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Bij de verschijning van het IIIe deel van mijn Procesrechtgevoel ik behoefte om aan hen, die de beide eerste deelen van mijnwerk met belangstelling ontvingen, mijne verontschuldiging aan tebieden dat het nu eerst, zeven jaren nadat de tweede druk van deeerste deelen verscheen, kan worden uitgegeven. Die tweede drukbewijst toch eene belangstelling, welke op zich zelve reeds tot devoortzetting van den arbeid bizonder aanmoedigde. Men zal daaromdes te meer overtuigd zijn dat er tot mijn leedwezen afdoenderedenen 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 dringendwerd uitgenoodigd, maar ook omdat ik steeds meer overtuigd werddat eene behandeling van onze burgerlijke rechtsvordering in dedoor mij gevolgde richting mocht geacht worden geen overbodigwerk 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 waardeder over onze burgerlijke rechtsvordering bestaande werken te ver-kleinen. De Heeren de Pinto en Oudeman, die het hunne dedenop dit gebied, zullen kunnen zien dat ik hunne werken niet onge-



II bruikt heb gelaten. Zij brachten de inrichting der rechterlijke machten de leer der actiën 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. Opdat onderscheid doelt de titel. Ik stel mij voor niet uitsluitend deburgerlijke 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 verbandmet het materiëele recht welke mij voorkomt voor het recht verstandder eerste van groot gewicht te zijn, terwijl ook het materiëelerecht nog wel door het met de regelen van rechtspleging in verbandte brengen licht ontvangen kan. Hoe groot de verdiensten van de bij ons over de rechtsvorderinggeschreven werken en

verhandelingen zijn, zij dragen toch, naar \'tmij voorkomt, evenals de jurisprudentie, de sporen dat over hetalgemeen de bepalingen der rechtspleging meer accidenteel, naarmate zich daarover rechtsvragen voordeden, onderzocht en behandeldzijn geworden. Daardoor kwam de grondige, systematische, wat menin één woord de wetenschappelijke bewerking pleegt te noemen,niet tot haar recht. De onderscheiding tusschen formeel en materieel recht, die eeneafscheiding van beide in afzonderlijke wetboeken volkomen recht-vaardigt, heeft, ik spreek in het algemeen, tot eene min gelukkigeafscheiding in de wetenschappelijke beoefening geleid. De oorzakendaarvan zijn niet ver te zoeken. Zij liggen te zeer voor de handdan dat ik daarover behoef uit te weiden. Ik geloof dat ook voor eene grondige hervorming onzer rechts-pleging hare beoefening in de door mij aangegeven richting goedevruchten kan

opleveren. Ik beweer natuurlijk niet, waar ik in die richting werkende totuitkomsten kwam welke eene afwijking van de meest algemeenaangenomen, meeningen medebrengen of ook waar zij tot bevestigingdaarvan strekken, het rechte te hebben gevonden. Ook aan devolledigheid van mijn onderzoek en aan de waardeering van degegevens die ik te beoordeelen had kan veel ontbreken — anderen



rtr kunnen dat aanvullen of verbeteren — maar de richting zelve achtik boven de tot dusver gevolgde aanbevelenswaardig. Grooter voldoening dan mijne meeningen aangenomen te zien zouik hebben, als ik door mijne bewerking van het Nederlandschcburgerlijke Procesrecht tot meer algomeene en van grooter belang-stelling getuigende studie van dit deel van ons recht mocht hebbenopgewekt en als mocht blijken, dat wij in de aangegeven richtingtot 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 datmeerdere en betere in staat ware? Wordt niet het gebouw eerdertot zijne voltooiing gebracht als ieder maar vast geeft wat hjj heeft?Non omnia possumus om nes! En wat mijne meeningen omtrent bizondere punten betreft, ookdaaraan zullen anderen wel te verbeteren of aan te vullen

hebben.Aan onjuiste redeneeringen of misvattingen, uit vooringenomenheidof vooroordeel of uit gebrek aan voldoend onderzoek gesproten,ontsnapt niemand. Alleen hij die zich voorstelt een opus absolutum te kunnen ofte moeten geven zal zich door deze overwegingen laten ontmoedigen.Doch wie zich niettemin opgewekt blijft gevoelen om het goede nietvoor het onbereikbaar betere prijs te geven, zal, dunkt mij, meerbijdragen tot ontwikkeling en vooruitgang van de wetenschap. Leiden, 30 Juni 1887.                      R. van Boneval Faure.
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HOOFDSTUK VIL INCIDENTEN. AFDEELING I. § 77. INCIDENTEN IN HET ALGEMEEN. Niet altijd loopt het geding zóó eenvoudig af, als zijn loop in het Incidenten;, »j . i          iu i_                                                                               waarin zij be- vorige hoofdstuk werd beschreven.                                                                   staan. Voorvallen van allerlei aard kunnen het geding verwikkelen , zijn om-vang uitbreiden, zijn loop vertragen. Want zij kunnen eene afzonderlijkebehandeling van bijzondere punten noodzakelijk maken, tot welker beëin-diging eene bijzondere, meestal afzonderlijke, beslissing of althans eeneuitspraak des rechters noodig is en dit dikwijls vóór dat met de behan-deling van het geding zelf kan worden voortgegaan. Uitbreiding kanhet geding vooral erlangen wanneer de behandeling van andere tusschenpartijen of ook tusschen beide of een hunner en derden bestaandegeschillen aan een aanhangig geding

wordt vastgeknoopt. Al zoodanige voorvallen als hier bedoeld worden met de algemeenebenaming van incidenten aangeduid. 1



2                                    HOOFDSTUK VII. AFD. I. INCIDENTEN. Soorten.         Zij kunnen tot twee hoofdgroepen worden teruggebracht. Overzichten In de eerste plaats behooren er toe die vorderingen welke in dengroepeering.                                                                                                                .         ..              , 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; in. 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 provisioneelevorderingen, welke otn hare strekking van zelf incid en teel wordeningesteld (Cf. art. 824). Voorts behooren

daartoe vorderingen , welke naaraanleiding of in verband met eene reeds aanhangig gemaakte wordeningesteld, met name reconventioneele vorderingen en vorderingentot vrij waring. Gelijk de laatstgenoemde een geding tegen een derde buiten de oor-spronkelijke partijen doen ontstaan, kan ook een derde incidenteel zijnerechten 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 incidenteelevorderingen verdienen (verg. de begripsbepaling van rechtsvor-dering in 1)1. I. § 29) zijn nauw verwant die waartoe de verdedigingaanleiding kan geven door de afzonderlijke voordracht van exceptiën. De tweede hoofdgroep der incidenten bestaat uit maatregelen vanprocedure, welke door den rechter bevolen, in den regel door

partijengevraagd worden. Daarbij is echter geen sprake van vorderingen,die erkenning van recht of veroordeeling beoogen en onmiddellijk tegende tegenpartij zijn gericht, maar van verzoeken aan den rechter die, alis het op \'t iniatief van partijen, het proces leidt en van wien partijenalleen oneigenlijk gezegd kunnen worden iets te vorderen. Meerdere van zoodanige incidenten kunnen ten gevolge hebben, datde beslissing des rechters wordt uitgesloten of voorkomen. De afstanden het vervallen van de instantie, de minnelijke schik-k i n g door den rechter tusschen partijen tot stand gebracht behooren



§ 77. IN HET ALGEMEEN.                                               3 daartoe, terwijl met deze laatste de verschijning van partij en voorden rechter in nauw verband staat. Deze incidenten kunnen ook het gevolg zijn van verandering in denstaat der partijen of van hare procureurs (schorsing en hervattingvan het geding) of van handelingen der procureurs waar hunne ge-rechtelijke verrichtingen eene ontkenten is van de partijenuitlokken. Wanneer voorts partijen bezwaar hebben tegen de rechters zoodat zijdeze wraken of wanneer het gerecht, tot rechtspraak geroepen, daartoeniet instaat is en alzoo eene verwijzing naar een ander ge-recht moet plaats hebben, zullen zich ook incidenten voordoen, terwijlde rechter in \'t bijzonder daartoe aanleiding kan geven door zich aanrechtsweigering 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

gedingnoodzakelijk vertragen omdat de rechter veeltijds alleen langs dezen wegin staat zal zijn over het aan zijn oordeel onderworpen geding met kennisvan zaken uitspraak te doen. Dit algemeen overzicht der te behandelen incidenten moge al dadelijkeenig inzicht geven in de verwikkeling waaraan een geding kan bloot-staan; de groepeering, die soortgelijke bij elkander brengt, kan het overzichtgemakkelijk maken en eene zekere orde voor de behandeling aangeven. De gemeenschappelijke benaming van incidenten aan deze in inhouden strekking zoo verschillende en uit zoo verschillende voorvallen ont-stane procedures gegeven is aan hun formeelrechtelijk karakter, datzij zich nl. in aanhangige gedingen voordoen, ontleend. Gemeenschap-pelijke voor allen als zoodanig geldende regelen van materieel rechtzijn er niet en zoo zal iedere groep of ieder incident in \'t bij zonder,voor zooveel noodig, uit het materieelrechtelijk

oogpunt worden be-sproken. Doch de incidenten zijn ook niet aan zoodanige algemeene voorhen gemeenschappelijke regelen van procedure onderworpen, die tot eeneopzettelijke en afzonderlijke behandeling aanleiding geven. De wet brengtdit althans niet mede. Al wordt in eene der afdeelingen van den Uientitel van het eerste Boek van incidenteele vorderingen gehan-deld (afd. 10), en al geeft de toelichting daarvan indertijd gegevenaanleiding tot de onderstelling, dat de wetgever hier algemeene regels



HOOFDSTUK VII. AFU. I. INCIDENTEN. 4 dacht te stellen voor alle incidenten, in zooverre hij ze niet aanbijzondere bepalingen onderwierp, — uit inbond en strekking der arti-kelen in afd. 10 voorkomende en hunne overeenstemming met die vanden franschen Code betreffende de demande\'s incidentes |P. I.L. II. tit. 16. § 1.) blijkt, dat deze bepalingen voor een zeer bijzonderesoort van incidenten geschreven werden. Men had daarbij nl. vooreerstalleen incidenteele vorderingen op het oog en van deze meer bepaal-delijk de zoodanige, welke als nieuwe vorderingen in het reeds aanhangiggeding werden gebracht en die, wanneer zij niet als de reconventioneelevan den verweerder uitgingen (waarover onze wetgever in \'t bijzonderhandelt: afd. 11) vooral bestonden in vermeerdering van den oorspron-kelijken eisch met daarmede in verband staande vorderingen. Hetinstellen van deze laatste wordt echter bij

ons door art. 134 uitgesloten.Verg. de Memorie van toelichting op B. II. tit. II. van het ontwerpW. v. B. E. (uitg. Belinfante)I. bl. 137 en hierboven Dl. II. bl. 49. Terwijlnu 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 ?O afdeeling slechts eene enkele bepalingvan procedure over, die bij ontbreken van een bijzonder voorschriftop de incidenten kan worden toegepast bijv. bij de provisionecle vor-deringen, maar dan ook beter, bij de behandeling der incidenten in\'t bijzonder, kan worden herinnerd. Men kan alzoo eigenlijk niet zeggendat in het wetboek de incidenten in het algemeen behandeld worden,maar wel dat men daarin onder verschillende benamingen , incidenteeleprocedures geregeld vindt. Orde van be- Naar aanleiding van deze groepeering zullen de incidenten het onder-ande ing. werp van fte

volgende afdeelingen van dit Hoofdstuk uitmaken: Afdeeling II. Incidenteele vorderingen,v          III. Exceptiën. ,z           IV. Incidenten die de beslissing uitsluiten of voorkomen. ff             V. Incidenten betrekking hebbende tot den staat der partijen of tot de procureurs.„           VI. Incidenten betrekking hebbende op de rechters of liet gerecht. De incidenten betrekking hebbende tot de bewijsvoering, welke in deze-volgorde in de derde plaats hadden kunnen worden opgenomen, zullen



t} 77. IN HET A.LGKMEEN. 5 met de leer van het bewijs zelve liet onderwerp van het VIIIe hoofdstukuitmaken. In den Code de procedure waarvan het eerste en tweede boek aande rechtspleging in eersten aanlog is gewijd i Livre I de la justiee de paix;Livre II des tribunaux inférieurs) wordt van sommige incidenten inbeide boeken gehandeld. In B. I tit. 6 over vrijwaring; tit. 7: getui-genverhoor; tit. 8: gerechtelijke plaatsopneming; tit 9: wraking vanrechters. De onderwerpen van tit. 6 en 9 behooren alzoo tot wat iktot den inhoud van dit Vlle hoofdstuk heb gebracht. In B. II komende exceptiën voor in tit. 9, waaronder de zekerheidstelling endevrij-waring. De incidenten betreffende de bewijsvoering maken het onderwepvan tit. 10—15 uit; terwijl de 16e titel onder het opschrift desincidents in §1 enkele bepalingen bevat des demandes inci-dentes en in § 2 de 1\'in terven tion. Tit. 17 en 18 hebben be-trekking op incidenten betrekkelijk

tot de partijen en de procureurs;tit 19, 20 en 21 op incidenten met den rechter of het gerecht inverband 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 in onsWetboek evenals in het fransche in verband met andere onderwerpenvoorkomen , vinden we bij ons in tit. I van B. I, in afd. 3, over de wrakingder rechters en in afd. 5 over de vrijwaring gehandeld. In tit. II komenenkele bepalingen over sommige incidenten betreffende de bewijsvoeringvoor, terwijl ten aanzien van de andere in art. 125 naar tit III wordtverwezen. Van dezen laatsten titel behoort afd. 3 (van voorloopigeverzoeken en exceptiën) gedeeltelijk tot het onderwerp van de He afd.van dit hoofdstuk, met name de vordering tot zekerheidstelling enoverigens tot het onderwerp van de Ille afdeeling; afd. 5 tot en met9 betreffen de

bewijsvoering. Afd. 10 schijnt, onder \'t opschrift vanincidenteele vorderingen, algemeene bepalingen daarover te bevatten,afd. 11 behandelt de reconventie, afd. 12 en 13 slaan op de incidentenmet den staat van partijen en de procureurs in verband staande, afd. 14op de incidenten betreffende de gerechten, afd. 15 en 16 behandelenden afstand en het vervallen van de instantie, terwijl eindelijk afd. 17voeging en tusschenkomst regelt, waarover in onze eerste afdeelingzal gehandeld worden. In een duidelijker systematisch verband en eene logische volgordeworden de incidenten behandeld in het Ontwerp W. v. B. R. II B. tit. 2.



HOOFDSTUK VIL AFI) II. INCIDENT. VORDERINGEN. 6 Doch het opschrift: van incidenteele vorderingen, schijnt mij tebeperkt. Beter zou \'t mij voorkomen de in dien 2den titel behandeldeonderwerpen onder de meer algemeene benaming van incidentensaam te vatten. Zie de beweegredenen daarvan in de Toelichting Dl. Ibl. 137. Al kunnen er goede redenen worden aangevoerd, waarom deontwerper enkele der door mij in dit Hoofdstuk tot de incidenten ge-brachte onderwerpen daarvan heeft uitgesloten en in een ander verbandbehandeld, geloof ik toch dat de aanleg van dit werk, den omvangaan 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 denduur van het

geding of gedurende den loop daarvan. Ik gaf deze bepaling van de provisioneele vordering in § 30, bijgelegenheid dat ik, bij de behandeling van de onderscheidingen der actiën,wees op die welke, in verband met het voorwerp van den eisch, deprovisioneele vorderingen stelt tegenover de principale. Ofschoon dewetgever deze vorderingen in art. 140 n°. 2 voorloopige vorde-ringen noemt, komt het mij voor dat, ?n omdat het nederduitschewoord het begrip niet duidelijk teruggeeft ?n omdat de praktijk voort-durend van provisiën spreekt, de benaming van provisioneelevorderingen de voorkeur verdient. Als nederduitsche uitdrukkingware 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 vooralin kort geding. Met opzicht tot het bijzonder karakter dezer vorderingen verwijsik

naar de aangehaalde § 30 (I bl. 225 en 226). Ofschoon ik daarmet instemming aanhaalde de opmerking van den heer Kappeijne,waaruit volgt dat de bevoegdheid tot het instellen eener provisioneele -



§ 78. PROVISIONEELE VORDERINGEN. 7 vordering niet beperkt is tot de gevallen in de wet vermeld, omdatde wetgever het onderwerp niet opzettelijk regelt en derhalve deonderscheiden gevallen niet bij zulk eene gelegenheid opnoemt, maardaarvan gewaagt bij de behandeling van gevallen die tot het instellenvan eene provisioneele vordering meer bepaaldelijk aanleiding geven,zoo blijf ik toch ook van meening dat, buiten de in de wet aangewezengevallen, provisioneele vorderingen alleen kunnen te pas komen, wan-neer zij de strekking hebben om het een of ander toegewezen te zienvoor den loop van het geding, wat bij alle in de wet behandeldegevallen voorkomt. Het komt mij voor, dat het karakter van spoed-eischend, dat sommigen hier ten onrechte vorderen, alleen daaruitvoortvloeit dat men\' iets voor den duur van het geding wil toegewezenhebben. De op de provisioneele toewijzingen toepasselijk

verklaardevoorloopige tenuitvoerlegging staat ook niet daarmede in verbanddat de beslissing op zich zelve spoed eischt, maar dat zij gedurendeden loop van het geding haar beslag moet krijgen. Van eene voorloopigeuitkeering van datgene wat gevorderd wordt of met het oog op datgeen watgevorderd wordt, zooals dat door Meklin en andere fransche rechtsgeleerdenwordt aangenomen en ook in het ontwerp van 1820 art. 3252, 3256, wordttoegestaan, mag geen sprake wezen. Wanneer iemand aanspraak maaktop eene erfenis, dan is hij niet bevoegd te vorderen dat hem bij voor-raad een gedeelte van die erfenis of een bepaalde som tot onderhoudworde uitgekeerd, gelijk Mkrlin meent. Evenmin gaat het aan metBoncenne aan een behoeftige partij aanspraak op eene voorloopige uit-keering uit het voorwerp van het proces, hetzij tot onderhoud, hetzijtot voorziening in aan te wenden proceskosten toe te kennen of

metEodi?re den rechter te vergunnen om aan den schuldeischer die nietsheeft, door den gedaagde een zeker gedeelte van het gevorderde, be-houdens teruggave na einduitspraak, te doen uitkeeren. Dit moge inde oude praktijk hebben gegolden en Fabkr (aangeh. bij Merlin) mogegeleerd hebben dat het den rechter vrijstaat „actori consulere ne inopiaet litem et vitam deserere cogatur", voor het eene staat de kosteloozeprocedure, voor het andere de bijzondere en openbare liefdadigheidopen, maar de rechter heeft geen beschikking over het voorwerp van\'t proces, noch over de beurs van den gedaagde. Hij is geroepen hetgeschil te beslissen, maar nergens is hem de bevoegdheid gegeven ointen aanzien van het onderwerp des geschils te beslissen op zoodanigewijze dat hij niet uitspreekt wat recht is, maar wat te dien aanzienzal gelden, terwijl hij naar het recht zoekt. Die macht des rechters



8                       HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VOBDEBINGEN. zou eene uitdrukkelijke bepaling vorderen; zij ligt niet opgesloten inde macht des rechters zooals die uit de bestaande wettelijke bepalingenvoortvloeit Al moge het nog zoo waarschijnlijk zijn dat de eischergelijk zal krijgen, al is zijne vordering door een geldigen titel ge-staafd, het is niet in dien zin dat het „provision est due au titre" magworden toegepast. De eenige bepaling, welke tot eene provisioneelevordering betrekking heeft en op een geval doelt als de hier bespro-kene, is art. 792.\'Maar zelfs in dat geval, waar over een saldo vany •              rekening getwist wordt en het zeker is dat het aanwezige saldo moet worden uitgekeerd, wordt niet eens aan den rechthebbende de bevoegd-heid gegeven om althans de uitkeering van dat saldo of een gedeeltedaarvan te vorderen, maar „kan de overstorting daarvan in de kas dergerechtelijke

consignatiën bevolen worden." Dus wordt de rekenplichtigevoor den duur van het proces van de bewaring ontheven, maar zoo-lang de rechter het niet bij einduitspraak aan den rechthebbende heefttoegewezen kan deze niet op uitkeering aan hem, maar alleen op over-storting in een derde plaats, de onder het beheer van den Staat gesteldeconsignatiekas, aanspraak maken. De jurisprudentie heeft bij ons tot dusver, voor zoover mij bekend,in den hier aangegeven zin uitspraak gedaan. In denzelfden zin alshet op bl. 226 van Dl. I aangehaalde vonnis van Rotterdam oordeeldede rechtbank van Maastricht den 29 April 1869, W. v. h. E. no. 3171nadat zij vroeger (31 Januari 1867 W. v. h. R. ibid.) provisioneel totuitkeering van het erkend bedrag van eene grootere vordering had veroor-deeld. Beide uitspraken worden vermeld in de Pasicrisie van Mrs. vanOppen in v". provisioneele vordering n°. 5 en 6. In het

vonnis van1869 overwoog de Rechtbank terecht „dat eene vordering bij provisieniet ten onderwerp kan hebben de hoofdzaak, zelfs niet eenig deel daar-van, daar toch in dit laatste geval de toe- of afwijzing der vorderingniet zou zijn eene provisionneele toe-of afwijzing, maar eene definitievetoe- of afwijzing van een gedeelte der hoofdvordering." De rechtbankwederlegt daarna niet eens het hoofdargument dat zij in 1867 putteuit art. 53 n". 8, als vloeide uit de bevoegdheid des rechters om pro-visioneele toewijzingen te doen de bevoegdheid voort om een gedeelte dervordering bij provisie toe te wijzen. Blijkbaar eene onhoudbare rede-neering. Op welk tijd-stip moet de De provisioneele vordering wordt ingesteld tegelijk met of na deprov. vorde- ring ingesteld principale- of hoofdvordering,wordeu ?



9 § 78. PBOVISrONEKLE VORDERINGEN. Carbk Procedure I Q 571, in overeenstemming met. Pigeaü, leertdat de provisioneele vordering ook vóór de principale kan worden in-gesteld. Boitakd leert hetzelfde (op art 134, I bl. 291.) en Ck.vüveauvereenigt zich inet dit gevoelen. Zij verwijzen dan daarbij in de eersteplaats naar het kort geding. Ik acht dit gevoelen niet juist Al wordter, bij de regeling van het kort geding, van voorzieningen bij voor-raad gesproken, en al kunnen deze te pas komen in een geval dat ereen geding te wachten zij over eene zaak die met betrekking tot hetonderwerp van het kort geding de hoofdzaak genoemd kan worden, ikmeen dat het onderwerp van het kort geding juist bestaat in het nemenvan zoodanige maatregelen die uit hun aard een provisioneel karakterhebben en daarom toch definitief kunnen worden bevolen en dat ditde betrekkelijke beteekenis van het bij voorraad hier is. Zie I bl. 350.Terwijl

het nu aan den eischer vrijstaat om voor zoodanige maatre-gelen ook bij de rechtbank te ageeron, en de president zelf partyennaar de rechtbank verwijzen kan (art. 291), zou ik evenmin in datgeval die vordering eene provisioneele willen noemen. Mij dunkt, art. 51onderstelt dat eene provisioneele vordering in een geding gedaanwordt; anders geen mogelijkheid om de provisie en de hoofdzaak bijéén vonnis te beslissen. Wanneer de Rechtbank te Rotterdam, bij hetmeermalen aangehaalde vonnis zegt, dat zij tegelijk met of evenvoor de hoofdvordering worden ingesteld dan wijst dat even voorop de noodzakelijkheid dat er een geding over de hoofdvordering aan-hangig gemaakt worde, maar dan schijnt ook daaruit te volgen, dath. i. de provisioneele vordering niet anders dan tegelijk met de hoofd-vordering kan worden ingesteld. Er moet bovendien verband bestaanmet eene hoofdvordering en welk ander verband kan dit zijn

dan datde 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 vóór 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 vóór het geding i n gesteld doch dan zou1°. de beschikking van den president kracht moeten hebben ook ge-durende den loop van het geding, wat ik niet aanneem ; 2°. zou diehier zg. provisioneele eisch toch niet vallen in de categorie der doorons behandelde omdat die machtiging en dat bevel buiten vorm vanproces worden gevraagd en toegewezen.



HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. 10 Hoe in te Wordt de provisioneele vordering tegelijk met de principale vorde- stellen ? ring ingesteld, dan wordt zij in hetzelfde exploit van dagvaarding opge-nomen en kan voor haar op korten termijn worden gedagvaard. Geschiedt dit laatste dan wordt van zelf op de provisie geprocedeerd,zooals voor zaken op korten termijn is voorgeschreven. Is op de provisietegen denzelfden dag als op de hoofdzaak gedagvaard, dan worden ookbeide op denzelfden dag ter rolle aangebracht. Wanneer de hoofdzaak van gewone behandeling is, wordt, terwijlpartijen voor de hoofdzaak naar de procesorde worden verwezen, op deprovisie ten dienenden dage geconcludeerd en verder geprocedeerd alsvoor zaken van summiere behandeling is voorgeschreven. Is de hoofdzaakaan de summiere behandeling onderworpen, dan kan tegelijkertijd op dehoofdzaak en

op de provisie conclusie van eisch worden voorgedragen;ook in de conclusie van antwoord en bij de verdere behandeling kun n enbeide samengaan, doch meerendeels zal de provisie meer spoed vereischenen dientengevolge op kortere termijnen behandeld worden dan de hoofd-zaak, art. 140, 2°. Carré stelt t. a. p. de zaak zóó voor alsof, wanneer de provisietegelijk met de hoofdzaak wordt ingesteld, altijd voor de eerste opkorten termijn en voor de laatste op den gewonen tijd gedagvaardwordt. Daar het van belang is op de provisie hoe eer hoe beter eenebeslissing te verkrijgen, zal de dagvaarding op korten termijn gewoonlijkaanbeveling verdienen. Uit het exploit van dagvaarding, waarin ookde hoofdvordering is opgenomen, blijkt dat ook daarvoor gedagvaardis en ook die alzoo aanhangig is geworden; de rechter zal dus de betrek-king welke de provisie tot de hoofdzaak heeft daaruit 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 deprovisie spoediger geprocedeerd en hare behandeling van die der hoofd-zaak afgesneden, omdat de voorloopige vorderingen in art. 140 n°. 2voor summiere behandeling vatbaar zijn verklaard. Maar ook wanneerde hoofdzaak van summiere behandeling is, kan nog de provisie op zichzelve en daardoor spoediger behandeld worden , wanneer b.v. de eischerdadelijk conclusie van eisch op de provisie voordraagt en voor die opde hoofdzaak eenig uitstel vraagt. Doch indien de hoofdzaak ook van



11 § 78. PROVISIONEELE VORDERINGEN. eenvoudigen aard is en even spoedig behandeld kan worden, bestaat ergeen 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 vangewone behandeling, die vordering bij eene eenvoudige akte terrolle gebracht, de tegenpartij bij avenir opgeroepen om conclusie tehooren nemen en daarop te antwoorden, hetzij dadelijk, hetzij op eenenadere terechtzitting, arg. art. 824. In summiere zaken wordt de provisioneele eisch op een dienendendag bij conclusie ingesteld en beantwoord, art. 141. Stelt de gedaagde een provisioneelen eisch in dan zal hij deze zelfdewijze 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 gelegenheidvan eene andere vordering ingesteld, een bijkomend geschilpunt aan debeslissing des rechters onderwerpen. Wordt de provisioneele vorderingafzonderlijk behandeld dan komt daardoor haar incidenteel karakterduidelijker uit, maar zij beantwoordt geheel aan het karakter vaneen incident bij uitnemendheid, wanneer zij in een reeds aangebrachtgeding ingesteld wordt. Er kan dan ook geen quaestie zijn of devoorloopige vorderingen behooren tot de incidenteele. In art. 824 wordenvorderingen die geheel het karakter van provisioneele hebben met dealgemeene benaming van incidenteele aangeduid. Wanneer nu incidenteele vorderingen voorkomen in zaken van summierebehandeling dan worden zij ten dienenden dage ingesteld bij gemoti-veerde conclusies volgens art. 141. De eisoher zal dus, als hij den pro-visioneelen eisch niet in de dagvaarding heeft

opgenomen , dien kunneninstellen op den eersten dienenden dag, om het even of hij dan zijneconclusie van eisch op de hoofdzaak al af niet voordraagt. Ook op eenlater dienenden dag, bij gelegenheid van het nemen van conclusie vanantwoord of andere verschijningen ter audiëntie zal hij dat kunnendoen 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, deprovisioneele vordering, als incidenteele, den weg moeten volgen bij



12                       HOOFDSTUK VII. APÜ. II. INCIDENT. VORDERINGEN. art. 247 aangewezen en zou dan ook over Hit incident eene instructiedoor wisseling van beteekende schrifturen moeten plaats hebben. Dochdeze wijze van behandeling wordt door de bijzondere bepaling vanart. 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 hoofdzaak ingesteld wordende, op de tereehtzit-ting\'? Maakt eischer of gedaagde van den eersten dag, waarop zij nadagvaarding ter rolle verschijnen, gebruik om de provisioneele vorderingin te stellen, dan staat niets aan het nemen van eene conclusie op dieterechtzitting in den weg en daarmede is dan van zelf de summierebehandeling van het incident geopend. Maar als die terechtzitting voorbijis gegaan, dan behoeft natuurlijk niet te worden gewacht totdat

deschriftelijke instructie van de hoofdzaak zal zijn afgeloopen of de daar-voor gestelde termijnen verstreken zijn. Toch zullen eerst dan partijenop het door een hunner uitgebracht avenir ter terechtzitting verschij-nen. De weg, die in zoodanig geval voor het instellen der provisioneelevordering gevolgd moet worden, kan uit art. 824 worden afgeleid. „Deincidenteele vorderingen" heet het daar, „gedaan naar aanleiding vanartikel 268 en 269 van het burgerlijk Wetboek, zullen bij eene een-voudige akte ter rolle worden gebracht en summier beslist." Zij wordenalzoo vervat in eene gemotiveerde conclusie, deze wordt bij akte vanprocureur tot procureur aan de tegenpartij beteekend en deze tevensopgeroepen om ter terechtzitting te verschijnen ten einde die conclusiete hooren nemen en daarop te antwoorden. Op deze wijze alleen wordthet mogelijk de bij art. 140 n". 2 voorgeschreven summiere behandelingop de

in eene zaak van gewone behandeling (gelijk de echtscheiding)opkomende provisioneele vorderingen toe te passen. De wetgever moetzich echter bepaaldelijk hierbij hebben voorgesteld dat de provisioneelevordering eerst wordt ingesteld, nadat reeds de terechtzitting waaropde hoofdzaak aangebracht werd, heeft plaats gehad. Dat deed hem devorderingen ook waarschijnlijk hier incidenteele vorderingen noemen.De Code sprak in art 878 van „demandes en provision" en zeide daarvan„seront portées a 1\'audience" zonder daarbij van de wijze waarop tegewagen. Daar evenwel in zaken van gewone behandeling, naar onswetboek in afwijking van den Code, eene verschijning van partijenop de bij dagvaarding aangewezen terechtzitting plaats heeft, staat nietsaan het nemen eener conclusie op die terechtzitting in den weg. Destrekking van art. 824 is toch geen andere dan om in eene zaak van

gewonebehandeling, de summiere behandeling van een incident mogelijk te



13 § 78. PROVISIONEELS VORDERINGEN. maken en daaraan voldoet ook de onmiddellijk ter audiëntie genomenconclusie. Dat art. 824 ook bij het instellen van andere provisioneelevorderingen kan worden toegepast is nauwlijks twijfelachtig. Nadat hot geding over de provisie door het nemen van wederzijdsche Verdere , ,              n         ....        .                instructie. conclusiën in staat van wijzen is gebracht, worden pleidooien 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 wijzengebracht zijn, dan kan de rechter op beide bij een en hetzelfde vonnisuitspraak doen. Art. 51. Het op de provisie gewezen vonnis kan voorloopig uitvoerbaar wordenverklaard met of zonder borgtocht. Art. 53, 8°. De uitspraak over kosten kan worden voorbehouden tot het vonnisop de hoofdzaak, a. 56 § 2. Het hooren van het

