesteld, maar is de
vordering der partijen: dat de rechter zich onthoude, voldoende om hem
onbekwaam te maken,

In het bij de Wet van 7 April 1869 n° 55 ingetrokken art. 43,
kwam een dergelijk bevel van onthouding voor, indien nl. de gewraakte
rechter tegen de in het ongelijk gestelde partij eene vordering tot ver-
goeding van schade en interessen wilde instellen. De bevoegdheid tot
zoodanige vordering is door de afschaffing van art. 43 niet vervallen. Want
art. 1401 B W, hestaat nog. Doeh is nu ook het wegvallen der slot-
bepaling gerechtvaardigd? In de toel. van het Untwerp wordt gezegd
(op art, 17), dat als de rechter eene zoodanige actie instelt wit art. 1
n’ b (thans art. 30 n° 7) eene nieuwe reden van wraking tegen hem
ontstaat. Maar — als de rechter den afloop van het geding waarin hij
gewraakt werd afwacht en eerst daarna zijn actie tot schadevergoeding
instelt ? Volgens art., 43 verwerkte hij deze actie door in de zaak waarin
hij gewraakt werd te bljven zitten. Mij dunkt terecht, en ontstaat
er alzoo uit de afschaffing van art. 43 een niet gerechtvaardigde leemte.

Wraking toe- Behalve de rechters kunnen ook de ambtenaren van het Openbaar
pgs'fﬂkegp Ministerie, wanneer dit niet als partij in het geding optreedt, en de grif-
grifiers.  fiers en substituut-griffiers gewraakt worden. Voor hen gelden dezelfde

redenen van wraking als voor de rechters. Art. 32.

Wanneer het O. M. geen partij is in het geding maar toch daarin
optreedt, dan geeft het in zijne conclusien een advies aan den rechter,
hetwelk in het openbaar na de pleidooien nitgebracht geen waarde heeft
zoo het niet met onpartijdigheid wordt uitgebracht. Het O. M. moet
zich bij zijn advies op het standpunt van den rechter plaatsen en neemt
het al geen deel aan de beraadslagingen en de beslissing des rechters,
zijn advies kan daarop grooten invloed oefenen. Verg. LI bl. 80. Zie nog
Carri Lois de la compétence IT bl. 241. Is het O. M. partij in het
geding (hoofdpartij zegt art. 32; verg. I bl. 140) dan kan het niet
gewraakt worden ,par laraison,” zegt Carrf 1. c. bl 193, qu'il n’est
que partie, quon ne peut empécher gu’une partie ne plaide sa cause
et que ln condition de chacune doit étre égale.”” Bedrieg ik mij, of hebben
wij hier niet eene gevolgirekking uit eene doctrinaire onderscheiding,
waarbij de werkelijkheid uit het oog wordt verloren? Het schijnt zoo
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logisch als Lipmax (Aanmerkingen le St. bl. 24) zegt: ,het zou wel
eene ongerijmdheid zijn dat de eischer den gedaagde, of de gedaagde
den eischer, unithoofde van zijne partijdigheid, wraakte.” Doch vergeet
men niet dat, het O.DM. niet ophoudt, ook wanneer het partij is, voor
het openbaar belang, de openbare orde, op te treden? moet hij daarbij
niet het orgaan zijn van de wet.of van de Regeering als handhaaf-
ster der wet en is daarbij onpartijdigheid ook geen vereischte ? moet
men daarvan ook niet even goed als van de conclusien zeggen: ,il n'est
plus impartial, dés qu'il tronve, dans ses intéréts ou dans ses affections
d’autres désirs et d’autres vues que ceux que son ministére exige?”
Als men let op de gevallen waarin het O. M. als partij in het bur-
gerlijk geding optreedt, dan zal er zeker minder aanleiding tot wraking
bestaan, maar zijn optreden als partij moest die niet unitsluiten. Het is
z00, ook in strafzaken kan de ambtenaar van het O. M. niet gewraakt
worden , omdat het partij is, doch is dat goed te keuren? Komt het
juist dddr niet uit, dat de partijdigheid, die toch reeds aan het 0. M.
toegeschreven wordt, verzwaard wordt door den invloed van buiten
de openbare orde liggende belangen, welke hem zou kunnen beheer-
schen? Opmerking verdient, dat de reden waarom het O.M. in straf-
zaken niet gewraakt kon worden onder de fransche wetgeving deze
was, dat, bij stilzwijgen van den Code d’Instr. Crim., de Code de pro-
cedure bij analogie moest worden toegepast en deze de wraking van
het O. M. als partij uitsloot. Zie MrrLin Q. Répert. v°. Récusation § I11
art. I n° 4. Deze jurisprudentie heeft onze wetgever bij zijne bepalingen
in de Strafvordering art. 351 (thans 321) overgenomen Voorpuiny VII,
bl. 472, 1X. Daarom komt mij dan ook nog altijd ongegrond voor de
uit de verhouding van het O. M. in strafzaken door den Ontwerper
gemaakte gevolgtrekking om de wraking van het O. M. afteschaffen,
dewijl het naar de wet op de N. R. I. alleen in cassatie zon worden
gehoord en zijn standpunt daar niet veel zow verschillen van dat het-
welic het bij eene voorziening in strafzaken inneemt. De eenige vraag
is: wordt niet van het O, M. gelijke onpartijdigheid verwacht als van
den rechter? en als die vraag bevestigend moet beantwoord worden,
dan is daarmede ook de toelating der wraking van het (. M. beslist,
hetzij het als partij of als advisenr optrede. Zie Vragen en Opmer-
kingen in N. Bijdragen XVI bl 227. Het arg. ex absurdo dat de eene
partij de andere niet wraken kan, gaat niet op; want als’t O.M. ge-
wraakt wordt, dan wordt slechts een bepaalde ambtenaar gewraakt
en in zijn plaats treedt dan een ander op.
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Wraking van griffiers was in den Code de Pr. niet bekend.
Evenmin werd zij in de oud-hollandsche rechtspleging toegelaten, DE
Part ad Grorrum I, 9 nt. a ad § 6. Doch in de Instructie voor den
Raad van Vlaanderen van 15 October 1661 was door de Staten-Gene-
raal in art. 90 (Gr. Plboek II 2717.} unitdrukkelijk bepaald, dat de
Griffier als griffier niet zom mogen besoigneren, nog present wezen in
zaken of processen hem zelven rakende of aangaande iemand hem in
maagschap of affiniteit bestaande tot in den zesden graad incluis, even
als van de Raden was bepaald, een voorschrift waarop met instemming
gewezen wordt door Voer ad tit. D. de jud.V, 1 n°. 61. Daarop werd
de aandacht gevestigd door LipMan in zijne Aanmerkingen le st.
bl. 26—29. Zijne opmerking, dat de griffiers processen-verbaal enz. op-
maken en daardoor dikwerf de partijen kunnen bevoordeelen of bena-
deelen, werd, bij de herziening van het Wetb. v. B. B. van 1830, door
eene afdeeling der tweede kamer gvergenomen en had tengevolge dat
in de Wet van 10 Mei 1837 het tegenwoordig artikel 32 ook van de
griffiers en substitunt-griffiers spreekt. Lipman sprak ook van sommige
vrederechters en rechtbanken van koophandel, waar de rechters, uit
het bescheiden gevoel hunner eigen onkunde alles aan de griffiers over-
laten, zich zelven de gemakkelijke taak voorbehoudende van de minuten
te onderteekenen. En al hebben wij nu geen rechtbanken van koop-
handel meer, al zijn nagenceg alle kantonrechters doctoren in de
rechten, er zijn toch ook thans nog gerechten aan welker griffiers
groote invloed op de beslissingen wordt toegeschreven. Geschiedt dit
terecht of te onrechte, mogelijkheid van invloed ligt te zeer voor de
hand, dan dat niet aan partijen een middel behoort gegeven te zijn
om, waar die invloed partijdig zou kunnen werken, hem te keeren.
Te meer omdat een griffier invloed kan oefenen zonder verantwoorde-
lijkheid en wijl 't vertrouwen of wantrouwen in den rechter wellicht
nog meer afhankelijk is van hetgeen men niet ziet, dan van hetgeen
men ziet. LipMAN wees ook, niet ten onrechte, op de analogie, welke
de wet op R.O. (tegenwoordig art. 10) aanbiedt en op de bepaling van
het Wetb. B. R. (art. 16) hetwelk den deurwaarder verbiedt om voor
bloedverwanten enz. te exploiteeren,

Op grond van al deze overwegingen blijf ik bij het vroeger door
mij geuit gevoelen dat de Ontwerper ten onrechte de wraking der grif-
fiers schrapte en allerminst deze verandering kon verdedigen met de
opmerking dat er natuurlijk volstrekt geen reden bestaat om tusschen
de burgerlijke en strafzaken verschil te maken gelijk thans het geval
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is naar art, 32 B. R, coll, art. 361 (thans 321) Strafv. Zie Vragen en
Opmerkingen 1.c. bl. 228,

Griffiers en substituut-griffiers worden genoemd, maar wat
zal gelden van den door den kantonrechter benoemden persoon, om des
griffiers ambtsverrichtingen waar te nemen volgens art. 32 R. Q.? Even-
min als de niet uitdrukkelijke vermelding der substituut-griffiers mij
zou belet hebben de bepaling ook op hen toepasselijk te achten , evenmin
acht ik dat er eenig bezwaar bestaat om ze ook op die fungeerende
griffiers toe te passen,

De bevoegdheid om een rechter te wraken is, om welke der wette- ka‘i;neg?door

lijke redenen dit geschiede, aan beide partijen toegekend.

Terecht beweert Oupeman I bl. 48 dat de redactie onzer wet (art. 33
en 38, voeg daarbij art. 32), geen grond geeft om de bevoegdheid
tot wraking uitsluitend toetekennen aan die partij voor welke de be-
staande reden nadeelig zoude kunnen zijn en verwerpt hij het gevoelen
van sommige fransche schrijvers, die, behalve in gevallen van bloed-
verwantschap, anders oordeelden. Het gaat niet aan met Berriar St.
_Prix bijv. te zeggen: ,comme la récusation parait établie en faveur
de chacune des parties considérées en particulier, il semble naturel que
celle-la seule qui y a intérét, puisse exercer la récusation.” Voor de
bedoelde partij zal er wel in den regel de meeste aanleiding toe bestaan,
maar heeft zij daarom ook altijd alleen belang ? Of kan ook het bestaan
van eene reden welke ’srechters onpartijdigheid verdacht maakt, hem
om den schijn van partijdigheid te vermijden, partijdig doen worden
naar de tegenovergestelde zijde? Zie ook Srecur Gruwe bl. 140,

De wraking onderstelt eene handeling van de gedingvoerende partij. Aard van het
Zij moet worden voorgesteld. Het is evenwel geene exceptie, noch eene sachiilel
vordering in de eigenlijke beteekenis van het woord. De eenig passende

qualificatie voor dit rechtsmiddel is die van incident.

Zoowel onder de ound-Hollandsche en oud-fransche rechtspleging als
door de Schrijvers over den Code de procedure wordt de wraking eene
exoeptie genoemd. ,Sub execeptione declinatoria etiam continetur
exceptio recusandi iudicis, nam et illa exeeptio declinatoria dicitur.”
De Park ad Gronum Le. Zie ook VoEr L. c. n’. 48. Joussk, opart. 1,
noemt de wraking eene espéce de declinatoire en Camrrf op Tit. XXI
zegt met zoovele woorden ,la récusation est une exception par
laquelle une partie refuse d’avoir pour juge un ou plusieurs membres
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du tribunal saisi du procés. Cette exception se range naturellement
dans la classe des exceptions déclinatoires, puisqu'en récusant
un magistrat on évite de se soumettre &4 son autorité.” Ten onrechte.
De wraking is geene exceptie, want zij is geen verdedigingsmiddel
wat reeds daaruit blijkt dat zoowel eischer als gedaagde redenen van
wraking des rechters kan hebben en met de declinatoire middelen heeft
het dan toch ook slechts eenige gelijkenis. Men moge zich door de
wraking aan de rechtspraak van een rechter onttrekken, het geding
blijft daarom toch bij hetzelfde gerecht aanhangig zoolang niet alle
leden van het college of de kantonrechter en al zijne plaatsvervangers
ontbreken.