Openbaar Ministerie op de provisioneele vor-deringen vloeit dunkt mij daaruit voort, dat, ofschoon de provisioneelevordering een ander voorwerp heeft dan de hoofdzaak, zij toch tothet geding over do hoofzaak behoort. Wanneer art. 324 bijv. zegt dathet O. M. moet gehoord worden in de zaken welke betreffenechtscheidingen, dan zal niet kunnen ontkend worden, dat devoorloopige vordering, die in het proces tot echtscheiding door de vrouwgedaan wordt tot eene nitkeering tot onderhoud of om zich een verblijfbuiten de echtelijke woning aangewezen te zien, of de vordering dooreen der procedeerende echtgenooten omtrent het toezicht over de kinderenhangende het geding, tot die zaken behooren. Hierboven is reeds opgemerkt dat het geval, dat de hoofdzaak ende provisie in staat van wijzen zijn, bepaaldelijk bij zaken van summierebehandeling kan voorkomen. Dat nu in dit geval niet twee maar éénvonnis wordt gewezen is

eenvoudig een maatregel tot besparing vanonnoodigen omslag en kosten. En wat betreft het nut dat een uitspraakover de provisie hebben kan als toch ook reeds de hoofdzaak beslistwordt, zoo heeft Boitard I, ad art. 134, er te recht op gewezen, datvooreerst de vraag, wie de kosten van het geding over de provisie zaldragen, moet worden uitgemaakt en daartoe een beslissing over gelijkof ongelijk op dat punt noodig is, en dat ten anderen de uitspraak op



HOOFDSTUK VII AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. M de provisioneele vordering voorloopig uitvoerbaar kan worden verklaard(zie art. 53 no. 8)., zoodat de executie van het vonnis op dit puntonafhankelijk wordt van een ingesteld app?l verzet of cassatie van hetvonnis op de hoofdzaak. Volkomen stemt Chauveau daarmede in bijCarré Q. 572, 2°. Opmerking verdient hierbij art. 17 van tit. XVIIder ordonnantie 1667: „Si les instances sur la provision , et sur la dif-finitive, sont en m?me teras en état, les juges y prononceront par unm?me jugement, et pourront ordonner qu\' en cas d\'appel leur jugementsera exécuté [quant a. la partie provision; Jousse] par maniere deprovision en baillant bonne et suffisante caution lorsqu\'il échet de jugerpar provision. Abrogeons 1\'usage de donner en ce cas séparément lasentence de provision et la diffinitive." De Code zeide ook in art. 134:„les juges seront tenus de

prononcer sur Ie tout par un m?me juge-ment." Waarom bij ons weder gelegenheid gegeven tot nuttelooze kos-tenmakerij? Volgens van den Honert ad §51 schijnt deze wijziging in1837 zonder toelichting en discussie aannemelijk gevonden te zijn. § 79. RECONVENTIE. *) Watreconven- De eisch in reconventie of w cd ereisch is de zoodanige, welkede verweerder instelt tegen den eischer in het door dezen tegen hemaanhangig gemaakte geding en alzoo bij denzelfden rechter voor wienhij gedagvaard werd. De verweerder maakt van de gelegenheid gebruik, nu hij tegenoverden eischer, op wien hij ook eene vordering heeft, in het geding staat,dezen met die vordering aan te spreken. Wij hebben hier alzoo te doenmet eene vordering, die in een aanhangig geding wordt ingesteld enuit dat oogpunt 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 oorsprongdezer instelling wees ik I bl. 382, daarbij tevens wijzende op harengrondslag en op de gevallen, waarin de wet het instellen van een recon-ventioneelen eisch uitsluit. Daarbij teekende ik aan dat, naar het Bom. *) J. Kramers de eisch in reconventie. Acad. proefschrift verdedigd te Leiden. Eot-terdain 1883. J



15 § 70. RECONVENTIE. recht, geen verknochtheid tusschen de vordering in conventie en die inreconventie behoeft te bestaan. Er ontstaat eene formeele verknochtheiddoor 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 aanhet R R. aan, met uitzondering van de in Nov 96 den gedaagdeopgelegde verplichting) is de leer der reconventie door de ItaliaanscheJuristen verder ontwikkeld. Was aanvankelijk het forum reconventionishet middel om twee vorderingen in één geding te vereenigen ter willevan den verweerder, Durantis maakt van het aldus erkende forumgebruik om den verweerder de gelegenheid te verschaffen den eischervoor denzelfden rechter aan te spreken en laat hem toe dit te doenook na de litis contestatie, in den verderen loop van het geding,waartoe vooral

het „durante iudicio" in C. 3 de rescriptis in VI0.1, 3,aanleiding gaf. Dan valt vereeniging weg ofschoon de rechter de be-voegdheid heeft bij één vonnis beide geschillen te beslissen. Dit gaflater Cinus aanleiding tot de onderscheiding tusschen eigenlijkereconventie, die tegelijk met de conventie behandeld en derhalve ophet laatst onmiddellijk na de litis contestatie wordt ingesteld en deoneigenlijke, welker instelling gedurende den geheelen loop van hetproces vrijstaat. Daarnaar heeft zich de reconventie in het geraeeneduitsche proces gevormd. De invloed van de italiaansche processualisten,meer bepaaldelijk Maranta f 1530, die van de latere Italianen het uitvoe-rigst de reconventie behandelt in zijn Speculum aureum part. 5 dist. 12n°. 17, gaf aan de rom.-canonieke leer het overwicht. Tegenover dezegemeenrechtelijke leer (reconventio iuris communis) stond die van hetop den Sachsenspiegel berustende Saksische recht

(reconventio iurisSaxonici). Daarbij stond op den voorgrond de competentie des rechters:waar de eischer lecht vraagt, daar moet hij ook recht nemen. Diebepaling van des rechters bevoegdheid moest vooral strekken omsamenhangende, aan elkander verknochte vorderingen door denzelfdenrechter te doen beoordeelen. Niet de gelijktijdige en gezamenlijke behan-deling, de vereeniging in één geding, maar de om de verknochtheidwenschelijke berechting door denzelfden rechter was hier de leidendegedachte. Stelde de gedaagde zijne vordering bij een ander rechter tegenden eischer in, deze zou door een beroep op de exceptio connexitatisob continentiam causarum de verwijzing kunnen doen uitspreken naarhet gerecht, waarbij hij zijne vordering aanhangig had gemaakt. Het-zelfde beginsel rechtvaardigt de reconventie in zoodanig geval. Een en



16                          HOOFDSTUK VII. AFI). I. INCIDENT VOKDKRINGKN. ander wordt herinnerd in eene verhandeling van Prof. Dr. Fuchs dasRecht der Widerklage, insbesondere nach den neueren Civilprozesord-nungen in Archiv f. d. Civ. Praxis LUI blz. 149—188. In Duitschlandkomt alzoo dezelfde tegenstelling voor tusschen het gemeene recht enhet Saksische recht als in Frankrijk tusschen het Rom."Canonieke enhet Costumier recht, (zie I bl. 382 waarbij echter te vergelijken deaant. van Davot op regel 703 der Institutes-Cout. van Loysel, Uitg. vanDüpin en Laboulaye). Het eerste heeft ook bij onze oud-Vaderlandscherechtsgeleerden de overhand gehad en is de grondslag voor onze wetgebleven. Onze Merula (IV tit. 43) en Vromans Tractaet de foro comp.I Cap. 1. n°. 1G beroepen zich beide op Maranta. Wat zij omtrent dereconventie leeren , leeren ook Voet ad. tit. de jud. 5. 1., Huber

Hedend.Rechtsgeleerdheid IV. 30 en eindelijk van der Linden Jud. Practycq,I, B II, 4 § 12 en 13. De Alg. manier van procedeeren van 1799 huldigtin hoofdzaak hunne leer in art. 73 en v.v. en nog meer in het bizonderook het Weth. op de rechtspleging van 1809 art. 617 vv. In sommigestad- en landrechten was de reconventie uitgesloten of beperkt. Verg.Kramers t. a. p. bl. 29 vv. — In de duitsche proceswetten van dennieuweren tijd treft men, volgens de ontwikkeling van Dr. Fuchs,verscheidenheid aan naarmate de een of de andere leer daarbij gevolgdwerd; de meeste huldigen de gemeenrechtelijke leer, anderen namenhet beginsel van connexiteit uit het Saksische recht over. De Civil-^ prozesordnung bepaalt dan ook in § 33 dat verknochtheid een vereischteis. „Bei dem Gerichte der Klage kan eine Widerklage erhoben werden,wenn der (Tegenanspvuch mit dem in der Klage geitend

gemachtenAnspruche oder mit dem gegen denselben vorgebrachten Vertheidi-gungsmitteln in Zusamraenhang steht." „Zusammenhang", wordt daarbijaangeteekend, ist Konnexitiit des gemeinrechtlichen Sprachgcbrauch."Zie echter Struckman u. Kocii ad § 33. Ook is in het belgisch ontwerp,vooral op grond dat dit naar de fransche wetgeving het meest algemeenaangenomen gevoelen was, het vereischte van connexiteit op den voor-grond gesteld. Livre I tit. 4 oh. 1 Zie het Rapport van Allard bl. 216. Een eisch in reconventie kan in ieder geding worden ingesteld waar dit 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 reconveiitie in eene andere hoedanigheid tegenover elkander zouden staan dan in het geding in conventie;



17 § 79. RECONVENTIE. 2°. Wanneer de rechter in conventie volstrekt onbevoegd is om vanden eisch in reconventie kennis te nemen; 3°. Tegenover eene possessoire actie mag de petitoire in reconventieniet worden ingesteld; 4°. In gedingen over de tenuitvoerlegging van een vonnis; 5°. In hooger beroep, wanneer de eisch in reconventie in eerstenaanleg niet was ingesteld. Art. 250. In ieder geding. Deze regel van het rora.-can. proces, tegenoverhet Saksische, hetwelk connexiteit van beide zaken vordert, is overeen-korastig met onze vroegere rechtspleging. Merula cap. 6. n». 1: „Re-conventie heeft ordinairie plaatse in alle zaaken , in welke deselve nieten werd bevonden uitdrukkelijk verboden" met beroep oj Mahanta.Evenzoo in de aanteekening van Middellandtop Vromans t. a. p. aant.26, bl. 28 2e kol. Voet ad tit. de iud. 5.1. n°. 78 sqq. leert hetzelfde.Ofschoon hij den regel niet uitdrukkelijk formuleert, geeft hij de

gevallenop waarin reconventie niet is toegelaten. Hetzelfde bij v. d. LindknJud. practyeq. I blz. 170. Alg. Man. 1799, art. 74. Wetb. op de rechts-pleging van 1809, art. 618. Uitzonderingen, lo. Men kan dit eigenlijk geene uitzonderingmaar alleen eene nadere bepaling noemen, omdat eene andere hoeda-nigheid ten gevolge heeft dat er werkelijk een ander persoon in hetgeding zou gebracht worden. Als de gedaagde tegen den eischer A.,die in hoedanigheid van voogd van B. optreedt, een eisch in reconventieging instellen welke A. persoonlijk betreft, dan zou de voogd, alzoode minderjarige B, eischer in conventie zijn, terwijl A. zelf, dus eengeheel ander persoon, gedaagde in reconventie zou worden. De recon-ventie geeft wel den gedaagde de gelegenheid om in hetzelfde gedingden eischer die hem daagde, maar niet een ander die hem niet daagde,te betrekken. „Naardemaal de reconventie geen plaats heeft als tegensymand,

die uyt syn eigen hoofde ofte op zijn eigen naam ageert, sookunnen geen Momboirs, Curateurs, Procureurs ofte andere Administra-teurs ageerende uyt hoofden ende op den naam van hare Minderjarige,ofte andere Meesters, voor haar eige schuit worden aangesproken inreconventie." Middelland op Vkomans t. a. p. blz. 30 Ie kol. Voett. a. p. n°. 81—84; v. d. Linden blz 170. Alg manier van 1799 vermeldtdeze uitzondering niet, in Wetb. van 1809 komt zij voor art. 618,a. 2



18 HOOFDSTUK VII. AKI). II. INCIDENT. VORDERINGEN 2\'. De bepalingen omtrent de bevoegdheid des rechters met betrekkingtot het onderwerp van het geschil (de volstrekte bevoegdheid) zijnbepalingen uit haren aard van openbare orde. Al komen er nu bepalingenin de wet voor, waarin de wetgever ook hier afwijkingen toelaat doorden wil van partijen, het ging niet aan dit gevolg aan de reconventiete verbinden dewijl dan aan ééne van de partijen de bevoegdheid ominbreuk te maken op de volstrekte bevoegdheid zou zijn toegekend. De wetgever maakt ook eene uitzondering voor het geval dat derechter onbevoegd mocht zijn met betrekking tot den persoon tegenwien de reconventie zoude worden gericht, ingevolge art. G5 nn. 1 enart. 87 R.O. Hier wordt natuurlijk art. 65 n°. 1 der wet van 1838bedoeld, welke bepaling bij de wet van 1875 n°. 204 werd ingetrok-ken, terwijl n°. 2 van dat artikel thans

n°. 1 is. De aanhaling vanart. 65 n". 1 moet dus geschrapt worden. Maar ook de uitdrukkelijkevermelding van art. 87 zullen met mij nog overbodig achten zij, dieook daarin een geval van volstrekte onbevoegdheid zien. Alleen determinologie door de wet gebezigd van: onbevoegdheid met betrek-king tot den persoon in tegenstelling van „met betrekking tot hetonderwerp des geschils" kon door den klank der woorden, aanleiding totmisvatting geven, indien hier alleen van de onbevoegdheid met betrekkingtot het onderwerp des geschils was gesproken. Daarom werd indertijd hetart. niet geheel ten onrechte aangevuld. Maar de bevoegdheid van den H. R.in art. 87 E. O. aangewezen is daarom toch inderdaad geene bevoegdheidratione personae, geen relatieve maar eene volstrekte bevoegdheid. Ookart. 87 R.O. is attributief van jurisdictie Zie I. bl. 319 v. Het aan denStaat, den Koning en de leden van het kon.

huis toegekende forumprivilegiatnm berooft alzoo de door hen in rechte geroepen verweerdervan de bevoegdheid om tegen hen bij reconventie te procedeeren. Maardie geprivilegieerde personen zullen ook voor den Hoogen Raad alsgedaagde optredende tegen hunnen eischer geen reconventioneelen eischkunnen instellen, want de Hooge Raad zou onbevoegd zijn daarvankennis te nemen met betrekking tot het onderwerp van het geschil. ZieW. J. van Boneval Fauke, Het forum privilegiatum van art. 161der grondwet, Acad. proefschr. Leiden 1887. bl. 16 vv. en bl. 26. Merula zondert ook in de eerste plaats uit zaken „van welke de jugein conventie geensints en mag kennen" t. a. p. cap. 6 n°. 2. Middel-landt op Vromans bl 27 2e kol. Voet t. a. p. n°. 85, v. D, Lindenbl. 171. Alg Manier art. 74a Wetb. 1809. art. 6186. Bij de toepassing zal in het oog moeten worden gehouden op welke



111 § 79. RECONVENTIE. wijze de voorschriften omtrent de onbevoegdheid in het algemeen intoepassing worden gebracht. Zoo zal de kantonrechter zich onbevoegdmoeten verklaren, wanneer de eisch in reconventie eene waarde vaneen hooger bedrag mocht hebben dan waarvoor hem rechtsmacht isopgedragen. Wordt daarentegen bij eene arrondissementsrechtbank eeneisch in reconventie ingesteld, welke tot de bevoegdheid des kanton-rechters behoort, dan zal de rechtbank, met toepassing van art. 157B. li., 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 hetvoordeel der reconventie, gelijktijdige behandeling van meer gedingenvoor denzelfden rechter, zooveel mogelijk behouden en schreef daaromin art. 50 voor dat, wanneer de kantonrechter, met opzicht tot hetonderwerp van het geschil,

onbevoegd mocht zijn, om kennis te nemenvan den eisch in reconventie, hij, óf de kennisneming van den eischin conventie aan zich kan houden, öf beide gedingen verwijzen naarden rechter die bevoegd is om van den eisch in reconventie kennis tenemen." Deze bepaling stemt overeen met art. 8 § 3 van de franschewet van 25 Mei 1838, sur les justices depaix welke bepaling debelgische wetgever had overgenomen in art. 22 der wet van 25 Maart1841. Ook bij ons had reeds de Minister Donkeu Curtius in zijn Ont-werp houdende vereenvoudiging in het Wetb. van burg. rechtsv. van1855, bij art. 9 § 2, dat voorbeeld gevolgd. Door de groote meer-derheid in de afdeelingen van de Tweede Kamer goedgekeurd, hebbende bedenkingen daartegen ingebracht de Eegeering reeds toen niet vanhaar voorstel teruggebracht. Toch heeft de bepaling dit bezwaar datde eischer zich tengevolge van eene reconventioneele vordering zal afge-

trokken zien van dien rechter voor welken hij zijne vordering moestbrengen; dat de rechter zich onttrekt aan de kennisneming eener vor-dering die volkomen tot zijne bevoegdheid behoort; dat de kantonrechteraan de arrondissements rechtbank rechtsmacht zal opdragen; datde redenenwaarom de kantonrechter verwijzen of splitsen zal in de wet nietkunnen worden bepaald, zoodat eene zeer verschillende rechtspraak hierzal kunnen ontstaan en eindelijk, dat de wet zelve aanleiding geeft toteen proces in een proces, vermits de vraag: verwijzen of splitsen? alsvan zelf een punt van debat tusschen de partijen zal gaan uitmaken.Opmerking verdient dat de belgische wetgever van 1876 van dezebepaling terugkwam, die noch bij de extraparlementaire Commissie(Zie rapport van Ai.lard bl 166) noch bij de parlementaire (rapport



HOOFDSTUK VII. Ai\'D. II. INCIDKNT. VORDERINGEN. van prof. Thonissen bl. 57,1 bijval vond. De belgische wet van 25 Maart1876 past het beginsel van afzonderlijke waardeering der beide vorde-ringen toe, maar veroorlooft alleen dat. de rechtbank de reconv. vorderingaan zich houdt, wanneer het bedrag daarvan beneden het bedrag vanhare bevoegdheid is. art. 37. Wat bij ons in 1855 werd voorgesteld op \'t voorbeeld van Frankrijken België en in België in 1876 werd afgekeurd was in meer dan eender nieuwe duitsche wetboeken aangenomen. Zie Fuciis t. a. p. bl. 178 3o. Met verwijzing naar Maranta sluit ook Merula, n°. 3, dereconventie uit in bezitsgeschillen; niet evenwel in alle gevallen,want, zegt hij, „daar werd bij de rechtsgeleerden groot onderscheidgemaakt of de reconventie geschied in cas van complaincte of simplesaisine of in cas van maintenue." Middellandt, in zijne aant. opV romans, p.

28 zondert zonder nadere bepaling „saken in cas van Spolieen Complaincte" uit. Huber n°. 12 sluit de reconventie tot het petitoirin eene possessoire aanspraak uit; van der Linden laat de reconventietoe in cas van maintenu doch acht ze eveneens in cas van complainteen spolie uitgesloten. Voet n°. 86, is van oordeel dat ook hier generalisreconventionis aequitas ut actor eundem debet agnoscere judicein aliaex causa vicissim conventus, toepasselijk is en de reconventie nergenswordt verboden, doch hij wijst er dan toch, n°. 87 op, dat. naar deHollandsche praktijk do reconventie in bezitsgeschillen niet was toege-laten. Deze uitzondering werd in Alg. Manier 1799 gemaakt bij art. 210en 212 en in \'t Wetboek 1809 in art. 618e, opgenomen. Bij ons is de uitzondering niet dan eene toepassing van het verbodvan cumulatie van het petitoir en het possessoir in art» 130, en meerbepaaldelijk van het verbod den

gedaagde in art. 132 gesteld om tenpetitoire te ageeren voordat op den tegen hem ingestelden eisch tenpossessoire is recht gedaan en aan de veroordeeling voldaan. Zoo sluitook Huber, t a. p. n". 12, de reconventie in dit geval uit „omdat dequaestie van het bezit noodtsakelijk moet voorgaan en die van eygendommoet volgen, want het spottelijk soude zijn yemant in een sententietot het bezit af, en de eigendom toe te wysen, omdat deze d\'andereterstont soude inslocken." De bepaling sluit niet uit eene reconventioneele vordering tothand-having in het bezit, welke art. 210 Alg. manier van 1799 uitdrukkelijktoeliet en art. 607 B. W. in verbis: „dat van wederzijden gevorderdwordt" onderstelt. 4°. Ook deze uitzondering vermeldt Merula Cap. 2 d°. 2, „omdat



§ 79. RECONVENTIE LM reconventie geen plaats heeft naar sententie," en Middellandt opVromans bl. 28 kol. 2, met aanhaling wederom van Maeanta. Hetschijnt ook het gevoelen van Voet n°. 80, terwijl Hubeb er uitdruk-kelijk op wijst n°. 9, „ten einde de processen niet al te lang soudenworden opgehouden, \'twelk de gedoemde met sulke nasleepende recon-ventiën schijnen te willen doen." Van der Linden leert hetzelfdebl. 172. In Alg. Manier 1799 vond ik de uitzondering niet, wel in Wetb.1809 art. 618e. Middellandt spreekt evenwel niet alleen van sententies,condemnaties maar ook van „de executie van eenig ander instrument,hetwelk parate executie heeft." Daartoe behoorde ook bij ons de uitzonderinguitgebreid te zijn. (Ontw. 1865 II. tit. 1 art. 36 n°. 3.) Immers de executie,ook die aan authentieke acten toegekend snijdt het geding af, en waar deconventie, door het vonnis of de acte is opgeheven, ook geen recon-ventie.

Art. 436 is niet voldoende oin art. 250 n°. 4 toepasselijk tedoen zijn. Men merke evenwel in verband met de voor deze uitzonderingopgegeven reden op, dat niet de executie zelve een geding is, maardit eerst door een verzet tegen de executie ontstaat. 5°. „Reconventie heeft geen plaatse voor den juge in de tweedeinstantie" zegt Merula, zich weder beroepende op Maranta, t. a. p.n°. 6. Middellandt teekent hetzelfde aan op Vrosians bl. 29 2e kol.met een beroep tevens op rechterlijke uitspraken in Holland en inFriesland. Evenzoo Voet n°. 80 „quod iudex in appellatione de eotantum cognoscere debeat ac definire utrum a iudice inferiore recte anperperam iudicatum sit; atque adeo officium eius haudquaquam seseextendere possit ad ea, de quibus in prima lite neque cognitio in-terposita, neque sententia lata est." Zie ook Huber n°. 9, vandek Linden p. 171 en 172. In de Alg. Manier van 1799 wordtde uitzondering in art. 74 b

beperkt tot de appellen bij de gerechts-hoven; in het Wetboek 1809 komt zij zonder beperking voor inart. 618aJ. De door Voet aangevoerde reden wordt voor ons rechtbevestigd door art. 348 B. R., terwijl men nog deze overweging kandoen gelden, dat de verweerder in reconventie anders van eene instantiezou worden beroofd en de hoogere rechter ook volstrekt onbevoegd zou zijnom rauwelijks of in het geheel van zoodanige vordering kennis te nemenzoodat eigenlijk art. 250 n°. 2 dit geval reeds mag geacht worden nittesluiten. Huber meent nog dat het van zelf spreekt dat „reconventie niet kanaangestelt worden over eene sake die noodtsakelijk wachten moet naede uitkomste van de conventie" en hij vindt daarvan de toepassing in



22                       HOOFDSTUK VIL AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. de uitsluiting van de petitoire actie bij wijze van reconventie in betpossessoir geding, n°. 11 en 12. Naar onze wet zou deze uitzonderingzoo algemeen niet, bepaaldelijk niet bij analogie van n". 3, mogenworden aangenomen, Want terwijl eene uitzondering uit haren aardgeen analogische uitbreiding toelaat, zou nog in het geval van nn. 3deze bijzondere reden kunnen gelden dat volgens art. 132 zelfs aan deveroordeeling in het possessoir voldaan moet zijn, voordat de veroor-deelde ten petitoire mag ageeren. Doch, al mogen sommige wetten dieneisch in het algemeen hebben gesteld, dat nl. de beslissing op de recon-ventie niet afhankelijk zij van de beslissing op de conventie, naardeleer der italiaansche juristen, niet name van Durantis Spec. jud. II,I, tit. de reconv. § 2 nn. 1 gold deze voorwaarde wel voor de g e lij kt ij -dige

behandeling en beslissing der reconventie, niet voor hetgebruik maken van het middel op zich zelf. Het zal dus evenzeer naarons 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 vantafel en bed door den gedaagde bij reconventie echtscheiding of scheidingvan tafel en bed kan worden gevorderd, heeft meermalen bij onze rech-terlijke colleges een onderwerp van beslissing uitgemaakt. Zij werd inverschillenden zin beantwoord. Zeker had de rechtbank van Breda on-gelijk, toen zij bij vonnis van 11 Januari 1859 W. v. h. R. nu. 2051besliste, dat tegen de vordering tot scheiding van tafel en bed bijreconventie geen scheiding van tafel en bed op grond van andere feitenkan worden gevorderd, omdat volgens het Ned. recht tot de reconventieconnexiteit met de conventie zou

worden gevorderd. Dit gevoelen ismet de duidelijke letter en met de beraadslagingen over de wet inlijnrechten strijd. De jurisprudentie wordt vermeld in van Oppen\'sPasicrisie v°. Echtscheiding n°. 2, 54—57. Het doen van een eisch in reconventie wordt door de wet als eenebevoegdheid van den gedaagde erkend. Daaruit volgt dat de eisch erden eisch in reconventie niet met een wedereisch mag beantwoorden.„Eeconventio reconventionis non datur" was de oude spreuk. „En dientook hierbij gevoegd dat de Eischer in Conventie en verweerder in re-conventie gereconvenieerd zijnde niet en mag wederommereconvenieerenden verweerder in Conventie en Eischer in Eeconventie. Want dat zoude•lyzijn veele processen op eenen hoop brengen en den Juge met onver-^ulraaglijk werk overvallen." Dus Mf.rula Cap. 3 n\\ 3 met beroep op



§ 79. RECONVENTIE.                                                 23 de Italianen. Evenzoo Middelland! op Vromans bl. 29 2e kol. Voetn°. 89. Hüber n». 14. Van der Linden spreekt, er niet van. Het doen van een eisch in reconventie is eene bevoegdheid vanden verweerder, geene verplichting. Wel had Justinianus in Nov. 96C. 2 het hem in zooverre tot eene verplichting gemaakt, dat hij han-gende het geding waarin hij gedaagde was, geen vordering tegen deneischer bij een ander rechter mocht instellen, doch uit C. 3 de rescriptisin 6t« werd het tegendeel afgeleid, omdat zij alleen op gedelegeerderechters zag. Durantis liet de vordering bij een ander rechter toe,ofschoon de gedaagde had knnnen ageeren in reconventie, indien deeischer daartegen niet excipieerde. Merula verwijst fcap. 6 n°. 6) naar\'t verschil van gevoelen onder de doctoren. Voet twijfelt ook of het bijons aangaat, ofschoon hij meent dat het Canonieke recht ten deze

methet Rom. recht overeenstemt. Huber acht de bepaling van Novelle 9(3toepasselijk, met beroep op Zütphen tit. van reconv. art. 5. Twijfel alsbij ons ontmoet men ook bij de Duitsche prooessualisten, van welkede nieuwere (die van deze eeuw) de verplichting niet kennen of, zooalsLinde, Lehrbuch § 95 nn. 2, ze door den usus fori opgeheven achten;Heffter System § 145 die echter ook op dissentieerenden wijst nt. 269.Zie Planck Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten bl. 358—361. Zonderling komt mij de meening voor van den kantonrechter n°. IVte Amsterdam, die een eisch bij reconventie toeliet waar hij, verstekverleenende tegen den eischer in conventie, den gedaagde te dien op-zichte van de instantie ontsloeg. Waar de aanleg van den eisch isvervallen zoodat de eischer niet optreden mag, kan toch moeilijk eenander juist op grond van dien aanleg tegen hem optreden. De eischeris uit het geding gezet, hoe zal de gedaagde

hem er, bij wijze vanreconventie, dus zonder dagvaarding, weder inkrijgen? Zie het vonnis inW. v. h. R. n°. 5318. De eisch in reconventie moet dadelijk bij het antwoord van den ver- wanneer in teweerder in conventie worden gedaan, art. 251.                                                stellen? Uit deze bepaling volgt dat de bevoegdheid van den gedaagde tothet doen van een reconventioneelen eisch vervalt, wanneer hij, bijaldiende conventie is van gewone behandeling, in zijne schriftuur van ant-woord of, indien er geene schrifturen werden gewisseld, bij zijne terterechtzitting voorgedragene conclusie van antwoord, den eisch nietheeft ingesteld en, bijaldien de conventie is van summiere behandeling,



24                    HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. dit niet bij conclusie van antwoord ter terechtzitting heeft gedaan. Bijschriftuur van dupliek of bij eene ter terechtzitting toegelaten conclusievan dupliek of nog later zou de reconventie als te laat ingesteld niet-ontvankelijk zijn. Zie over deze formeele beteekenis van het antwoorden ook over de materieele beteekenis daarvan in dit artikel Dl II bl. 96en 97. Men verg. de uitvoerige bestrijding mijner meening door Kramerst. a. p. bl. 42—47. Dadelijk bij het antwoord. Daarmede is niet alleen uitgesloten het„onmiddellijk na de litis contestatie" van het oude recht dat met hetinstellen van 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 Dürantis, opgrond vooral van C. 3 de receptis in VI°. en C. 1 X de mut. petit. 2,

4.in de gerechtspraktijk ook in Duitschland (Cf. Fuciis t. a. p. bl. 170)gevestigde leer, dat de reconventie gedurende den geheelen loop vanhet 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 den zelfdenrechter, het belang van den gedaagde, dat daarmede ook reeds behartigdwerd, trad bij deze leer nog meer op den voorgrond. Deze leer bracht tochmede dat die gelijktijdige behandeling, het pari passu, op den achter-grond geraakte en de splitsing in de behandeling van de conventie ende reconventie bij het later instellen van de laatste (die dan ook on-eigenlijke reconventie genoemd was) regel werd. Deze leer werd ookdoor Maranta ontwikkeld. Merula vermeldt vrij uitvoerig Cap. 2 n°. 1en 2 de leer der gelijktijdige en gezamenlijke behandeling, welke hijeene

waarachtige eigenschap der Reconventie noemt en die dan dokdaarom moest gedaan worden „of voor de Litis contestatie of daarnadoch terstond en immediate d. i. zonder eenige judicieele acte te plegen;"en de andere leer, volgens welke „de gedaagde reconvenieërende deneischer gehoord mag worden ook tot sluytinge toe in Rechte." Dochzeer stellig is zijn besluit n°. 3: „Naar onzen styl is de Reconventieonafscheidelijk als \'t behoort geaccompaigneerd met de litiscontestatieof om eigentlijker uit te drukken, de Litiscontestatie met de Recon-ventie: en werd in beiden bij Partyen alzo in alle wezentlijke en toe-vallige Acten van de Gerechtshandelinge voortgevaren ; dat ze gelijkelijkvoleindigt worden, en bij \'t Hof definitivelijk op eenen tijd volkend.Deze onafscheidelijke Sociëteit en gemeenschap van Reconventie en Litis



§ 79. RECONVENTIE. 25 contestatie word genoegzaam gespeurd uit de formen en manieren vanEeconvenieeren, die dagelijks geuseerd worden." Zie ook Cap. 5. Mid-dellandt op Vromans , bl. 26 Ie kol., wijst op deze leer als een nood-zakelijk gevolg van de reconventie, doch hij iaat ook de reconventiena litis contestatie toe met dit gevolg dat dan wel de jurisdictie wordtgeprorogeerd en gefondeerd van de reconventie maar dat de gelijktijdigebehandeling wegvalt, bl. 27 kol. 2. Voet n°. 80 betoogt daarentegendat naar Canoniek en ook naar Kom. recht niets belet de reconventiegedurende den geheelen loop van het proces in te stellen, doch hijwijst uitdrukkelijk op de rechtsgeleerden die een ander gevoelen voor-staan. Huber n°. 3 en 6 leert hetzelfde als Voet met beroep opZutphanius tit. van reconventie artt. 3, 9. Van der Linden zegt een-voudig, bl. 169, dat de reconventie doorgaans geschiedt tegelijkmet het antwoord in