Dat wij hier niet met eene vordering = actie te doen hebben is niet
minder duidelijk, al definiéert BErrrar St. Prix p. 205, de récusation
als ,l'action de refuser pour juge". Een incident in een geding doet
de wraking ontstaan gelijk de te beschrijven procedure ten duidelijkste
zal aanwijzen. Men kan daarbij van eene incidenteele vorDERING
spreken en van een incidentelen eischer in zoover als in het proces
elk verlangen eene vordering of eisch kan genoemd worden, niet in
den zin van het opschrift van de 10e afd. van tit. III. Het afgeschafte
art, 43 sprak ook van den eischer in zake van wraking., De
vordering zou hier daartoe strekken dat een rechter zich van rechtspraak
in casu onthoude. Men verlangt van den rechter niets anders dan de
toepassing van een maatregel van proceduare.

Wanneer voor ~ De wraking moet worden voorgesteld uiterlijk v6ér den aanvang

it gy pleidooien, en in geval van schriftelijke behandeling, vdéér
den afloop der termijnen, op straffe van verval. Is evenwel de
reden tot wraking eerst later ontstaan dan kan de wraking ook nog later
worden voorgesteld. Art. 33 § 1.

Het is niet voldoende dat er een reden van wraking besta om den
rechter van de kennisneming der zaak uit te sluiten. Een der geding-
voerende partijen moet bovendien in die reden van wraking grond daar-
voor vinden in het voorhanden geval. Is de bevoegdheid tot wraking
om het algemeen belang toegekend, hare toepassing in een bijzonder
geval is van het bizonder belang der gedingvoerende partijen afhankelijk
gesteld. Hebben alzoo de partijen hare zaak aan de beoordeeling van
een wraakbaren rechter onderworpen, dan hebben zij ook daardoor vol-
doende te kennen gegeven bij de aanvoering der wraking geen belang
te hebben. Zij erkenden, met kennis van zaken, den rechter dien zij
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hadden kunnen verwerpen. (Anders de Civilprocesordnung met betrekking
tot de redenen van nitsluiting § 41.) Daarom moet de wrakinguiter-
lijk voér den aanvang der pleidooien plaats hebben. Want de
rechters voor welke de pleidooien gehouden worden zijn degene die over de
zaak zullen oordeelen. Kunnen zij al kennis krijgen van de zaak door
de ter rolle voorgelezene conclusién, daardeor wordt nog niets gepreju-
diceerd omdat het niet altijd zeker is, dat zij ook de pleidooien zullen
hooren en alzoo tot beoordeeling en beslissing geroepen zullen zijn. Verg.
1L bl. 136. Maar, wanneer partijen van de pleidooien afziende op de
stukken recht vragen, volgens art. 147? Dan zal met het doen van
dit verzoek, waardoor de zaak aan de beoordeeling ook van den wraak-
baren rechter wordt onderworpen, dus op grond van dezelfde ratio, de
bevoegdheid tot wraking vervallen zijn.

Dat bij schriftelijke behandeling de bevoegdheid vervalt met
den afloop der termijnen (Zie II bl. 120 en vv. art. 170) staat
zeker daarmede in verband dat dan de instantie van de zaak afgeloopen
en deze voor de beoordeeling door den rechter rijp is. Het komt mij
evenwel voor dat de wetgever hier consequenterals den uiterlijken termijn
hadde aangewezen het verzoek door de meest gereede partij volgens
art. 170 aan den griffier gedaan.

Het is, om de redenen welke den regel hebben doen voorschrijven,
volkomen juist dat voor 't geval die reden later is ontstaan, de wraking
ook nog later kan worden voorgesteld. Zij zal dan wel moeten open-
staan totdat de rechter het vonnis gaat uitspreken. Waarom in art. 33
van reden of AaNLEIDING gesproken wordt, is niet duidelijk. Art. 30
kent alleen redenen. En ’t zou toch niet aangaan om aantenemen dat
er voor de partij wel redenen kunnen hebben bestaan maar dat zij
eerst later aanleiding vond om er van gebruik te maken. Of moet
dan wel als sive worden verstaan.

Overigens kan in verband met het gedreigde verval een reden van
wraking van eene partij eerst gezegd worden te bestaan, als het bestaan
daarvan haar bekend is of bekend moest zijn.

De bepaling omtrent den tijd binnen welken de wraking moet worden
voorgesteld moet volgens het tweede lid van art. 32 eveneens toegepast
worden bij de wraking van het O. M. en bij die van den griffier. Ten
aanzien van dezen laatsten, die van den beginne dat de zaak voor den
rechter behandeld wordt daarop invloed kan uitoefenen, had de tijd-
ruimte redelijkerwijze beperkt kunnen worden.
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De bijzondere bepaling van art. 33 § 2, volgens welke de wraking
van een rechter-commissaris moet geschieden (en dus in verband met
het voorgaande lid eveneens op straffe van verval) véérdat hijzijne
werkzaamheden als zoodanig aanvangt, is niet anders dan
de toepassing van hetzelfde beginsel dat § 1 beheerscht. Zij verdient
m. i. de voorkeur boven art. 383 C. de pr.

De wraking wordt voorgesteld bij eene akte houdende de
reden, waarop zij berust, of zoo er meer kunnen worden aangevoerd,
alle die redenen tegelijk. Zij moet onderteekend zijn door de partij zelve
of door haren in het bijzonder daartoe bij authenticke akte gemachtigde.

Die akte wordt, tegen bewijs van ontvang, ter hand gesteld aan den
griffier die haar onmiddellijk aan den gewraakten rechter mededeelt.

De rechter is gehouden binnen den termijn van twee dagen onder de
akte eene verklaring te stellen houdende df berusting in de wraking of
weigering om zich van de kennisneming der zaak te onthouden.

In het laatste geval voegt de rechter bij zijne weigering een antwoord
op de in de akte van wraking aangevoerde redenen.

De redenen van wraking worden daarna onderzocht door het college
waartoe de gewraakte rechter behoort, hetwelk na verhoor van het O. M.
de redenen gegrond en bewezen vindende, de wraking toestaat, met bevel
dat de gewraakte rechter zich van de kennisneming der zaak moet ont-
houden en diens veroordeeling in de kosten. In het tegenovergestelde
geval wordt de wraking verworpen.

De uitspraak over de wraking is in geen geval aan hooger beroep
revisie of cassatie onderworpen. Art. 33 § 1 en 2, 34, 36, 37, 42,
324 0, 4. |

De voorgeschreven procedure is zeer eenvoudig, zoo zeer dat men
kan zeggen dat er buiten vorm van geding, alsin zaken van voluntaire
jurisdictie, geprocedeerd wordt. Opmerking verdient dat de wraking door
eene der partijen wordt voorgesteld en door den rechter beslist zonder
dat de andere partij in de gelegenheid wordt gesteld om zich daarover
te doen hooren. Het geschil dat tusschen den rechter en een der partijen
bestaat wordt tusschen deze niet gedebatteerd, maar de wraking een-
voudig op het voorstel der partij en het antwoord van den rechter
onderzocht. Dat onderzoek heeft plaats in raadkamer, want er is geen
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gelegenheid om het ter terechtzitting te brengen, alwaar ook niets
anders zou kunnen gehoord worden dan de conclusie van het O. M.
Ja zelfs de beslissing zou als eene beschikking van voluntaire jurisdictie
in raadkamer volgens de bepp. van art. 36 kunnen genomen worden,
ware het niet dat art. 42 eene nitspraak onderstelt, en men uit dien
hoofde reden had te besluiten, dat van de bepaling der Grondwet
omtrent de openbaarheid der vonnissen over gedingen gewezen (en
er is hier dan toch een geschil) niet moet worden afgeweken. Aan
den anderen kant is het niet te ontkennen dat de wetgever in ditzelfde
art. 42 met de uitsluiting van de cassatie van het algemeene voorschrift
van art. 180 (thans 162) der Grondwet 1815 afweek.

De wetgever heeft, bij de noodzakelijkheid om de wraking te ver-
oorloven, te waken tegen misbruik, dat erin strijd met de waardigheid
des rechters van zou gemaakt kunnen worden. Ook kan de aard der
te beslissen quaestie tot eenige vereenvoudiging in de procedure leiden.
Doch de zoo belangrijke hier voorkomende afwijking is m. i. moeilijk
te rechtvaardigen. De wetgever is al te zeer bezorgd geweest voor de
eer des rechters en heeft daardoor een opgeworpen wraking met een
wantrouwen bejegend, waarin eene onderstelling van hare ongegrondheid
doorstraalt. Deze laatste had hij kunnen laten varen nu er bepaaldein
de wet aangegeven redenen moeten worden aangevoerd. Had hij, nog
daarenboven, zooals in den Code, een voorafgaand onderzoek over de
toelantbaarheid van de aangevoerde reden bevolen, dan zou daarmede
een niet ondoelmatig middel tot voorkoming van misbruik zijn gegeven.
Maar dan mogen verder de waarborgen van een onbevangen en grondig
onderzoek niet ontbreken.

Zonder nu verder aan te dringen op de wenschelijkheid om de tegen-
partij niet uit te sluiten van het debat tusschen de wrakende partij en
den rechter gevoerd, dat ten doel heeft een rechter nittesluiten welken
de andere partij in haar belang kan achten aan derechtspraak te doen
deelnemen, mis ik de waarborgen voor eeme behoorlijke instructie. De
wrakende partij deelt hare redenen mede, maar het antwoord des rech-
ters, dat al licht de niet toepasselijkheid der wet in het aangegeven
geval zal betreffen, kan niet door haar worden gedebatteerd, terwijl de
schriftelijke behandeling toch reeds voorkomt, wat goedkeuring kan
verdienen, dat de rechter niet als partij tegenover den justiciabele in
het openbaar optreedt. Doch waartoe den waarborg der openbaarheid
geheel weggenomen? in 't belang van den rechter waarschijnlijk, of
van wat men de waardigheid der justitie noemt? Maar heeft de ge-
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wraakte rechter en de justitie zelve bij de openbaarheid niet veel grooter
belang, en is die waarborg voor den justiciabele niet nog vau grooter
gewicht waar hij staat tegenover een zijner rechters dan tegenover
eene gewone partij? De openbaarheid, waarvoor volgens den C. de pr.
art. 385 gezorgd werd door het rapport eens rechters en de conclusie
van ‘'t O. M. ter openbare terechtzitting genomen, valt hier voor het
geheele geding weg. De fransche wetgever liet ook het appél toe en gaf
voorschriften om aan de mogelijke bezwaren daaruit voortvloeiende te
gemoet te komen. In het Wetb. van 1830 vindt men het hooger beroep
uitgesloten. Reden werd er niet voor gegeven. Waarschijnlijk heeft de
wetgever ook hiermede voor de eer des rechters meenen te zorgen ten
einde niet langer dan noodig daarover discussie toe te laten. Maar is
het middel niet nog meer dan anders noodig, als de rechter door zijn
eigen college in ’t gelijk gesteld werd, ten behoeve der partij, en voor
den rechter zelven, als hij, door de hem nog zwaarder drukkende
uitspraak van zijn eigen college, in 't ongelijk gesteld werd ? Uitsluiting
van cassatie is meer met den geest dan met de letter vande Grondwet
in strijd.

Het Ontwerp gaat in de door den wetgever van 1838 gevolgde
richting voort. Wel voorziet het in een grondiger instructie door den
oordeelenden rechter de bevoegdheid te geven om den gewraakten rechter
zoowel als de wrakende partij te hooren, doch terwijl dit buiten
elkanders tegenwoordigheid moet plaats hebben in raad-
kamer, is de schending van het ,hooren van beide partijen” te flagrant
om die aldus gegeven bevoegdheid eene verbetering te noemen N. Bijdr.
XVI bl. 232. — Ook het hooger beroep blijft aitgesloten naar 't Ontwerp
(art. 18), doch de cassatie meende de Ontwerper terecht niet te mogen
uitsluiten. Zie toel. op art. 18.

Het Wetb. v. B. R. bevat in art. 43 op 't voorbeeld van den C. de Pr.,
art. 390, en de Ordonn. artt. 29 en 30, eene bepaling waarbij eene
boete gedreigd wordt tegen den in 't ongelijk gestelden eischer cas wra-
king. Ook deze bepaling heeft de keunelijke strekking om het misbruik
van het middel te voorkomen. Deze bepaling is bij de wet van 7 April
1869 (n° 55) vervallen als gevolg van het beginsel om het gebruik
maken van een bij de wet toegekend middel niet met boete te be-
dreigen. Bij de wraking had het reeds haar raison d’8tre verloren toen
de wetgever de redenen van wraking tot de bij de wet opgenoemde
beperkte. Zie daarover de toel. op art, 17 van het Ontwerp.
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De akte van wraking moet de reden aangeven. Dit is het
gevolg van het beginsel om de wraking alleen om bepaalde redenen toe
te laten. Alle redenen tegelijk: dit bepaalt art. 37 terecht, conf.
art. 354 (thans 324) Strafv., ten einde het onderzoek niet noodeloos te rek-
ken. Voorpurw VII bl. 476, 3°. Zal deze bepaling niet zonder sanetie zijn,
dan moet het imperatieve voorschrift wel tengevolge hebben dat op
grond van de niet aangevoerde redenen later geene wraking meer kan
voorgesteld worden. Niet minder duidelijk is het evenwel dat de moge-
lijkheid wvoor het aanvoeren der redenen moet hebben bestaan en dat
zij duns niet eerst later ontstaan moeten zijn.

Onderteekening door de partij zelve. Deze handeling be-
hoort niet tot de instructie van het geding en het voorstellen der
wraking moet bovendien geacht worden te berusten op de persoon-
lij ke waardeering van 's rechters partijdigheid door de gedingvoerende
partij. Daarom kan de procureur hierbij wniet als zoodanig als ver-
tegenwoordiger optreden. Hij moet dus als ieder ander bij authentieke
akte gemachtigd zijn. Verg. I bl. 162. Een authenticke akte is voor-
geschreven opdat voor den rechter blijke dat de volmacht werkelijk
van de partij zelve uitging alzoo de wraking hare persconlijke hande-
ling is. Een volmacht in algemeene bewoordingen vervat is tot het
voorstellen eener wraking niet voldoende. Dit volgt uit den eisch
van bijzonder daartoe gemachtigd.

Terhandstelling aan den griffier. Verg. I bl. 135. De
griffier zal ook moeten zorgen voor kennisgeving aan den president
opdat de znak door het college kunne worden in behandeling genomen.

Verklaring houdende berusting. Die berusting brengt mede,
volgens art. 35, dat de rechter zich van de zaak moet onthouden.
Er is dan geen bevel des rechters noodig dat hij zich onthoude zoo-
als art. 388 C. de Pr. bepaalde, en de gewraakte rechter zal kunnen
volstaan met van die berusting kennis te geven aan het college, waarin
hij zitting heeft, zonder dat dit daarover als in het geval van art,
31 een oordeel heeft unit te spreken.

Binnen twee dagen berusten of weigeren om zich
te onthouden. Art. 34. Quid, als noch het een noch het ander
plaats heeft? Als de rechter, het hem medegedeelde stuk terughoudende,

16
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alsnog aan het college de tegen hem bestaande reden opgeeft volgens
art. 31, dan zal de daarop gegeven beslissing aan het doel der voor-
gestelde wraking kunnen beantwoorden. Houdt de rechter evenwel
eenvoudig het stuk terug, en is de zaak niet tengevolge van de voor-
gestelde wraking uitgesteld geworden, dan kan de wrakende partij
zich wel tegen het zitting nemen des gewraakten rechters verzetten,
maar het college zal over de wraking niet kunnen beslissen, dewijl
de inhoud van de akte hem onbekend bleef. — Geeft de rechter het
stuk terug, zonder eenige verklaring, daaruit zal noch tot berusting,
noch tot weigering besloten kunnen worden maar het college zal op
de akte van de partij alleen hebben te oordeelen en te beslissen. Komt
het stuk nd den gestelden termijn terag, het college zal daarop niet
kunnen letten en ook ni dien termijn moeten beslissen. Eene verklaring
dat op de casu quo aangevoerde gronden van weigering als tardief in-
gebracht niet mag worden gelet, zou niet veel anders dan eene weinig
beteekenende formaliteit zijn. — Al deze moeilijkheden waren vermeden
met de bepalingen van den C. de Pr. art. 385 en 386, volgens welke
de gewaakte rechter binnen een hem gestelden termijn zijne verklaring
had te stellen op de ter grifie bernstende minuut van de akte van
wraking waarvan hem een afschrift was medegedeeld. Bij verzuim
des rechters in het afleggen dier verklaring, spreekt het van zelf
dat het college op de akte van wraking alleen uitspraak had te doen.
Wilde men den Code verlaten, dan had althans in de gevolgen van
het verzuim moeten worden voorzien zooals het Ontwerp voorstelt
door het verzuim als berusting aan te merken. Art. 9 § 2. Dat kan
men naar onze wet niet aannemen. — Wanneer het college op de
akte alleen uitspraak doet, kan er nimmer sprake zijn van verstek.
De gewraakte rechter is gehoord en er is hier ook geen eigenlijk
geding. Cf. Cormer Dasck (Borrarp Lecons) n® 577. Opmerkelijk is
het hoe ook de wetgever in de gekozen uitdrukking: berusten of
weigeren zich te onthouden de gedachte aan gedingvoerende
partijen heeft willen uitsluiten. Cf. een arrest van het hof van cassatie
bij Carrii Q 1402,

Verhoor van het O. M. Dit volgt uit art. 324, 4° maar wordt,
hoezeer in den Code in art. 385 dit hooren nader geregeld werd, hier
in de wet niet eens vermeld, Het college zal moeten zorgen dat het
0. M. tot kennisneming van de zaak en het nemen zijner conclusie in
staat worde gesteld.
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Het onderzoek en de beslissing is opgedragen aan het college,
waartoe de gewraakte rechter behoort. Daarmede bedoel ik: niet aan
een ander college, gelijk ook art. 31 van het ,college waartoe de ge-
wraakte rechter behoort” en art. 36 van ,het hof of de rechtbank”
spreekt. Doch dat college doet hier uitspraak als in andere zaken, met het
voor de rechtspraak vereischt getal rechters en daarom zal de plaats
van den gewraakt wordenden rechter door een ander moeten worden
ingenomen. Cf. Cuavveau op Carré Q, 1392, 20 en Q 1400, Waar
het college alzoo in kamers verdeeld is, blijft de wraking ter beoor-
deeling van dezelfde kamer. Ik zie niet in dat de verandering van
chambre in college aan dit gevoelen in den weg staat. De geschie-
denis waarop OupEmMan zich voor het tegendeel beroept (bl. 47) bewijst
zijn gevoelen m. i. niet. Eene dergelijke verandering in art. 846 werd
gemotiveerd daarmede dat de verdeeling van het college in kamers in
de wet op de rechterl. organ. niet bekend is. Zie v. p. HoxErt ad § 846,
Qok in het reglement n% 1 wordt de wraking onder de werkzaamheden
der kamers gebracht. Art. 78 n° 1ec, R. Bijblad 1875, A, bl. 244,

Het college (of de kamer) moet tot die beoordeeling niet buiten staat
gesteld worden door de partijen. Daarom kan de wraking van meer
rechters niet tegelijk worden voorgesteld, maar van een tweeden eerst
nadat over de wraking van den eersten beslist is. Art. 38. Door deze be-
paling vervalt de moeilijkheid welke eene wraking van meer rechters
tegelijk op de bekwaamheid van het college om daarover recht te spreken
onder den fr. wet kon te weeg brengen. Cf. CHauvEAU op Cargi Q 1337.
Ook moeten de rechters zelven aan het college niet de beoordeeling on-
mogelijk maken; geen der leden mag zich van de kennisneming eener
voorgestelde wraking verschoonen. Art. 39. Deze beide laatste bepalingen
werden naar aanleiding van artt. 355 en 356 § 2 (thans 325 en
326 § 2) W, v. Strafv. opgenomen.

Gegrond en bewezen vindende. Art. 36 zegt: bewezen
en gegrond. Doch de vraag naar de gegrondheid d.i. in de wet
als reden aangewezen, zal wel vooraf moeten gaan. Frustra probatur
quod probatum mon relevat. Is de reden in de wet gegrond dan moet
zij bewezen worden en dit bewijs kan — en terecht — niet meer,
zooals onder den Code art. 389, afgewezen worden, op de eenvoudige
verklaring van den gewraakten rechter, indien de partij geen schrifte-
lijk bewijs of begin van schriftelijk bewijs heeft bijgebracht. Van het
bestaan van dit laatste is het toelaten van getuigenbewijs naar onze
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wet in het geheel niet meer afhankelijk. Verg. antw. der Regeering
op aanm. van de Hde afdeeling der tweede kamer bij Noorpzirk B. R.
1827—28 1I bl. 539 op art. 35 coll. bl. 483. Terwijl die toelating
bij 't niet bestaan van begin van schriftelijk bewijs onder den Code
nog van de prudentie des rechters athankelijk was, stelde de ontwerper
m. i. ten onrechte dien eisch absoluut. Art. 16 § 2. Zie daartegen
N. Bijdr. XVI bl. 233.

De wraking toestaan. Dit zegt art. 36, maar 't praktisch effect
van de gegrond bevonden wraking zal er bijgevoegd moeten worden
in een bevel dat de gewraakte rechter zich van de kennis-
neming der zaak onthoude, zooals art. 38 C de Pr. unitdrukke-
lijk voorschreef. Bevindt de rechter de wraking ongegrond, dan zal hij
die verwerpen. (Cf. art. 389 C. de Pr.) Meer behoeft daar niet bij,
want er wordt geen verandering gebracht in den bestreden toestand,
hier de samenstelling van het college.

Kosten. Hoe zorgvuldig de wetgever de gedachte aan een eigen-
lijk geding heeft willen vermijden zal men, bij zijn stilzwijgen, naar
den regel in art. 56 aangenomen toch wel niet anders kunnen beslissen,
gelijk art. 17 § 4 ontwerp uitdrukkelijlc bepaalt, dat bij toelating
der wraking de kosten gedragen worden door den gewraakten rechter
(zie echter Camrré Q 1402 en vonnis Leeuwarden 26 Oct, 1842
W. n% 357) en bij verwerping van de partij, welke ze heeft voor-
gesteld. Maar als de rechter berust? Dewijl er dan geen uitspraak
volgt, (art. 35) kan er ook geen veroordeeling in de kosten worden
uilgesproken, De partij houdt ze dan te haren laste. Er bestaat over dit
punt verschil van gevoelen. Verg. Oupemax bl. 51. Zelfs de iure consti-
tuendo zon mij een voorbehoud dezer kosten tot de einduitspraak over
de hoofdzaak, zoodat =zij ten laste van de ander der gedingvoerende
partijen zouden kunnen komen, weinig aannemelijk toeschijnen.

Ten aanzien van de wraking van het O. M. en den griffier of zijn
substituut gelden dezelfde regelen van procedure. De griffier zal altijd
moeten zorgen dat de voorgestelde wraking ter kennis kome van het
college.