ééne en dezelfde conclusie. De Alg. Maniervan 1799 in art. 73 en het Wetb. van 1809 in art. 617, maken dezen regeltot 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 eiken stand van het ge-ding zelfs in app?l toegelaten. Zie rapport van Allard p. 217. De eisch in conventie en die in reconventie worden tegelijk voldongen Verdere...                  , ...             ....                                                                behandeling, en bij een en hetzelfde vonnis beslist. Splitsing en dien ten gevolge behandeling van elk op zich zelve heeftplaats: 1°. indien de rechter mocht oordeelen dat de eene vroeger dan deandere kan worden afgedaan j 2°. indien een van beide vorderingen voor summiere behandelingvatbaar is. Niettegenstaande de splitsing blijft de rechter over de eene vorderingzoowel als over de andere

tot oordeelen bevoegd. Art. 252. Terwijl zelfs de meeste voorstanders van het later instellen en alzooafzonderlijk behandelen der reconventie van oordeel waren, dat deeigenlijke reconventie het gelijkelijk voldingen en vonnissen mede-bracht, gaven toch ook de voorstanders van deze laatste leer toe, datsplitsing en dientengevolge afzonderlijke behandeling en beslissing bijuitzondering kon plaats hebben, niettegenstaande de reconventie tegelijkmet of onmiddellijk na de litis contestatie, gelijk behoorde, was aange-bracht. Middellandt op Vromans bl. 26 kol. 2 laat op den zooeven aange-



26                    HOOFDSTUK VII. APO. II INCIDENT. VORDERINGEN. haalden regel van het tegelijk voldingen dit volgen : „Ten ware dat een vanbeide de saken spoed was vereischende en er gevaar in den uytstel van tydwas." Merula zegt hieromtrent, C\'ap. 6 n°. 4 weder met aanhaling vanMabanta: „En in gevalle de zaake in conventie is volle rechtsplegingvereischende, en de zaake in conventie summier proces afvorderende;zoo heeft Reconventie cok plaatse; doch niet ten einde de zaake vanreconventie 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 jurisdictievoor den rechter in conventie: dewelke gehouden is de zaek van Re-conventie ook terstond bij de hand te nemen, omme van dezelve dekennisse te beginnen, dog niet om d\'eene met d\'andere

definitivelijkaf 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 engeconcludeerd in Rechten." Hetzelfde leert Voet n°. 86 van dit gevalopmerkende „reconventionem ad id saltem proficere posse, ut actor summaria agens actione judicem eundem agnoscat mutua conventus petitioneet ita competens ibi forum sortiatur." Huber n°. 10 stelt wel op denvoorgrond dat in een summier proces de wedereisch alleen kan wordentoegelaten indien ook deze van suratnieren aard is, en hij wijst ookhierop, in n°. 12, om in het possessoir, de petitoire vordering bij wijzevan reconventie uit te sluiten, doch schijnt toch evenals Merula zein het summier proces in \'t algemeen toe te laten, mits de instantiengescheiden worden „omdat anders een eischer van het summier procesongelijk soude geschieden indien syn sake, door een ander van

langertrain opgehouden soude worden." Bij de Algemeene Manier van 1799wordt in art. 76 en v.v. en evenzoo in het Wetboek van 1809, inart. 620 en volgende, bij de algemeene regeling van de wijze waaropde zaken voldongen worden, tevens geregeld de wijze waarop de be-handeling der reconventie moet plaats hebben zóó dat zij met die derconventie 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 vanzelf de gelegenheid moeten worden gegeven om op den eisch in recon-ventie, bij conclusie van antwoord door den gedaagde gedaan, bij eeneconclusie te antwoorden. In zaken van gewone behandeling zal ditzelfdemoeten plaats hebben indien er geene schrifturen gewisseld zijn. Is de zaak in conventie van gewone, die in reconventie van summierebehandeling, dan zal de gedaagde bij schriftuur

antwoordende en zijn



27 § 79. RECONVENTIE. eisch in reconventie doende den eischer bij avenir doen oproepen teneinde in de reconventie op de terechtzitting conclusie te nemen. Isde zaak in conventie van summiere, die in reconventie van gewonebehandeling, dan zal de gedaagde bij zijne conclusie van antwoord zijneisch in reconventie instellende tevens den rechter hebben te verzoekenom partyen, wat de reconventie betreft, te verwijzen naar de procesordeen zal den eischer de bij art. 143 bepaalde termijn van veertien dagenzijn gegund om dien aldus ingesteld en door mededeeling van een af-schrift te zijner kennis gebrachte eisch in reconventie met eene schriftuurvan antwoord te bestrijden, gelijk anders door den gedaagde de dag-vaarding beantwoord wordt. Bij de pleidooien wordt, voor zoover mij bekend, en terecht, de regelgevolgd welke in de Algemeene Manier 1799 art. 263 en in het Wetboekvan 1809 art. 824 was

voorgeschreven: „De pleidooien zullen, zonderonderscheid of er reconventie in het proces plaats heeft dan niet, gedaanworden bij eisch, antwoord, re- en dupliek." Eene beslissing des rechters zal noodig worden, wanneer, in het gevalvan facultatieve splitsing, zijn oordeel 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 hoofdzaak aan hetoordeel des rechters in hooger beroep kunnen worden onderworpen.Verg. art. 46 § 2 en 336 B. R. Arrest Hof \'s Hertogenbosch 13 Maart1877, W. v. h. R. n°. 4290. Indien de eischer in conventie niet van antwoord dient op den eisch Eischer inreconventie tegen hem ingesteld, beslist de rechter in reconventie ^"oordop*™.."de eenzijdige voordracht des eischers in reconventie als op tegenspraak. c°V\'iJ?r\' Er kan in dit geval geen sprake zijn van

verstek. Immers de recon-ventie berust juist op de aan den gedaagde verleende bevoegdheid omden tegenover hem in lite staanden eischer bij die gelegenheid aan tespreken. De stelling des eischers in conventie, gedaagde of, beter,verweerder in reconventie, staat gelijk met die van een gedaagde dieverschenen zijnde op de eerste terechtzitting, later wegblijft en nietantwoordt op den tegen hem ingestelden eisch. Zie II blz. 159 v. Onze oude processualisten waren verdeeld omtient het gevolg vanhet niet-antwoorden des eischers. Volgens Mebula zou de gedaagdedan niet gehouden zijn iets te zeggen op de conclusie des eischers in



28                       HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. conventie en zou zelfs de rechter bevoegd zijn den eischer „recht enjiistitie te ontzeggen in de conventie." Cap. 4. Ditzelfde leerde reedsTancrëü ordo iudiciarius (id. Bergmann) p. 187 —189, terwijl Baldusuitstel van de uitspraak over den eisch in conventie wilde. Middel-landt teekent aan (bl. 28 kol. 2), dat het gevolg is : scheiding van dereconventie van de conventie en gevolgen als van verstek ten profijtedes eischers in reconventie. Voet n°. 10 zegt hetzelfde als Meuula,dat nl. de gedaagde tegen den niet-antwoordenden eischer niet behoeftvoort te procedeeren, maar hij kent hem tevens de bevoegdheid toe om?n de conventie ?n de reconventie tegen den oorspronkelijken eischer alsbij verstek door te zetten.                          , Volgens de Alg. Manier 1799 schijnt het gevolg van het niet ant-woorden door den eischer op de

reconventie neer te komen op hetgeenik voor ons recht uit de bepalingen omtrent het verweeren en voldingenafleidde. Immers, terwijl volgens art. 76 de eischer verplicht is, bijzijne repliek op het antwoord, den gedaagde tevens te antwoorden opde reconventie, bepaalt art. 81 dat, wanneer een der partijen op dendaartoe bepaalden dag niet repliceert, de wederpartij verzoekt en deBechter verklaart dat de zaak zal worden gehouden voor voldongen.Dezelfde bepalingen treft men in het Wetboek van 1809 art. 620 en624 aan. Dat, gelijk o. a. Voet n°. 80 opmerkt, de eischer in conventie zichniet aan de reconventie kan onttrekken door afstand van zijn eisch inconventie te doen, volgt naar ons recht reeds daaruit dat na het ant-woord door den eischer niet anders afstand mag worden gedaan danmet toestemming van den gedaagde. Mocht nu al de gedaagde in dienafstand toestemmen, daarmede bad hij zelf

geen afstand van de recon-ventie gedaan en zou dus deze niettemin overeenkomstig de wet bijantwoord bij den rechter aanhangig gemaakt, ook bij hem aanhangigblijven. 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 heidezaken, wordt ook in beide afzonderlijk doch altijd door denzelfden rechtergevonnist Ook zonder dat splitsing was bevolen voor het voldingen, kan derechter, bevindende dat de eene zaak voor de andere kan worden afge-daan, de eene afdoen en in de andere doen voortprocedeeren. Art. 252.



29 § 79. RECONVENTIE. „De Juge is gehouden" zegt Merula, Cap. 5, „van beide gelijkkennis te nemen. Beider allegatiën, redenen en bescheid hoorende ennarstelijk overwegende even groot en goed regard nemende op beide,doch altijd eerst op de conventie als priore loco nata", altijd wedermet beroep op Maranta. Dit zal ook thans nog wel toegepast moetenworden. Toch kunnen bij de ruime toepassing van de reconventie debijzondere omstandigheden der zaak en de verhouding tusschen beidevorderingen eene afwijking van dien regel noodzakelijk maken. Wanneertegenover een eisch tot echtscheiding een reconventioneele eisch totechtscheiding wordt toegelaten, zoude de uitspraak van echtscheidingop de conventie de uitspraak daarvan op de reconventie onmogelijkmaken. Toch zou het kunnen zijn dat de eisch van beide zijden gegrondware en zou het niet aangaan de nadeelen der echtscheiding alleen toete

rekenen aan den eischer in reconventie op grond dat de tegenpartijhem bij het instellen van den eisch tot echtscheiding voor was geweest.(Verg. echter vonnis Maastricht bij v. Oppen t. a. p. n°. 57 en Amster-dam ald. n°. 2.). Het komt mij althans voor dat hier niet kan gevolgdworden het voorschrift door Baldus gegeven (Add. ad Durantis § 5.):„Conventio et reconventio debent simul una sententia terminari; duaetarnen sententiae sunt pronuntiandae et duae formae."Zal in het aangegeven geval de rechter tot eene rechtvaardige uitspraakkomen, dan zal hij de voor beide eischen aangevoerde feiten gelijkelijken gezamenlijk hebben te overwegen en, waar beide gegrond werdenbevonden, zal de ontbinding van het huwelijk door echtscheiding bijééne uitspraak recht doende op den eisch in conventie en die in recon-ventie met toewijzing van den eisch en van den wedereisch moetengeschieden. Reeds Baldus leerde t. a. p. dat,

als de eene zaak vóór de andereter beslissing rijp was, bij afzonderlijke vonnissen uitspraak moestworden gedaan en Maranta zegt hetzelfde. Ook Merula leert Cap. 5n°. 3. „Waar \'t zaake dat de Juge bevonden word meer te spoedigende zaake van conventie dan van reconventie zoekende d\'een voor d\'anderdefinitivelijk af te doen: in dezen gevalle zou \'t werk van de Jugemet de Sententie daarop gevolgd, wel mogen gehouden worden voorgoed en van waarde (hoewel zommige contrarie sustineren) doch zoudede Verweerder in Conventie en Eischer in Reconventie daar van omzulk grief mogen appelleeren." Dit laatste merkte ik reeds hierbovenop, toen ik het vonnis over de splitsing als een praeparatoir vonnis



30                    HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. qualificeerde. Doch hierboven in den tekst heb ik bepaaldelijk het oogop het geval dat aanvankelijk geen splitsing was bevolen en beidezaken tegelijk in staat van wijzen zijn gebracht. Hebben nu in de eenezaak de pleidooien geleid tot eene nadere conclusie, waarbij een naderonderzoek gevraagd wordt of bewijs wordt aangeboden, of acht derechter ambtshalve een onderzoek in de een of andere zaak noodig,dan zal hij daarom de andere voor definitieve beslissing rijp kunnenachten en dan in de een van beide zaken het gewilde onderzoek be-velende, en daartoe die zaak aanhoudende, in de andere definitief kunnenbeslissen. De geschiedenis der instelling en het beginsel dat de wetgevervolgde in art. 252, dat de eene zaak niet om de andere moet wordenopgehouden, brengen deze bevoegdheid des rechters mede en de

woordenvan art. 252 behoeven niet in dien zin te worden verstaan, dat, alseens het tegelijk voldingen is bevolen ook de uitspraak bij een enhetzelfde vonnis noodzakelijk zoude zijn. Het tegendeel kan niet wordenafgeleid uit art. 253 §2. Bevoegdheid De aan den gedaagde toegekende bevoegdlieid 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 en in dien zin (Verg. I. bl. 394) wordt dus zijne rechtsmacht uitgebreid. In het          Wat aangaat zijne bevoegdheid om in het hoogste ressort of onder fort? 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 inde betrekkelijkebevoegdheid des rechters. Zie I bl. 381 vv. en hierboven bl. 18. Ten aanzien van de volstrekte bevoegdheid oefent de reconventiealleen invloed uit bij de bepaling der appellabiliteit. Wanneer het be-drag van de vordering in reconventie gevoegd bij dat van die in conventieboven de f 200 komt blijft de kantonrechter bevoegd om van beidevorderingen kennis te nemen. Immers de bevoegdheid omtrent den eischin reconventie wordt alleen uitgesloten, wanneer deze o p zich zelve



31 § 79. RECONVENTIE. boven de ƒ200 ware. Art. 250 n°. 2. Daarom kan het niet consequentgeacht worden, wanneer de wetgever in art. 253 § 1 bepaalt dat deappellabiliteit van het gezamenlijk bedrag der vorderingen afhankelijk is.Het gevolg zal zijn dat als twee niet appellabele vorderingen (beidebeneden ƒ50) bij den kantonrechter zullen zijn gebracht in conventieon reconventie, zij daardoor appellabel worden, wanneer bun gezamenlijkbedrag f 50 te boven gaat. De aard der reconventie brengt dat nietmede. 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 inreconventie in het hoogste ressort recht te spreke". Iets anders zouhet zijn, wanneer over een der beide eischen slechts in eersten aanlegkan worden recht gesproken. Voor dat geval bepaalt dezelfde wet inart. 51 § 2

dat het beroep voor beide wordt toegelaten, tenzij (§ 3)beide zaken mochten zijn gesplitst, en daarin afzonderlijk mocht zijngevonnist. Dit is geheel in overeenstemming met de hoofdstrekking derreconventie: de gelijktijdige en gezamenlijke behandeling van de beidezaken bij denzelfden rechter. Heeft dit plaats gehad, bleken de beidezaken daarvoor vatbaar te zijn, dan moeten zij ook niet door het app?lweder van elkander gerukt worden en, terwijl hooger beroep regel is,behoort de anders voor beroep niet vatbare zaak, nu daarvoor vatbaarverklaard te worden Bij splitsing volgt iedere zaak haar eigen lot. „Buitengemeen zon-derling" noemt Lipman, Wetb v. B. R. hl. 114, dit gevolg aan de splitsingdoor art. 252 § 2 verbonden, omdat daarbij „daadwerkelijk den rechterzelven de keuze gelaten wordt, of hij in het eerste dan wel in hethoogste ressort wil rechtspreken." Ofschoon Oudeman I blz 294 ende Pinto bl 390 dit gevoelen

deelen, acht ik het om het boven gezegdeonjuist. Genoemde rechtsgeleerden vergeten, dat van geen keuze desrechters, welke willekeur vooronderstelt, sprake kan zijn, waar derechter tot de splitsing gehouden is door de wet (art. 252 § 2), of desplitsing beveelt na te hebben bevonden dat de eene vroeger dan deandere kan worden afgedaan. In geen geval laat dus de wetgever aanden rechter de keuze; willekeur in zijne beslissing sluit zij duidelijkgenoeg uit. De bepaling van de wet van 1861 was ook voorgesteldin het Ontwerp van 1855 tot vereenvoudiging in de rechtspleging,art. 12. In België toonde de wetgever zich bevreesd voor willekeur vanden gedaagde, die de hoofdzaak appellabel zou trachten te maken door eene



32 HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VOKDEBINGEN. appellabele reconvent. vordering in te stellen. Zelfs leverde de juris-prudentie voorbeelden op dat de rechter dit misbruik in zijne vonnissensignaleerde. Zie Rapport Allahd bl. 167 en Thonissen p. 57. Daaromheeft de wet van 1876 beide vorderingen, haar eigen natuur, ook watbetreft de beroepbaarheid, laten behouden, art. 37. Bij ons werd doorde derde afdeeling der Tweede kamer indertijd dit bezwaar tegen art.253 ingebracht De Regeering meende dat het door de bevoegdheid desrechters om te splitsen werd voorkomen. Ik geloof niet dat dit juistis. Want dat is niet de grond, die \'s rechters oordeel moet bepalen,omtrent de vraag of de eene zaak vroeger dan de andere kan wordenafgedaan. Schriftelijke In zake7i waarin eene schriftelijke behandeling bevolen is, moet dereconveiitioneele eisch gedaan worden bij de schriftuur van

antwoordbedoeld in art. 165. Is de reconveiitioneele vordering niet aan deschriftelijke behandeling onderworpen, dan zal de splitsing gevraagdmoeten 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 ofconclusie te doen nemen ter audiëntie. Verg. Oudeman I bl. 201. Kantonge-         B\'j de kantongerechten zijn de bepalingen van art. 250 v.v. omtrent rechten. je reC0nventie toepasselijk volgens art. 125. De voorschriften omtrenthet verweren en voldingen in betrekking tot de reconventie zullen hierdezelfde wijzigingen ondergaan als zij in het algemeen voor de kanton-gerechten verschillen. Van splitsing der zaken op grond van den summieren aard van eenvan beide kan hier natuurlijk geen sprake zijn. Verg. de aanteekeningop een vonnis der arr. Rechtb. te

Groningen in Rechtsgel. Bij blad XIII(1863) bl. 819.



DEELNEMING VAN DERDEN. I. IN T ALGEMEEN.                             33 § 80. DEELNEMING IN OF AAN EEN TUSSCHEN ANDERENHANGEND GEDING. I. IN HET ALGEMEEN. Een derde kan in een tusschen anderen aanhangig geding tot hand- Overzicht der .                      ..                                             i ••             t-                          i-i              •• onderscheide- having van zijn recht opkomen, hetzij om dit tegenover bei d e partijen dene gevallen. te doen gelden, hetzij omdat hij, bij de overwinning van e e n e der par-tijen belang hebbende, deze in eisch of verwering wil ondersteunen. Inhet eerste geval heeft er tusschen komst, in het andere voegingplaats. De voeging kan of uit eigen wil plaats hebben, 6f ten gevolgevan eene daartoe door eene der partijen gedane oproeping. Alleen deeerste is in onze wet onder de benaming van voeging bekend j de tweedekan het gevolg zijn van de oproeping in vrijwaring, welke eeneop

zich zelf staande wijze van deelneming van derden is in of aan eentusschen anderen aanhangig geding. Cf. § 21, I bl. 150—152. Onze tusschenkomst is blijkbaar de intervention van hetfransche recht en de nauwe verwantschap met de romeinsche inter-v e n t i o ligt voor de hand. Toch wordt intervenire in de romeinscherechtsbronnen alleen gebruikt voor wat wij meer bepaald voegingplegen te noemen. 1. 63 D. de re jud. 42, 1. 1. 4 § 4. I). de app. 49, 1.Nauwkeuriger is daarvoor de ook iu de bronnen gebezigde uitdrukkingcausae adesse." 1.69 D. de procur. 3, 3.1.55 pr. D. de evict. 21, 21.29 pr. D de inoff. test. 5,2. Onze tusschenkomst in de bepaalde in dentekst aangegeven beteekenis was als zoodanig in het R. R. niet bekend.Planck heeft in zijne uitstekende verhandeling „die Mehrheit derRechtsstreitigkeiten im Prozessrecht" , § 55, aangetoond hoe, naar aan-leiding van hetgeen de italiaansche rechtsgeleerden uit

eenige met hetR. R. in verband gebrachte plaatsen van Canoniek recht hadden afge-leid, de duitsche processualisten als Gaill (f 1587)en P. Friderus Mln-danus (f1616) de grondleggers zijn geweest van eene algemeene theorievoor de interventie, waarbij wat wij als tusschenkomst en voeginghebben aangeduid tot ééne instelling en onder de gemeenschappelijkebenaming van tusschenkomst werd gebracht, welke dan in interventio 3



34                    HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. principalis en accessoria (de laatste aanwijzende de interventio derRomeinen) werd onderscheiden. Friderus onderscheidde bepaaldelijk deinterventio ad submovendum vel ad assistendum. Het nadeelig gevolgder theorie was, dat twee instellingen die wezentlijk verschillen, aandezelfde regelen werden onderworpen, terwijl datgene wat zij beidegemeen hebben niet wezenlijk maar toevallig is. Planck stelt danook, op \'t voorbeeld van Ltnde, Zeitschr. f. Civilr. u. Prozess V. 420 v.,voor om te scheiden wat verkeerdelijk vereenigd werd en zooveel mo-gelijk tot het R.R. terug te keeren. Wetzell volgt hem in hoofdzaakin § 64 van zijn System. Doch de duitsche wetgever heeft de gang-baar geworden theorie behouden, terwijl hij in B. I abschn. 2. tit. 3 onderhet opschrift: „Betheiligung dritter am Rechtsstreite" de Hauptin-tervention §61, 62 en

de Nebeninter vention §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 denelfden titel over de wijze van procedeeren bij de rechterlijke colleges(des délais et procédures ?s cours de parlement, grand conseil et coursdes aides, en premi?re instance et cause d\'appel), in een eenig art. 28,niets anders bepaalde dan hoe de intervention werd aangebrachten berecht, bepaalt ook de fransche wetgever zich in den C. de proc.(art. 339—341) tot enkele regelen omtrent de wijze van procedeeren,zonder in \'t minst de bevoegdheid tot interventie nader te bepalen. Ditgeeft zelfs Carré aanleiding om op de n°. 1270 gestelde vraag: Enquel cas une partie peut-elle intervenir dans un proces? te antwoorden:„Cette question tient plutöt soit a la qualité soit

au fond du droit desparties, qu\'aux regies et aux formalités de la procédure; et par cemotif nous sommes dispensés de lui donner tous les développemens dontelle serait susceptible." (Verg. de in Dl. I bl. 14 medegedeelde opmer-king van Puciita). Intusschen geeft hij toch eene nadere verklaringvan het woord intervention door er op te wijzen, dat daaronderbegrepen is zoowel de hierboven aangeduide door de Duitschers dusgenoemde Neben-intervention als hunne Hauptintervention Toch wordenbeide niet zorgvuldig onderscheiden. Evenmin bij de andere fr. schrijversen in de jurisprudentie. Eene uitzondering maakt, Hourbeau. Al houdthij in zijne Continuation de Boncenne, Theorie V, p. 108 sv. aan de uit-gebreide beteekenis aan intervention gegeven vast, geen der franscheschrijvers geeft eene betere principieele ontwikkeling van het leerstuk enonderscheiding der beide soorten van interventie. Ook in

het fransche



§ 80. DEELNEMING VAN DERDEN. I. IN \'? ALGEMEEN.                  35 recht is dus het begrip veel uitgebreider dan dat van de oorspronkelijkeroraeinsche interventio. Onze wetgever heeft, in de artt. 285—288den franschen in hoofdzaak volgende, toch gemeend te moeten aan-wijzen, wie tot interventie bevoegd zijn (art. 285) maar hij heeft boven-dien, bij de herziening, welke het wetboek in 1837 onderging, deinstelling zelve niet uitsluitend met de algemeene benaming vantusschenkomst aangewezen, maar daarbij tevens van voeginggesproken. Tot toelichting dezer bijvoeging werd gezegd: „Behalve deinterventie of tusschenkomst was ook ten allen tijde in de praktijkbekend eene voeging : dit kan te pas komen, wanneer een derde belangheeft zich met een der partijen te voegen, dan blijven de partij en degevoegde te zamen in het geding, terwijl de in ter ven ient eigen-lijk in de plaats der partij tusschentreedt; men kan wel

de voegingorder het algemeen begrip van interventie verstaan, doch het is meerjuist voorgekomen dit onderscheid aanschouwelijk te maken ook in deuitdrukking, daar het reeds in den aard der zaak bestaat." Wellichtheeft men bij deze onderscheiding op het oog gehad het overnemenvan de zaak in tegenstelling van het zich voegen, zooals dit ge-regeld wordt in de Algemeene Manier van proc. 1799 (§ 93 en 94 vande Manier van procedeeren voor de Eechtbanken) en in art. 643 en644 van het Wetboek van 1809, Cf. van Wassenakr Praxis JudiciariaCap. I n°. 95 sqq. en n°. 101, doch het begrip van tusschenkomst inde meer bepaalde beteekenis van het woord, de Hauptintervention derDuitschers, en van het geval dat, zooals Carré het uitdrukt, „1\'intervenantse rend partie ad verse de 1\'un e t de 1\'autre (demandenr e t défendeur)wordt daarmede niet teruggegeven. In den zin van Carré vatten danook Oudeman I bl. 319 en

de Pinto II1, bl. 400 de tusschenkomst op enwees het Hof van Noordholland in een arrest van 3 Mei 1855 W.n°. 1723 op dit onderscheid tusschen tusschenkomst en voeging; in dienzin is er eene juiste onderscheiding gemaakt. Terwijl nu de Franschenmet hunne interven tion de rom. interventio tot een ander daar niettoebehoorend geval uitbreiden; de Duitschers de rom. interventio alsNeben-intervention qualiflceeren en daarnaast eene den Romeinen nietbekende Hauptintervention aannemen, heeft bij ons de romeinsche inter-ventio de benaming van voeging gekregen en staat de tusschen-komst als eene in den vorm althans verwante instelling daarnaast.Was het oansae adesse voor de Rom. instelling eene betere aan-duiding dan intervenire, ons: voeging is, nu men nog eene anderetusschenkomst kent dan de rom. interventio, daarvoor een veel betere



36                     HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. benaming. Doch de terminologie, welke onze wetgever in art. 285 wildeaannemen, is volstrekt geene standvastige. Men heeft althans geen rechtom, waar de wet in bijzondere gevallen van tusschenkomst in een ge-ding spreekt, aan de tusschenkomst tegenover de voeging te denkenook niet in den zin waarin de toelichting van 1837 het onderscheidopvatte. Als vertaling van het fr. intervention kan er zeer wel voegingonder te verstaan zijn. In het ontwerp van 1865 wordt er op gewezen , dat de voegingeene species is van het genus: tusschenkomst. Daarom wordt er vantusschenkomst en voeging gehandeld; ook komt het eigenaardige dervoeging beter uit door de bijvoeging: „zich bij eene der partijenmogen voegen." Of het laconisme, dat overigens ook het Ontwerp bijde regeling van dit onderwerp blijft inachtnemen, wordt

gerechtvaardigddoor de opmerking, „dat het verschil in de praktijk genoeg bekend isen daarenboven de procedure in beide gevallen dezelfde is" (moet ditook 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. Ookis het er ver af dat de oproeping in vrijwaring alleen betrekking zouhebben tot eene uitnoodiging aan een derde gedaan om met een derpartijen aan een tusschen haar en een andere aanhangig rechtsgedingdeel te nemen. De oproeping in vrijwaring is eene zelfstandige van devoeging te onderscheiden instelling, ofschoon zij door haar gevolg inenkele gevallen met de voeging verband houdt. Zie art. 72. Dat de voeging en tusschenkomst in ons Wetb. van de incidenteelevorderingen is gescheiden en in titel III in de 17de afd. bijna geheelachteraan komt, is wellicht daaraan toe te

schrijven dat deze inciden-teele vordering door een. derde ingesteld wordt en alzoo het gedingniet tot de oorspronkelijke partijen beperkt blijft. Het gemeenschappelijk kenmerk van de drie hier saamgevoegde in-stellingen: tusschenkomst, voeging en oproeping in vrijwaring ligtdaarin dat een derde in een tusschen anderen hangend geding optreedt.Ik meen daarbij van deelneming i n een geding bij tusschenkomst,deelneming aan een geding bij voeging en van beide bij vrijwa-ring te mogen spreken.



§ 81. DEELNEMING VAN DERDEN. II. TUS8CHENK0MST.                     37 § 81. Vervolg. ii. tusschenkomst. Beweert een derde aanspraak te kunnen maken op een zaak of recht, Wanneerkomtwaarover tusschen andere personen een geding aanhangig is gemaakt, ™ * 8dan kan hij in dit geding tussch enkomen en langs dien weg den eischtot erkenning van zijn recht tegen beide partijen instellen. Arg. art. 285. De tusschenkomst is alzoo eene bijzondere wijze waarop iemand eeneisch kan instellen. Is de gewone weg die van dagvaarding van dentegenstander, hier spreekt men hem aan in een geding waarin hij reedsmet een ander over het voorwerp van den strijd is gewikkeld. Art. 285 zegt eenvoudig, dat een ieder, die een belang heeftin een rechtsgeding tusschen andere partijen aanhangig, tot voeging oftusschenkomst bevoegd is. Was het van zooveel gewicht daarover eeneafzonderlijke bepaling te maken ? Of zou aan

dergelijk optreden in eentusschen anderen gevoerd geding te denkeu zijn zonder dat er eenigbelang bestond? Waren de fransche schrijvers het bij de behandelingder intervention zoo geheel eens over de natuur van het belang entwisten zij b.v. niet, of hier aan een dadelijk aanwezig of ook aan eenvoorwaardelijk of toekomstig belang, aan een onmiddellijk of ook aaneen middellijk belang te denken zij ? En wanneer men mag aannemen,dat de wetgever door eenvoudig van belang te spreken, geen enkelbelang heeft willen uitsluiten, werd dan toch de uitdrukking niet teonbepaald, 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 detweeërlei intervention geleerd wordt, acht ik \'t geoorloofd om ook voorons recht gebruik te maken van hetgeen de Duitschers met hunne onder-

scheiding van Haupt- en Neben-intervention hebben in het licht gestelden alzoo bij de tusschenkomst het belang te zoeken in het be-strijden van beider partijen beweringen door daartegenover te stelleneen recht, dat de intervenient voor zich zelven, met opzicht tot hetvoorwerp van het aanhangig geding, beweert te hebben. Zoo spreekt§ 61 van de Civilprozessordnung van de bevoegdheid tot Hauptinter-vention als toekomende aan hein die „die Sache oder das Recht, wor-tiber zwisehen anderen Personen ein Eechtsstreit anhangig geworden ist,



38                       HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VOKDEK1NOEN. ganz oder theilweise für sich in Anspruch nimmt." In dat geval alleentoch zal de intervenient zich stellen tegenover beide partijen. De tusschenkomst zal alzoo te pas komen, wanneer iemand beweerteigenaar te zijn van eene zaak die een ander van den houder als zijneigendom opvordert; wanneer tegen den bezitter eener nalatenschap devordering tot uitkeering der nalatenschap is ingesteld door iemand dieals erfgenaam bij versterf daartoe gerechtigd beweert te zijn en eenander beweert als nader bloedverwant of ingevolge testament recht opde nalatenschap te hebben; wanneer een erfgenaam als uitsluitend totde nalatenschap gerechtigd, de teruggave vordert van eene door denerflater in bewaring gegeven zaak, terwijl een ander als medeerfgenaamdaarop ook aanspraak maakt. Voorts: eene schuldvordering is tweemaalaan

onderscheiden personen gecedeerd; de schuldenaar wordt tot betalingaangesproken door hem die het eerst heeft beteekend maar wiens actevan cessie een latere dagteekening draagt; als intervenient treedt nu deandere cessionaris op grond van een vroegere cessie ook al werd dielater beteekend. Waartoe strekt die tusschenkomst? Is zij in \'t geheel wel noodig?Immers het recht van den eenen eischer is wel in zoover afhankelijkvan dat van den ander, dat beide niet tegelijk bestaan kunnen, heteene het andere uitsluit, maar, al wordt de verweerder tegenover deneen veroordeeld, is daarmede niet uitgemaakt dat de ander geen rechtheeft. Over zijn recht werd niet geoordeeld, hij kan het, zelfs nadatde veroordeelde verweerder aan het veroordeelend vonnis heeft voldaan,tegen dengene aan wien de zaak toegewezen werd, doen gelden. Want„res inter alios iudicata aliis non nocet." Let men intusschen

op hetfeitelijk gevolg, dan zal er toch voor den tweeden eischer, ingevalhij niet kan tusschenkomen, wel nadeel kunnen ontstaan en met hetoog daarop heeft de wetgever zelfs het middel van verzet door derdentoegekend tegen het vonnis dat onze rechten benadeelt (art. 376 v.v.).Zeer natuurlijk is alzoo de toekenning van een middel dat die benadee-ling kan voorkomen. Liet men de afzonderlijk tegen denzelfden gedaagdedoor de onderscheiden rechthebbenden ingestelde vorderingen haar eigengang gaan, dan zouden tegenstrijdige uitspraken mogelijk worden, inzoover de erkenning van het recht van beide eischers in de onder-scheiden processen zelfs door denzelfden rechter mogelijk ware. Mendenke 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 # V.