Wraking van  van de wraking van een kantonrechter wordt kennis genomen door
kantourechter go arrondissements-rechtbank waaronder het kantongerecht behoort. Daartoe
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wordt de akte van wraking, die ter griffie van het kantongerecht is
ingediend , met de verklaring des rechters, dat hij weigert om zich te
onthouden, op het verlangen van de eerst gereede partij door den
griffier verzonden aan den officier van justitie die de zaak aan het
oordeel van de rechtbank onderwerpt. Art. 40.

Art. 40 spreekt niet uitdrukkelijk van den termijn binnen welken
de akte moet worden ingediend. Van schrifielijke behandeling kan hier
geen sprake zijn, maar dewijl ook bij 't kantongerecht geene aan
pleidooien voorafgaande conclusien zijn voorgeschreven, maar de zaak
dadelijk mondeling wordt voorgedragen en op die mondelinge voordracht
wordt recht gedaan, moet de akte ingediend worden voor dat tot de
mondelinge voordracht wordt overgegaan.

Art, 40 spreekt van de opzending der acte met de verklaring
des rechters zonder meer. Terwijl echter in geval van berusting
geen uitspraak vereischt wordt (art. 35) en alzoo ook geen der partijen
de verzending zal begeeren, kan deze alleen te pas komen als de rechter
weigert zich te onthouden. Anders oordeelt Mr. v. . LEguw in N. Bijdr.
XI (1861) bl. 374 vv. weerlegd door Oubemax I § 18, bl. 51. De boven
aangewezen moeilijkheden kunnen zich hier ook voordoen. Maar als de
rechter het stuk zonder daarop gestelde verklaring ternggeeft, zal het
stuk ook zonder die verklaring op verzoek der ,eerst gereede partij”
verzonden kunnen worden. De woorden van art. 47 C.de pr. waardoor
dit geval voorzien werd: ,faute par Iui de répondre” hadden echter dui-
delijkshalve behouden kunnen blijven,

De beslissing der rechtbank heeft hier ook plaats zonder partijen te
hooren. De Code liet dit vrij: ,,Sans qu’'il soit besoin d’appeler
les parties.” Men had de verzending ook wel aan den griffier ambts-
halve kunnen overlaten.

Zal de wraking van den griffier van het kantongerecht
niet op dezelfle wijze als die van den kantonrechter moeten behandeld
worden ? Het is zoo, de bepaling van art.40 bevat eene bizondere
bepaling, maar indien, gelijk hier, de algemeene bepaling niet kan worden
toegepast, moet men dan niet de analogie in de bizondere bepaling
vinden, als men de wet niet onuitgevoerd wil laten?

Om het voorstellen eener wraking te voorkomen, is ieder lid van
een rechterlijk college, die weet dat er eenige reden van wraking tegen

Verschooning
tot

S
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voorkoming hem bestaat, verplicht aan het college, waarin hij zitting heeft, daarvan

van wraking. o nis te geven, en zich op dien grond verschoonen om aan de rechtspraak
deel te nemen. Het college beslist dan of hij zich zal moeten onthouden.
Art, 31.

Dat een rechter, waar hij de mogelijkheid eener wraking voorziet
niet gedwongen moet zijn zich daaraan bloot te stellen en zijn college
de behandeling van dergelijke quaestie behoort te besparen is zeer
rationeel. En daarom is eene bepaling als art. 31 goedtekeuren, ook
dewijl daaruit de verplichting van het college volgt om daarop te be-
slissen. Doch de wetgever verloor, evenals de fransche in art. 382 C. de
pr., uit het oog, dat de bepaling onvolledig werd zoodra de wraking
alleen werd toegelaten om bepaalde in de wet aangegeven redenen, Was
er grond om de wraking te beperken en aan vaste regelen te binden,
evenveel grond is er om den rechter zelven meer ruimte te laten om
zich te verschoonen, dewijl hij ook om andere redenen zich terecht
bezwaard kan gevoelen om van eene zaak kennis te nemen als hij ook den
schijn van partijdigheid vermijden wil Desniettemin zie ik geen bezwaar
om met het hof van cassatie in Frankrijk ook buiten de redenen van
wraking, redenen van verschooning te laten gelden en met Camrrf
(Q. 1388) aan te nemen dat art. 380 C.de pr. (art. 31) vooral de strek-
king heeft om te voorkomen dat eene wraking door partijen voorgesteld
worde. Zie ook arr. H. Raad 18 Oct. 1872, W. v. h. R. n°. 3519. De
wetgever had evenwel art. 31 kunnen aanvullen met de bepaling: ,of
indien er andere redenen zijn waarom hij zich meent te moeten ver-
schoonen.” Dit is goed ingezien in het Ontwerp art. 1 aan het slot in
vergelijking met art. 6. Intusschen zal de zaak niet licht tot moeilijk-
heden in de praktijk aanleiding geven, daar de samenstelling van het
college voor de rechtspraak door het college en den voorzitter volgens
artt. 19—25 van het reglement n® 1 geregeld wordt. Men kan zich
evenwel eene min wenschelijke verstandhouding tusschen de leden van
het college of tusschen den kantonrechter en zijne plaatsvervangers
voorstellen, ook wel dat het zich onttrekken van den een den ander
werkelijk bezwaart en, ofschoon dit laatste zich nog eer in strafzaken
dan in burgerlijke zaken zal voordoen, is eene uitdrukkelijke regeling
van dit punt en dan ook van de wijze waarop de verschooning moet
behandeld worden niet zonder belang. Omtrent de wijze van behandeling
bepaalt art. 51 niets, verwijst het zelfs niet naar de bepalingen omtrent
de wraking. Bepalingen, als het Ontwerp in art. 2—5 bevat, verdienen
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daarom goedkeuring. Maar eene toelating van eene verschooning ter
terechtzitting met uitspraak op de terechtzitting, soms na een
gehouden getuigenverhoor en het brengen van kosten ten laste der
partijen, zooals naar art. 16 en 17 Ontw. kan plaats hebben, gaat
m.i. buiten de grenzen eener noodzakelijke regeling. Ook geloof ik
niet dat, naar art. 31 onzer wet, het college voor de kennisneming
van eene reden van verschooning met een rechter in de plaats van
dengene die zich verschoont zou moeten aangevuld worden, wat het
Ontwerp in art. 15 verlangt. Zie Cmauveav op Carrf Q. 1392, 2°,
Is terecht niet overgenomen de bevoegdheid aan den rechter bij art. 389
C. de pr. toegekend om, bij ontstentenis van schriftelijk bewijs of begin
daarvan, de wraking op de eenvoudige verklaring van den gewraakten
rechter te verwerpen, — bij het bestaan der redenen van verschooning
kan de overlegging van schriftelijk bewijs als dit eris, geen moeiljk-
heid opleveren; maar dat de rechter zijne bewering tegenover zijne
ambtgenooten met getuigenbewijs zou moeten staven, daarmede
wordt al te weinig vertrouwen in het woord des rechters gesteld. De
verschooning is eene zaak uitsluitend tusschen den rechter en zijne
ambtgenooten of tusschen den kantonrechter en zijne plaatsvervangers,
waarmeé de partijen niets te maken hebben en waarmede zij ook niet
moeten gemoeid worden.

: 5 s Gevolg van
Het gevolg van eene toegelaten wraking of verschooning is dat een toegelaten
ander lid van het college, of bij de rechtbanken en kantongerechten WESLIRE:

een rechter-plaatsvervanger de plaats van den gewraakten of verschoonden
rechter inneemt.

De meest gereede partij zal dan de andere doen oproepen tot voort
zetting van het geding door het houden van de pleidooien, bij de
kantongerechten tot de nadere mondelinge voordracht.

Ten aanzien van de wraking van den griffier en zijn substitnut en
van den ambtenaar van het O.DM. herinner ik hunne vervanging door
een lid wvan het college of bij het kantongerecht door een door den
rechter daartoe aangewezen persoon. Zie I. bl. 137, 118,

Over het voortprocedeeren bij het kantongerecht na toegelaten wra-
king van den kantonrechter, zie Mr. van pErR LEeruw t.a. p. bl. 377,

Indien evenwel zGévele leden en plaatsvervangers gewraakt worden of verwijzing.
zich verschoonen dat het college niet meer op de voor de rechtspraak
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vereischte wijze kan worden samengesteld, wordt verwijzing van het
geschil naar een ander gerecht gevraagd.

De verwijzing moet gevraagd worden aan den hoogen raad indien
een lof en aan het hof indien eene rechtbank door wraking of ver-
schooning harer leden buiten staat werd gesteld om van het geding

kennis te nemen. Art. 273,

De verwijzing wordt gevraagd door de meest gereede partij bij een
verzoekschrift inhoudende de gronden.

Dit verzoekschrift wordt beteekend aan de tegenpartij, met aanmaning
om daarop binnen veertien dagen te dienen van antwoord, en ler griffie
van den hoogen raad of van het hof nedergelegd.

Het antwoord met de gronden van tegenspraak wordt binnen gelijken

termijn ter griffie gebracht.

Na afloop van dien termijn doet de hooge raad of het hof na verhoor
van het O. M. uitspraak en wijst, het verzoek gegrond vindende den
rechter aan die van het geschil moet kenmis nemen. Artt. 274 en 275,

Zonderling, hoe dikwijls de wetgever van 1838, waar hij den fran-
schen Code verbeterde, halverweg bleef staan. Terwijl hij zoo terecht
de wraking in een algemeenen titel opnemende dddr bizondere bepalin-
gen voor de kantongerechten opnam, en o.a. opzettelijk sprak van het
geval dat, door wraking of verschooning van een kantonrechter en
al zijne plaatsvervangers, eene verwijzing naar een ander gerecht moet
plaats hebben, liet hij dit punt ten aanzien van de rechterlijke colleges
liggen om in een bijzondere afdeeling van den IIIn titel (de 14de) over
de verwijzingen naar cen ander gerecht te handelen, op 't voorbeeld
van den Code Livre IT tit, XX du renvoi & un autre tribunal. Doch
de fr. wetgever handelt daar over renvoi pour parenté ou alliance, niet
als gevolg van toegelaten wraking of verschooning maar als gevolg van
een bijzonderen grond om zich aan rechtspraak van een bepaald college
te onttrekken, een soort van wraking van het geheele college. Nadat
het Wetboek van 1830 deze instelling onherkenbaar had gemaakt en met
de verwijzing wegens toegelaten wraking had vereenigd, bepaalde de
wetgever zich in 1838 terecht tot deze laatste, maar behield nog te
veel overblijfselen van de hier niet toepasselijke fransche bepalingen.

Zoo rationeel als het bijv. is, dat de verwijzing in den Code bedoeld,
gevraagd moet worden voor de pleidooien, omdat =ij gegrond is op
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eene bestaande betrekking van bloedverwantschap tusschen meer dan een
rechter en eene der partijen, even rationeel als bij de wraking, zoo
overbodig is diezelfde bepaling hier, in art. 274, omdat de wraking toch
ook vdor de pleidooien moet voorgesteld worden. Maar zij is bovendien
verkeerd, want terwijl er ook nog later eene wraking kan worden
voorgesteld, bestaat er ook mogelijkheid voor het geval dat later het
college buiten staat geraakt om ‘met een voldoend aantal rechters te
oordeelen. Daarom is dit voorschrift door mij in den tekst weggelaten.
Ten anderen heeft de fr. bepaling demander le renvoi ten on-
rechte van een eisch doen spreken, eene qualificatie hier geheel onge-
past omdat van een eisch van de eene partij tegen de andere volstrekt
geen sprake is. Uitsluitend van den rechter wordt hier eene voorziening
gevraagd, welke wel verzocht maarniet geeischt pleegt te worden,
Zie ook art. 41. Die voorziening zal voor de verdere rechtspraak nood-
zakelijk genomen moeten worden, zoodra den rechter blijkt van de
uitgesproken wrakingen of toegelaten verschooningen. Hierin zullen
dan ook de middelen bestaan welke het verzoekschrift moet inhouden.
Dat nu aan de tegenpartij beteekening van het verzoek wordt gedaan
is noodig omdat geene beschikking op verzoek van eene partij in het
geding behoort genomen te worden buiten de andere om, Maar dat die
tegenpartij dienen moet van antwoord met middelen, zooals de wet
het wuitdrukt, waar eene eenvoudige berusting of een laten verloopen
van den termijn zonder te antwoorden meerendeels te verwachten is,
is ook al geen blijk dat de wetgever zich deze zaak klaar heeft voor-
gesteld. De rechter doet dan ook uitspraak na verloop van den termijn
en de zaak wordt niet tusschen partijen gedebatteerd. Naar haren aard
is dit incident eer een onderwerp van voluntaire dan van contentieuse
jurisdictie. En er zal allezins reden zijn om de kosten van dit incident,
waartoe de meest gereede partij het initiatief kan nemen, te reser-
veeren tot het eindvonnis, daar het hier geldt een ,noodzakelijken
maatregel van instructie” gelijk terecht Oupeman § 139 opmerkt,
Het O. M. Zie art. 324 n° 4 waarin echter de in art. 273 bij de
herziening geschrapte woorden ,het verwijzen uit hoofde van
bloedverwantschap of aanhuwelijking nog voorkomen.

De loop van het rechtsgeding wordt geschorst van den dag der betee- Schorsing van

kening vau het verzoekschrift. Art. 274, ek geding,

De schorsing zal eerst kunnen ophouden met de uitspraak van de ver-
wijzing. Dit vonnis zal dan aande tegenpartij moeten worden beteekend
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met oproeping om op een bepaalden dag in het bij den aangewezen
rechter overgebracht geding op de laatste dingtalen voort te procedeeren.
Zie Ovpeman I § 139 en formulier 112. Art. 375 C. de pr. bevat daar-
over eene uitdrukkelijke zeker niet overbodige bepaling. i

‘{v@};‘vg?ﬁéng";}lij Indien ten gevolge van wraking of verschooning van een kantonrechter
kantrechter. €1 van zijne plaatsvervangers, het geding niet bij het kantongerecht,
waarbij ’t werd aangebracht, kan worden berecht, wendt de meest gereede
partij zich tot de arrondissementsrechtbank wet verzoek om een ander
kantonrechter binnen haar rechtsgebied tot beslissing van het geding

aantewijzen, Art. 41.

De redactie van art. 41 verdient allezins de voorkeur boven die van
art. 273. De uitdrukkelijke voorziening die in den C.de pr. niet voor-
kwam (zie echter loi 16—26 vent. XII (7—17 mars 1804). Rownp.I
p.- 303, is eene verbetering. Maar nu blijft de wetgever hier weder
halverweg staan door niet te bepalen, hoe die verwijzing bekomen
wordt. Hoe moet dan verder ten aanzien van die verwijzing geproce-
deerd worden? Ofschoon art. 125 de 14de afdeeling niet opnoemt onder
de afdeelingen van tit, ITT welke toepasselijk zijn op de procedure bij de
kantongerechten en art. 273 en vgg. uitsluitend handelen over de verwij-
zing om toegelaten wraking of verschooning bij hoven en rechtbanken
terwijl art. 276 in dezelfde afdeeling wederom wel betrekking heeft op
jurisdictiegeschillen tusschen kantongerechten, ben ik toch van oordeel
dat art. 274 en 275 hier op de behandeling van het verzoek bij de arrond.
rechtbank ex analogia behooren te worden toegepast. De wet zwijgt. En
ofschoon zij zelve geene voorziening noodig achtte en de bepalingen
van artt. 274 en 275 schijnt uit te sluiten, blijkt het dat er bepalingen
noodig zijn en is de analogie bij het bestaan van dezelfde ratio en een
gelijksoortig geval volkomen gerechtvaardigd.

Over de regeling der verwijzing tengevolge van wraking te verge-
lijken het Ontwerp artt. 19—21,

§ 92. RECHTWEIGERING. (¥*)

Wat rechts- Er is rechtsweigering, wanneer rechters weigeren op verzoekschriften
welgering 18 o peschikken of een voor hen aanhangig geding te beslissen. Art. 844.

(*) KersTeENs diss, de denegata iustitia in causis civilibus L. B. 1841. J. C. vaN
Evk, Bijdrage tot de leer der rechtsweigering. Acad. proefschr. Utrecht 1875,
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Zie B. III tit. 6, afd. 8 art. 844—852. C. de pr. art. 505, 4"., 506—
516; Ord. 1667, tit. XXV; Ontwerp B. I, tit. 4.

De rechtsweigering is naar den C. de pr. (déni de justice) een
der redenen waarom aan eene gedingvoerende partij werd toegestaan tegen
een rechter tot schadevergoeding te ageeren door de zg. prise 4 partie.
De drie andere daar vermelde redenen (art.505) 1° dol, fraude ou con-
cussion, 20 si la prise & partie est expressément pronomcée par la loi
(waarvan evenwel geene gevallen voorkomen) 3°si la loi déclare les juges
responsables & peine de dommages et intéréts, zijn bij ons vervallen.
In de gevallen waarin de Code de rechters voor schadevergoeding aan-
sprakelijk stelde buiten rechtsweigering is daaraan in onze wetgeving
die bedreiging niet meer verbonden. Daarmede vervalt ook de vraag of
in zoodanige gevallen op de wijze als bij rechtsweigering voorgeschreven
zou moeten worden geprocedeerd. Cf. Cnauveav bij Carri Q 1807, 2,
De rechtsweigering is bij ons het eenige geval, waarin men den
rechter tot schadevergoeding kan aanspreken, waarin dus eene prise &

" partie plaats heeft, zonder dat deze onder die benaming bij ons voorkomt.

In verband met ons onderwerp, de incidenten in een rechtsgeding,
hebben wij hier meer bepaald te doen met de weigering om een aanhan-
gig rechtsgeding te beslissen. Beschikking op verzoekschriften
slaat meer terng op voluntaire jurisdietie, al kan ook eene vordering
soms bij verzockschrift ingesteld worden, waarvan juist de vordering
tot schadevergoeding wegens rechtsweigering een voorbeeld oplevert.
Art. 847, Ook kan een verzoekschrift noodig zijn tot instellen eener
vordering nl. op korten termijn, Art. 7, enz. Zie DI. IT bl 4.

Weigeren. De Ord. van 1667 sprak in art. 2 van refusent
ou sont négligents; de Code de pr. sprak van refusent de ré-
pondre les requétes, ou négligent de juger les affaires, art. 506. Qok
sprak het Wetb. van 1830, art. 699, van verzuimen. Welke uit-
drukking men verkieze, — het bestaan van het verzuim wordt toch
niet aangenomen dan na twee aanmaningen aan den rechter volgens
art. 845 gedaan. Bestaat dan inderdaad de verplichting des rechters,
dan zal wat aanvankelijk een verzuim kon heeten toch wel als eene
weigering moeten beschouwd worden gelijk terecht door de Regeering
bij de vaststelling van art, B47 werd opgemerkt. V. n, Honerr § 844,

Rechters. Blijkens art. 846 vooronderstelt de wetgever de mogelijk-
heid van rechtsweigering bij alle gerechten uitgezonderd bij den H.
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Raad. De onmogelijkheid om een rechter aan te wijzen die van rechts-
weigering door den H. Raad zou kennis nemen heeft daartoe geleid. .
Cf. Borrarp ad art. 509. Rechtsweigering door een lid van den H.
Raad, waarover de Raad kan ocordeelen wordt even goed als van een
lid van een Hof of van eene Rechtbank aangenomen. (Art. 846 § 2).
Doch hoe heeft men zich de rechtsweigering in zoodanig geval voor
te stellen? Een lid van het college wordt nimmer geroepen een aan-
hangig geding te beslissen. Dat kan alleen bij den president van de
rechtbank voorkomen. De wet moet dan wel het oog hebben op een
rechter-commissaris die een rapport heeft uit te brengen zooals bij
de schriftelijke behandeling, art. 170, of voor welke, zooals in revisie,
de zaak voldongen wordt, en die daardoor de beslissing kunnen tegen-
houden of verhinderen, art. 366, 367, of ook gevallen waarin, als bij
verificatie of bij accoord of rangregeling in faillissement krachtens ver-
wijzing van R. C. en op zijn rapport wordt geprocedeerd, Art. 825, 844,
868 K. Op het O. M. of op de griffiers kan de bepaling om den inhoud
van art. 844 zelven niet toegepast worden. Verg, Oupeman, ITI § 118,

De rechtsweigering is een incident en leidt tot eene inciden-

teele vordering.

Als in een geding uitspraak geweigerd wordt is dit uit den aard
der zaak eene omstandigheid, die den loop van het geding vertraagt
en verwikkelt omdat men tot geen uitspraak zal komen zonder dat
die verhindering uit den weg geruimd wordt. Daartoe wordt dan bj
den in art. 846 aangewezen rechter eene vordering ingesteld tot ver-
goeding van kosten schaden en interessen. De vordering is kennelijk
gegrond op art, 1401 B, W,

Hare behandeling ofschoon bij een ander rechter dan die voor welken
het geding, waarin de rechtsweigering plaats heeft hangende is, kan
de voortzeting van het geding vertragen, dewijl niet alleen, volgens
art. 850, de rechters tegen welke de vordering gericht is zich, ge-
durende het onderzoek daarvan, moeten enthouden van de kennisneming
van het bij hen aanhangig geding, maar dewijl het, volgens art. 852,
zelfs twijfelachtig kan zijn of zij met de kennisneming van dat geding
ten slotte belast zullen blijven.

Nadat het bestaan der rechtsweigering is geconstateerd door twee ge-
rechtelijke aanmaningen aan den rechter gedaan en beteckend aan den
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griffier, met een tijdsverloop van ten minste drie dagen ten aanzien van
een kantonrechter en van ten minste acht dagen ten aanzien van andere
rechters, en wanneer zes dagen na de tweede aanmaning zijn verloopen,
kan eene rechtsvordering tot vergoeding van kosten, schaden en interessen
door de belanghebbende partij tegen den rechter worden ingesteld.

De vordering wordt ingesteld bij het gerechtshof waaronder de kanton-
rechter of de arrondissemenis-rechtbank behoort, wanueer de rechts-
weigering aan een kantonrechter of aan eene rechtbank of aan een
harer leden wordt ten laste gelegd. Geschiedt de rechtsweigering door
een gerechtshof of door een zijner leden of door een lid van den hoogen
Raad, dan wordt de vordering bij den hoogen Raad gebracht,

De rechtsvordering wordt ingesteld bij een aan den rechter, aan wien
de kennisneming van het geding is opgedragen, ingediend verzoek-
schrift.

Die rechter beveell de mededeeling van dat verzoekschrift
aan den rechtspraak weigerenden rechter, welke mededeeling geschiedt
door de beteekening van het verzoekschrift met het bevel
binnen veertien dageun ter griffic van dien rechter.

Binnen veertien dagen na deze beteekening, is de rechter verplicht
zijne middelen tot verdediging schriftelijk-in te brengen ter griffie
van het Hof of van den hoogen Raad en dat antwoord aan den
verzoeker te doen beteekenen.

Na afloop van den bepaalden termijn doet het Hof of de hooge Raad,
na het O. M. in zijue conclusién gehoord te hebben, ter openbare
terechtzitting uitspraak op de stukken. Nicttemin kan nog vooraf verlof
gegeven worden om nadere memorién in te dienen, en daartoe de uit-
spraak van het vonnis uitgesteld worden. Artt. 844 —853.