§ 81. DEELNEMING VAN DERDEN. II. TUsSCHKN KOMST. 39 bewerken, dat beide vorderingen bij denzelfden rechter in een gedingworden saamgebracht en dientengevolge te samen behandeld, gelijkhij, voor denzelfden rechter gedagvaard, de voeging van beide vorde-ringen in een geding kan verlangen, zoo heeft de tweede eischer debevoegdheid ditzelfde gevolg door tusschenkomst te doen ontstaan. Hijvoorkomt alzoo het nadeel dat ook hij van tegenstrijdige uitsprakenzou kunnen ondervinden. Dezelfde rechter zal over beide aanspraken oor-deelen; de tusschenkomende eischer zal tegen denzelfden gedaagde zijn rechttot uitkeering enz. kunnen doen gelden en tegelijkertijd zal ook over hetbeter recht van hem of van den eersten eischer uitspraak gedaan worden. De tweede eischer die in het aanhangig geding tusschenkomtdoet zijn recht gelden tegen ^eide^ partyen. Zal dan de eersteeischer tegenover den tweeden

de stelling innemen van een verweerderop de door den tweeden ingestelde revindicatie of hereditatis petitio?Dit natuurlijk niet, want de eerste eischer is geen houder der zaaknoch bezitter der nalatenschap, maar, daar de tweede eischer beweerteigenaar of uitsluitend erfgenaam te zijn en hij in dit geding tusschen-komt om ook den eersten eischer als eigenaar of erfgenaam te werenen den gedaagde alzoo van dezen los te maken, zoo zal zijne vorderingin de eerste plaats gericht zijn tegen den oorspronkelijken verweerderen, terwijl hij erkenning van zijn recht vordert, zal hij vorderen datde oorspronkelijke verweerder worde veroordeeld tot uitkeering en deoorspronkelijke eischer om dit gevolg „te gehengen en te gedoogen."Gesteld, de eerste eischer kon tegenover den door hem gedaagde in hetgelijk gesteld worden, dan zou de uitkeering aan hem plaats hebbenvan datgene wat hij, op zijne beurt door den tweeden eischer

aange-sproken, weder aan dezen zou moeten uitkeeren. De tusschenkomst zalniet alleen des tweeden eischers recht kunnen beveiligen maar ook denweg van rechte bekorten; men kan hier ook spreken van eene celeritasconiungendarum actionum. Voorts zal de gezamenlijke behandeling vanbeide zaken dan tengevolge hebben dat de eerste eischer tot hand-having van zijn recht den verweerder in zijne verdediging tegen dentweeden eischer ondersteunt, en in zoover naast dezen ook de rol vaneene gevoegde party opneemt. Mocht de eerste eischer tegenover den tweeden zijn recht opgeven, danblijft alleen de strijd tusschen gedaagde en den tweeden eischer over. Zijnerkentenis van des tweeden eischers recht zal behoorlijk in rechte gecon-stateerd worden, doch zijne veroordeeling kan dan achterwege blij ven.



40                       HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. Erkent daarentegen de verweerder des tweeden eischers recht, dan zalde strijd wel hoofdzakelijk tusschen den eersten en den tweeden eischerge-voerd worden, doch, door de gezamenlijke behandeling van beide vorde-ringen, zal de rechter de gelegenheid hebben over het door beiden beweerdbeter recht uitspraak te doen en den gedaagde bij een de beide eischersbindend vonnis tot uitkeering of betaling aan een van beiden veroordeelen. Het komt mij voor dat op deze wijze alle in het geding betrokken belangen geleidelijk en natuurlijk tot hun 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 aanspraken 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 ge?nstrueerd, 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 Civilprozesordnnng bevat, volgens welke het eerst aangevangen geding gestateerd kan worden totdat het tweede bij gewijsde is beslist. Bij \\Vetzell § 64, p. 857 en n\'. 17 is 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 Planck het in verband met de vraag, 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 instructie 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 voor. Hoe in te r^en aan/jie11 van de wijr/\'e waarop bij tusschenkomst geprocedeerdstellen? wordt, valt onderscheid te maken

tusschen de tusschenkomst in "



§ 81. DEELNEMING VAN DERDEN. II. TUSSCHENKOMST.                  41 zaken van gewone en die in zaken van summiere behandeling. a. In zaken van gewone behandeling                                                     *• In gewone 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 destukken, waarmede hij de in te stellen eisch meent te rechtvaardigen, endoet 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 actevan 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 tegende toelating afgewezen, dan hebben de hoofdpartijen in het geding aande tusschenkomende partij antwoord te beteekenen op den eisch en wordtde tusschenkomst verder ge?nstrueerd op de wijze als voor de behandelingvan gewone zaken is voorgeschreven. Art. 285, 286, 287. b, In zaken van summiere behandeling wordt de eisch, dien men bij b. In summieretusschenkomst wil instellen, geformuleerd in eene schriftelijke conclusie,welke de tusschenkomende partij door haren procureur voordraagt op eeneterechtzitting, waarop de zaak waarin zij wil tusschenkomen dienen moet.Daarbij wordt dan geconcludeerd om tot tusschenkomst met dien eischte worden toegelaten en hem langs dien weg te zien toewijzen. De hoofdpartijen zijn bevoegd de toelating te betwisten. Daartoe zullenconclusiën moeten worden genomen

en de rechter zal daarop, desnoodsna gehouden pleidooien, beslissen. Wordt de toelating niet betwist en ook wanneer het verzet tegen detoelating werd afgewezen , dan moet door de hoofdpartijen op den bijtusschenkomst ingestelden eisch worden geantwoord bij conclusie teraudiëntie en wordt verder als in summiere zaken daarop voortgeproce-deerd. Art. 141. Het laconisme, dat de wetgever in acht neemt bij de aanduiding vanhet middel van tusschenkomst, treft men ook aan in de beschrijving



42                    HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. van de wijze waarop van dat middel gebruik moet worden gemaakt.Vele vragen, welke men hier met recht kan doen, laat de wetgeveronbeantwoord. Moet het verzoekschrift aan den Rechter ingediend wor-den, of is heteekening 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 van het verzoek, opgeroepen worden ter terechtzittingom op het verzoek te worden gehoord ? Moet het verzoekschrift alleende gronden inhouden tot staving van het belang om tusschen te komenof 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

geregeldmogelijk afloopende, zij het dan ook omslachtige, procedure verkieslijkacht, dan laat het zich hooren dat men, met v. d. Honebt, Formu-lierboek, uitg. van Mr. Heemskerk bl. 163—167, een verzoekschriftdoet indienen aan de Rechtbank houdende aanwijzing van het belangdat men heeft om tusschen te komen en verzoek om dientengevolgetot 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 tevens in \'t ver-zoek zich voorbehoudt om ten aanzien van den intestellen eisch naderconclusie te nemen en dat dan, nadat de toelating, \'t zij zonder of nabetwisting, is verleend, die conclusiën worden genomen. Het is niette ontkennen, dat art. 285 eenige aanleiding geeft tot deze omslachtigewijze van handelen. Volgens dat artikel verzoekt hij die belang heeftaan den

rechter om in het geding te mogen tusschenkomen. Het schijntin den aard der zaak te liggen, dat men dat verzoek schriftelijk doendeeen verzoekschrift indient aan dengene aan wien \'t verzoek moet gerichtworden en eerst wanneer op dit verzoek is beschikt van \'t verleendeverlof gebruik maakt; voorts 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 zelvelaten 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 datart. 287 ten duidelijkste doet zien, dat eene beschikking op het verzoekalleen wordt gegeven,

wanneer de tusschenkomst betwist wordt, en



§ 81. DEELNEMING VAN DEKDEN. II. TU8SCHENK0MST.                  43 dat, om tot die betwisting te komen, degene der hoofilpartijen die betwistdat incident op de terechtzitting moet brengen , dan vloeit daaruit voort,dat de beteekening niet behoeft gepaard te gaan met eene oproepingter terechtzitting, en dat, als er geen betwisting plaats heeft, op deneisch die het voorwerp der tusschenkoinst uitmaakt, zonder vooraf-gaande beschikking des rechters omtrent de toelating, wordt geproce-deerd. (Zie vonnis Amsterdam 24 December 1838 K. Bijblad IV (1842)bl. 263. Anders echter 7 Januari 1852 E. Bijbl. XII (1852) bl. 189 en zelfswordt bij een vonnis derzelfde rechtbank van 24 Mei 1877 (E. Bijbl.1877 D bl. 47 met zoovele woorden gezegd, dat geene interventie istoegelaten, dan op verzoek van den belanghebbendeen met toe-stemming van den rechter, welk laatste vereischte niet in dewet staat uitgedrukt). Dan is het

evenwel ooknoodig, dat het verzoekom tusschenkomst, hetwelk inderdaad een verzoek is om een eisch bijtusschenkomst in te stellen, den eisch zelven en de gronden waaropdie steunt, bevatte. Maar de inlevering van het verzoek aan den rechterblijkt daardoor tevens overbodig te zijn, gelijk de wet het ook nietvoorschrijft. Bij het onderzoek naar den zin aan art. 285 en 286 tehechten, moet men niet uit het oog verliezen, dat het laatste niet isdan de vertaling van art. 339 C. de P., vooral te vergelijken met denfr. tekst van art. 242 W. 1830, en dat de invoeging van art. 285 geenander doel heeft gehad dan aan te geven wie tot tusschenkomst kanworden toegelaten. Geene verandering in de procedure werd daarmedebeoogd en de wijziging, welke art. 341 C. d. Pr. in art. 287 onderging,maakt die ook niet noodzakelijk. Bij de fr rechtsgeleerden nu staathet 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, (Carké Q. 1272 en op art. 341Chauveau t. z. p. Boürbeau t. a. p. p. 138 sv. 143); anderdeels dat bijhet verzoek om tusschenkomst tegelijk wordt geformuleerd de eisch metwelken men verlangt tusschen te komen. (Formulaire de Chauveaurevu par Glandaz I. p. 225.) Neemt men aan dat de rechter vooraf moet beschikken op het verzoekom toelating, dan moet men wel het verzoekschrift doen beteekenen *) *) Bij v. D. Honert wordt op formulier n°. 134 aaugeteekend: „Deze voeging oftusschenkomst een nieuw geschil zijnde, zoo zal ook de beteekeningdaar-van, als introductieve acte, bij exploit gedaan, tevens moeten behelzen eenedagvaarding van partijen, om ter terechtzitting te verschijnen." Zooals daar evenwel detusschenkomst wordt voorgesteld, nl. als een in de plaatstreding van eene der partijen,



44                    HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VOHDEKINGEN. met dagvaarding der partyen ten einde daarover op een bepaald aange-wezen terechtzitting te worden gehoord, maar dan geraakt men instrijd met art. 287, hetwelk dit incident alleen in geval van betwistingen dus door eene der hoofdpartijen op de terechtzitting wil gebracht zien.Het is dan ook niet consequent om, gelijk v. d Honert stelt, dieoproeping ter terechtzitting om op het verzoek te worden gehoord,ingeval het verzoek niet wordt betwist, daarmede te laten afloopen datden verzoeker eenvoudig acte wordt verleend van de nietbetwistingom op die wijze eene bepaalde beschikking des rechters overbodig teverklaren (v. d. Honert aant. op formulier n°. 135, bl. 167.). Inconsequentniet alleen maar ook geheel willekeurig als geheel buiten de wet schijntmij deze handeling toe. En hoe wordt er nu verder geprocedeerd ?

Detusschenkomende party moge zich voorbehouden hebben nadere conclusienomtrent den eisch te nemen met welken hij wil tusschenkomen, maar hoegaat dat? Hij zal dan wel een schriftuur van eisch moeten beteekenenmaar die is in de gewone procedure niet bekend. Oudeman die (I bl. 320)terecht van oordeel is, dat het rekest niet aan den rechter behoeft teworden ingeleverd en dat daarop, bij niet-betwisting , geen afzonderlijkegunstige beschikking noodig is, omdat deze akte in de plaats treedtvan eene dagvaarding en dus eerst na de conclusien van partijen terrolle aan den rechter wordt overgegeven, wijst niet aan, hoe nu\'t procesover den bij tusschenkomst ingestelden eisch in dien staat geraakt, datdie conclusien kunnen genomen worden. In zijn formulier voor een ver-zoek tot tusschenkomst (I bl. 409) strekt het petitum alleen daartoe„den verzoeker toe te laten om tusschen te komen en

partijen te gelastenhet geding met den requestrant voort te zetten," maar als de eisch zelfniet in het verzoek is opgenomen, waarop en hoe zal men dan voort-procedeeren? Als er dan geen voorafgaande beschikking is, blijft hetverzoek in de lucht hangen en de voortgang der zaak is in redelijkheidniet mogelijk. Indien het verzoek om een eisch bij tusschenkomst in te stellen dieneisch 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 onzeopvatting van de tusschenkomst, valt de dagvaarding weg, wanneer de wetgever een-voudig beteekeuiiig 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 willendagvaarden, reeds voor den rechter zijn. Zie echter ook eene opmerking der Regeeriug bijv. d. Honert B. B. op § 286. bl. 353. v.



§ 81. DEELNEMING VAN DERDEN. II. TUSSCHENKOMST.                  45 klaren, hoe de wetgever in summiere zaken dat verzoekschrift konvervangen door eene gemotiveerde conclusie ter audiëntie. Met dit een en ander komt het mij voor dat de in den tekst voor-gestelde wijze van behandeling, die overeenkomt met die van denfranschen Code en de fransche jurisprudentie, tegenover de afwijkingen,welke men bij onze rechtsgeleerden aantreft, voldoende is gerecht vaar-digd. De aanleiding tot het misverstand van deze laatsten is, dunktmij, het gevolg daarvan dat — en onze wet geeft daar aanleiding toe —het incident, waartoe het verzoek om toelating tot tusschenkomst kanaanleiding geven, door onze schrijvers op den voorgrond gesteld werd,terwijl in de fransche wet het karakter van de tussschenkomst alsincidenteele vordering, als het doen gelden van een recht bij wijzevan tusschenkomst, duidelijk op den voorgrond

treedt. Dit is nietteminook in onze wet haar voornaamste karaktertrek gebleven. En wanneermen zich dan de werkelijke toedracht der zaak duidelijk voor oogenstelt en zich afvraagt, hoe men iemand met eene vordering in eentusschen anderen hangend geding zal toelaten, wanneer dit geding degewone behandeling volgt, dan begrijpt men licht dat eene dagvaar-ding der hoofdpartij en niet te pas komt, omdat zij reeds voor den rechterzijn en deze minder expediet werkt (Cf. Boitakd I p. 532, n°. 533.), endat eene conclusie ter audiëntie niet aangaat, omdat de zaak nietop de rol is en zij alleen tengevolge van een avenir door een der par-tijen uit te brengen op de terechtzitting kan komen. Dan gevoelt mendat hier niet anders overschiet dat eene schriftuur van eisch aan beidepartyen beteekend. Dat nu daarvoor de vorm van een verzoekschriftwerd voorgeschreven is zoo irrationeel niet, omdat de intervenieerendepartij zich toch

ook tot den rechter in betrekking moet stellen om vanhem eene beslissing te vragen. Dat hij, behalve de toewijzing van deneisch, tevens verzoek doet toegelaten te worden om dien eisch bij tus-schenkomst intestellen, geeft de aanleiding voor de incidentele betwistingder toelating. Er is, op de door mij voorgestelde wijze, in de behandeling van denbij 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 in art. 143vv. vastgestelde termijnen gebonden zijn , in welk geval die van art. 143zelven zeker moeilijk zou zijn te bepalen. Men kan dien, dunkt mij, inbillijkheid doen aanvangen met de beteekening van het verzoek, metdien verstande dat indien, na verloop van dien termijn, de interveni-



46                       HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. nieerende eischer partijen bij avenir deed oproepen tot het nemen derconclusien ter audiëntie, de bevoegdheid om alsnog schriftelijk te ant-woorden voor de partyen wel niet peremtoir verloren zou zijn, maarde rechter toch daarin termen zou kunnen vinden om geen schriftelijkantwoord meer toe te laten, maar het nemen van conclusien ter audiëntiete gelasten. Men vergete bij deze regeling der procedure niet, dat devormen voor de interventie door den fr. wetgever uit de ordonnancenagenoeg woordelijk werden overgenomen, maar dat zij daar in den titelover \'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 derverplichte vertegenwoordiging en in overeenstemming met art. 133,daar dit verzoekschrift in de plaats

van eene dagvaarding treedt. Deuitdrukkelijke bijvoeging dat er, behalve procureur gesteld, woon-p laats moet worden gekozen, schijnt de stilzwijgende keuze vanwoonplaats van art 133 uit te sluiten, al belet het die keuze van woon-plaits bij den procureur niet. Nu de wetgever, met verbetering derfransche wet, van het kiezen van woonplaats melding meende te moetenmaken, had hij er wel bij mogen voegen: „in de gemeente waarin derechter zitting houdt." Dat de hoofdpartijen in het geding op de tus-schenkomst geen procureur behoeven te stellen is duidelijk, dewijl zijjuist als gedingvoerende partijen worden aangesproken en dus van eenprocureur 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 voorderden hadden gekozen. Die gekozen woonplaats van partijen zal wel

in den regel bij dengestelden procureur gekozen zijn, maar dewijl dit niet noodzakelijk is(verg. art. 133, 135 § 2), zal de beteekening niet bij acte van procureurtot procureur kunnen plaats hebben maar behoort dit bij een exploitvan beteekening te geschieden. (Bij de vergelijking van hetgeen Carrézegt, Q. 1272, vergete men niet dat art. 339 van den Code niets andersbepaalde dan dat er afschrift van het rekest moest worden gegeven.1) Wanneer de gedaagde verstek liet gaan, is geene beteekening aande 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



§ 81. DEELNEMING VAN DERDEN. II. TUSSCHENKOMST.                       47 ?n rechtens ?n feitelijk mogelijk en komt het mij voor dat zij tegen-over den niet verschenen gedaagde werken moet ook zonder dat dezeter zake van die tusschenkomst is gedagvaard waartoe geen grond bestaatin de wet. Verg. de verschillende gevoelens van de fransche schrijversbij Bourbf.au p. 146. Chauvf.au op Carré Q,. 1273, 3°. De wet schrijft niet voor dat het verzoekschrift naam en voornaamvan den intervenient moet bevatten. Al licht zullen zij beide daarinworden opgenomen, doch, al geschiedde dit niet, zij zouden toch vol-doende bekend worden daar zij in het exploit van beteekening nietzonden mogen ontbreken dan op straffe van nietigheid. Anders denkthierover Oudeman I bl. 320 v. Zie ook Carrf. Q. 1273. De hoofdpartijen zijn bevoegd de toelating te be-t wisten. Alleen in geval van betwisting wordt eene beslissing des rechtersover

het belang des intervenients noodzakelijk. Dan wordt dit natuurlijkeene afzonderlijke beslissing. Daaruit mag ook worden afgeleid dat derechter nimmer ambtshalve op grond van ontbreken van belang de tus-schenkomende partij mag afwijzen. Het betwisten der toelating wordt, volgens art. 287, bij eenvon-dige acte op de terechtzitting gebracht. Dat deze van procureurtot 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 daarentegende tusschenkomst afgewezen dan is het vonnis een definitief vonnis.Gevolg in art. 336. Dat de aangegeven wijze van procedeeren ook moet gevolgd wordenindien de zaak, dat is, de hoofdzaak welke reeds aanhangig is, bijgeschrifte wordt behandeld, verklaart, zich gereedelijk daaruit dat hiereenvoudig de vraag is naar de ontvankelijkheid van

de toelating totde tusschenkomst. De tusschenkomst zelf zal de voor de hoofdzaakvoorgeschreven behandeling moeten volgen. De wetgever wil dus zeggenin art. 287: al is de mondelinge behandeling op de terechtzitting voorhet geding zelf uitgesloten, dit incident zal toch op de terechtzittingmoeten komen. Dat hij overigens de bepaling algemeen maakt zietdaarop, dat, als de hoofdzaak gewoon behandeld wordt, partijen geachtworden te verkeeren in de phase der wisseling van schrifturen en de



HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. 48 zaak zelve dus ook nog niet ter terechtzitting behandeld wordt. Zonderdat er uitdrukkelijk op gewezen is, bevat deze bepaling toch eene be-langrijke afwijking van art. 341 C. de pr., waarin zij uitsluitend voordie zaken was gemaakt welker schriftelijke behandeling was bevolen.Waar dit niet het geval was, kon toelating of ontvankelijkheid vande tusschenkomst geen voorwerp van een incident worden en alzoo inhet geheel niet tot eene afzonderlijke behandeling aanleiding geven.Over de toelating van de tusschenkomst en de gegrondheid van denbij tusschenkomst ingestelden eisen werd buiten het geval van schrif-telijke behandeling bij een en hetzelfde vonnnis uitspraak gedaan.(Carré op art. 341, n°. 283 I. p. 725 en de geciteerde schrijvers. Boür-beaü p. 143.) Bij ons geeft de betwisting der ontvankelijkheid ook inzaken van gewone, en met

toepassing van art. 287 ook in zaken vansummiere behandeling, tot een incident aanleiding. Zaken van summiere behandeling. De tusschenkomst kan indeze zaken , die altijd van de eene terechtzitting tot de andere verlegdworden, in den letterlijken zin van het woord plaats grijpen. Degenedie wil tusschenkomen kan de partijen juist treffen op het oogenblikdat zij eene handeling tot instructie van het geding gaan verrichten.Grelijk nu die handelingen bestaan in conclusiën ter audiëntie, zoo wordtook de bij tusschenkomst in te stellen eisch bij conclusie ingesteld,welke genomen wordt op eene terechtzitting, waarop het hoofdgedingdienen moet. Dat de dienende dag dan ook hier niet juist de dag is derterechtzitting waarop de zaak wordt aangebracht, werd terecht doorden H. R. beslist bij een breed gemotiveerd arr. van 4 Mei 1850 W.n°. 1138. en door de arr. Eechtbank te Rotterdam 10 December 1877R.

Bijblad 1878 A. bl. 134. De Code schreef, in art. 406, eene „requ?te d\'avoué" voor, wellichtin verband daarmede dat, volgens art. 405, in summiere zaken ookeen avenir tot de behandeling der zaak noodig was. In ieder geval wasook die „requ?te" alleen een vorm voor den bij tusschenkomst in testellen eisch. Het gewicht van de bepaling lag in de beknoptheid welkebij dit stuk moest worden in acht genomen. „La loi veut" zegt Carré,„que la partie qui forme une intervention, se borne a en énoncer 1\'objetet les motifs sans entrer dans Ie déveioppement des inoyens qu\'elleentend 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



§ 81. DEELNEMING VAN DERDEN. II. TUSSCHENKOMST.                     49 waarop hij steunt en zij zal tevens concludeeren om met dien eisch(langs den weg van tusschenkomst) in het aanhangig proces te wordentoegelaten 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 wordenbeslist. Doen zij dit evenwel niet, dan zullen zij, zonder voorafgaandebeslissing des rechters, op den bij tusschenkomst ingestelden eisch zei venhebben te antwoorden. In de bepaling van art. 141 geloof ik terechtde bevestiging te hebben gevonden van de meening dat ook art. 285 nietgeacht mag worden eene afzonderlijke behandeling van het verzoek omtot tusschenkomst te worden toegelaten mede te brengen. Het ver-schil tusschen de gewone en summiere behandeling ligt alleen in dewijze waarop de

tusschenkomst wordt aangebracht. Ik geloof dat ditvolkomen juist is ingezien door Oudeman I bl. 319 en in de Opm. enmeded. II bl. 123—129 tegen het gevoelen van S. M. aldaar ontwik-keld bl. 116—122. Bij Oudeman worden t. a. p. twee uitsprakender rechtbank van Amsterdam van 1846 en 1848 aangehaald die het-zelfde beslisten. Men kan daar nog bijvoegen : Appingadam 19 Februari1876, E. Bijbl. 1877 A. bl. 81. Anders besliste de Kechtbank te \'s Graven-hage 10 Juni 1842, W. n°. 327 en de Eechtbank te Amsterdam13 April 1864 Mag. v. Handelsrecht VI, 95. Beide beslissingen schijnenambtshalve gegeven en art. 141 wordt er niet eens in aangehaald. *) Procureurstelling. De wetgever, die in art. 286 zich zoo be-zorgd toonde voor de procureurstelling en keuze van woonplaats, maaktdaarvan in art. 141 geen melding. Toch aarzel ik niet aan te nemen,dat de conclusie door een procureur moet worden voorgedragen;

degelegenheid waarbij van die conclusie wordt gesproken brengt de nood-zakelijkheid daarvan mede; maar, als art. 141 van tusschenkomstspreekt, dan bedoelt het daarmede de tusschenkomst die in de wet elders *) Al schijnt de opmerking van S. M. niet onjuist dat een voorafgaand verzoekschriftde vreemde vertooning voorkomt dat een derde zich eensklaps in ceu bestaand rechtsge-ding mengt (ik maakte die zelf in mijne verhandeling over het summier proces bl. 38.),zoo heeft toch thans ditzelfde in gewone zaken eveneens plaats en is dit ook geen wezenlijkbezwaar maar veeleer een natuurlijk gevolg van de toelating der tusschenkomst in hetalgemeen. Het verzoekschrift blijft altijd slechts een vorm en ik zou thans meenen,datook eene voorafgaande beteekening der conclusie als ik daar voorstelde, overbodig is teachten, omdat de hoofdpartijen toch al licht, ook na voorafgaande beteekening, een uitstelnoodig zullen

hebben om op den eisch zelven te antwoorden en dus van berusting in oftegenspraak van de toelating tot tusschenkomst ook niet onmiddellijk behoeft te blijken. 4



50 HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. is geregeld en wil dat, gelijk die in den regel (in gewone zaken) ge-schiedt bij verzoekschrift, zij zóó in summiere zaken zal geschiedenbij conclusie, dus met procureurstelling en keuze van woonplaats. Be-teekening van afschrift valt evenwel weg, omdat de conclusien teraudiëntie 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 stukkenter griffie en aanbod van afschrift komt ook bij ter audiëntie genomenconclusien niet voor en overlegging van afschriften der stukken,naar analogie van art. 133, zou hier wel even rationeel zijn als bij dedagvaarding, doch kan niet, onder de daar vermelde sanctie, geëischtworden. Over de betwisting .van de toelating wordt ook in art. 141 nietgesproken. Naar aanleiding van

art. 287 moet deze bij conclusie teraudiëntie geschieden. De summiere behandeling welke de wet daarbijvoorschrijft zou, dunkt mij, wel zonder afzonderlijke conclusie kunnenplaats hebben. Het niet behoorlijk gerechtvaardigd belang zou wel hetvoorwerp eener uitsluitend mondelinge behandeling kunnen zijn. c. Bij den Wanneer het geding, waarin iemand wil tusschenkomen bij den kan-kantonrechter. ,        i ,          , . . ......           , . . .. , .             .. .. tonrechter aanhangig is, zal hij zijne vordering bij conclusie ter audiëntie doen gelden, op de wijze als bij den kantonrechter conclusien genomen worden. Dat ook bij den kantonrechter bij wege van tnsschenkomst kanworden geprocedeerd bewijst art. 125, hetwelk o. m. de bepalingenvan den derden titel omtrent voeging en tusschenkomst op deprocedure bij den kantonrechter toepasselijk verklaart. Terecht merktMr. Oudeman op (Opm. en Meded. II bl. 125) dat

onder „de bepalingenin den derden titel voorkomende" niet alleen de voeging entusschenkomst in de zeventiende afdeeling maar ook art. 141begrepen is. Maar welke bepalingen zijn hier toe te passen? Art. 286sluit art. 141 uit, en de wetgever kent bij de kantongerechten deonderscheiding in summiere en gewone behandeling niet. Zal men nuzeggen: art. 141 is eene exceptie die niet buiten hare grenzen magworden uitgebreid, dus is de regel in art. 286 gesteld van toepassing ?Maar welk een zonderling effect zou de toepassing van die bepalingbij het kantongerecht maken! Zeg dan ook liever: dat de bepalingen



§ 81. DEELNEMING VAN DERDEN. II. TUSSCHENKOMST. 51 omtrent de summiere behandeling inderdaad minder exceptionele danwel bijzondere bepalingen zijn en dat, al kent men bij de kanton-gerechten de onderscheiding niet, de behandeling der zaken daar naderaan de summiere dan aan de gewone verwant is. Dus passen wij deregelen toe die voor tusschenkomst in zaken van summiere behandelingzijn voorgeschreven op de wijze als bij den kantonrechterconclusien genomen worden. Zie II bl. 103 ad 3um. De tusschenkomst moet plaats hebben, d. w. z. het verzoekschrift Wanneer in te stelIsn rmoet worden beteekend of de conclusie genomen, vóórdat in het geding de conclusien door partijen op de terechtzitting genomen zijn. Art. 288. Wanneer de wetgever de tusschenkomst uitsluit na de door partijenop de terechtzitting genomen conclusien, dan heeft hij daarbijzeker in de eerste plaats de bij art. 147 bedoelde

conclusien op hetoog, en in summiere zaken, waar niet anders dan op de terechtzittingconclusien worden genomen, die van art. 138 en 139. Wanneer daarbijvan de conclusien wordt gesproken, dan moeten daaronder ook wel deconclusien op de hoofdzaak zijn bedoeld. Door die conclusien kan dezaak voldongen zijn, want de partijen kunnen daarop, afziende van depleidooien, recht verzoeken, althans in zaken van gewone behandeling,art. 147. Maar wanneer de zaak na de conclusien nog zal wordenbepleit of die conclusien tot incidenten hebben aanleiding gegeven,en dus het debat tusschen de partijen nog een geruimen tijd openblijft, waarom dan de mogelijkheid voor tusschenkomst niet open-gelaten ? waarom daartoe in eerste instantie niet zoo lang mogelijk degelegenheid gegeven, dewijl de tusschenkomst toch ook in app?l kanplaats hebben? art. 353. Waarom niet zoolang mogelijk, daar toch hetvonnis door dengene

die niet is tusschen gekomen zal kunnen wordenaangevallen door het middel van verzet door derden? art. 376, 379.(Cf. Pigeau Procédure p. 601). Wordt ook niet eerst door de ter audiëntiegenomen conclusien, het geschil vastgesteld, zoodat eerst daarna detnsschenkomende partij met volkomen juistheid zal kunnen beoordeelen,of zijn belang in het geding zijne tusschenkomst vordert? Zal vooralin zaken van summiere behandeling de gelegenheid om tusschen tekomen nu niet opgeheven kunnen worden nagenoeg op hetzelfde oogen-blik dat zij gegeven werd? Hoe is dan de wetgever aan deze bepaling gekomen? Art 340 vanden C. de proc. bepaalde: „1\'intervention ne pourra retarder Ie juge-



52 HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. ment de la canse principale qnand elle sera en état." Het is zeer goedgezien , dat als eene zaak tusschen partijen zóó ver is gevorderd dathet debat geheel tussschen hen is gesloten en zij aan den rechter terbeoordeeling is overgegeven, geen derde worde toegelaten om te zijnenbehoeve de beslissing te doen uitstellen. Hij had eerder moeten komenen wordt dan zeer terecht naar andere hem ten dienste staande middelenverwezen; de hoofdpartijen hebben niet alleen een vonnis gevraagd,maar de rechter heeft ook besloten haar dit op hunne beweringen endoor 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 alkonden diezelfde onder den Code niet meer voorkomen, den wetgevereene bepaling

hebben ingegeven, die ze trachtte te voorkomen, welkegedachte ook uitgedrukt is in dat waken tegen „retarder lejugement",zoo waren toch de fransche uitleggers vrij algemeen van oordeel, datde woorden „quand la cause principale sera en état" hier zoo vrij-gevig mogelijk moesten worden opgevat. Chauveau, op Carré Q. 12736o. (ed. Beige), haalt daarbij aan een arrest van het fransche Hof vanCassatie 17 janv. 1826, volgens hetwelk men niet meer. ontvankelijkis in de interventie lorsque les plaidoiries sont terminées et Ie minist?republic entendu. Bourbeau p 160 v. meent den besten commentaar opart. 340 te geven met de woorden van Bornier op art. 28 van tit. XIder ürd. 1667: „La pratique est telle que j usques a. sentence dé-finitive du proces entre Ie demandeur et Ie défendeur, si un tiersintervient, sa cause doit ?tre jointe, conduite et jugée avec celle quiest encore pendante." Boitard, ad art., merkt

op, dat het eigenlijk nietveel 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 eigenlijkalleen een raad en laat veel aan het beleid des rechters over; het wilslechts voorkomen eene zoogenaamde intervention mendiée. Ditlaatste moge wat ver gaan, genoeg is het, dat, naar \'t algemeen ge-voelen , de tusschenkomst niet werd uitgesloten doordien de conclusienreeds genomen waren. In dien geest was ook art. 244 van het Wetb.1830 gesteld: „Na den afloop der pleidooien over de zaak tenprincipale, kan geene tusschenkomst meer plaats hebben." Deze bepa-ling hief meteen het onbepaalde van art. 340 C. de pr. op. Bij de her-ziening van 1837 werd het artikel veranderd op deze toelichting: „Datna het pleidooi geen voeging of tusschenkomst meer kan plaats hebben,