De aard van het onderwerp maakt eene zeer eenvoudige procedure
mogelijk. Het is dan ook volstrekt niet de ingewikkeldheid der zaak,
welke door eene mondelinge voordracht niet in het behoorlijke licht ge-
steld zou kunnen worden, welke hier de schriftelijke behandeling deed
voorschrijven. Veeleer zou men kunnen zeggen, dat hier wel na een-
voudige wederzijds genomene conclusién op de stukken recht kon worden
gedaan. Intusschen begreep de wetgever dit niet aan de partijen te kunnen
overlaten. Hij wilde om andere redenen de openbaarheid niet. De ver-
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weerder is hier een rechter of een rechterlijk college aan welke het
zwoarste  plichtverzuim wordt te laste gelegd. Zie art. 13 A. B. en
hierboven § 13 (I, bl 86). De goede naam niet alleen van den be-
trokken rechter, maar de waardigheid van de rechterlijk macht zelve
scheen hiermede gemoeid. Daarom stelt de eischer zich zelfs niet on-
middelijk tot den verweerder in betrekking. De aanmaningen worden
beteekend aan den griffier, art. 845; het verzoekschrift wordt op
bevel van het Hof of van den H. Raad aan den rechter
medegedeeld door beteekening van een afschrift daarvan met een af-
schrift van het bevel, ter griffie, art. 848, Eene dagvaarding heeft
hier geen plaats, als ware het niet oirbaar dat een justiciabele zijn
rechter daagde. Het verzoekschrift dat met de beteekening van het
bevel de dagvaarding vervangt is in zoover eene loutere formaliteit
als het Hof of de H. Raad de mededeeling daarvan bevelen moet.
In den C. de Pr. had het verzoekschrift de strekking om tot het in-
stellen der rechtsvordering te worden toegelaten. Dit was dus eene
prealabele kwestie welke het Hof of de H. R. te beslissen had en
die, werd zij ontkennend beantwoord, den verzoeker aan veroordeeling
tot eene boete blootstelde. Art. 510, 511, 513 C. de pr. Of nu de
wetgever terecht het gevaar voor de schending van dat gezag door
uitsluiting van de openbaarheid tracht te voorkomen is eene vraag, die
ik met den franschen wetgever en den ontwerper van een wetboek van
burg. regtsv. ontkennend beantwoord. (Zie N. Bijdragen XVI (1866),
bl. 233 v.) Zeker is het dat, bij de vele voorzorgen, die de wetgever
noodig acht om het lichtvaardig instellen van dergelijke vorderingen
te voorkomen, er veel grond voor het aannemen der rechtsweigering
zal bestaan als het eens tot een geding komt.

Wat die voorzorgen betreft lette men op de herhaalde aanmaningen
welke aan het instellen der vordering moeten voorafgaan, art. 845; op
de noodzakelijkheid dat het verzoekschrift niet alleen door den procu-
cureur, maar ook door den verzoeker of zijnen bij anthentieke acte bijzon-
der daartoe gemachtigde moet worden onderteekend en dat de bewijs-
stukken, zoo die er zijn, bij het verzoek moeten worden overgelegd,
art. 847; op de in art. 853 bedreigde boete van honderd gulden, indien
het verzoek wordt afgewezen. Deze laatste bepaling is evenwel bij art.
4 van de wet van 7 April 1869 n°. 55 ingetroiken.

De belangen van de gedingvoerende partijen vinden hunnen waarborg
in de bepaling, volgens welke alle deurwaarders, daartoe verzocht, ge-
houden zijn de aanmaningen te doen, op straffe van afzetting,
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art. 845; in de aan den rechter, tegen wien de vordering is ingesteld,
voorgeschreven onthouding van de zaak waarin de rechtsweigering be-
weerd wordt te hebben plaats gehad, en voorts van alle zaken welke
de eischer bij hetzelfle gerecht mocht hebben, en van die waarin zijne
naastbestaanden in de rechte lijn of zijn echtgenoot partij zijn, art. 850.

De procedure zelve is overigens eenvoudig genoeg. Wanneer in art.
847 § 3 ,van bewijsstukken indien er eenige zijn” gesproken
wordt doet dit onderstellen dat andere bedoeld worden dan de aanma-
ningen die er moeten wezen en die van zelf wel overgelegd zullen
worden. Die woorden ,indien er eenige zijn" slaan waarschijnlijk terug
op andere in den C.de pr. voorkomende doch niet overgenomen gevallen
van prise 4 partie. Zie art. 511.

Het hooren van het O. M. is bij art. 324 n° 4 voorgeschreven.

Dat de uitspraak op de openbare terechtzitting moet plaats hebben
volgt nit art. 20 R. 0. Ook voor het hooren van het O. M. ter terecht-
zitting wordt geen uitzondering gemaakt. Omtrent de wijze, woearop de
zaak ter openbare terechtzitting wordt gebracht, zwijgt de wet met
afwijking van art. 515 C de P. Daar er geen rapporteur is benoemd,
kunnen art. 170 en vv. moeilijk worden toegepast. De heer vax Evk,
t. a. p. bl. 96, is van oordeel dat de behandeling bij geschrifte moet
gevolgd worden en dat alzoo een rapporteur moet worden benoemd,
Dit is dunkt mij niet overeen te brengen met de bepaling van art. 851
volgens welke het Hof op de stukken uitspraak doet na verloop
van de termijnen. Het komt mij voor dat het O. M. de zaak ter terecht-
zitting moet brengen ten einde daar conclusién te nemen,

Het is mij niet bekend dat bij ons eene dergelijke vordering voor
den burgerlijken rechter is ingesteld. Van eene instructie tot toepassing
der strafwet wegens rechtsweigering in een burgerlijk geding werd een
geval medegedeeld in het Rechtsg. Bijblad XX (1870) bl. 197 (*). Vol- -
gens de toelichting op tit. IV van B. I van het Ontwerp zijn de bepalingen
van artt. 844—853 B. R., voor zooveel der Regeering bekend is, nimmer
toegepast, Mem. v. toel, bl. 78. Ook wordt in de Pasicrisie van Mrs,
vaN OppeN op het woord: rechtsweigering geen ander geval dan
het vermelde opgegeven.

(*) Ook dit zal niet meer kunnen voorkomen, daar de rechisweigering uit de
rij der delicten is geschrapt. Ontslag achtte de wetgever voldoende, doch hij
liet de bij die gelegenheid door hem noodzakelijk geachte aanvulling van art, 11
R. O. tot dusver achterwege, Zie SMmIDT, Gesch. Wetb. v. gtrafr,, III, bl. 55.
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Het gevolg der gegrond bevonden vordering wegens rechtsweigering
bestaat in veroordeeling van den rechter tot vergoeding van kosten,
schaden en interessen. Voorts kan de verwijzing van het geding naar
een anderen rechter bevolen worden. Ait. 852.

Gelijk de schadevergoeding niet wordt toegewezen zonder dat zij
geéischt werd, zal ook van de verwijzing hetzelfde moeten gelden. Het
Hof zal ook geen reden hebben om naar de gronden, die daarvoor
kunnen bestaan, onderzoek te doen ten einde boven en behalve de ver-
oordeeling nog ambtshalve des rechters onpartijdigheid als verdacht te
verklaren, zonder dat zelfs de gedingvoerende partij te kennen heeft
gegeven zich door de rechtspraak van dien rechter bezwaard te achten.

Opmerking verdient dat het vragen en toestaan van de verwijzing buiten
de andere partij omgaat, maar dit is ook het geval met het voorstellen
en beoordeelen der wraking. Iy

Indien de verwijzing naar een ander gerecht wordt bevolen zal de
zaak bij dat gerecht kunnen worden aangebracht als in de vorige § bij
de verwijzing tengevolge van wraking is opgemerkt.

Volgens het Wetboek van 1838 art. 853 had de afgewezen rechts
weigering ten gévolge dat de verzoeker tot eene boete van f 100 werd-
verwezen. Bij de wet vag T April 1869 n® 55 is ook deze bepaling
evenals ﬁqprtgelijkg,ygﬁ/yrt 43, betreffende de wraking, ingetrokken.

P
» § 93. JURISDICTIEGESCHILLEN

Wanneer twee of meer gerechten zich gelijkelijk bevoegd verklaren om
van hetzelfde geschil of aan elkander verknochte geschillen kennis te
nemen of die gelijkelijk aan zich houden, of wanneer twee of mear ge-
rechten, welke allen of van welke een of meer bevoegd zijn, zich tot
kennisneming van hetzelfde geschil onbevoegd verklaren, bestaat er een
positief of megatief conflict van jurisdictie, door de wet een
jurisdictiegeschil, ook eene jurisdictiequaestie genoemd.

B. I tit. 3 afd. 14; C. de pr. L. II tit. 19; Ontwerp B. I tit. 2.

De unitdrukking jurisdictie-geschil komt voor in R. O, art. 54
n% 1, 65 n° 2, 88; van jurisdictie-quaestien spreekt B. R. I
tit. 3 in het opschrift der 14de afdeeling en in art. 276.

Over de begripsbepaling DI. T bl. 346 en 347.
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Het bestaan van zoodanig conflict geeft grond tot het vragen van _ Gevolg:
. o 2 2 = Regeling van
regeling van rechtsgebied aan den rechter welke de gemeen- rechtsgebied.
schappelijke hoogere rechter is van de gerechten tusschen welke het

conflict is gerezen,

In het eerste der bovengenoemde gevallen , wanneer er cen positief
conflict is entstaan, zouden er twee vonnissen over hetzelfde geschil
worden gewezen, wat onnoodig is en zou tegenstrijdigheid dier vonnissen
te vreezen zijn, wat weinig in overeenstemming zou wezen met de
rechtszekerheid door de rechtspraak beoogd In het tweede geval zon
er in het geheel geen recht te krijgen zijn; want het behoeft geen
betoog dat, als de rechter zich onbevoegd verklaart, er van rechts-
weigering geen sprake is. Op die verwarring moet alzoo orde gesteld
en een der gerechten met uitsluiting van de andere tot de behandeling
worden aangewezen. Regeling van rechtsgebied is hier het
object van het verzoek, hetwelk geschiedt door die aanwijzing. Zie
Ontwerp tit. TT art. 2 in overeenstemming met den C. de pr. Liv. 11
tit. 19 des réglements de juges en voorts art. 5,

Dat de bevoegde rechter de gemeenschappelijk hoogere rechter is wees
ik vroeger aan. DL I bl. 113, 345, 353, 361. Het gevolg is dat deze'
geschillen alleen bij de colleges kunnen behandeld worden.

Regeling van rechisgebied wordt gevraagd door de meest gereede partij Wijze van
bij een verzoekschrift houdende de gronden van het verzoek. prouedgenen.
Het wordt beteekend aan de tegenpartij wet aanmaming om daarop
binnen veertien dagen te antwoorden, en ter griffie van het rechterlijk -
college dat er op beschikken moet, nedergelegd.
Het antwoord, houdende opgave der gronden van tegenspraak, wordt
binnen gelijken termijn ter griffie gebracht.
Na afloop van dien termiju doet de rechter uitspraak na verhoor van
het O. M., en wijst, het verzoek gegrond vindende, den rechter aan, die
van de hoofdzaak moet kennis nemen. Artt 276 j° en 274 en 275;

324, 4°.

De wetgever maakt in art. 276 eenvoudig de bepalingen omtrent de
verwijzing tengevolge van wraking hier toepasselijk. Beide onderwerpen
hebben wel niets met elkander gemeen, maar dezelfde wijze van proce-
deeren kan bij beide worden toegepast. Er is dunkt mij ook geen be-

17
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zwaar dat de eigenlijke vorm van een geding vermeden wordt, al kan
hier wellicht eerder dan bij de verwijzing aanleiding tot een geschil
tusschen partijen bestaan, weshalve de Ontwerper voor de mondelinge
behandeling gelegenheid wil gegeven hebben, als een der partijen dit
verlangt. Art. 4§ 2.

Een incident ontstaat hier altijd, want ook art.274 § 3 is hier toe-
passelijk zoodat het geding voor zoover het nog aanhangig is wordt
geschorst.

De gronden, zg. middelen, zullen bij een positief conflict bestaan in de
aanwijzing niet alleen van het aanhangig zijn derzelfde of van verknochte
gedingen bij onderscheiden rechters, maar ook dat andere middelen
waardoor ’t conflict kan worden opgeheven tevergeefs zijn aangewend,
als bijv.de exceptie van litispendentie. Bij een negatief conflict de vonnissen
van onbevoegdverklaring der onderscheidene rechters in 't hoogste ressort
gewezen. Want de bepaling van het Ontwerp, volgens welke de rege-
ling van rechtsgebied niet kan plaats vinden, indien het conflict door
een ander rechtsmiddel kan worden opgeheven art. 2, § 2, acht ik ook
onder onze wetgeving van toepassing. Verg. I bl. 347 en de N. Bijdragen
aldaar aangehaald.

De uitspraak des rechters houdende aanwijzing van den rechter die
van de hoofdzaak moet kennis nemen, wordt aan de wederpartij betee-
kend met oproeping om voor dien aangewezen rechter voortteprocedeeren,
Ook in geval van een negatief confliet van jurisdictie zal geene nieuwe
dagvaarding vereischt worden, evenmin als dit noodig is wanneer de
hoogere rechter eene onbevoegdverklaring in hooger beroep vernietigende
partijen terugwijst naar den rechter die zich onbevoegd verklaarde.



AANVULLING EN VERBETERING

VAN DEN TWEEDEN DRUK DER BEIDE EERSTE DEELEN.

bl. 8.

bl. 35.

bl. 37.

DEEL I

a. h e van § 2 bij te voegen: Verg. mijne verhandeling : het
sammier proces enz. Haarlem 1877 bl. 156—19 j°. 11—15.

Véér de vermelding der wijzigingswetten aldaar nog deze op-
merking: Eene vrij uitgebreide particele herziening werd in 1877
door den Minister van Lyxpex voorgedragen, waarover alleen
een Voorloopig verslag werd uitgebracht. Tot dat Ontwerp heeft
betrekking mijne verhandeling over het summier proces.

In te voegen:

11°. Wet van 26 April 1884 n° 94 houdende wijzigingen
in het Wetboek van Burgerl. Rechtsvordering.

Deze wet staat in verband met het Wetb. van Strafrecht en
‘wijzigt naar aanleiding daarvan artt. 22,27, 30n° 3,585 n®. 8,
593, 710 n° 2 en trekt in artt. 63 en 91,

12°. Wet van 15 April 1886 n°. 64. (Invoeringswet van
het W. v. Strafrecht).
Art, 8 bevat eene wijziging van art. 26 bij de sub 11° ver-

melde wet over het hoofd gezien,

13, Wet van 23 December 1886 n°. 230, houdende wijzi-
gingen in het Wetb. van burgerl. rechtsvordering.



bl, 38.

bl. 41.

bl. 43.

bl. 52.
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Hoofdzaak was bij deze herziening de wijziging van art. 79
reeds lang noodzakelijk om de rechtsverkrachting waaraan de
praktijk het dienstbaar had gemaakt, De lang gewenschte wijzi-
ging van art. 81 en 82 en vooral de intrekking van art. 88 paste
daar zeer goed bij. Men mankte van de gelegenheid gebruik om
ook de tot een geheel ander onderwerp behoorende bepalingen van
art. 876 en 880 te wijzigen.

Na van peN Honerr te vermelden:

Noorpziek, Geschiedenis der beraadslagingen gevoerd in de
Kamers der Staten-Generaal over het Ontwerp van een Wetb.
v. B. R. 1827—28 ’s Gravenhage 1885 [ in twee stukken.

Veel vollediger dan v. p. HoNerr's werk stelt het dit, wat de
geschiedenis van het W.v. 1830 betreft, geheel in de schaduw.

Zie mnog een overzicht van litteratuurin Krit. Vierteljahrschrift
XXIL bl. 130 van Dr. Dreoussr. Van latere werken verdient
vermelding J. W. Pranck Lehrb. d. dentschen Civilprozesses
2 Be 1887,

Bij de daar vermelde wijziging der wetten op de registratie en
het zegel nog te vermelden, voor de registratie: Wet van 11
Juli 1882 n° 92, voor het Zegel : Wet van 11 Juli 1882 ne, 93.

5° Wet van 9 April 1879 lees: 1877.
In te voegen:

6% Wet van 26 April 1884 n° 92 houdende wijzigingen
in de wet op de regterlijke organisatie en het beleid der justitie.

Voor ons onderwerp is alleen van belang de bjj art.3 vastge-
stelde wijziging in art. 40,

7o Wet van 23 Juli 1885 n° 155 tot aanvulling van de wet
op de regterl. org. en beleid der Justitie.

Het aanvullend art. 63 betreft de vervulling van plaatsen van
raadsheer in de gerechtshoven en schrijft daartoe eene aanbeveling
voor, Terngkeer tot het in 1875 verlaten stelsel waarop de wet-
gever reeds gedeeltelijk in 1877 terugkwam. Verg, bl. 122,

bl, 55. Onder 2° in te voegen: Art. 1 betreffende de samenstelling



bl. 58.

bl. 57.

bl. 58.

bl. 60.
bl. 62.

bl. 75.

bl. 76.

bl. 94.
bl. 95.
bl. 97.
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van de Rechtbank te Amsterdam is gewijzigd bij de wet van
7 October 1884 n° 212, nader gewijzigd bij de wet van
%8 Augustus 1886 no 132,

Betreft vermeerdering van het personeel.

De onder 5° vermelde wet is in verband met het wetboek
van strafrecht gewijzigd bij de wet van 15 April 1886 n® 63.

Het onder N° 1 vermeld K. B. van 1855 n® 114 is inge-
trokken bij K. B. 11 Augostus 1879 n° 150 en daarbij is
een 3¢ lid aan art. 83 toegevoegd.

r. 9 v. b. bijtevoegen: Zie thans K. B. van 15 Juli 1879
ne 143,

Van de kl. letter reg. 5 v. b. sfaat 1588, lees; 1580,

Van het hier vermelde formulierboek van van pexy Honerr
werd in 1881 eene derde unitgave bezorgd door Mr. G. Berin-

FANTE.

Over de veranderingen welke in de rechtsmacht van den bur-
gerlijken rechter in strafzaken door de invoering van het
weth, van Strafrecht zijn gekomen en de daarontrent in
sommige gevallen bestaande onzekerheid, zie eene verhandeling
van Mr. M. 8. Pous in Tijdschrift voor Strafrecht I bl. 410.

40 bij te voegen: en het weigeren van verklaring afteleggen
of gevoelen uittebrengen volgens art. 16 dierzelfde wet.

Deze bepalingen zijn bij de wet van 13 November 1879
n® 190 tot wijziging van art. 25 der wet van 7 Mei 1856
n° 32 houdende bepalingen omtrent de tucht op de koop-
vaardijschepen, in arl. 2ba, van toepassing verklaard op ge-
taigen en deskundigen welke moeten worden gehoord door
den Raad van tucht.

r. 3 v. b staat: 1. 11 lees: 1. 18,
r. 8 v. b, " 1790 " 1793,
r. 10 v. b De hier hesproken schending van het beginsel



bl. 113

bl. 122.

bl. 123.

bl. 125

bl. 135.

bl. 151.

bl. 155

bl 161.

bl. 162.
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heeft ook plaats bij de vaststelling van de proceskosten zonder
de tegenpartij te hooren volgens de wet van 1879 n® 75,
waarbij den rechter ook is toegestaan uit zijne lijdelijkheid
te treden,

r. 4 v. b. Bijtevoegen: Berustte het rechtsgebied der Hoven
en Rechtbanken vroeger op de verdeeling van het Rijk in
provincién en van deze in arrondissementen, thans is het Rijk
in arrondissementen verdeeld en zijn deze saamgebracht onder
het rechtsgebied van elk der Hoven.

Voor de betrekking van Raadsheer in een Gerechtshof is de
aanbeveling weder ingevoerd bij de wet van 1884 n® 155,
volgens welke het Hof, de procureur-generaal daaronder be-
grepen, eene lijst van aanbeveling van drie candidaten, alpha-
betisch ingericht, opmaakt, waarop de Koning zooveel acht
slaat als hij zal vermeenen te behooren.

Na den derden nieuwen regel der aant, te lezen:

Het tweede vereischte komt alleen bij de Hoven en den
Hoogen Roead te pas; voor de leden van de Hoven wordt een
vijfjarig, voor die van den H. Raad een tienjarig doctoraat
gevorderd. art. 64 en 66 R. O,

r. 156 v. b, sfaat: 204 lees: 203,

r. 16 v. b. staat: aanstelling, leeftijd, /Jees: aanstelling,
doctoralen graad, leeftijd.

r. 12 v. b. staat: (692 wv.) lees: 692 vv. 3%ed. p. 824—837
en 849 vv. Ravrer n° 85, lees: n® 87,

r. 9 v. o. bijtevoegen: Het appél werd niet-ontvankelijk ver-
klaard door den H. Raad bij arr. 18 Maart 1853 W. ne 1473,

d te lezen: Voor den procurenr-generaal bij den H. Raad
wanneer hij voor den Koning optreedt.
Zie Qupemax I bl, 177.

e. Voor het O, M., wanneer Jees: Voor het 0. M. ook
wanneer enz.



bl. 166.

bl. 171.

bl. 175,

bl. 177.

bl, 177.

bl. 177.
bl. 215.
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Bij de litteratuur in de noot nog op te memen: H. 1. van
pe PouL de munere cavsarum patroni et inprimis de liber-
tate ei concedendo ut munere bene fungi possit Amst. 1824,
Het Reglement van orde en discipline voor de advocaten met
eenige aanteekeningen door Mr. C. L. Scuuiier tor PEvrsum
Utr. 1848 Verg, Themis 1848 bl. 498,

Mr. N. F. van Noorex, Het Reglement van orde en discipline
voor de advocaten en procureurs gewijzigd bij K. B. van
1 Juni 1879 n°® 107 Utrecht 1879 Verg. W. v. h. R.
ne 4448,

Epm. Picarp, Paradoxe sur l’avocat. Iutrod. tot het 111 deel
van de Paudectes Belges.

r. 10 v. b. Grorivs, adde: (Verg. Mr. M. C. van Hawvin
Bijdr. tot R. en W. 1830 bl. 565).

a. h. e. bijtevoegen: Wij zijn hiermede teruggekeerd tot wat
reeds in Frankrijk door den kanselier 1.”Hopira1. werd beproefd
door de Ord. van 1560 art, 58 en de ord. van 1561 sur
le cumul de la postulation et de la plaidoirie. Vid. ArLarD
Rapport sur la révision du C. de pr. belge p. 26 L

r. 8 v. b, esrechtsbijstand wit”. Voeg daarbij: (Handelingen
1872 II bl. 19).

r. 12 v. b. bijvoegen: De Belgische Kamer van Gedeputeer-
den besloot tot het behoud van de proenrenrs bij gelegenheid
van de discussie over een ontwerp van een nieuw Wetboek
van buorg. rechtsv., hetwelk op de afschaffing van de procu-
reurs gebouwd was. Zie mijn verslag van de discussien daar-
over in N. Bijdr. 1878 bl. 500,

§ 17 lees: § 24.

r. 11 v. 0. #Desniettemin leidt” enz, lees: »Desniettemin heeft
de Ontwerper bij de regeling van meer dan eene rechtsvorde-
ring in het bijzonder aan de erkenning van het recht als de
hoofdstrekking van de vordering gedacht, Zoo in art. 1194,
1307, 1436, 1487. Ook leidt” enz.



bl, 225.

bl. 235.
bl. 239,

bl. 247.

bl. 250.

bl. 254,

bl. 255.
bl. 327.
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r. 15 v. b, bij te voegen: j°. art. 808 B. R. alwaar de behoed
middelen worden opgencemd en art. 809 waar zij genoemd
worden: voorzieningen strekkende tot bewaring
van recht.