§ 81. DEELNEMING VAN DEBDEN. II. TUSSCHENKOMST.                     53 behoeft wel niet gezegd te worden, maar dat na de conclusien waar-door de zaak voldongen wordt, ook geene voeging of tusschenkomstmeer kan worden toegelaten, moest worden uitgedrukt." V. v. Honektop § 288. Wie zal het argument overtuigend vinden ? Men gaat uitvan eene aanmerking op de redactie die men niet zou gemaakt hebben,als het artikel positief ware gesteld geweest door te bepalen, dat detusschenkomst kan plaats hebben tot aan den afloop der pleidooien enkomt nu tot eene wijziging in beginsel, zonder dat het althans blijktdat men doel en strekking van het middel van tusschenkomst zelfheeft overwogen of duidelijk voor oogen had. Of men wel gedacbt heeftaan de beperking die nu voor de interventie in summiere zaken wordtgesteld is zeer te betwijfelen, Want de jurisprudentie moge aan ditbezwaar te gemoet komen door de

interventie in summiere zaken toete laten nadat de conclusien ter audiëntie genomen zijn en de partyentoegelaten zijn om conclusien van repliek en dupliek te nemen; dezeconclusien, welke de wet niet kent, zijn, aangenomen dat de wet zetoelaat, niet de in art. 139 bedoelde conclusien waarop de wetgever,als hij van conclusien ter audiëntie in summiere zaken spreekt en, be-paaldelijk in art. 141, alleen het oog kan hebben. Dat het alleen devraag is, welke conclusien art. 141 bedoelt, verloor m. i. de Rechtbankte Eotterdam, bij haar vonnis van 10 December 1877 R. Bijbl. 1878bl. 133, uit het oog. Voorts zou ik met Oüdeman I bl. 322 van oordeelzijn, dat ook met toestemming der partijen na het nemen der conclusiende tusschenkomst uitgesloten is, eene vraag waarover indertijd deRechtbank te Amsterdam en het Hof van Noordholland verschillendoordeelden. Had de wetgever art. 244 W. 1830 behouden, dan was ditbezwaar

niet ontstaan en de bepaling van den Code „sans retarder Iejugement" 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 rechtskraftigen Entscheidungdieses Rechtsstreits." De bepaling van het Wetboek van 1830 heeft boven die van defransche wet nog dit voor, dat zij geen twijfel overlaat omtrent devraag of den intervenient alle middelen ten dienste staan, welke hijtot staving van zijn eisch noodig heeft, zonder daarbij gebonden te zijndoor die welke reeds in het hoofdproces gebezigd werden. Bouubeau,die deze vraag het uitvoerigst uiteenzet |p. 161 vv.), wijst er op, hoedoor de oude rechtsgeleerden hierbij onderscheid werd gemaakt tusschen



HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VOEDERINGEN. 54 de principale en de accessoire interventie. Ten opzichte van de eerste,(ad removenduin agentem et defendentem), onze tusschenkomst, nammen de zelfstandigheid des tusschenkomenden eischers aan en dat gevoelenwerd door Bounier, aant. op de ordonnantie, gesteund. Boujibeau isevenwel van oordeel, dat dit gevoelen alleen kan opgaan als men aan-neemt dat de inverventie afzonderlijk moet woiden behandeld en uit-gemaakt, niet wanneer het beginsel wordt aangenomen van de ordon-nantie en van den Code, dat op beide gelijktijdig moet worden rechtgedaan. Ik zie daarin evenwel geen reden om de tusschenkomst teonderwerpen aan die regelen, welke zeker omtrent voeging, de acces-soire interventie, gelden moeten, maar wel kan ik mij begrijpen datBourbeau een onoverkomelijk bezwaar vind in het verbod van art. 340•                „de

retarder Ie jugement" dat ook Cauré Q. 1274 in de noot doet twij- felen, evenals Berriat St. Prix, wiens gevoelen hij volgt, ofschoonhij weer verplicht is te erkennen dat dan de interventie veel van haarnut verliest. In ons art. 288 vinden wij die bezwarende woorden nieten de interventie eens tot aan de conclusien toegelaten zijnde, moetdan ook in haren geheelen omvang en met al hare gevolgen toege-laten worden. Wanneer men nu evenwel bedenkt, dat bij de summierebehandeling niet licht een getuigenverhoor zal worden gevraagd vóórdatde conclusien zijn genomen, dan zal ook daardoor alweder blijken datde beperkende bepaling van art. 288: tot aan de conclusien, hetgebruik van het middel uitermate beperkt. Tus.schen- ^et middel van tusschenkomst wordt buiten eigenlijk geding op eenekomst^bij bjzoudere, 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. 538—543. Alleen bij de opvordering van eigendom van onroerende goederenspreekt de wet van tusschenkomst. De eigenaar kan zijn rechtdoen gelden „door zich als tusschenkomende partij in de executie testellen," art. 538. Daar de verkoop ter terechtzitting geschiedt, staande executant en de geëxecuteerde hier, als in een geding, voor denrechter. De tusschenkomst kan alzoo ook hier bij verzoekschrift ge-schieden. want partyen 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 isdus zelfs geen schijn van een geding en de partijen in de executie



§ 82. DEELNEMING VAN DERDEN. III. VOEGING. 55 moeten bij dagvaarding voor den rechter geroepen worden. Daaromheet dit waarschijnlijk geen tusschenkomst, ofschoon de eigenaardoor de wijze waarop hij hier optreedt, door zich nl. tegen den verkoopte verzetten, art. 456, inderdaad in de executie tusschenkomt. Inverband daarmede wordt hier niet van eene schorsing der executiegesproken; zij ligt in de strekking van het rechtsmiddel; terwijl bijonroerend goed die schorsing opzettelijk geregeld wordt. Art. 540. Dat in beide gevallen de in het ongelijk gestelde eischer behalvein de kosten van het proces tot vergoeding van kosten, schaden eninteressen jegens den beslaglegger kan worden veroordeeld, zal weldaarop berusten 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 eischtot reclame wordt genoemd, is

aan dezelfde regelen onderworpen,zonder onderscheid of het beslag is gelegd op vaartuigen van tien lastenof minder en derhalve de verkoop plaats heeft als van andere roerendegoederen, dan wel van grootere vaartuigen die als onroerende goederenter openbare terechtzitting worden verkocht. Van tusschenkomst wordthier niet gesproken, maar zij heeft even goed als bij inbeslagnemingvan ander roerend of onroerend goed plaats. Wanneer art. 577 bepaaltdat hij die de reclame instelt, zijn recht vervolgt voor de rechtbank,het /ij op korte termijnen, hetzij als een summiere zaak, dan ligt daarinduidelijk genoeg dat hij dit bij dagvaarding moet doen en zullen welde beslaglegger en diens tegenpartij moeten gedagvaard worden, terwijlhet „inbrengen van den eisch ter griffie" wel daarin zal bestaan,dat een afschrift van de dagvaarding ter griffie wordt gebracht.Art. 576. Zie nog eene regeling van de tusschenkomst bij arrest onder

derdenin artt. 754 en 755 B. R. § 82. vervolg. iii. voeging. Wanneer iemand belang heeft bij den uitslag van een tusschen anderen Wanneeraanhangig geding, is hij bevoegd om zich in dat geding bij eene der p aa spartijen aan te sluiten ten einde daartoe mede te werken dat zij in het



56                       HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDKEINGEN. gelijk gesteld worde. Hij doet dit door, gelijk de wet het noemt, zich„in het geding [bij eene der partijen] te voegen." De wet geeft evenmin van voeging als van tusschenkomst eenebepaling. Op het onderscheid, dat de wet door de tweeërlei benamingmeer onderstelt dan uitdrukt, heb ik vroeger gewezen en dit wordt inbovenstaande bepaling in tegenstelling van die van tusschenkomst aan-gewezen. Voegen is alzoo tusschenkomen tot ondersteuning van eensanders, niet tot onmiddellijke handhaving van een eigen recht. Hij diezich voegt behartigt zijn eigen belang, waakt voor zijn eigen rechtdoor een ander in de handhaving van het zijne ter zijde te staan. DeRomeinen noemden de voeging: interventio; voegen: intervenireen drukten hetzelfde denkbeeld ook door causae ad es se uit. 1.4 §4D. 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 verplichtingenvan een derde onder den invloed staan van den uitslag van een tusschenanderen gevoerd proces. Zoo kan door een vonnis tusschen anderen gewezen de grondslag vaneen aan een derde toekomend recht of eene rechtsbetrekking waarin hij staatwegvallen; 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 die voldoeninggrond of aanleiding worden tot verhaal op den derde, dezen dus aan-sprakelijk maken. Of wel eene uitspraak tusschen anderen gewezen wordtde grond van eene vordering tot schadeloosstelling van een der partijentegen een derde. Dan moet de bevoegdheid om als gevoegde partij op te treden uit denaard der zaak , omdat er een gerechtvaardigd

belang bestaat, worden toe-gekend. Voorts van zelf in die gevallen waarin de wet haar uitdrukkelijktoekent. De grondslag van een recht of rechtsbetrekking valtweg. Men denke hierbij aan het geding dat tusschen den erfgenaambij versterf en den testamentairen erfgenaam wordt gevoerd over degeldigheid van het testament. Wordt de nietigheid van het testament



57 § 82. DEELNEMING VAN DEKDEN. III. VOEGING. uitgesproken, de legataris zal zijn legaat niet kunnen vorderen Dezeheeft alzoo belang bij het in standblijven van het testament en zaldit belang kunnen doen gelden door zich in het geding te voegen bijden testamentairen erfgenaam. Vide 1. 5 § 1—41. 14 pr. D. de appell. 49.1.Bij ons is eveneens het recht van den legataris afhankelijk van degeldigheid van het testament, waarover de actie wel in de eerste plaatstegen den testamentairen erfgenaam en althans door den erfgenaam bijversterf alleen tegen dezen kan worden ingesteld. In Nov. 112 Cap. 1wordt nog gesproken van het geval dat eene res litigiosa is gelega-teerd. Hier is het belang van den legataris licht grooter dan dat vanden erfgenaam en alzoo zijne voeging in het proces, dat toch alleendoor 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„om, in geval van geschil, in rechte optetreden om de geldigheid vanden uitersten wil staande te houden", de partij die de geldigheid vanhet testament beweert, in hare bewering te ondersteunen, (interveniren cas de contestation pour soutenir la validité du testament). Dathet optreden in rechte door middel van tusschenkomst en meer bepaal-delijk van voeging moet plaats hebben, nam de Hooge Baad zeer terechtaan bij arr. 14 November 1851 W. n°. 1281. Anders Opzoomer IV,bl. 359 en Diephuis V. n°. 28 die echter zichzelven uitnemend weerlegtin het Systeem IX, bl. 353 vv. Terwijl art. 1031 C. C. van inter-venir spreekt, wordt deze zelfde uitdrukking in den franschen tekstvan art. 1094 § 5 Wetb. 1830 gevonden, welks hollandsche tekst metdie van ons wetboek overeenstemt. Het ligt overigens in den aard derzaak. Voeging is hier

ter handhaving van des executeurs eigen recht heteigenaardig middel. Hij ontleent zijne hoedanigheid niet aan het tes-tament als zoodanig a. 1052; al zal hij, in zijne hoedanigheid aangetastop 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 eeneisch tot geldigverklaring van het testament in te stellen. Wel kan hijgeroepen zijn zich in een geding over de geldigheid van het testamentte voegen, dewijl zijne hoedanigheid van de handhaving van het tes-tament afhankelijk is. En zoo verklaart zich de uitdrukkelijke toeken-ning van dat recht tot voeging gereedelijk uit de regeling van de hemopgedragen zorg voor de uitvoering van den uitersten wil. De uitdruk-kelijke toekenning van het recht maakt dat het niet uitsluitend van



58 HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. de overweging van zijn eigen belang afhankelijk zal zijn of hij er vangebruik zal maken, maar dat hij tevens met het oog op de belangenvan 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 hoofdelijkvoor het geheel verbonden medeschuldenaar tot betaling is aangesproken.Immers, wordt de borg of de medeschuldenaar veroordeeld, hij zalmoeten betalen en verhaal op den hoofdschuldenaar of op den medeschul-denaar kunnen uitoefenen, art 1876 vv., 1329 B. W. Deze laatstenhebben alzoo een behoorlijk gerechtvaardigd belang om den aange-sproken borg of medeschuldenaar in zijne verdediging te steunen, daartoemede te werken dat hij gelijk krijge. Cf. 1. 8 § 8 D. mandati 17. 1. De veroordeeling wordt de grond van eene

vorderingtot schadeloosstelling van een der partyen tegen eenderde. Wanneer de meerderjarige in een proces geraakt over rechtsbetrek-kingen, waarin hij gedurende zijne minderjarigheid door den voogd isgeplaatst, kan de uitslag van het proces eene aansprakelijkheid vanden gewezen voogd ten gevolge hebben. Deze heeft dus belang om denminderjarige de overwinning van het proces te bezorgen. Cf. 1. 1 C. utcausae post. pub. tut. adsit 5, 48. — Wanneer de kooper door deneigenaar of rechthebbende op het verkochte goed wordt aangesproken,zal, bij veroordeeling, de verkooper tot vrijwaring gehouden zijn. Dezelaatste heeft alzoo belang daarbij, dat de kooper het geding tegen deneigenaar of rechthebbende winne. Art. 1528 vv. B. W. Cf. 1. 4 § 3 deappell. 49. 1. Zoo heeft de verhuurder belang bij \'t geding tegen denhuurder gevoerd door dengene die beweert eenig recht op het verhuurdete

hebben, omdat voor hem de verplichting kan ontstaan tot vermin-dering van den huurprijs art. 1593, 1594 B. W. De beteekening welkeaan den verhuurder moet gedaan worden, stelt hem in kennis met deneisch van den derde en in de gelegenheid om zich te voegen in hetgeding. Wij hebben hier te doen met gevallen, waarin de rechten ofverplichtingen van een derde door het tusschen andere personen gewezenvonnis bepaald worden, althans onder den invloed daarvan staan. Isdit dan eene uitzondering op den regel dat het rechterlijk gewijsde



§ 82. DEELNEMING VAN DEKDEN. III. VOEGING.                        59 alleen van kracht is tusschen partijen ? Ofschoon men met recht kanzeggen, dat in vele van de boven behandelde gevallen de heslissing voorderden verbindend is, hebben wij toch zelfs dan niet met eene uitzonde-ring te doen. Immers is de kracht die het vonnis hier uitoefent niethet 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 derechtsbetrekking van een derde tot eene der litigeerende partijen af-hankelijk is van het al of niet bestaan der rechtsbetrekking of het rechtwaarover het geding gevoerd wordt, en terwijl dit nu, tengevolge vanhet daarover gevoerd geding, door het vonnis geconstateerd of uitge-maakt wordt, zoo ontstaat door het vonnis het feit dat voor het bestaanvan het recht of van de

verplichting van den derde vereischt wordt. Met de hier besproken gevallen, waarover te vergelijken BayebVortrage § 44 en vooral Wetzell § 7, is nader het karakter aange-wezen van het belang, dat een derde bij het geding moet hebben omzich in dat geding te voegen. Vóór alles moet dat belang uit een rechtof verplichting voortvloeien en daarom moet het zijn wat de Duitschewet in §63 „ein rechtliches Interesse" noemt. Zeer terecht werdin de toelichting tot die § opgemerkt: „Ob der Fall eines solchenrechtlichen Interesse vorliegt entscheidet das bürgerliche Eecht." Be-griindung des Entwurfs ad §§ 63—67, bl. 106. Ofschoon ook Cakuédaarop schijnt te doelen als hij zegt dat het hier eer eene vraag geldtvan materieel dan van formeel recht, zoo is toch, dunkt mij, door defransche uitleggers dikwijls eene te ruime toepassing aan dat belanggegeven en zijn zij principieel op den verkeerden weg, wanneer zij alsChauveau op

Carré Q. 1270 (p, 709) zeggen: „nous n\'admettons aucunerestriction au sens naturel de ce mot intér?tet, du moment qu\'ilen existe un, de quelque nature qu\'il soit, nous reconnaissons l\'admis-sibilité de 1\'intervention, laissant néanmoins aux tribunaux Ie pouvoird\'apprécier si eet intér?t est réel, si c\'est un intér?t d\'équité ou unintér?t de vexation." Als een gevolg daarvan is Chauveau dan ookvan oordeel, dat de schuldeischers het recht hebben om zich in eendoor hun schuldenaar gevoerd geding te voegen, ook al had art. 1166C. C. hun niet het recht gegeven om de rechten van hun schuldenaaruit te oefenen (Q. 1270, 2°.) Andere fransche schrijvers achtten evenwelhet recht tot tusschenkomst van de schuldeischers juist in dat art. 1166gegrond (Bourbeau t. a. p. bl. 115, 127, Boitard n°. 532, Demiau geci-



HOOFDSTUK VII. APD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. teerd in de brusselsche uitgave van Carré.) De ruime toekenning vanhet recht van voeging in de duitsche wet had ook vooral plaats omde in enkele gedeelten van Duitschland geldende bepaling van datzelfdeart. 1166. Zie Begriindung des Entwurfs 1. c. Het belang dat de schuld-eischers hebben bij de instandhouding van het vermogen van hunnenschuldenaar geeft hun geen recht om eenigermate in het beheer vandat vermogen in te grijpen; de schuldenaar blijft, al strekken zijnegoederen zijnen schuldeischers tot waarborg, in beheer en beschikkingdaarover volkomen vrij; hun belang openbaart zich, naar onze wet-geving, in een recht alleen waar de schuldenaar handelt, tot opzettelijkebenadeeling hunner rechten (art. 13é7, 1989); daaraan kunnen zij eenrecht van derde verzet tegen een tegen den schuldenaar uitgesproken vonnisontleenen en

onder omstandigheden wellicht om in een tegen den schul-denaar gevoerd geding tusschen te komen. Maar de hoedanigheidvan schuldeischer alleen geeft hun, bij het ontbreken van eene bepalingals artt. 1166 CC, tot voeging bij ons geen recht. "Wanneer in art 243 B. W. aan de schuldeischers van den man het rechtwordt toegekend om in het geding tot scheiding van goederen tusschenbeide 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 eigenlijketusschenkomst of aan voeging is te denken. De aanleiding welkede wetgever had om den schuldeischers dit recht toe te kennen ligt zekerin de hier zoo licht mogelijke opzettelijke verkorting hunner rechten.Het verband met art. 247, dat in art. 1447 C. C. door vereenigingvan beide bepalingen in één artikel veel duidelijker uitkwam, toont aandat beide de uiting zijn van

denzelfden gedachtengang. De vrees voorsamenspanning deed ook in art. 810 B. E. de enkele bekentenis vanden man als bewijsmiddel uitsluiten. Had de wetgever de opzettelijkebenadeeling als grond voor de tusschenkomst aangegeven, wij zoudenhier met een eigenlijke tusschenkomst te doen hebben. De6chuld-eischers stelden dan de handhaving van het hun toekomend zelfstandigrecht tegenover eischer en gedaagde. Nu de wetgever evenwel, en terecht, hun de bevoegdheid ruimer heeft toegekend en zij dus even goedde vordering om haar zelve, als op onvoldoenden grond ingesteld,kunnen betwisten en de mogelijkheid van benadeeling hetzij opzettelijkof niet, veeleer de aanleiding is om hun het recht toe te kennen, kanniet anders dan aan voeging gedacht worden. Dat zij toegelatenworden om de vordering te betwisten is in de eerste plaats het



§ 82. DEELNEMING VAN DERDEN III. VOEGING.                       61 gevolg daarvan, dat zij wel niet anders dan de zijde van den mankunnen 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 partyaan de processuëele houding van de partij bij wie zij zich voegt indit opzicht niet gebonden is. Zeer ten onrechte zoude deze bepaling worden gebruikt om aan deschuldeischers een algemeene bevoegdheid tot voeging in een tegen hun-nen schuldenaar gevoerd geding toe te kennen. — Evenmin kan art. 863B. W. daartoe grond opleveren. Daar wordt wel aan de schuld-eischers van den vruchtgebruiker het recht gegeven om in een tusschenhun schuldenaar en den eigenaar gevoerd geding tusschen te komen,en daardoor een bestanddeel van des schuldenaars vermogen voor dezenen

te hunnen bate te behouden, maar noch van eene voeging aan dezijde 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 hiersprake. De tusschenkomst strekt hier juist om aan den strijd tusscheneigenaar 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 homologatievan het accoord. Art. 846, W. v. K. De schuldeischers die in hetaccoord hebben toegestemd of die de raadpleging daarover niet hebbenbijgewoond, hebben hier wel zoodanig belang als ik hierboven in hetalgemeen tot vereischte stelde. Zeker staat hun recht onder den invloedvan den uitslag van een tusschen anderen: den gefailleerde en de zichverzettende

schuldeischers, gevoerd proces, al is hier geen van denader door mij aangewezen gevallen aanwezig waarin dat belang zichkan openbaren. De homologatie toch van het accoord, waarover gepro-cedeerd wordt, zal dat accoord voor alle schuldeischers ook voor henverbindend maken. Intusschen bestond er meer dan eene reden voor denwetgever om in dit geval de bevoegdheid tot voeging uitdrukkelijk toete kennen en te regelen. Vooreerst zou men kunnen twijfelen of voegingtoegelaten kon worden, waar de wet de handhaving van het rechtopbijzondere wijze regelt door raadpleging en stemming over het accoorden daarnaast alleen verzet toe te kennen aan de tegenstemmers. Tenandere moest met de toelating van de voeging de bevoegdheid nader



HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. 62 worden bepaald, wilde men niet aanleiding geven tot de meening dathet verzet alles op losse schroeven stelde zoodat men ook aan de eensgegeven stem nu niet gebonden bleef. Nu worden, en te recht, tegen-over het verzet alleen toegelaten tot voeging bij den gefailleerde zijdie de aanneming van het accoord in hun belang hebben geacht. Detegenstemmers zijn uitgesloten van de voeging omdat zij, ware het hunernst, zich hadden kunnen verzetten. Voorts worden toegelaten zij,die de raadpleging over het accoord niet hebben bijgewoond, die dusdoor hun wegblijven niet geheel beroofd zijn van de bevoegdheid omop het tot standkomen van het accoord invloed te oefenen en die, doorgeen stem gebonden , zich kunnen voegen aan de zijde welke zij ver-kiezen. Anders denkt over dit laatste punt de Marez Oijens Faillieten-recht, bl. 296, die

daarbij echter op de veranderde redactie van art. 864niet schijnt gelet te hebben. Voorduin ad art. I. Des derden 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 dewet bevoegd , moet de derde de bevoegdheid hebben om alle middelenen gronden aan te voeren , welke bevorderlijk kunnen zijn aan de over-winning der hoofd partij. Want hij voegt zich om door de bevorderingvan eens anders triomf, zijn eigen belang te bevorderen. Of hij metgoed gevolg verklaringen zal kunnen afleggen of handelingen verrichtenmet die der hoofdpartij in strijd, hangt van de verhouding waarin zijnrecht staat tot dat der hoofdpartij en van bizondere bepalingen af. Het begrip van voeging: zich bij eene part ij in het ge-ding aansluiten, brengt mede dat degene die zich aansluit, met dehoofdpartij

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 blijft de partij in het geding en van hare verklaringen enhandelingen is de loop van het proces in de eerste plaats af hankelijkCausae adesse, dat is de bevoegdheid eener zich voegende partij.Het gevolg daarvan is dat van de middelen die door den loop vanhet geding gedekt zijn, ook door de gevoegde partij geen gebruik meergemaakt kan worden. Maar bepaalt zich hare bevoegdheid tot hetcausae adesse, of kan zij verder gaan, en zelf handelingen ver-



§ 82. DEELNEMING VAN DERDEN. III. VOEGING.                        63 richten, middelen aanwenden of gronden aanvoeren, wat de Romeinencausam agere noemen en den intervenient in 1.14 pr. D. de appell.49. 1 toegestaan wordt ? De Civilprozesordnung bepaalt in § 64: DerNebenintervenient muss den Rechtsstreit in der Lage annehmen, inwelcher sich dieser zur Zeit seines Beitritts befindet; er ist berechtigt,Angriffs- und Vertheidigungsmittel geitend zu machen nnd alle Prozess-handlungen wirksam vorzunehmen, in soweit nicht seine Erklarungenund Handlungen mit Erklarungen und Handlungen der Hauptparteiin Widerspruch stehen." Zal het causae ad e es e iets beteekenendan moet der gevoegde partij zeker deze bevoegdheid toegekend worden.Hij is in \'t proces om voor zijn belang te waken door de hoofdpartijte steunen. Handelt deze niet, laat zij middelen of gronden ongebruikt,de gevoegde partij zal deze kunnen

aanvoeren of gebruiken. Zij handeltdaardoor niet met wat de hoofdpartij verrichtte in strijd; deze laathaar begaan, terwijl zij door eigen handelingen of verklaringen in staatzou zijn de door haar gewilde richting, indien deze eene andere ware,aan het proces te geven, en den invloed, die tegen haren wil door degevoegde partij zou worden uitgeoefend, te breken. De handelingen ofverklaringen dezer laatste in strijd met die der hoofdpartij zouden voordeze althans niet gelden. Wanneer wij dus ook in zooverre aan degevoegde partij het causam agere toekennen, blijven wij geheelbinnen het begrip van voeging en er bestaat geen bezwaar dien regelvan § 64 ook in ons recht aantenemen. De duitsche wetgever gaat evenwel verder en bepaalt in § 66: „In-sofern nach den Vorschriften des bürgerlichen Rechts die Rechtskraftder in dem Hauptprozesse erlassenen Entscheidung auf das Rechtsver-haltniss des Nebenintervenienten von

Wirksamkeit ist, gilt der Neben-intervenient im Sinne des § 58 als Streitgenosse der Hauptpartei." Dangaat dus de bevoegdheid der gevoegde partij verder: zij is dan als warezij medeeischer of medegedaagde, handelt zelfstandig en hare handelingenkunnen der hoofdpartij niet schaden noch voordeelig zijn, evenmin alsdie 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 § 66doelt. Als men de leer van Wetzell volgde, dat eigenlijk in alle ge-vallen van voeging het vonnis op de hoofdzaak voor de gevoegde partybindend is (t. a. p. bl. 49, § 47 bl. 579), dan zou de regel van § 66 eenalgemeene zijn. Doch het is duidelijk dat, bij de uitgebreidheid dergevallen waarin §63 voeging toelaat, hier van bizondere gevallende



64                    HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. rede is. De toelichting zegt dan ook, dat in § 66 bedoeld zijn : „dieFalie, in welchen das Eecht oder die Verbindlichkeit des Nebeninter-venienten durch das Bestellen das Rechts oder die Verbindlichkeit einerim Prozesse begriffene Partei bedingt ist." Begründung des Entwurfsad § 66 p. 109. Doch ook dit is niet zoo algemeen als het schijnt.Daaronder is toch niet begrepen het geval dat de veroordeeling derhoofdpartg tot verhaal op de gevoegde partij grond gaf. Dit blijkt aldadelijk uit de verwijzing, na de aangehaalde woorden , naar LeonhardtB. P. O. s. 46 Anm. 3. Leonhardt zegt in die aangehaalde aanteekeningop § 36 van de bürgerliche Prozessordnung van Hannover (p. m. 42),welke § het in § 66 uitgedrukte denkbeeld teruggeeft, dat daaruit volgtdat 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, dasssein Recht oder seine Verbindlichkeit durch das Bestehen des Rechtsoder der Verbindlichkeit einer im Processe begriffenen Partei bedingtist. Im letzteren, nicht in ersteren Falie ist eine wahre Streitge-nossenschaft anzunehmen." Het is dus duidelijk dat, in geval uit deveroordeeling een recht van verhaal voortspruit, Leonhardt en met hemde toelichting van het duitsche ontwerp van oordeel is dat de ver-bintenis der gevoegde partij niet van het bestaan van de verbintenisder hoofdpartij afhankelijk is. Men kan als Wetzell t. a. p. (hij schreefniet met het oog op de Processordnung) eene andere leer zijn toege-daan, de aangegeven bedoeling der Prozessordnung is duidelijk in § 66jis 63 en 64 uitgedrukt en deze wordt nog bevestigd door hetgeen verderin de toelichting van het Ontwerp

volgt: „Ein Beispiel geben 1, 50 §1de legatis I; 1.14 D. de appell. 49. 1 und das A. L. R. I, 12 § 298 füreinen Prozess zwischen dem Testaments- und Intestat-erben über dieGültigkeit eines Testaments, wenn dem Ersteren der Legatar beitritt.In diesen Fallen darf der Nebenintervenient, wie die 1. 14 pr. sagt,nicht nur causae adesse, sondem auch causam agere; er steht demGegner nach §58 selbstandig als Einzelner gegenüber." Een ander voor-beeld zou het geval kunnen opleveren dat eene zaak waarover geschilwas gelegateerd. Ook zoude ik de gevallen waarin de veroordeelingvan de hoofdparty tot eene actie tot schadevergoeding tegen de gevoegdeparty (verkooper of verhuurder) grond kan geven, daartoe willen bren-gen. Het is niet te ontkennen, dat deze gevallen van die, waarin alleeneen recht van verhaal tegen een derde door de veroordeeling ontstaat,onderscheiden zijn. In de hier behandelde

kan men zeggen dat het recht



§ 82. DEELNEMING VAN DERDEN. III. VOEGING.                       65 van den legataris bijv. even goed als dat van den erfgenaam het on-derwerp van het geschil uitmaakt. Waar slechts een recht van verhaalontstaat, blijft in het hoofdgeschil uitsluitend de verbintenis van dehoofdparty, die niet is die der gevoegde partij, het onderwerp van hetdebat. Het bestaan daarvan wordt inderdaad tegenover den regres-plichtige, als die zich niet gevoegd heeft, niet uitgemaakt. Zouden wij dan dat beginsel van § 6G ook bij ons kunnen aannemenen in de daar bedoelde gevallen der gevoegde partij ook met het causaeadesse het causam agere toekennen? Zal men kunnen zeggen datdit laatste zóó ver uitgestrekt, buiten het begrip van voeging ligt,als het er reeds naar \'t E. E. in begrepen werd en onze wetgever devoeging, zonder nadere regeling, als eene bekende instelling overneemt?Ik geloof dat dit niet aangaat, doch ik erken dat de

ontstentenis vaneenige nadere bepaling tot verschil van gevoelen kan aanleiding geven.Men houde hierbij in het oog dat, wanneer dit middel van handhavingvan een toekomend recht bij wijze van voeging gegeven is, het middelook zooveel mogelijk tot deugdelijke 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: Ofhij met goed gevolg verklaringen zal kunnen afleggenof handelingen verrichten met die der hoofd partij instrijd, hangt van de verhouding af waarin zijn recht totdat der boofdpartij staat. Ik voegde daarbij: en van bizondere bepalingen. Immersvoor den executeur-testamentair komt mij de ruimere bevoegdheid omde bizondere bepaling van art. 1058 niet twijfelachtig voor. Die be-voegdheid, zoo opzettelijk toegekend, moet wel meebrengen dat hij ookin de middelen tot verdediging van zijn recht niet

beperkt is. Dat hetmiddel hem daartoe gegeven dat van voeging is, mag niet afdoen,want bestaat dit in de eerste plaats in een causae adesse, hetsluit uit zijn aard een causam agere niet uit, zooals het E. E. ditleert. — 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 partijzou dan o. a. dit zijn dat zij, niettegenstaande de hoofdpartij erkende,dus door een positieve daad van verdediging afzag, de gevoegde partijde waarheid van de feiten, welke den grondslag van den eisch uit- 5



66 HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. maken, kon bestrijden , eene bevoegdheid welke ik den regresplichtigenderde in het hoofdproces niet zou toekennen. In beginsel zouden alzoo, bij gebreke van nadere voorschriften, debepalingen der dnitsche wet met hare onderscheiding tusschen de ver-houding van het recht der gevoegde partij tot de hoofdpartij, als uitden aard van het rechtsmiddel in verband met zijn oorsprong voort-vloeiende, bij ons gevolgd kunnen worden. Ik zeg: in beginsel.Want, terwijl de Duitsche wet der gevoegde partij in \'t algemeen hetrecht geeft om, als de hoofdpartij stil zit, in hooger beroep te komenen zelfs om zich in \'t geding te voegen door aanwending van het rechts-middel van hooger beroep (§63 lid 2; zie echter ook § 64 en Struck-mann u. Koen die Civilprozesordnung erliiutert Anm. 3 op § 63 en Anm.1 op § 64.), geheel in overeenstemming met het Eom.

recht (1. 29 pr.de inoff. test. 5, 2; 1. 4 § 3, 5 § 1 sqq. 1. 14 pr. de appell. 49.1. Cf. Wet-zell, S. 51.), zal men dit bij ons in het geheel niet kunnen aannemen.Het instellen van hooger beroep, bij wijze van voeging, wordt doorde bepaling van art. 288 B. E. uitgesloten, en wanneer de wetgeverbij de regeling van het h. b. van partyen spreekt, heeft hij daarbij zekerde gevoegde party niet op het oog. Zal de gevoegde partij, door haar optreden, een vonnis bij verstektegen de hoofdpartij kunnen voorkomen? Naar de Prozessordnnng, diehet evenwel niet uitdrukkelijk bepaalt, wordt het door de schrijvers(Zie de aant. van Struckmann u. Koch ad § 64) algemeen aangenomen,omdat de gevoegde partij daardoor niet noodzakelijk met de hoofdpartijin tegenspraak komt. Ik kan dit niet toeges-en. Als de hoofdpartij ver-schenen is en dan geen of geen voldoende verdediging voert, kan men metrecht 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 vanhandelen in tegenspraak met haar geen kwestie zijn, immers er is daargeen hoofdpartij; zij is niet verschenen en juist bij \'t verleenen vanverstek constateert de rechter dat zij er niet is; strijd wordt daardooruitgesloten, hoe zal aan ondersteuning in den strijd gedacht kunnenworden? Hoe zal men, al wordt het geding aanhangig gemaakt doorde dagvaarding, bij niet verschijning van den gedaagde, kunnen sprekenvan „een rechtsgeding, hangende tusschen andere partijen" datart. 285 voor het gebruik maken van voeging onderstelt; hoe zal debeteekening kunnen geschieden van het verzoekschrift aan de gekozene



§ 82. DEELNEMING VAN DERDES. III. VOEGING. 67 woonplaats van partijen volgens art. 286 §2? En wanneer iemandzich zou willen voegen bij den eischer die verstek liet gaan zou deniet-toelaatbaarheid daarvan nog duidelijker blijken, daar de gevoegdepartij toch niet wel zou kunnen ondersteunen eene partij die den aanlegniet raag voortzetten en niet zou kunnen ageeren tegen eene partij dievan den aanleg ontslagen is. Het komt mij op deze gronden voor datde Rechtbank te Arnhem 23 Juni 1884 (W. n°. 5101) ten onrechteinterventie toeliet bij niet-verscliijning van gedaagde. Kan dan eene hoofd-partij op die wijze een rechthebbende verhinderen om van het hemtoegekende middel van voeging gebruik te maken? Ja zeker, dewijldat middel van voeging afhankelijk is daarvan dat er een geding tusschentwee partijen hangende is. Hoe in het bedoelde geding de rechtbankheeft kunnen aannemen dat de gevoegde party

aan de vereischten vanartt. 285 en 286 waarover ik spreek, heeft voldaan, blijkt uit hetvonnis niet; dat de Rechtbank begrepen heeft dat de intervenieerendehyp. schuldeischer zijn recht van hypotheek niet mocht verliezen door-dien de niet-verschijnende gedaagde het erfpachtsrecht, waarop dehypotheek gevestigd was, bij verstek vervallen zou laten verklaren,en haar rechtsgevoel haar dus dwong die berooving te voorkomen,laat zich verklaren; maar, vergat de Rechtbank niet, dat, wanneeraan den hypotheekhouder de weg om zich te voegen was versperd,hem altijd tegen het tegen de oorspronkelijke gedaagden gewezen vonniszou openstaan het verzet door derden in art. 376 juist toegekendaan hen die door voeging of tusschenkomst geene partij in het gedingzijn geweest? Zoo zal men altijd, bij de beoordeeling der vraag of de gevoegdepartij van een of ander middel kan gebruik maken, niet alleen moetenletten op wat de

aard der voeging op zich zelf zou toelaten, maar ookof het middel zelf met het oog op zijne bijzondere vereischten eengebruik maken daarvan bij wijze van voeging toelaat. Zoo zou m. i.de vraag, of een gevoegde partij tot eedsopdracht bevoegd is, op grondvan art. 1971 B. W. ontkennend moeten beantwoord worden. Voor zoover de gevoegde partij niet kan beletten, dat de hoofdpartijdoor verzuim of opzet hare rechten benadeelt, zal zij ex art. 1401B. W. die hoofdpartij tot schadevergoeding kunnen aanspreken. Wanneer het belang van den derde van dien aard is dat het dat van overnemenden in het proces betrokken gedaagde overheerscht, zoodat deze daarbij van het proces,eigenlijk persoonlijk geen belang heeft, kan de voeging daartoe leiden



» 68                        HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. dat de derde het voeren van het proces van de hoofdpartij overneemt.De oorspronkelijk gedaagde blijft dan formeel hoofdpartij, in zoover hetvonnis tegen hem wordt ten uitvoer gelegd. Dat overnemen van het proces wordt het gevolg van de voegingwanneer de hoofdpartij de zaak overlaat, dus met hare bewilligingen met toestemming van den eischer. Art. 93 van de Algem. Man.proced. 1799 aan de bepaling omtrent de voeging voorafgaande luiddealdus: „Wanneer in de plaats van den gedaagden een ander, uithoofdevan het belang hetwelk hij bij de zaak heeft, het proces voor en inde plaats van denzelven overneemt, behoeft de eischer daarmede geengenoegen te nemen, dan mids de gedaagde mede bewillige dat hetvonnis bij den rechter te wijzen tegen hem zal zijn executabel volgensformulier N°. 28 " Deze bepaling werd

in Art. 643 van het Wetboekvan 1809 overgenomen. In onze wet komt dit overnemen van het procesalleen voor als een gevolg van zg. oproeping in vrijwaring art. 1594 § 2B. W. art. 70 B. R. Daar in de meeste gevallen van dezen aard degedaagde wel belang er bij zal hebben den derde op te roepen zal hetovernemen der zaak krachtens voeging uit eigen beweging in den regelwegvallen. Maar het overnemen van het proces is bij ons in iedergeval aan de bepaling van art. 70 gebonden. wyze van De wijze waarop in zake van voeging geprocedeerd wordt, is dezelfde proee eeren. ftjg ^ voor ^e 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 audiëntie te nemen worden opgenomen. Het verzoekschrift of de conclusie zal derhalve alleen het belang kunnenmotiveeren. Alleen de

betwisting daarvan zal tot het bij art. 287bedoelde incident aanleiding geven. Valt er geen betwisting, dan wordt de voeging geacht te zijn toege*laten ook zonder afzonderlijke uitspraak des rechters en zijn de hoofdpar-tijen verplicht alle beteekeningen of mededeelingen, welke zij elkanderdoen, ook aan de gevoegde partij te doen plaats hebben. In zaken van summiere behandeling geeft het nemen van conclusieter terechtzitting de gevoegde party gelegenheid om te constateeren



§ 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. VRIJWARING. 69 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 tusschenkomendepartij bij het verzoekschrift of de conclusie tot tusschenkomst zijne vor-dering tevens instelt, doch in den regel zal hij wel het antwoord vanden gedaagde afwachten. Voegt de derde zich bij den gedaagde dan beeft hij ook, tenzij hijhet proces overnam, alleen aan te vullen, dus ook aftewachten. Ten aanzien van de veroordeeling in de kosten geldt bij de eigenlijke Kosten,tusschenkomst niets bizonders. Bij voeging wordt de gevoegde partij, indien hare hoofdpartij in hetongelijk gesteld wordt, veroordeeld in de kosten door de voeging veroor-zaakt, gelijk de andere hoofdpartij, indien zij het proces verliest, jegenshaar in de kosten der

voeging wordt veroordeeld. Voorloopige tenuitvoerlegging is bij voeging afhankelijk van den Voorloopigedoor de hoofdpartij ingestelden eisch; bij eigenlijke tusschenkomst zal zij legging,afhankelijk zijn van het voorwerp van den door de tusschenkomendepartij ingestelden eisch. § 83. vervolg. ^*iv. vrijwaring. (*) In een tusschen anderen hangend geding kan tot vrijwaring worden Wanneer op-opgeroepen hij die gehouden is om aan een der partijen liet genot van vrr°??^rfng?eene zaak of van een recht te waarborgen, ten einde deze te bevei-ligen tegen (vrij te houden van) eene veroordeeling welke devermindering of het verlies van de gewaarborgde zaak of van het ge-waarborgde recht tengevolge zou hebben of ten einde, in geval van (*) Mr. A. F. Jongstra , Uitwinning en vrijwaring in N. Bijdragen XI bl. 748 vv.Mr. S. J. Hingst in N. Bijdr. 1875, bl. 411. Mr. C. A. Romer. Oproeping in vrijwaring.Acad. proefschr. Leiden. 1881.



HOOFDSTUK VII. AI\'D. II. INCIDKNT. VORDERINGEN. 70 veroordeeling, jegens die partij tot schadevergoeding veroordeeld teworden. Voorts kan in het algemeen tot vrijwaring worden opgeroepen eenieder die naar aanleiding van de uitkomst van een tusschen anderengevoerd geding tot vergoeding of schadeloosstelling aangesproken zoukunnen worden. Al moge Boncenne, Theorie III bl. 373, van meening zijn dat hetgeen nut heeft van garantie, garant en garanti eene definitiete geven, ten onrechte acht hij, m. i., die woorden als te behooren totdie „mots primitifs" waarvan Pascal zou zeggen „qu\'ils sont plus clairsque les mots qui servent a les définir." Mij komt althans eene nadereomschrijving 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 oproepingtot het voldoen aan

eene elders geregelde verplichting. Hij moet ookwel 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 totvrijwaring met name aldus in het B. \\V. vermeld tot eene oproepingtot vrijwaring grond kunnen geven en ten andere, dat in gevallen,waarin het B. W. niet met name van vrijwaring spreekt en ookde inhoud der verbintenis niet met die van eene verbintenis tot eigen-lijke vrijwaring overeenstemt, toch eene oproeping tot vrijwaring inhet proces kan voorkomen. Bij de oproeping tot vrijwaring is aan vrij-waring een zeer ruime beteekenis gegeven. Een en ander wordt in deomschrijving in den tekst teruggegeven. De verbintenis om een ander het genot van een rechtof van een zaak te waarborgen geeft in de eerste envoornaamste plaats tot eene oproeping tot

vrijwaringaanleiding. Hier hebben we met de vrijwaring in hare oorspron-kelijke, eigenlijke beteekenis te doen. Wij denken al dadelijk aan deverplichting van den verkooper om bij den kooper in te staan voor hetbehoud van het bezit en den vrijen eigendom eener hem verkochtezaak. I)e Groot, 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 I



§ 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. VI11JWARING.                       71 bizonder de verplichting om \'t goed te leveren vrij van dienstbaarhedenof 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. ishet de verplichting om te vrijwaren het rustig en vreedzaam bezit vande 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 beweertte zijn, of die beweert een ander recht op die zaak te hebben, dankan hij den verkooper in dit geding tot vrijwaring oproepen om hemte beveiligen tegen eene veroordeeling, die veroordeeling van hemaf te weren. Want den kooper in het rustig bezit der zaak en dien-tengevolge in het genot van het

eigendomsrecht te doen blijvenis de rechte wijze waarop aan de verbintenis tot vrijwaring wordtvoldaan. Die bevoegdheid des koopers wordt in art. 1539 ondersteld.Niet alleen wordt alzoo de verkooper tot nakoming der verbintenis totvrij waring aangesproken door hem te roepen in het proces, maar inart. 70 B. R. wordt ook de wijze waarop de kooper van die op-roeping gebruik kan maken in dien zin nader ontwikkeld dateene werkelijke beveiliging van den kooper niet alleen tegen eenveroordeeling, maar zelfs tegen het voeren van het proces daarvan hetgevolg kan zijn. Van daar dat deze vrijwaring in het proces terechtgarantie formelle, (art. 182 C. de pr., artt. 1, 8, 9, tit. VIII.Ord. 1667) eigenlijke of werkelijke vrijwaring genoemd wordt.In het proces toch wordt aan deze verbintenis tot vrijwaring zoodaniggevolg gegeven, dat de waarborg op zich neemt den gewaarborgde vanalle onrust, zelfs die hem de verdediging van zijn

recht zou kunnengeven, te ontheffen. Wordt het proces verloren, is daarvan dan \'t ge-volg, dat de zaak bij den kooper wordt uitgewonnen of dat hij het be-staan van eene erfdienstbaarheid op het goed zal moeten erkennen, dan lostde verplichting de/ verkoopers zich op in die tot schadeloosstelling vanden kooper voor de gevolgen der veroordeeling. Artt. 1532—1538 B. W. Van gelijken aard is de verplichting des verhuurders jegens denhuurder tot vrijwaring van het rustig gebruik der verhuurde zaaken zij heeft, waar de huurder wordt aangesproken door iemand diebeweert recht op de zaak te hebben, gelijke gevolgen in het proces.Art. 1594 B. W.; art. 70 B. E. De verplichting tot vrijwaring, welke de wet aan de deelgenootenoplegt tegen alle stoornis en uitwinning welke een hnnner ten aanzien



HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. van eene hem toebedeelde zaak 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 alleen eene vrijwaring die de handhaving van den gewaarborgdein een hem toegekend recht, eigendom, recht van huurder, ten doelheeft en die daarom niet oneigenaardig door de franschen garantiede droit genoemd wordt in tegenstelling van de 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. 158$ geregeld, alwaar evenwel nietmet name van vrijwaren, maar van „instaan voor alle gebreken vanhet goed" de rede is, waarmede natuurlijk instaan van het daaruit voorden huurder ontstaande nadeel, bedoeld wordt. Tot deze soort

vanvrijwaring behoort ook die aan deelgenooten opgelegd voor gegoedheidvan schuldenaren van renten of andere schuldvorderingen, (art. 1130B. W.) welke verplichting gelijk staat met die, welke de verkoopereener inschuld mocht op zich genomen hebben, wanneer hij beloofdheeft voor de genoegzame gegoedheid des schuldenaars te zullen instaan,ofschoon de wetgever in artt. 1571 en 1572 niet van vrijwaringspreekt. Met deze gevallen van feitelijke vrijwaring hebben we evenwelbij 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 recht s-vrijwaring berust evenwel de vrijwaring tot welke de verkooper vaneene inschuld gehouden is en krachtens welke hij moet instaan voorhet aanwezen der inschuld volgens art. 1570 B. W., en de verplichting totvrijwaring van de

hoedanigheid van erfgenaam aan den verkooper eenererfenis bij art. 1573 B. W. opgelegd. Maar de wetgever behoeft deverplichting tot vrijwaring niet uitdrukkelijk op te leggen en ook deverbintenis die in de wet wordt opgelegd om het genot of gebruik vaneene zaak of van een recht te waarborgen behoeft niet met den naamvan vrijwaring aangeduid te zijn opdat men eene verbintenis daartoekunne aannemen. Wanneer een lasthebber namens zijn lastgever eenverkoop sluitende, dengene met wien hij handelt verzekert dat hij totdien verkoop gemachtigd is, dan zal hij den derde het genot van degevolgen der gesloten overeenkomst hebben te waarborgen in zooverdit, van het bestaan der lastgeving afhankelijk is. De lasthebber is



§ 83. DEELNKMING VAK DERDEN. IV. VRIJWARING.                    73 alzoo tot vrijwaring verplicht al wordt hem die verplichting zelve endus ook met dien naam niet uitdrukkelijk opgelegd. Zij vloeit uit art 1843B. W. voort. Zoo is ook de verantwoordelijkheid bij art. 70 K. aan den makelaaropgelegd voor de echtheid van de handteekening van den verkooperdes wissels niet anders dan een verplichting tot vrijwaring: instaanvoor 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 wetgevermet die benaming wordt aangeduid. Of er in al deze gevallen eeneoproeping tot vrijwaring kan plaats hebben is in sommige daarvan af-hankelijk van de vraag, of art. 68 B. R. toelaat de bevoegdheid daartoeaan den eischer toetekennen

(waarover later). Zeker is het dat wemet eene werkelijke verbintenis tot vrijwaring te doen hebben, maardat wij de dientengevolge plaats hebbende oproeping tot vrijwaring nietgarantie formelle, in de technische beteekenis welke zij door debijzondere regeling in het proces heeft, mogen noemen, dewijl die be-perkt is tot de vrijwaring tegenover zakelijke rechtsvorderingen. Vaneene 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 ? Het ware misschien wenschelijk,maar ik zou het niet durven beweren. De beteekenis aan de oproepingin vrijwaring in de bronnen van onze wettelijke bepalingen toegekend,laten dit niet toe en de ruimere beteekenis, waarin hier en daar inonze wet de verplichting tot vrijwaring genomen wordt, begunstigendie

meening ook niet. Reeds de Ord. van 1667 schijnt in art 1 van tit. 8 eene groote, menzou haast zeggen onbepaalde, uitgebreidheid aan de eenvoudige vrij-waring te geven, als hij zegt: „Les garants, tant en garantie formelle,pour les mati?res réelles ou hypothéquaires qu\'en garantie simple p o u rtoute autre mati?re seront" enz. En art. 175 C. de Pr. spreekt weleenvoudig van „Celui qui prétendra avoir droit d\'appeler en garantie,"doch geeft bijzondere bepalingen voor garantie formelle, pour les mati?resréelles ou hypothecaires, terwijl hij, buiten deze gevallen , de oproepingtot vrijwaring zonder eenige beperking als garantie simple toelaat. Nietveel anders onze wet in artt. 68, 70 en 72. Joussk teekent op het art. der Ord. het volgende aan: „Lagarantie



HOOFDSTUK VII. AID. II. INCIDENT. VORDERINGEN. simple a lieu en toutes mati?res personnelles entre plusieurs coobligéssolidairement au paiement d\'une dette. Dans ce cas, si 1\'un des coobligésest assigné pour Ie paiement du total de cette dette, il a son recourscontre ses autres coobligés et peut agir contre eux pour Ie garantir,et 1\'acquitter chacun pour leur part et portion, tant en principal quedépens." Er is in dit geval van eene verbintenis tot eigenlijke vrijwaringgeen sprake, van eene beveiliging tegen eene veroordeeling ten gevolgevan eene verplichting oin een recht ten behoeve van een ander in standte 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 wordenvoor \'t geval dat de daarop rechthebbende tot betaling veroordeeld wordt.De oproeping tot vrijwaring verschaft de gelegenheid om het recht opschadeloosstelling voor de betaling tegelijk met de verschuldigdheidvan de betaling aan een ander door den rechter te doen uitmaken en daarinschijnt wel de aanleiding te bestaan dat zij ook hier is toegelaten. Deoproeping tot vrijwaring berust hier niet op eene bestaande verbintenistot vrijwaring, maar de, bij de vervolging van deze, gebruikelijke wijzevan procedeeren wordt toegepast op een geval waarin alleen deze

ge-lijkenis met de vrijwaring voorkomt, dat een verhaal op een derde istoegekend. Het tusschen anderen gevoerd geding, door welks uitslagde aansprakelijkheid van een derde kan bepaald worden, geeft aan-leiding om dien derde daarbij te roepen en de door hem verschuldigdeschadeloosstelling bij deze gelegenheid door den zelfden rechter te doenuitspreken. Zoo mag deze garantie simple eene eenvoudige of nogbeter in tegenstelling van de f or mei Ie eene oneigenlijke genoemdworden, 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 daaraanvoldaan moet worden. Niet ongepast zou de benaming van afgeleidevrijwaring zijn; zij is uit de oproeping tot werkelijke vrijwaring afge-leid, naar \'t voorbeeld daarvan gemaakt. In art. 1329 B. W. wordtevenals in art.

1214 C. C. eenvoudig een recht tot terugvordering van



§ 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. VKIJWAKING. 75 het betaalde toegekend. Wellicht staat de toepassing van de oproepingtot vrijwaring in het bij Jousse vermelde geval in verband met deverplichting, die naar de algemeen aangenomen leer rustte op den hoof-delijken schuldenaar, die de geheele schuld betaald had om subrogatiete vorderen in de rechten des crediteurs tegenover de hoofdelijke mede-schuldenaren voor hun aandeel. Cf. Pothieu traite des Obligationsed. Bugne? n°. 280 sv. Zoo zal ook de latere endossant van een wis-selbrief den vroegeren of den trekker, op wien hij verhaal heeft, inhet geding waarin hij door den houder betrokken wordt, tot vrijwaringkunnen oproepen. Niet omdat in art. 146 j°. 186 K. van waarborgengesproken wordt, want die zg. waarborg betreft hier den houder , maaromdat die vroegere endossant of trekker, naar aanleiding van het tusschenhouder en later endossant gevoerd

geding, tot schadeloosstelling zoukunnen worden aangesproken. En de trekker zal, ter voldoening aande hem bij art. 108 K. opgelegde verplichting, tot vrijwaring kunnenworden 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 j°. 186. Een ander voorbeeld van garantie simple geeft Boitakd op art. 182no. 393. Een borg door den schuldeischer aangesproken tot betalingroept den hoofdschuldenaar in vrijwaring op. Ook hier geen verbintenistot 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 ofvan zijne verbintenis ontheven te worden, indien hij, borg, tot be-taling in rechte vervolgd wordt, zoo doet de tegen den borgaanhangig gemaakte vordering, voor

dezen eene vordering tot schade-loosstelling ontstaan en bestaat er alzoo aanleiding om, evenals bij eeneaanspraak tot voldoening aan eene verbintenis tot vrijwaring, een derdein verband met het aanhangig geding, naar aanleiding van den daarvanmogelijken uitslag, op te roepen evenals dit bij eene oproeping tot wer-kelijke vrijwaring plaats heeft. Zeker bestaat hier meer grond voor hetroepen van den hoofdschuldenaar in het geding tegen den borg aanhangiggemaakt; de verbintenis zelve van den schuldenaar gelijkt althanseenigzins op eene verbintenis tot vrijwaring wanneer we mogen aan-nemen dat de borg nog het best gediend wordt, indien de schuldenaarhem 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. liet geval voorstelt dat



76                       HOOFDSTUK VEL AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. eene verbintenis tot werkelijke vrijwaring voor eene oproe-ping tot vrijwaring in een geding onnoodig is, ligt eene uitbreidingvan de gevallen van eenvoudige vrijwaring voor de hand. Terecht zegtdan ook Boitard in antwoord op de vraag: „Qu\'est ce que la garantiesimple ? Nous la définirons a contrario, nous n\'avons pas d\'autremoyen, nous n\'en avons pas dans Ie texte, car 1\'art. 183, qui parlede la garantie simple, se contente de 1\'opposer a, la précédente, sansnous dire exactement ce qu\'elleest; et, comme d\'aillears aucune analogiese présente (*) entre ces noms de garantie formelle ou simple et lesidees qu\'on y rattache, nous sommes dans 1\'impossibilité de procéderpar une définition a priori. La garantie simple sera donc la garantieexercée par un défendeur qui se trouve inquiété non point par uneaction 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 gevoerdgeding 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 aanvrijwaring 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 ietsmet name voor een recht, sprake is. Het recht om tot vrijwaring opte roepen alleen toe te kennen, wanneer de grondslag van de actie ofde verdediging

bestaat in een door een ander gewaarborgd (feit of)recht en het te ontzeggen waar de oproeping in vrijwaring steunt opden enkelen grond dat de gedaagde hetgeen van hem gevorderd wordtweder van een derde kan terugvorderen (Romer t. a. p. bl. 43, 51) isvolgens bovenstaande ontwikkeling met onze wet in strijd. — Terwijlde eenvoudige vrijwaring alleen tot voeging aanleiding kan geven,is het niet onwaarschijnlijk dat zij in verband daarmede lichtelijk isuitgebreid tot zoodanige gevallen, waarin een derde grond tot voeging de borg tot betaling aangesproken den schuldenaar tot vrijwaring oproept, vervalt hetbezwaar dat S. M. in die bepaling ziet. Qpm. en Meded. VII blz. 302. *) De analogie ligt in de aanleiding die er bestaat om een derde in het geding teroepen.



\\ § 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. VRIJWARING.                     77 zou kunnen hebben. De gedaagde roept hem nu op, ten einde hem totdie voeging in de gelegenheid te stellen. De Civilprozesordnung heeft de oproeping tot vrijwaring, welkein het Noordduitsche Ontwerp van 1870 nog was opgenomen, doenvervallen en laat die opgaan in de Streitverkündung (litis denun-tiatio) „weil Verwirmng und übermüssige Anhaufung des Prozesstoffsbesorgt wurde, und die Interessen des Eückbeklagten durch den ihmaufgedrungenen Gerichtsstand und den oft unnöthigen und verfrühtenRegressprocess verletzt würden." Von Wilmolsky en Levy Civilprocess-ordnung op § 69 I bl. 88. Nu hangt het van dengene aan wien deaanzegging gedaan is af om al of niet in het geding te intervenieeren(§71 Nebenintervention). Maar die Streitverkündung kan dan ook plaatshebben als eene partij „fur den Fall des ihr ungunstigen

Ausgangesdes Rechtsstreits einen Anspruch auf Gewahrleistung oder Schadloshal-tung gegen einen Dritten erheben zu können glaubt oder den Anspruch. eines Dritten besorgt" § 69, en daarbij teekenen Struckman en Kocho. a. dit aan: „Die Hauptfülle bleiben allerdings die eines Regress-anspruchs gegen Dritte, welcher von dera Ausgange des Prozesses,abhangig ist." De regeling van den Duitschen wetgever mag bij eeneherziening van onze wetgeving wel ernstig in overweging wordengenomen. De oproeping tot vrijwaring is niet anders dan eene rechtsvordering Aard van hettot vrijwaring of tot schadeloosstelling. Zij spruit voort uit eene tot de rechtsmiddel.eene of de andere strekkende verbintenis en behoort mitsdien tot depersoonlijke rechtsvorderingen. Haar bizonder karakter van incidenteelevordering ontleent zij aan het proces. Het bizondere van deze rechtsvordering ligt in de gelegenheid waarbijzij wordt ingesteld;

de wijze waarop de rechthebbende haar doet gelden.Zij wordt nl. in de onderstelling waarvan wij hier uitgaan, ingesteldbij 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 deoorspronkelijke vordering geschorst te krijgen. Dit verzoek, dat toteeneafzonderlijke behandeling aanleiding kan geven, en dat eene afzonder-lijke uitspraak des rechters ten gevolge heeft, is op zich zelf ook een



78 HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. incident, dat geen incidenteele vordering mag heeten, maar weleene incidenteele procedure oplevert. De fransche wetgever alleen daarop lettende, dat vcor de oproepingtot vrijwaring aan den gedaagde een termijn werd verleend, gedurendewelken termijn hij niet met den oorspronkelijken eischer behoeft voortte procedeeren, bracht op dien grond de oproeping tot vrijwaring totde dilatoire exceptien. C. de Pr. lre p. L. II tit. 9 § IV. art. 175 vv.(Cf. Carré ad art. 175 § CXXXIII. Boitard n°. 380.) Ten onrechte.Onze wetgever geeft geen aanleiding om aan de oproeping totvrijwa-ring het karakter van eene exceptie toe te kennen. Verg. Dl. I bl. 287. De afwijking van den fransehen Code schijnt onzen wetgever inverlegenheid gebracht te hebben omtrent de keuze van de plaats waarnu de bepalingen over de vrijwaring op te nemen. Na die eerst

(Wetb.1830) gebracht te hebben in de zesde afdeeling van tit. I handelendevan vonnissen op tegenspraak gewezen, van welkeafd. zij het grootste gedeelte van den inhoud uitmaakten, zag menbij de herziening in, dat het onderwerp nu als in transitu behandeldscheen, terwijl het wel verdiende in eene op zich zelve staande afd.te worden behandeld (v. d. Honert ad rubr. h. t. bl. 211.). Nu staatdan het onderwerp vrij wel op zich zelf en is het verband met deafd. van vonnissen in het algemeen en die v a n v o n-nissen bij verstek, tusschen welke de afd. van vrijwaringgeplaatst is, moeilijk te vatten. De aan het onderwerp toekomendeplaats is bij de incidenten. Zóó het Ontwerp 1865. B I tit. 2 afd. 5.—De plaatsing van het onderwerp in den algemeenen eersten titelkon den uit 2 artt. bestaanden titel 6 van B I van denC.de Pr. delamise en cause desgarants doen vervallen, vooral omdat geenonderscheid in de

procednre bij de kantongerechten en die bij de collegesmeer gemaakt wordt. ^ Wie tot oproe- ^e bevoegdheid om iemand tot vrijwaring op te roepen onderstelt het ping bevoegd. Tec]^ 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 koopervan een inschuld, wiens vordering tot betaling door den schuldenaar



§ 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. VRIJWARING.                     79 met eene ontkentenis begroet wordt en aan wien de verkooper vrij-waring schuldig is; aan dengene die krachtens eene met den lasthebbergesloten overeenkomst diens lastgever tot nakoming aanspreekt enwiens vordering met eene betwisting van de lastgeving wordt beant-woord enz. Indien ergens in het B. VV. in verband met een recht op vrijwaringde bevoegdheid om in vrijwaring opteroepen zóó was verbonden, datzij wel aan een eischer in het geding moest toekomen, dan zou hetontbreken van bepalingen daaromtrent in het Wetb. v. B. E. geenbezwaar maken. Men zou dan kunnen zeggen: waar het recht is toe-gekend ontbreekt de procedure niet. Dergelijke bepalingen evenwel zijnmij in het B. VV. niet bekend (artt. 1130 en 1594 zijn ten onrechtewel aangehaald als gevallen aan de hand gevende waarin de eischergewaarborgde is.) Waar het B. W.

van eene oproeping tot vrijwaringspreekt of de mogelijkheid daarvan onderstelt, ziet het altijd op zoo-danige gevallen waarin de gedaagde gewaarborgde is. Zie art. 1594 : „degedagvaarde huurder kan den verhuurder in vrijwaring roepen."Art. 1540: „indien de kooper zich heeft laten veroordeelen, zonderden verkooper te roepen." En nu kent het "Wetb. van B. E. de be-voegdheid om het recht op vrijwaring te doen gelden door den waarborgin een aanhangig proces te roepen, dezen, wil hij nadeel vermijden, tedwingen 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 geregeldvoor \'t meest voorkomend geval? Neen! hij heeft voor het meest voor-komend geval bizondere bepalingen gemaakt, die zelfs, althans watde competentie betreft, uitzondering op een anders geldenden regelmedebrengen. Is het

nu niet mogelijk het recht op vrij waring anders te doen geldendan door eene oproeping in vrijwaring? Zeker wel. Welke de voor-deelen mogen zijn aan die oproeping in een aanhangig geding verbon-den, zij kunnen slechts genoten worden door hem aan wien zij zijntoegekend. Al deze overwegingen zonden er toe moeten leiden om deneischer de bevoegdheid om tot vrijwaring op te roepen te ontzeggen.Intusschen kan niet ontkend worden dat er gevallen zijn waarin eeneischer in zijn recht op vrijwaring ernstig kan worden benadeeld, indienhij van de bevoegdheid tot oproeping verstoken werd. Wanneer tochde kooper van een inschuld het proces tegen den schuldenaar verlooren daarna den verkooper tot vrijwaring met opzicht tot het bestaan



HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. 80 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 vrij waring opte roepen 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 gemaaktgeding den waarborg te roepen, toekomen, dan kan hij dit niet ver-liezen omdat het gebruik maken daarvan alleen voor den gedaagde ge-regeld werd. Dat dit ook niet de bedoeling van den wetgever kangeweest zijn vloeit daaruit voort dat reeds onder den C. de Pr. de be-voegdheid des eischers om in vrijwaring te roepen algemeen erkendwerd. Al noemt art. 175 den

gedaagde niet, de bepaling is toch alleenmet het oog op een gedaagde geschreven, maar art. 32, dat meerovereenkomst heeft met ons art. 68, spreekt, evenals dit, alleen van\'t geval dat „Ie défendeur demande a mettre garant en cause. Nu isreeds de eerste commentator van den Code, Pigeau I p. 90 van oordeeldat deze bepaling niet geacht mag worden aan de bevoegdheid deseischers in den weg te staan. Carré en Chauveau zijn het daarmedeeens, Q,. 143, 2°. en Bonoenne maakt van de bevoegdheid des eischersmelding als ware tegenspraak niet denkbaar, III bl. 375. De HoogeBaad erkende de bevoegdheid des eischers bij arrest van 2 Januari1863 en 24 Mei 1872. De meeste rechterlijke colleges oordeelden ingelijken zin. Zie v. Oppen v°. Vrijwaring n°. 52 en 53. Voor welken ^e waarborg wordt geroepen voor den rechter bij wien derechter? oorspronkelijke vordering aanhangig is, al is deze

niet derechter van zijne woonplaats. Zie art. 126 § 14, art. 74 en hierboven I bl. 381, 393. Zoo zalde persoonlijke vordering tot vrijwaring door den kooper tegen denverkooper ingesteld niet bij den rechter van de woonplaats des ver-koopers worden gebracht, maar bij den rechter van de plaats waarhet verkochte onroerend goed gelegen is. De bepaling van art. 126 § 14is duidelijk alleen op de betrekkelijke bevoegdheid van toepassing; debepaling bevat voor deze persoonlijke vordering eene afwijking vanden regel die den rechter van de woonplaats als de bevoegde aanwijst,art. 126 §1, waar niet dan van de betrekkelijke bevoegdheid de redeis. Ook de bewoordingen van art. 74: „die ter zake van vrijwaring



§ 83. DEELNEMING VAN DEKDEN. IV. VRIJWAMNG.                    81 gedagvaard zijn zullen gehouden zijn voor den rechter voor wiende oorspronkelijke 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 vooralin de beperking: „doch indien duidelijk bleek" enz. Zie Cabek enChauveaü Q. 771, 23. en 772 en de daar aangehaalde schrijvers enjurisprudentie. Wanneer nu eens de vordering tot vrij waring mocht behooren totde bevoegdheid van den kantonrechter, zal \'t geen gewenschte uitkomstzijn, dat zij niet in het aanhangig geding kan worden ingesteld, dochbij connexiteit van vorderingen heeft de\'scheiding ook plaats als ge-volg daarvan dat de connexe vorderingen tot de volstrekte bevoegdheidvan onderscheiden rechters behooren. Nog minder praktisch is de uit-komst wanneer de vordering tot

vrijwaring tot de kennisneming vanden H. Raad mocht behooren ex. art. 87 R. O. Aangenomen eens datart. 74 B. R. aan dit artikel kon gezegd worden te derogeeren, en datmen zou kunnen aannemen dat het ook op de volstrekte (*) onbevoegd-heid inbreuk maakte, zou dan art. 161 G.wet ook zulk een derogatiedulden? Dat de wetgever inbreuk op een bepaling van de Grondwetzou gemaakt hebben is toch ook niet aan te nemen als \'t niet buitenallen twijfel duidelijk is. Zij die bij den kantonrechter zijn gedagvaardkunnen daar ook niet een oproeping tot vrijwaring doen welke op zichzelve tot de bevoegdheid van de rechtbank zou behooren evenmin alsde bij den Hoogen Raad gedagvaarde Staat den niet onder het forumprivilegiatum behoorenden waarborg voor dien rechter zou kunnen trek-ken. Zie nog W. J. van Boneval Faure Het forum privilegiatum vanart. 161, Gr.wet, Acad. proefschrift. Leiden 1887. bl. 29—33. De

regeldie alzoo slechts een inbreuk op de betrekkelijke bevoegdheid maakt,geldt te dien aanzien zonder uitzondering. Art. 74 zegt, dat de invrijwaring gedagvaarde voor den rechter over de oorspronkelijke zaakheeft te procedeeren „zelfs indien hij mocht ontkennen waarborg te (*) De H. Eaad beschouwde in overeenstemming met den Proc. gen. Romer,bij arrestvan 15 Maart 1872 de bevoegdheid ex. art. 87 als eene betrekkelijke, uit hoofde van denpersoon. Zie daartegen mijne aant. in R. Bijbl. 1872 bl. 584. De ontwerper van W. v. B. R.1865 acht het twijfelachtig of art. 74 ook aan art. 87 derogeert, maar uit een wetgevendoogpunt bestaat er z. i. geen twijfel of eene bepaling waaruit die derogatie zou volgen,zou ongrondwettig zijn. Vandaar worden in dat Ontwerp t. a. p. art. 23 de gevallen vanart. 87 R. O. uitdrukkelijk van den regel van het tegenwoordig art. 74 uitgezonderd.Zie Ontwerp uitg. Belinfante bl. 35 en 146. 6



82                       HOOFDSTUK VIL ATD. IL INCIDENT. VORDERINGEN. zijn." De tegenwerping: ,,als waarborg moet ik de bevoegdheid vandien rechter erkennen, maar aangezien ik dit niet ben, behoef ik hetniet" zou wel logisch klinken maar toch niet kunnen opgaan, omdatdan dat al of niet zijn van waarborg een vraag zou zijn, die derechter zou moeten beslissen om zijne competentie uittemaken, die hijdan eo ipso reeds als vaststaande had aangemerkt In geval van formeelevrijwaring komt het vooral duidelijk uit, hoe door deze behandelingvan beide zaken voor één rechter twee processen in eens kunnen wordenafgedaan, tijd en kosten bespaard, en tegenstrijdige beslissingen voor-komen. Maar ook bij eenvoudige vrijwaring is de beslissing van beidegeschillen door denzelfden rechter niet zonder belang, omdat ook dantoch een nauw verband tuRschen beide zaken bestaat zoodat de beslissingin de

een van die in de andere afhankelijk is of op die in de andereinvloed uitoefent. Alleen moet misbruik worden voorkomen. Daartegenwaakt art. 74 a. h. e., al is het dan ook moeilijk om zich een gevalvoor te stellen waarin duidelijk bleek dat de oorspronkelijke eisch alleengedaan is om den waarborg van zijn eigen rechter aftetrekken. Daarmoet dan wel samenspanning tusschen den oorspronkelijken eischer enden oorspronkelijken gedaagde bestaan. Bom.Rl) weet niet anders daneen voorbeeld te ontleenen aan Eodikr den commentator van de ordon-nantie. Zij zullen dan derwaarts verwezen wordeu zegt art. 74, waarbijonderstelt wordt dat de waarborg die verwijzing gevorderd heeft, opgrond van art. 155. Procedure. Indien de verweerder beweert tegen een derde recht op vrijwaring teDe verweerder hebben, is Ii ?j bevoegd dezen daartoe in het hangend geding op teroep op. foppen tegen den dag waarop

de zaak moet dienen. Heeft hij dit niet gedaan dan heeft hij daartoe verlof noodig. Hij minoet dan vóór of op den dag waarop hij ten principale moet antwoordenaan den rechter verzoeken dat hem een termijn worde verleend 0111 denwaarborg te kunnen doen verschijnen. Dit incident wordt summierlijkbeslist. Rij het bepalen van den termijn houdt de rechter rekening metden afstand van des waarborgs woonplaats. Gedurende zijn loop wordtde behandeling van de hoofdznak geschorst. Art. 68 § 1 en 2. De oproeping in vrijwaring kan voor den verweerder een middelzijn om hem zijne verdediging gemakkelijk te maken, wanneer hij



§ 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. VRIJWARING.                    83 daardoor iemand in het geding roept die den oorspronkelijken eisch zalbestrijden; in ieder geval zal daarvan het gevolg zijn dat zijn rechttot vrijwaring wordt beoordeeld door denzelfden rechter welke den daar-mede in verband staanden oorspronkelijken eisch beoordeelt. Op zich zelfgaat die vrij w. ring den eischer niet aan. Diens belang bestaat alleendaarin, dat het door hem aanhangig gemaakt geding door die oproepingniet onnoodig of niet meer dan noodig vertraagd worde. Bij de beraad-slagingen over tit. I B. I in de zitting van de 2de kamer van 6 Febr.1828 zeide de heer Leclerc<?: „Le demandeur principal ne doit pas?tre arr?té dans sa poursuite par une demande incidente en garantie alaquelle il est étranger; le garanti ne doit pas ?tre privé du droitqu\'il a de se faire défendre par son garant; et ce dernier doit connaitre1\'action intentée a celui qui

pretend ?tre garanti." Noordziek Greschie-denis d. Beraadsl. W. v. B. R. 1827—1828 I bl. 25. Kan de verweerderalzoo het middel aanwenden zonder dat de eischer in de vervolgingvan zijn recht vertraging ondervindt, dan gaat hij op eigen gezagdaartoe over. Maar dan moet de waarborg ook gedagvaard zijn nietalleen vóór maar ook tegen den dag waarop de hoofdzaak dienen moet;anders zou de verweerder uitstel moeten hebben totdat ook de waarborgzou kunnen verschijnen en hij zou dan door \'t gebruik van het middelden eischer, zonder dat deze daarover gehoord was, dwingen tot op-onthoud. De waarborg moet ter voorbereiding en verschijning denwettelijken termijn vrij hebben. Is den termijn tegen welken de oor-spronkelijke eischer dagvaardde daartoe te kort, dan kan de verweerderniet op eigen gezag in vrijwaring roepen ; dit is volkomen in orde, wantde eischer had aan de mogelijkheid van eene oproeping tot

vrijwaringniet te denken noch daarop te letten. Kwam het er slechts op aan datde verweerder vóór, niet tegen, den dienenden dag dagvaardde,danzou hij den waarborg op zoo langen termijn kunnen dagvaarden alshij verkoos en den eischer in de geregelde vervolging van zijn rechthinderen. ,Dat in „de oproeping vóór den dag," waarvan art. 68spreekt, ligt opgesloten ook tegen dien dag, blijkt ten duidelijksteuit de zooveel juister gestelde fr. tekst van ons art. in art. 69 W. 1830.„Lorsque le défendeur — il sera tenu de proposer sa demande a lapremi?re comparition, si déja il n\'a assigné le garant". DePinto gaat van de juiste opvatting uit zonder die te adstrueeren.II § 36 bl. 99. Zie ook Pennink, bl. 27. Min juist m. i. OudemanI § 36. Heeft de verweerder van deze bevoegdheid geen gebruik gemaakt,



84                        HOOFDSTUK VII. AKI). II. INCIDENT. VORDERINGEN\'. hetzij omdat hij dat niet gewild heeft, of het niet heeft kunnen doen,dan heeft hij verlof des rechters noodig en moet hij daartoe verzoekdoen. Waarom ? Omdat hij nu, zal hij wil hebben van zijne oproepingtot vrijwaring een termijn noodig heeft om den waarborg in het hangendgeding te doen verschijnen en de eischer dan daarop zal moeten wachten. Het verzoek moet gedaan worden vóór of op den dagop welken de verweerder ten principale moet a n t w o o r-den. Volgens art. 69 W. 1830 moest dit plaats hebben „op den be-teekenden dag" of zooals de fr. tekst luidde: „a la premi?re compa-rition." De verandering is eene verbetering. Immers waartoe op denbeteekenden dag, indien de verweerder nog eene declinatoire of dilatoireexceptie voorstelt waarmede de waarborg niet te maken heeft? Dezenheeft, verweerder noodig bij de

hoofdzaak, hij doe dus zijn verzoek totoproeping als hij zich hierop zal gaan verdedigen. Het verzoek om deincidenteele vordering tot vrijwaring te mogen instellen of, beter, omde vordering tot vrijwaring incidenteel te mogen instellen, geeft zelf toteen incident aanleiding. Het onderwerp daarvan is geene vorderingmaar een verzoek. Er is geen kwestie van een recht dat de ver weer-der beweert tegenover den eischer tot welks erkenning met veroordee-ling hij \'s rechters tusschenkomst inroept, maar alleen van een maatregeltot voorbereiding 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 geenbezwaar 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 beslistworden. Is de hoofdzaak van summiere behandeling, dan, arg. art. 141,bij gemotiveerde conclusien ter audiëntie; in zaken van gewone behan-deling, arg. art. 247, bij beteekende conclusien. Vorm van verzoek-schrift is, dunkt mij, niet noodzakelijk. Het ware wenschelijk dat deuitdrukking: summierlijk, hier in den zin van de plano, op monde-linge adstructie ter audiëntie, mocht worden opgevat. Oudeman t. a.p.hl. 97 schijnt dit aannemelijk te achten. Verg. echter mijn Summierproces hl. 29. Het verzoek dient niet alleen om een termijn te doen bepalen, maarook om alsnog te mogen oproepen zeide de Regeering (v. d. Honertad § 68 i. f.) Dat ligt ook in de door mij gekozen bewoordingen. Derechter zal natuurlijk op dit incident niet kunnen uitmaken of den



§ 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. VRIJWARING.                     85 verweerder een recht op vrijwaring toekomt; eene dergelijke uitspraaktusschen hem en den oorspronkelijken eischer gewezen zou in ieder gevalden verweerder alleen het recht benemen om in dit geding eenderde tot vrijwaring op te roepen, niet om eene zelfstandige actiedaartoe strekkende in te stellen. Nu zal de rechter het verzoek welkunnen afwijzen omdat hij van oordeel is dat de feiten waarop deverweerder zijn recht tot vrijwaring doet steunen dat recht in \'t alge-meen niet rechtvaardigen; hij zal ook een recht tot vrijwaring in \'tal-gemeen erkennende, van oordeel kunnen zijn , dat het belang \'t welkde verweerder er bij heeft om zijn recht door eene oproeping in hethangend geding te handhaven niet opweegt tegen het belang van deneischer om de zaak zonder schorsing voort te zetten; in ieder gevalmag de afwijzing van het verzoek niet anders

steunen dan op de over-weging dat er geen grond bestaat om in dit geding eene oproepingtot vrijwaring toe te staan. Conf. Carré ad art. 180. Verg. juris-prudentie in verschillenden zin bij v. Oppen v°. Vrijwaring n°. 74, 75.Eerste Vervolg n°. 140, 142, 143. Bepaling van den termijn in verband met den afstandvan des waarborgs woonplaats. Verg. art. 7 en vv. en hier-boven § 58 II bl. 30. Schorsing. De wetgever, deze noodzakelijke verkorting van hetbelang des eischers, ter wille van het om de betere berechting over-wegend belang des verweerders, toelatende, wil die ook niet buiten degrenzen der noodzakelijkheid hebben uitgebreid en waakt voor misbruikdoor in art. 6f te bepalen, dat, indien het verzoek op den bepaaldenrechtdag niet \'is gedaan of de verweerder van de hem verleende ver-gunning geen gebruik heeft gemaakt door binnen den bepaalden tijd tedagvaarden, er zonder uitstel in de hoofdzaak voortgeprocedeerd

wordt. De oproeping tot vrijwaring geschiedt bij eene dagvaarding, die,behalve dat zij wat de vordering tot vrijwaring betreft moet voldoen aande eischeii van art. 5, den inhoud moet behelzen van het vonnis; voortsmoet daarbij worden overgegeven afschrift van de stukken welke aan denoorspronkelijken verweerder beteekend zijn. De eischen van art. 5. Zie § 56. Dat aan deze moet worden voldaanbehoefde de wet niet uitdrukkelijk te zeggen. Ook sluit de bizondere



HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. 86 verplichting om afschrift van de aan den oorspr. verweerder beteekendestukken over te geven de toepasselijkheid van art. 133 §4 niet uit. Dat het vonnis waarbij de oproeping is toegestaan aan den waarborgniet behoeft beteekend te worden volgt daaruit dat het tusschen anderepartijen is gewezen; alles wat daarin voorkomt over het geschil datsoms tusschen deze is gevoerd gaat hein niet aan. Hij heeft dus een af-schrift daarvan niet noodig en de beteekening daarvan zou niet dantot omslag en kosten leiden. Op grond daarvan mag men nu ook juistbeschouwen de praktijk die onder den in de dagvaarding op te nemeninhoud van het vonnis alleen verstaat het dispositief. Dit is voldoendeom aan te toonen dat de verweerder tot oproeping van den waarborgin dit geding is gemachtigd. Verg. de Pinto t. a. p. § 38. Oudf.man bl. 97. Voortzetting

Wanneer de waarborg verschijnt wordt het geding tegen hem tegelijkv.h.geding. me^ t|e hoofdzaak voortgezet. De oorspronkelijke verweerder wordt, indit met de hoofdzaak vereenigde geding over de vrijwaring, eischerin vrijwaring en de waarborg, gedaagde in vrijwaring. Deoorspronkelijke eischer wordt door deze benaming van den eischerin vrijwaring onderscheiden. Men kan de stadhuistermen eischer in cas van vrijwaring en ge-daagde in dat cas gemakkelijk vermijden. Den waarborg behoeftmen niet garant, den gewaarborgde niet gegarandeerde tenoemen. Verschijnt de waarborg niet dan wordt tegen hem verstek verleendals in andere zaken en de conclusien des eischers in vrijwaring zullenin verband met de uitspraak op de hoofdzaak worden toegewezen indienze den rechter niet onrechtmatig of ongegrond voorkomen. Art. 76. Gevolgenopde Indien de vrijwaring betreft eene door den

oorspronkelijker) eischer hoofdzaak. ingeatt?lde zakelijke rechtsvordering, is de waarborg bevoegd de zaak van den a-bÜ™r-; gewaarborgde over te nemen, die buiten het proces gesteld wordt indien lijke vrijwa- njj Jit vordert voor dat eenig vonnis tusschen hem en den oorspronke- lijken eischer is gewezen. De oorspronkelijke eischer kan zich echter, ter bewaring van zijnrecht, tegen de buiten-processtelling van den gewaarborgde verzetten. Het tegen den waarborg gewezen vonnis wordt tegen den gewaarborgdeten uitvoer gelegd behalve de veroordeeling in de kosten en die tot ver-



§ 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. VRIJWARING.                    87 goeding van schade en interessen welke alleen tegen den waarborg tenuitvoer gelegd worden. Indien echter de gewaarborgde in het proces gebleven is, moet hijbij onvermogen van den waarborg de kosten dragen. Ook kan hij, zoowelin als buiten het geval van onvermogen des waarborgs, tot vergoedingvan schaden en interessen veroordeeld 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 inden Code garantie formelle genoemd. Onze wetgever vermeed ditwoord doch men is gewoon in de praktijk van formeele vrijwaringte spreken. Tegen de uitdrukking zakelijke vrijwaring kan, dunktmij, geen bezwaar bestaan. In ieder geval is de breedsprakigheid:„vrijwaring wegens onderzetting of andere zakelijke rech-ten" te vermijden. De

laatstgenoemde omschrijving is evenwel traditioneel. De Ord. van1667 zeide: „en garantie formelle, pour les mati?res réelles ou hypo-thecaires" en de Code, art. 182, gebruikt dezelfde uitdrukkingen. Inart. 71 W. 1830 luidt de fr. tekst als die van den Code en in denhollandschen wordt evenals in art. 70 onzer wet onderzettingvoorop gesteld. Reeds merkten de fr. schrijvers op dat de onderzettinghier geen bizondere vermelding behoefde en het Ontwerp zegt dan ookeenvoudig: „In geval van vrijwaring wegens zakelijke rechten." Debijvoeging is te minder gepast omdat men juist niet zeggen kan datvrijwaring vooral wegens onderzetting plaats vindt. Integendeel! Hetgeval dat art. 1252 B. W. als vrijwaring qualificeert (*) kan hier nietbedoeld zijn. Het is geen vrijwaring van het rustig bezit, en noch bijbetaling, noch bij gerechtelijke uitwinning kan van eene oproeping totvrijwaring sprake zijn. Men moet dus denken aan het geval dat

eengoed als onbezwaard is verkocht en er niettemin hypotheken op wordenverhaald. Er heeft b.v. een onrechtmatige doorhaling plaats gehad, zoo-dat de hypotheek werkelijk bestaan bleef, arg. art. 1253, 1265 § 2, ofer werd inschrijving genomen na den verkoop en vóór de overschrijvingvan de acte. Dan bestaat er voor den derden bezitter reden om zichtegen 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 Het de beidelaatste woorden weg.



88                       HOOFDSTUK VII. APO. II. INCIDENT. VORDERINGKN. kooper bijv. tot vrijwaring te roepen, maar de bezitter zal dan, formeelalthans, geen verweerder maar eiscber zijn in de hoofdzaak, als zichverzettende tegen de executie. Wanneer een kooper of een huurder, aangesproken met eene revindi-catie van het gekochte of gehuurde goed, den verkooper of verhuurderoproept om zijne verbintenis tot vrij waring van het rustig bezit ofgenot gestand te doen, kan de verkooper of verhuurder aan die oproe-ping niet beter beantwoorden dan door te zeggen: laat die zaak maaraan mij over, ik ben beter in staat die aanspraak van den revindicantaf te weren dan gij en terwijl ik u beveiligen moet tegen het gedingen zijne nadeelige gevolgen, neem ik al dadelijk den last van het ge-dingvoeren en daarmede het geding zelf van uwe schouders. Indien degewaarborgde dit aanneemt en derhalve de zaak

aan den waarborgoverlaat, wordt hij buiten het proces gesteld. Maar terwijl hij nu vanden last en de mogelijke kosten van het proces ontheven wordt, verliesthij meteen de bevoegdheid om zich verder met het proces over dehoofdzaak te bemoeien. Al moet hij nu ook, bij verlies van het proces,door den waarborg schadeloos gesteld worden, de uitslag van het proceskan hem dikwijls toch niet onverschillig zijn en zijn belang kan daaromwel 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,zooals art. 70 § 2 er nog ten allen overvloede bijvoegt. De gewaar»borgde krijgt dan de rol van gevoegde partij. Zóó blijft hij in hetgeding en onze wetgever verbeterde den Code door te zeggen: hij zalin het proces kunnen blijven wanneer hij dit verkiest, niettegenstaandede ander

de zaak overneemt, in plaats van: „Ie garanti, quoique mishors de cause, pourra y assister" waarin eene door interpretatie op tehelderen contradictie ligt. Maar moet de oorspronkelijke eischer, de revindicant, het zich latenwelgevallen dat alzoo een ander gesteld wordt in de plaats van hemdien hij met recht dagvaardde en die aanvankelijk met hem in hetgeding trad ? In het algemeen kan dit hem die een zakelijk recht doetgelden, niet schelen; hij stelde de actie niet tegen den kooper ofhuurder van de zaak in als zoude deze jegens hem verbonden zijn;dan had hij met hem en met hem alleen te doen; zij zouden hemtegen zijn wil geen ander schuldenaar en ook geen ander verweerderkunnen opdringen. Maar de eigenaar sprak den kooper of huurder



89 § 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. VRIJWARING. alleen aan als den houder van het goed, onmiddellijk op het goed iszijn aanspraak gericht. Heeft hij een persoon noodig tegen wien hijzou kunnen ageeren, het is alleen hunne feitelijke betrekking tot het goedwelke hem juist dien kooper of huurder tot verweerder gaf. Intusschen, hoe waar dit in het algemeen zij , in elk bizonder gevalgaat het niet geheel op, zoodat de eischer er allezins belang bij kanhebben dat de oorspronkelijke gedaagde, de gewaarborgde, in het gedingblijve. De eischer is dan ook bevoegd om zich tegen de buitenproces-stelling van den verweerder te verzetten; hij kan, zooals de wet hetuitdrukt, vorderen dat de gewaarborgde in de zaak blijve. Het isevenwel niet voldoende dat de eischer belang daarbij heeft, hij kan ditalleen tot bewaring van zijn recht. Zoodanig recht ligt echtervoor de hand. Heeft hij zijn eisch tegen een kooper ingesteld, dan

zaldeze niet eens bezitter te kwader trouw behoeven te zijn opdat deeischer meer op hem te verhalen kunne hebben dan op zijn auteur;ook als hij te goeder trouw is heeft hij van af de dagvaarding genotenvruchten uittekeeren en kan hij tot schadevergoeding gehouden zijn.Hetzelfde kan voorkomen waar den bezitter bij scheiding het goed werdtoegewezen. En, als de verweerder slechts houder is, bijv. huurder,dan zal hij wel niet ex. art. 630 vv. gehouden zijn, maar ligt kanook hij tot schadeloosstelling verplicht wezen en, al zou de revindicantook daarvoor den verhuurder kunnen aanspreken, hij heeft deswege tochook eene vordering tegen den huurder. Voorts zal ook de gewaarborgde in het proces moeten blijven indiener reeds eenig vonnis tusschen hem en den eischer isgewezen. Art. 70 § 1. De reden daarvan moet zijn dat de verweerderzich dan, nadat de waarborg in het proces was, in het geding metden eischer

(natuurlijk den oorspronkelijker.) heeft ingelaten en daaromook met hem voortprocedeeren moet. Cf. Carré ad art. 182 en Chau-veau Q. 778 n°. 2. De Ord. van 16G7 art. 9 sprak van: s\'il Ie requiertavant la contestation, en het was juist om de onzekere beteekenis dieruitdrukking weg te nemen dat in den Code „Ie premier jugement"daarvoor in de plaats werd gesteld. Nu de oproeping tot vrijwaringnog kan geschieden zoolang niet is geantwoord ten principale en erdus reeds menig vonnis tusschen den verweerder en den oorspr. eischerover onbevoegdheid of andere excepties gewezen kan zijn, en bovendienreeds het vonnis over de toelating der oproeping ondersteld kan wordente zijn gewezen, is het duidelijk dat wij, in verband met de aangegevenratio, hier alleen aan een vonnis te denken hebben dat gewezen is nadat



HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VOUDKKINGEN de waarborg in het geding kwam. En dan maakt liet geen onderscheidvan welke soort dit vonnis moge zijn, zij het ook een interlocutoirof preparatoir. Zoo wordt die toelating en weder niet toelating van de buitenproces-stelling een voortdurend „in sn uit." Zoude men ze niet kunnen missen ? Nu komt, naar aanleiding van de bepalingen der wet de daaruitontstane verhouding der partijen hierop neer: Neemt de waarborg dezaak over, dan wordt de hoofdzaak verder tusschen hem en den oorspr.eischer voortgezet en de gewaarborgde treedt, wanneer hij in het procesblijft, in de rol als van eene gevoegde partij. Neemt de waarborg dezaak niet over, dan wordt de hoofdzaak met den oorspr. verweerdervoortgezet en de waarborg zal van zelf gevoegde partij zijn. Want deoproeping tot vrijwaring sluit hier eene oproeping tot verdediging inzich, welke in de

toegezegde vrijwaring ligt opgesloten en waaraande waarborg voldoen kan zelfs door over te nemen. De waarborg diedaartoe de bevoegdheid mist, zooals dat bij de eenvoudige vrijwa-ring het geval is, is niet gelijk bij de formeele, van zelf in het gedingover de hoofdzaak; wil hij ook daarin iets te zeggen hebben, danmoet h ij zich voegen, art. 72. Verzet de eischer zich tegen de buitenprocesstelling om zijn rechttegen den oorspr. gedaagde te doen gelden, dan is deze niet eenvoudiggevoegde partij, maar hij is met een medegedaagde gelijk te stellen. De formeele vrijwaring heeft dus ten gevolge: 1°. dat er in dehoofdzaak een derde optreedt met of zonder toetreding van den oorspr.verweerder, of dat de derde eenvoudig toetreedt; 2°. dat er een tweedegeding met dat over de hoofdzaak verbonden wordt en door denzelfdenrechter berecht, nl. dat over den door den oorspr. verweerder als eischerin 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 strekkingvan zijn eisch: oplevering van het goed of gedoogen van de uitoefeningvan een recht voldaan krijgen. Immers dit bevindt zich onder denoorspronkelijken verweerder, den gewaarborgde. Bleef deze in hetproces hetzij als gevoegde, hetzij als medegedaagde dan kan zelfs deveroordeeling daartoe tegen den gewaarborgde worden uitgesproken.Maar ook voor \'t geval dat hij geheel buiten het proces gesteld werd,



§ 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. VRIJWARING.                     91 bepaalt de wet niets exorbitants. Immers die buitenprocesstelling beoogtniet anders dan ontheffing van de verplichting om het proces tevoeren. Het gevolg is niet dat ook zelfs de uitslag van het procesden verweerder niet meer zou aangaan. Veeleer heeft de verweerder,door die buitenprocesstelling te vragen of aan te nemen, verklaarddat hem de uitslag onverschillig is, zoodat hij, zonder zich met dezaak te bemoeien, zich aan de uitspraak onderwerpt, de uitvoeringvan het vonnis zal gedoogen of daartoe medewerken voorzooveel vanhem afhangt. Ook kan de veroordeeling tot oplevering der zaak of totdulden yan de erfdienstbaarheid zeer goed tegen den gewaarborgde wordenuitgesproken, want daarin ligt niet anders dan het complement van deveroordeeling des waarborgs. De erkenning van het recht wordt tegenhem gevraagd, de gevolgen daarvan:

de oplevering der zaak aan dengewaarborgde opgelegd. Dat voor die tenuitvoerlegging het vonnis aanden gewaarborgde beteekend moet worden kan dan ook nauwelijkstwijfelachtig zijn. Het kan evenwel geen kwaad dat het gezegd wordt.Doch, was de herinnering aan de betcekening niet overbodig, hetOverige gedeelte van art. 71 § 2 had men kunnen weglaten. In art. 1594 B. W. wordt aan den huurder de bevoegdheid toegekend omden verhuurder tot vrijwaring op te roepen. Geschiedt dit dan zal het over-nemen van de zaak door den verhuurder en buitenprocesstelling vanden huurder op grond van art. 72 B. R. kunnen volgen. Maar blijkens1594 § 2 zal de huurder de buitenprocesstelling kunnen vorderen, mitshij dengene opgeve voor wien hij in het bezit is, va. a. w. voor wienhij houder is. Kennelijk roept hij in dit geval den verhuurder niet optot vrijwaring, want dan kwam die opgave niet te pas. "Wat zal danhet gevolg zijn

van deze buitenprocesstelling? Zij kan niet bestaanin een ontslag van de instantie, want dan zou het geding verval.\'en.De opgave moet dus den eischer nopen om den verhuurder als bezitterder zaak te dagvaarden, tegen dezen de revindicatie in te stellen metveroordeeling om te gedoogen dat de zaak door den huurder wordeopgeleverd en dan wordt de huurder buiten het geding gesteld dat tegenhem aangevangen nu verder tusschen den eischer en den verhuurderwordt voortgezet. De huurder heeft zich daar dan niet verder me?in te laten, terwijl het vonnis dan van zelf tegen den verhuurderuitvoerbaar wordt. De verhuurder kan zich ook uit zich zelf voegenen dan overnemen. Ten aanzien van de veroordeeling in de kosten en in vergoeding van



92                       HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. schade en interessen geldt eene bizondere bepaling. Is de gewaarborgdebuiten het proces gesteld, dan wordt niet hij maar de waarborg in dekosten veroordeeld en dat deze veroordeeling niet tegen den gewaar-borgde ten uitvoer gelegd kan worden, als die tot oplevering van dezaak, is duidelijk. Is daarentegen de gewaarborgde in \'t proces geble-ven, hetzij als gevoegde partij hetzij als m edegedaagd e, dan behoorthij even goed als de waarborg voor zijn deel in de kosten veroordeeldte worden, maar de veroordeeling van den waarborg in de kosten gaathem niet aan, evenmin als in het eerste geval. En toch heeft hij dandoor de oproeping tot vrijwaring den eischer gedwongen meer kostente maken en als deze ze nu niet op den waarborg verhalen kan doordiens onvermogen (*) dan wordt de gewaarborgde daarvoor aanspra-kelijk.

Hij moet ze dan dragen en zal daarvoor door den eischerkunnen worden aangesproken zonder dat de vereffening tegen hem plaatsheeft, want die moet tegen den waarborg geschieden en zonder dat ookde ten uitvoerlegging van die vereffening met den waarborg tegenhem plaats heeft. Was de gewaarborgde buiten het proces gesteld enheeft de eischer dit goedgevonden dan draagt hij zelf de risico vandit onvermogen van den waarborg. Ik zou evenwel niet gelooven datde eischer alleen om deze mogelijke risico, daargelaten het geval datde waarborg reeds blijkbaar onvermogend was, zou mogen vorderendat de gewaarborgde in het proces blijft; want dit kan hij alleenvorderen tot bewaring van zijn recht; kon hij het om eene mogelijkerisico, er was geen reden waarom de eischer het in eenig geval zounalaten. Wat de vergoeding van schaden en interessen aangaat,ook daarin wordt de waarborg

veroordeeld want hij is de bezitteren daarom kan ook het vonnis op dit punt alleen tegen hem ten uitvoergelegd worden. Elke veroordeeling van den gewaarborgde wordt zelfsuitgesloten als hij buiten het proces gesteld is. Door dit toelaten geeftde eischer te kennen dat hij op hem geen recht te verhalen heeft.Bleef evenwel de gewaarborgde in het proces, dan zal de gewaarborgde,even goed als de waarborg, uit eigen hoofde, op vordering des eischerstot schadevergoeding veroordeeld kunnen worden en de rechter zal (*) „Kennelijk onvermogen" is, in verband met de met die benaming aange.duidenbizonderen rechtstoestand (B. III. tit. 7) eene ongelukkige uitdrukking. Het is hier devertaling van „iusolvabilité notoire".