Tusschen r. 17 en 18 in te voegen: in dat over onder-
curateelestelling, art. 495 B. W.; over ontzetting uit voogdij
art. 440 B. W,

Tusschen r. 19 en 20 in het geding over erfrecht art. 883
§ 3 en art. 1003 B. W,

r. 5 v. o. arr. van Juni 1872 lees: arr. van 21 Juni 1872
W. n° 3474.

r. 6 v. b: Bijdr. XVILI (1868) bl. 569.

r. 7. v. b. in de noot sfaat: te steunen lees: te steunen, in
het gevolg van de verjaring, in de enz.

r. 8 v. 0. adde.: Zie voorts Dr. R. Leoxuarp Zur Lehre vom
Beginne der Klagenverjihring in Juering’s Jahrbiicher XVII
s, 438 fi.

r. 14 v. b. adde: Het Ontwerp 1820 laat geene schorsing toe.
Zie B. IV tot 21, afl. 2 art. 3629 vv. Verg ook Daam
Fockema bij Noorvziek B. W, 1824—25 II bl. 753 en 754
in de noot.

a. h. e. »De ontstentenis’ enz. dus te lezen: »De ontstentenis
van een curator belet de belanghebbenden niet voor de bewaring
van de rechten der nalatenschap te zorgen dewijl zij aan den
rechter kunnen verzoeken een curator” enz.

r. 3 v. b. 681 lees; 684.

r. 8. v. b. #bij ons anders”. Voeg daarbij: Zooals de Hooge
Raad bij arresten aangehaald in de concl. van de Proc. gen.
voorafgaande aan het arrest van 1 Juni 1883 W, n° 4914
en bij dat arrest zelf. Wordt daarbij niet uit het oog verloren dat
naar art. 54 R O, in het hoogste ressort wordt kennisgeno-
men van de vorderingen f 400 niet te bovengaande en dat



bl.

bl.

bl.

bl.

bl.

bl.

bl,
bl.

bl.
bl.

329.
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329.
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330.

331.

331,
332.

. 333,

840.
348,
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vorderingen, volgens dat art en ook volgensart, 35, niet
anders kan beteekenen dan die bij dagvaarding gedaan, ter-
wijl het Hof in hooger beroep volgens art. 69 kennis neemt van
de daaraan onderworpen vonnissen der Rechtbank , wat niet
afhankelijk is van het onderwerp der vordering in appél, zooals
de H. Raad in het aangehaalde arrest oordeelt, maar van
de vonnissen gewezen op de vorderingen in art. 53 bedoeld
en niet door art. 54 uitgesloten?

r. 12 v. b. Door te halen de woorden: nte letten op den aan

hef: persoonlijke vorderingen en door”.

r. 14 v. b. 367 lees: 334. Van hetzelfde gevoelen is Mr.
A. A. pE Pixro Handl. R. O. bl. 120 nt. 1.

r. 19 v. b, Zie ook N. Bijdragen 1882 bl. 154, over het begrip
van pers. en zak. rechtsv. naar aanleiding van een arr. v, d.

H. Raad.

r. 5 v. o. Bijvoegen: ,Vonnis ’s Bosch 13 Januari 1882 W,
n°. 4764 vernietigend vonnis Heusden 19 Mei 1881,

r. 18 v. o. In de plaats van de aangeh. arr. C. P. zie artt.
350, 458—561 W, v, Strafv.

r. 7 v. b. juiste. Voeg daarbij: (art. 10 p° 4 van tit, III
der wet van 1790 Bijl. bl. XL en XLI).

r. 6 v. o. allen lees: alleen.

r. 10 v. o. lees: ymondelinge beleediging” en voeg achter art.
R. O.: (art 4 W. 1884 ne. 92),

r. 13—16 vervallen.

r. 19. In de plaats van de aangeh. artt. C. P. te lezen: B,
I tit. 16 W. v. Strafr. : Smaad (niet .smaadschri!’t) laster en
eenvoudige beleediging.

r. 8 van § 43 sfaal: bl. 264 en 286 Jees: 319 en 344.

r. 20 v. bh, overtredingen, lees: strafbare feiten.
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bl. 358. r. 17 v. b. pe Pixto bl. 195. Voeg daarbij: 2° ed. door Mr.
A. A. pr Pixro bl. 230.

bl. 362. r. 7. v. o. de leden der Hoven, lees: de leden van een Hof.

bl. 863 r. 12 v. b. lees: tit. 2 Cap. 6 § 2 en de 10% aant. Verg.
over de hier hedoelde vraag: W. J. van Boxgvar Fauvre Het
forum privilegiatum van art. 161 der Grondwet Acad. proefsch,
Leiden 1887 bl. 1—12,

bl, 369. r. 5 v. o. 378 lees: 379.

bl. 370. r. 10 v. o. Het gevoelen van Oupeman wordt weérlegd door
Mr. N. F. v. N. in Opm. en med. VIL bl. 203.

bl. 373, r. 14 v. 0. 129 lees: 126.

bl. 374. r. 9 v. b. gevallen ten [lees: gevallen en ten.

bl. 375. r. 5 v. b. 1876 Jees: 1877.

bl. 377. r. 15 v. b IIT Zees: VIIL

bl. 384. r 5 v. o. Adde: 4° geschillen over hulp- en bergloon.

bl. 396. De aan het hoofd van deze bladzijde aangeduide vraag meen
ik, Dbij nadere overweging met Diepnuis Systeem 1 bl. 301
in dien zin te moeten beantwoorden, dat het gewezen domi-
cilie met de gevolgen van de zaak waarvoor het gekozen werd
op de erfgenamen overgaat. Art. 1354 B.W. Want partijen
bedoelen eene toevoeging van woonplaats voor die zaak
zoodat zi) voor die zaak altijd aan die toegevoegde of

gekozene woonplaats zonden te vinden zijn.

DEEL IIL

bl. 10. r. 11 v. o. VI (1866) bl. 48, lees: XVI (1866) bl. 254.

bl. 14. o. a. Een voorbeeld van eene op de wet gegronde exceplie p.
l. ¢. wordt gevonden in art. 1565 B. W, Zie ook het in ons
wetboek niet overgenomen art. 1225 C. C.

bl. 15. r. 13 v. o. Art. 1336 5° en aan het slot en art. 1339 B. W, lees:
en in Art. 1336, 5° wat betreft deelbare verbintenissen die



bl. 17.
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met opzicht tot de erfgenamen van den schuldenaar als on-
deelbaar worden behandeld.

r. 11 v. o. Bij te voegen: De bepaling ware dan beter dus

gesteld: ,De rechter voor wien de gedaagde geroepen wordt.”

bl. 39 r. 10 v. 0. Bij te voegen; Zij is ingetrokken bij de wet van 1884

ne. 94,

bl. 47 r. 12 v, 0, Berriar Sr. Prix. Adde: I p. m. 192 nt, 47,

bl. 58 r. 21 v. 0. echtscheiding, Zecs: scheiding van tafel en bed.

bl 64 r.14—17 door te halen de woorden: ,(waarop art. 1286 § 3 ver-

bl. 66.

bl. 125
bl. 146.

bl. 147

bl. 148.

wijst)” en #terwijl hetgeen de voogd aan den minderjarige ver-
schuldigd is renten draagt van af de rekening.”

door te halen . »Zie ook art, 1444, 1398, 1551, 1663 B. W.”

Den laatsten zin van § 61 aldus te lezen: ,1k begin met de
procedure bij de colleges en behandel in afzonderlijke §§ : de
voorbereidende handelingen (§ 62), de onderscheiding der zaken
met betrekking tot hare behandeling (§ 63), de verwering en
den strijd (§ 64), de gevolgen van het antwoord (§ 65). Over
de procedure bijde kantongerechten volgt eene afzonder-

Aijke § (67), vadat nog in §66 over het kort geding ge-

handeld is.

r. 15 v. o, aan deze laatste, Zees: daaraan.

Met het op deze bladz. gevoerd betoog te vergelijken arrest
’s Bosch 27 Juni 1879 W. 1% 446%; arrest Arnhem 3 Novem-
ber 1880 W, n° 4614,

r. 4 v. b. Bij te voegen: ,Over de zg. sententia declaratoria
schreef ook Mr. van Meeuwex in Themis 1862 bl. 153, Een
Acad. proefschrift over dit onderwerp werd in 1882 te Leiden
door den heer H. T. Westensere verdedigd.

Van het r. 9 v. b. vermelde opstel in het R. Bijblad gaf ik
eene geillustreerde tweede uitgaaf in Rechtsg. Magazijn 1887,
Maart-aflevering.
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bl. 154 r. 7v.0. Art. 63 is ingetrokken bij de Wet van 1884 n°, 94.

bl.

bl.
bl.

bl.

bl.

bl.

bl.
bl.

bl.
bl.

163.

1644,
168.

183

199

211

211
213

217
229

Zie art, 462 W. v. Strafr.

Aan het slot van deze aanteekening aan te halen art. 80.

Bij de op het midden van deze bladz aangehaalde jurisprudentie
te voegen vonnis ’s Gravenhage 25 februari 1884, Rotterdam
17 Maart 1884 W, no, 5009, 5094, waarin de engere oude leer
wordt gehandhaafd. De ruimere opvatting huldigt H. Raad arr.
22 Juni 1883 W. ne. 4924 ; arr. ’s Gravenhage 31 Maart 1884
W. n° 5034, vonnis Arnhem 10 Januari 1884 W.ne. 5052,
arr. Arnhem 19 November 1884 W. n°. 5134,

Art. 79 is thans gewijzigd door de Wet van 1886 u°. 230.

Het hier behandelde art. 88 is ingetrokken bij art. 4 der Wet
van 1886 n°, 230,

r.12 v.,o. Van 81 Mei 1856 n°. 165 lees: van 31 December
1856 no, 165 en art. 1 Wet van 1882 u° 93.

in de noot bij te voegen: Het wel geschreven proefschrift van
Mr. G. Brouwer Jzn. verdedigd te Leiden 1885.

r.8 v. b, Van deze belooningen enz. dus te lezen: ,Van deze
belooningen is vrijstelling verleend in art. 31 en 38 van het
Tarief behoudens de bepaling van art. 869 B. R.”

De- heer Brouwer maakte terecht, in zijn Acad. Proefschr.
bl. 85, de opmerking dat de bepalingen van art. 21 en 28 door
mij waren over het hoofd gezien.

r. 11 v, 0. 72 lees: 278,

r. 16 v, o. dat het uitmaakt wat recht is enz. Jees:
pdat zijne beslissing bindend gezag heeft en dat
wat hij besliste recht is tusschen de partijen die
het vonnis van den rechter verlangden enz.

r. 11 v. o. doorte halen de woorden: ,nog openstaan of zelfs”

r. 13 v.o. de daad Zees: het feit.
r. 9 v.o. misdrijf Jees.: strafbaar feit.



bl. 231.

bl. 235.
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r. 7 v. o, tot eene onteerende straf Jees: wegens misdrijf tot
eene vrijheidsstraf van vier jaar of langer. art. 2 Wet 1884
no. 93.

in het midden bijtevoegen: Nog beter ware het art. 1957
te schrappen en geene bizondere bepaling voor de daar bedoelde
vonnissen te maken, Zie de mem. van toel. op art. 291 Ont-
werp Burg. Wetb, Boek I (1886), bl. 163.
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