§ 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. VRIJWARING.                    93 bovendien — dit meen ik uit het slot van art. 71 te moeten afleiden —dengewaarborgde in de veroordeeling tot schadevergoeding tegen den waarborguitgesproken kunnen doen deelen. Het geldt hier geen vergoeding voor deneischer van schade uit de oproeping tot vrijwaring voortvloeiende zooals bijde kosten, maar eene verplichting die, naar \'s rechters oordeel, even goedop den gewaarborgde behoort te rusten. Daarom is hierbij ook geensprake van onvermogen van den waarborg en is het eenig vereischteook hier, dat de gewaarborgde niet buiten het proces weid gesteld. Inhet Ontwerp komt in art. 20 § 4 het onderscheid tusschen beide ge-vallen, door eene verbetering in de redactie beter uit. In die redactieis art. 72 § 4 juist geinterpreteerd en indien niet art. 72 §4, blijkensden holl. en fr. tekst van art. 72 § 4 \\V. 1830, bestemd was den inhoudvan art.

185 § 3 C. de pr. terug te geven, dan kon de opmerking vande Ie afd. der 2o Kamer en het antwoord daarop door de Kegeeringgegeven (Noorüziek Handelingen W. v. B. R 1827—28 II. bl. 398 en542) ons licht van den goeden weg brengen. Daar heerscht blijkbaarverwarring en misverstand. Ik ging bij de verklaring van art. 72 § 4 van de onderstelling uit datmet de kosten bedoeld worden: de kosten van het proces; metschade en interessen: de schadevergoeding elders wel door kosten,schaden en interessen aangeduid. De juistheid dezer onderstellingblijkt 1°. uit de onderscheiding in ons artikel zelf gemaakt, 2°. uitde vergelijking niet den fr. tekst van 1830, waar reeds in het 3o lidkosten, schaden en interessen wordt teruggegeven met: lesdépens, do minages et interets en voorts ook in het 4e liddép en s wordt gesteld tegenover dommages et interets. Heb ik voor de ontwikkeling van de in art. 70 en 71 ondersteldeen

geregelde toestanden eenige uitvoerigheid noodig geacht, daar hetvoor het recht verstand van die bepalingen vóór alles op de duidelijkevoorstelling van die toestanden aankomt, bij geen mij bekend franschschrijver vond ik dergelijke ontwikkeling beter dan bij Boitard opart. 182 en 183 C. de pr. Ik beveel de kennisneming daarvan aan,doch vestig tevens de aandacht op de bizondere punten waarin mijneopvatting van de zijne afwijkt. In geval van eenvoudige vrijwaring kan van overneming der zaak j, b;j eenv0 door den waarborg evenmin sprake zijn als van buitenprocesstellint\' van dige vrij-°                    r            J                              i                   o              waring. den gedaagde.



94 HOOFDST. VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. De waarborg is evenwel bevoegd zich in het geding tusschen denoorspronkelijken eischer en den gewaarborgde te voegen. Men denke hier aan het geval, dat bij de eenvoudige vrijwaring opden voorgrond staat, dat de oorspronkelijke verweerder tot nakomingeener verbintenis is aangesproken en dat deze een ander oproept omhem tegen de gevolgen eener veroordeeling te vrijwaren. Hij zou, evenweinig als hij bevoegd is zijnen schuldeischer tegen diens wil eenander schuldenaar in zijne plaats te geven, een ander zijne plaats alsverweerder kunnen laten innemen. Maar de waarborg wordt in zoodaniggeval zelfs niet opgeroepen om in het aanhangig geding deel te nemen.Hij wordt toch niet geroepen om tegen de ingestelde vordering inverband met de daaropvolgende veroordeeling te beveiligen , maar alleentegen de gevolgen van eene

veroordeeling. De waarborg wordt hierniet in, maar naar aanleiding van, in verband met het oorspronkelijkgeding, tot vrijwaring geroepen. Hoogstens wordt hij tot deelnemingaan de hoofdzaak geroepen, in zoover als de tegen hem gerichtevordering met die hoofdzaak in verband gehracht wordt. Wil hij echterin het geding over de hoofdzaak deelnemen, dan heeft hij daartoe debevoegdheid, 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 óorspr.verweerder tot vrijwaring (schadeloos houden) gehouden kan zijn, kan\'t voor hem van belang wezen de veroordeeling van den verweerderte keeren, dezen in zijne verdediging te steunen en te zorgen, datalle gronden van verdediging worden aangevoerd die kunnen strekkenom den eischer in het ongelijk te doen stellen. Daartoe

moet hij alsgevoegde partij optreden. Maar moet hij daartoe, als bij voeging in het algemeen, verzoekdoen? Neen; hij treedt krachtens zijn recht, dat hij aan de oproepingontleent als gevoegde partij op. Rotterdam 16 Febr. 1876 bij v. Oppenie vervolg 2e ged. bl. 528 n°. 149. Deze voeging van den waarborg in het geding over de hoofdzaakmoet 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 dat degedaagde, krachtens de hem toegekende bevoegdheid of krachtens\'s rechters verlof, in het aanhangig geding den waarborg oproept. Daaruitvolgt dat de beide gedingen voor denzelfden rechter gelijktijdig worden



§ 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. VRIJWARING.                     95 behandeld, al worden zij daarom nog niet altijd te gelijk uitgewezen,wat toch ook van eene uitdrukkelijke (samen)voeging het gevolg nietzoude zijn. art. 73. Voegt nu de waarborg zich in de hoofdzaak, danwordt de hoofdzaak tusschen den oorspr. eiseher tegen twee partijen:den verweerder in de hoofdzaak en den waarborg als gevoegde party,gevoerd, terwijl het geding in vrijwaring gevoerd wordt tusschen dengewaarborgde als eiseher en den waarborg als gedaagde. En deze beidegedingen 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 uitspraak over de samen-voeging (jonction) der beide gedingen ondersteld, en evenmin eeneuitspraak over de scheiding (disjonction) voorgeschreven. Het geldthier: wat men doet, behoeft men

niet te zeggen, een regel die welmeer onnoodige formaliteiten kon doen vervallen. Zal de gedaagde in vrijwaring als gevoegde partij tegenover deneiseher van alle den gewaarborgde ten dienste staande middelen kunnengebruik maken ? Zeker heeft hij dezelfde bevoegdheid welke aan iederegevoegde partij toekomt. (Zie hierboven § 82 bl. 62 v.) Maar zal hijmet name de exceptie van betrekkelijke onbevoegdheid des rechters omvan de hoofdzaak kennis te nemen kunnen opwerpen ? Eene partij diezich ongeroepen in een geding bij den gedaagde voegt heeft zeker diebevoegdheid niet; hij kan niet beweren voor een onbevoegden rechtergeroepen te zijn, omdat hij zich uit eigen beweging aanmeldde en nietgedagvaard werd. Maar de gedaagde in vrijwaring werd juist voor dezenrechter gedagvaard omdat de hoofdzaak daar hangende was; voor dienrechter moet hij verschijnen, indien hij zich niet beroepen kan op

deslotbepaling van art. 74. Indien evenwel de rechter over de hoofdzaakniet bevoegd is, dan zou de waarborg niet voor dien rechter behoevente procedeeren en het is voor den waarborg van evenveel belang alsvoor den oorspr. verweerder om niet van zijn natuurlijken rechter teworden afgetrokken Naar den fr. Code art. 169 ging het echter zekerniet op wanneer de oproeping in vrijwaring had plaats gehad. Wantde exceptie van betr. onbevoegdheid was door de exceptie van vrij-waring gedekt. En ofschoon het verzoek om in vrijwaring te roependat karakter van exceptie in onze wet niet meer heeft, wil toch art. 155dat het beroep op de betr. onbevoegdheid plaats hebbe „alvorens eenigeandere weren van regten of eenige andere verdediging voor te dragen".Onder zoo algemeene uitdrukkingen moet toch dat verzoek om tot



96 HOOFDSTUK VII AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. vrijwaring op te roepen, dat toch de voorbereiding tot de verdedigingen 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 uithet oog dat de gedaagde in vrijwaring geroepen moet worden voor denrechter voor wien de hoofdzaak hangende i s, niet: aanhangig hadgemaakt moeten worden. Hij kan dus alleen beweren dat de rechteronbevoegd is om over de 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 oorspronkelijken verweerder,toegekend en voor dezen is de exceptie zeker gedekt als hij een anderin vrijwaring heeft geroepen en daarmede een middel van verdedigingop de hoofdzaak heeft

aangewend. Wat de exceptie van volstrekte onbevoegdheid betreft, de woordenvan 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 gedingkan voorgesteld worden en de rechter het zelfs ambtshalve kan toe-passen. Maar art. 156 kan, in verband met art. 155, toch moeilijkgeacht worden het beroep op de onbevoegdheid aan een ander dan aanhem 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 gronddat de waarborg er meer belang bij heeft. Dat gaat lang niet altijdop. Den waarborg die zich bij den gedaagde voegt, het gebruik toe tekennen van een verdedigingsmiddel, dat uitsluitend gegrond is op

deprocessueele verhouding van den oorspr. verweerder, een middel datdeze niet aan zijne rechtsbetrekking tot den eischer ontleent maar alleenaan de wijze waarop hij is gedagvaard, en dat het gevolg heeft dathet onderzoek naar de hoofdzaak wordt uitgesteld, dit is dunktmij ook niet overeen te brengen met de voorzorgen die de wetgevergenomen heeft om de vervolging van des oorspr. eischers recht nietmeer dan noodig door de vrijwaring op te houden. Zie het arrest vanden H. Eaad van 17 April 1874 in W. v. h. R. n°. 3713. Over debe-voegdheid der gevoegde partij in dit arrest besproken zie het hierbovengezegde bl. 62. Cf. Chauveau bij Carré Q. 774, 2°. Behandeling De beide gedingen, dat over de hoofdzaak en dat over de vrijwaringzaken. worden nu gezamenlijk behandeld, doch de behandeling van de hoofdzaak \\



§ 83. DEELNEMING VAN DERDEN. IV. \\ RIJ WARING.                      97 behoeft niet op die van de vrijwaring te wachten. Indien beide te gelijkin staat van wijzen zijn , wordt op beide gezamenlijk in één vonnis rechtgedaan, zoo niet, dan kan de oorspronkelijke eischer zijne vorderingafzonderlijk doen uitwijzen. Art. 73. üok in het geval van forraeele vrijwaring en zelfs dan wanneer deoorspr. verweerder buiten het proces, tl. i. dat over de hoofdzaak, isgesteld , zullen er twee gedingen zijn : 1° dat over den oorspronkelijkeneisch, 2° dat over den eiseh tot vrijwaring. Bij formeele vrijwaringzullen beide gedingen, door \'t innige verband tus.schen beide vorde-ringen, al zeer licht gezamenlijk en pari passu ten einde gebrachtkunnen worden. Bij de eenvoudige vrijwaring zal het eerder voorkomendat beide gedingen geen gelijken tred houden. Maar hoe dit zij, deoorspr. eischer mag, dit is ook hier weder het beginsel waarvan

dewetgever uitgaat, door de oproeping in vrijwaring die hem eigenlijkniet aangaat, niet meer dan noodig is, worden opgehouden De afdoening der hoofdzaak wacht Jus 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 daarvanwees ik vroeger. Maar het punt, waarop het aankomt is, dat, terwijlde vrijwaring met de hoofdzaak vereenigd behandeld wordt om hetverband dat er tnsschen beide bestaat, nu, niettegenstaande dat ver-band niet zoo innig schijnt te zijn , toch de vrijwaring blijft onderworpenaan het oordeel van den rechter over de hoofdzaak, die daarvan eenmaalop wettige wijze is gesaisisseerd. Wat is hier te verstaan onder staat van wijzen? De wetgeverzegt in art. 255 zoo uitdrukkelijk, dat hij de beteekenis dier uitdruk-king daar voor bizondere gevallen bepaalt, dat wij daaruit voor ditgeval geene onmiddellijke

gevolgtrekking kunnen maken. „In staat vanwijzen" beteekent uit zich zelf: in dien staat dat door den rechter uit-spraak gedaan kan worden. Terwijl nu de instructie der zaak met hetnemen van conclusien ter audiëntie gesloten wordt en de pleidooien alleenstrekken tot ontwikkeling van den inhoud dier conclusien zoo dat zijdesnoods achterwege kunnen blijven, zou ik meenen dat, wanneer dieconclusien genomen zijn, de eischer bevoegd is dag van pleidooi op dehoofdzaak te vragen opdat daarna uitspraak kunne gedaan worden, zonderdat hij behoeft te wachten dat ook in de vrijwaring is geconcludeerd. 7



98                     HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. Temiitvoer- tti zaken van eenvoudige vrijwaring geldt de bepaling van art. 71 niet. legging van                                                                                  7. .                         . het vonnis. 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 uitspraak gedaan , dan wordt elk vonnis alleen tegen den daarbij veroordeelde tenuitvoergelegd. Oproeping Indien mag worden aangenomen dat ook de eischer de bevoegdheid door ilen                                                            ...                                       ,                       in eischer. heett om een derde tot vrijwaring op te roepen, dan moeten de

alleenvoor den gedaagde passende bepalingen der wet op de uitoefeningdier bevoegdheid door den eischer zooveel mogelijk toegepast worden. Het ontwerp geeft hierbij een goeden leiddraad. Zoo zal aan deneischer de bevoegdheid om te verzoeken een derde tot vrijwaring opte roepen wel moeten worden toegekend tot aan de mondelinge voor-dracht. In den regel zal hij tot die oproeping geen aanleiding hebbentegen den dienenden dag; eerst het antwoord des verweerders zal hemdaartoe grond geven. Was nu voor hem de bevoegdheid om oproepingte verzoeken door dit antwoord uitgesloten, het hem toekomende rechtwerd licht illusoir. Maar dat hij \'t moet verzoeken even goed als deverweerder, volgt ook daaruit, dat deze na \'t antwoord aanspraak heeftop eene beslissing des rechters en nu op zijne beurt in de handhavingvan zijn recht niet door den eischer willekeurig mag worden opge-houden.

Zie Ontw. art. 16 § 3. In art. 20 wordt de bevoegdheid totoverneming van de zaak en buiten-processtelling ook toegekend voor\'t geval van oproeping door den eischer. Maar indien het wenschelijkis deze complicatie met hare uitzonderingen te behouden, moet zij dantot vrijwaring wegens zakelijke rechten beperkt blijven? Waaromzal zij niet toegepast worden, waar de eischer als cessionaris eeneschuld vorderende, wier bestaan door den verweerder tegengesprokenwordt, waarom zal dan de waarborg des eischers zaak niet mogenovernemen ? of waar een lastgever aangesproken wordt die beweert datbuiten zijn last is gehandeld, de opgeroepen lasthebber niet mogen over•nemen ? Naar de tegenwoordige bepalingen zal hiervan zeker geen sprakekunnen zijn, omdat de overneming en buiten processtelling tot zakelijkerechten beperkt zijn, maar wanneer een kooper zijn eigendom tegeneen daarop door

een derde uitgeoefend wordende erfdienstbaarheid hand- \\



99 § 84. ZEKERHEIDSTELLING. havende den verkooper in vrijwaring roept, zou ook hier den waarborgde bevoegdheid tot overneming toegekend moeten worden. Immers ookdan geldt het eene vrijwaring wegens een zakelijk recht en art. 70 kanhaast woordelijk worden toegepast. Men behoeft alleen aan het slotvan het lc lid in plaats van „tussehen hem en den eiseher" te lezen:„tusschen hem en den oorspr. eiseher of verweerder." En in het slot vanhet 2e lid voor: „oorspr. eiseher," „oorspronkelijke eiseher of verweerder."Niettemin is het duidelijk dat de toepassing der bepaling van onzewet op den eiseher hare bezwaren heeft, en dat het eene zeer vrijgevigewetsuitlegging is die den eiseher de bevoegdheid toekent niet om eenevordering tot vrijwaring in te stellen welke hem ontegenzeggelijk kantoekomen, maar om die te doen gelden in een tusschen hem en eenander hangend geding. Uitdrukkelijke toekenning en nadere

regelingdezer bevoegdheid is eene noodzakelijke aanvulling der wet. De bepalingen over de vrijwaring zijn op liet rechtsgeding voor den Kantonge- .                                           .                     rechten en kantonrechter even goed als op dat in handelszaken toepasselijk.              handelszaken Dit volgt vooreerst daaruit dat de bepalingen zijn opgenomen in eeneafdeeling van den (algemeenen) titel I van B. I. Ten andere zijn ergeene bizondere bepalingen over gemaakt noch in tit. II noch in tit. IV.Daar geene zakelijke rechtsvorderingen tot de bevoegdheid van denkantonrechter behooren , valt daar natuurlijk de formeele vrijwaringgeheel weg. § 84. ZEKERHEIDSTELLING. Op alle vreemdelingen, die als eischers optreden, zonder onderscheidof zij zelv-e het geding aanleggen dan wel in een hangend geding tusschen* komen en ook wanneer zij zich in zoodanig geding willen voegen, rustde verplichting om ten behoeve van de

tegenpartij zekerheid te stellenvoor de betaling van de kosten en van de schade en interessen, waarinzij kunnen veroordeeld worden. Art. 152. Code de proc. Ie. P. Livre II tit. 9 des exceptions art. 166, 167.(C. civ. art. 16.). Verg. Alg. Manier 1799, manier van proc. voor de burg.rechtb. art. 57. 58. 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-



100                  HOOFDSTUK VII. AKI) II. INCIDENT. VORDERINGEN. naming die even oud als onjuist en overbodig tevens is. Eeeds Voetad tit. D. de satisdat. 2, 8, wijst op de onjuistheid: „quam de im-pensis cautionem nonnulli iudicatum solvi cautionem dixerunt."En ofschoon dan ook bij sommigen, als bij Gr. v. Wassenaer Praxisjndiciaria, Cap. 1 n°. 65, van cautio pro iudicato en cautie voor \'tge-wijsde van den Hove wordt gesproken, vinden wij toch bij GrotiusIsagoge I c. 9, § 11 van cautio proexpensis litis, bij van LebuwenCensura forensis Pars II, I C. 26 n". 10: cautio pro sumtibusenook bij v. d. Linden Jud. pract. I bl. 157 van de cautie voor dekosten van den processe gewag gemaakt. Zoo wordt deze zeker-heidstelling ook in de Alg. Manier van 1799 en in \'t Wetboek van1809 t. a. p. als „borgtogt voor de kosten van het proces" aangeduid. Dochbij de fransche schrijvers van vroeger en later tijd is Je

benamingvan „la caution iudicatum solvi" de meest algemeene. Zie Pothiertraite des personnes et des choses n°. 49, en van de latere noemtBerriat St. Prix I p. m. 210 haar exception de la caution du jugé,terwijl bij Carré passim de latijnsche uitdrukking voorkomt, evenalsbij Boncknne III p. 168 „ce qu\'on appelle dans la pratique la cautionjudicatum solvi. Die latijnsche benaming is geen romeinsche, wantde bij de Rora. als zoodanig bekende cautio iudicatum solvi moestdoor den gedaagde worden gepraesteerd en de cautio laatstelijk inNov. 112 c. 2 aan den eischer opgelegd betrof niet het iudicatummaar de expensa. Al brachten nu ook onze oude juristen de instellingmet die romeinsche gaarne in verband, zij wisten wel dat deze niet voor deeischende vreemdelingen geschreven was. Dit laatste was inderdaadbij ons eene iuh.cem.sche instelling, evenals zij in Frankrijk in hetlatere fransche recht ontstaan

is, al moge het ook al wat gewaagdzijn, hare aanleiding in eene oud-germaansche instelling te vinden , waaropDemangeat wijst in zijne uitgave van Foelix Droit internat, privé,I bl. 263 nt. a. Te lang heeft men voor alle instellingen , op grond dikwijlsvan niet anders dan eene gelijkenis, oorsprong of verband met R R.willen aanwijzen; de studie van \'t Germ. recht, moet ons niet in \'t zelfdeeuvel ten aanzien van dit recht doen vervallen. — Waren onze reehts-geleerden vóór den Code op den goeden weg om de instelling met harejuiste benaming aan te duiden en had ook de hollandsche wetgever datvoorbeeld gevolgd, later volgde men liever de bij de franschen gebrui-kelijke terminologie en gaf men de eenvoudige, duidelijke en juiste, geens-zins gekunstelde hollandsche uitdrukking voor eene onjuiste latijnscheprijs. Wel spreekt de Pinto II bl. 296, 303 van de zoogenoemde



§ 84. ZEKERHEIDSTELLING 101 caotio iudieatum solvi of van de zekerheid in de praktijk ge-noem d c. i. s, doch OuDKMAN I § 77 zegt nog dat „dit stellen vanzekerheid eenigzins overeenkomt met de satisdatio iudieatum solvi vanhet R. R. (daarbij aanhalende § 5 I. desatisd. en tit. D.jud. solvi) enonder dien naam in de praktijk bekend. In de praktijk is dan ook delatijnsche uitdrukking haast uitsluitend in gebruik. Yan daar waar-schijnlijk ook dat in v. Oppkn\'s Pasicrisie de jurisprudentie over ditonderwerp onder het woord: Cautio iudieatum solvi is gebracht. Zondenwe 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 zelveen hare afschaffing wenschen ? In het AVetb van rechtspleging voorhet Kon. Italië van 186G komt zij niet meer voor. Met ingenomenheidwordt hiervan melding gemaakt door Prof. Allahd in

zijn ExamenCritique du Code de proc. civ. du Royaumed\'Italie, Gand 1870 bl. 56:„A propos des exceptions il me faut rendre hommage a la générosité dulégislateur italien qui, appelant tous les étrangers a la complete jouis-sance des droits civils, a nécessairement fait disparaitre 1\'odieuse in-stitution de la caution a réclamer de 1\'étranger demandeur." Hetsardinische Wetboek van 1859 had reeds hetzelfde bepaald. Dat hetbelg. Ontwerp van Allard de instelling verwerpt, spreekt als vanzelf. Zie Rapport B. I tit. 4. In het Institut de droit internationaldrong Prof. Asskr in 1875 op de afschaffing aan. (Revue de dr. intern.1875 bl. 374.) De weg tot de afschaffing moet m i. gebaand wordendoor tractaten tusschen bizondere Staten, waarvan Mr. Mdlcheus ,proefschr. bl. 46, voorbeelden aanhaalt. Nederland heeft, voor zoovermij bekend, nog alleen in een traktaat met Italië de verplichting totzekerheidstelling voor pro deo

procedeerenden opgeheven en de bij art 27a§ 5 der Wet van 1869 n°. 124 gemaakte uitzondering op landverhui-zers is zeker een gewichtige stap in de richting der afschaffing. Nietteminis de instelling behouden in de Civilprozessordnung B. I tit. 6 101—105en ook bij ons dacht de Ontwerper van 1865 niet aan de afschaffing.Opmerking verdient dat, hoe vrijgevig men bij ons, bij de vaststellingvan het tegenwoordig artikel 9 A. B. jegens de vreemdelingen gestemdwas, het behoud van de zekerheidstelling toch eene zeer natuurlijkezaak werd geacht. Maar men voegde \'er uitdrukkelijk bij „van denvreemdeling die geene vaste goederen [hier te lande] bezit." En, terwijlallen die bij de beraadslaging over art. 9 eene veel ruimere toepassingvan de gelijkstelling van vreemdelingen met Nederlanders verlangden,



102                   HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDEU1NGEN. dan ten slotte in de wetboeken werd aangenomen (Zie Noordziek,Gesch. d. beraadsl. B. W. 1820—1821 I bl. 314 (Kkmper) bl. 315(Ueyphins) bl. 31G (van der Kemp) en bl. 317 (Dotrenge) ; verg. hetCentraal Verslag II. bl. 64.) en trouwere toepassing van art. 4 derGrondwet (1815) werd beoogd, zoo is het toch duidelijk dat de ver-pliehting tot zekerheidstelling niet haren eenigen grond daarin vonddat de eischer vreemdeling is en dat Foelix dwaalt, wanneer hij(Droit intern, privé I n°. 132) meent dat, naar den regel, alleen deinboorlingen aanspraak op reehtsbedeeling zouden hebben en dat alzoode waarborg voor de betaling van de kosten alleen een secundair motiefvoor de zekerheidstelling zou wezen, terwijl het recht om die te vor-deren zou zijn een voorrecht aan \'t genot der burgerlijke rechten ver-bonden. Demangkat heeft

hierop reeds recht gedaan. Zeer juist merkthij m. i. op: „Jusqu\'a présent eet article a été expliqué par Ie désirdu législateur d\'emp?cher qu\'un étranger ne puisse porter devant nostribunaux une demande denuée de tout fondement, sauf a trouverensuite dans sa qualité m?me d\'étranger un moyen facile d\'échapper auremboursement des frais que Ie proces a pu causer a 1\'adversaire. Et cequi vient bien k 1\'appui de cette explication, c\'est 1\'exception admisepour Ie cas oü 1\'étranger demandeur a des immeubles situés en France."Zie ook Treilhard bij Locké XXI bl. 28 v. en voor ons vroeger rechtv. Leeuwen C. F. t. a p. en dan komt daar zeker bij de moeilijkheidom de veroordeeling in de kosten buiten \'s lands te executeeren. ZiePothier t. a. p. n°. 49. Is de gevolgtrekking gewettigd, dat men danook van burgers de zekerheidstelling moest vorderen, daar deze het dertegenpartij ook lastig kunnen maken

door na \'t verlies van het proces,geene goederen achterlatende naar het buitenland te gaan? Mei.ciierst. a. p. bl. 44 en 45. Ligt dat zoo voor de hand ? Zou \'t redelijk zijn omvoor de mogelijkheid van zulk een geval een allen belemmerenden maatregelin te voeren ? en mag de logica van een beginsel zoo weinig rekeninghouden met de werkelijkheid, dat men van den vreemdeling, die \'tge-not onzer rechtspleging komt vragen, geen waarborg verlangen mag,al meent men dat den burgers als burgers zoodanige belemmering nietmag worden tegengeworpen ? il. i. ware aan het aangenomen beginsel vol-komen voldoening gegeven wanneer ook deze uitzondering opdegelijk-heid van het genot der burgerlijke rechten evenals menige andere alleenvoor den hier geen vast verblijf hebbenden vreemdelinggemaakt was. Zie art. 587 n°. 10, 768 en 710, 1". De verplichting is opgelegd aan vreemdelin- \\



§ 84. ZEKERHEIDSTELLING. 103 gen die als eisciiers optreden. Niet alzoo aan den ge-daagde; „parceque, zegt Pothier, s\'il comparait en jugement, cen\'est que parce qu\'il y est forcé." De reden is dus dat hij de hulpdes rechters inroepende door deze zijne handeling een ander tot hetmaken van kosten dwingt, die hij vergoeden moet als hij het procesverliest. Terecht voegde de fr. wetgever er bij principaux ou i n t e r-venants en daaronder begrepen de uitleggers ook de zich voegendepartij. Onze wetgever, die bij de t u ssche n komst uitdrukkelijkde voeging noemde, spreekt ook hier uitdrukkelijk van de zichvoegende of tusschenkomende partij. Als evenwel de Codespreekt van demandeurs intervenants, dan kan eene bij wijze vanvoeging tusschenkomende partij daaronder wel niet anders begrepenworden, dan wanneer zij zich voegt bij den ei se her; de redactievan art. 152 onderscheidt niet, doch de ratio der bepaling en

harewording moet hier de voeging eveneens tot die bij den eischer beperken,als stond er: „of . . . zich als zoodanig voegende." Men zou andersook 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 hulp in ; al is de verdediging daartoede aanleiding, hij gebruikt zijnerzijds een middel van aanval. Men kanniet zeggen dat hij daartoe gedwongen is zooals hij tot de verdedigingzelve gedwongen wordt, te minder nu tot de reconventie niet alleengeene verplichting bestaat, maar zelfs geene verknochtheid tusschen debeide vorderingen behoeft te bestaan. Dit laatste dient men in het oogte houden wanneer men in de Civilprozessordnung § 182 n°. 3 voordereconventie eene uitzondering vindt aangenomen.

Verg. § 33. In hetOntwerp is de reconventie uitdrukkelijk uitgezonderd, art. 7 § 2 n°. 1.Zie de toel. bl. 141. Bij ons zijn de schrijvers vrij eenstemmig voorde verplichting des vreemdelings ook in dit geval. De schrijvers vande Rechtsg. Adv., VI. 171, verdedigden het tegendeel, doch wer-den weerlegd door Mr. A. Oüdeman in Opm. en Meded. XIV. 174, wiensargumenten mij, in \'t algemeen, juist voorkomen. De jurisprudentiebleef verdeeld. Zie v. Oppen Pasicrisie v°. cautio jud. solvi n». 28.Tweede Vervolg n°. 82. Komt een vreemdeling in verzet tegen een bij verstek t



104                      HOOFDSTUK VII. AFI). II INCIDENT. VOKDEK1NGEN. gewezen vonnis of tegen een dwangbevel of tegende tenuitvoerlegging van een vonnis, ik acht hem inal die gevallen tot zekerheidstelling verplicht. De ratio dubitandi ligtin de beide eerste gevallen daarin, dat de opposant in materieelen zinverweerder raag heeten, waarop bij het leveren van bewijs vooral teletten valt door hen die met het actori incumbit probatio zouden willenschermen, maar formeel is hij zeker eischer en daarop komt het hieraan (Verg He dl. bl. 123 v.). Anders Pasicrisie t. a. p. n°. 19 20. 21.Zie echter ook tweede Vervolg n^. 80 81. Niet ten onrechte werdenin het Ontwerp 1865, art. 7, de geschillen over de tenuitvoerleggingvan vonnissen of andere executoriale titels uitgezonderd. Zie toel. bl. 141. Hoe is het met den vreemdeling die toegelaten werd totkostelooze procedure? Van dek Linden Jud. pract. I bl.

157klaagt dat de cautie voor de kosten van den processe „dikmaals hetonderwerp is van incidenteele differenten welke het te wenschen ware,dat eenmaal door eene bepaalde wet een zeker richtsnoer ontvangenmochten," 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 zijevenwel reeds gedurende de heerschappij der fransche wetgeving opge-nomen (Verg. IIo dl. bl. 20U), maar op dit punt is er ook thans nog geenbepaalde wet. Van dek Linden zeide: „wij oordeelen dit verzoek (omcautie) zeer ongepast te zijn: dewijl men zulke lieden bloot stelt aanhet doen van een eed, welken zij vooraf weten met te kunnen naar-komen." Bij ons kan daarvan geen sprake zijn, omdat de eischer diegeen borg kan stellen niet verplicht wordt onder eede te beloven dekosten te zullen betalen , maar het is niet minder ongepast om hem,die toegelaten

werd tot kostelooze procedure, als onvermogend om dekosten te dragen, tot zekerheidstelling voor de betaling dier kosten teverplichten. Niet, omdat de pro deo procedeerende vreemdeling hetproces niet licht zou kunnen verliezen, maar omdat hij toegelaten is,dewijl hij niet heeft, en nu zekerheid moet stellen dat hij wel zalgeven. Donner et retenir ne vaut zou men kunnen zeggen. En tochgeeft wat de iure constituendo zou behooren te zijn alleen, geen grondom het ius constitutum in dien zin te verstaan. Terecht werd dan ookmeermalen in de jurisprudentie en door de schrijvers het bestaan derverplichting aangenomen. Zie Ouüeman I § 77 bl. 198. Pasicrisien\\ 17. In de traktaten wordt meermalen , niettegenstaande de toelatingtot koste), proc., de verplichting tot borgstelling voorbehouden; dat



105 § 84 ZEKERHEIDSTELLING. het 9 Januari 1884 met Italië gesloten traktaat juist het tegendeelbepaalt, art. 3 (Zie de wet van 7 Oct. 1884 n". 214,) verklaart zichgereedelijk uit het ontbreken der zekerheidstelling in de ital. wetgeving.Verg. Mr. Gr. Brouwer, Arinenrecht, Acad. proefsohr. Leiden 1885,bl. 50 vv. — Het Ontwerp 1865 lost de hier besproken moeilijkheid nietop. De Duitsche wet stelt den pro deo procedeercnden vrij, § 107 n°. 2. De fransche wetgever zondert handelszaken uit. Onze wetgeverheeft die uitzondering niet gewild. De Regeering achtte „de onbegrensdebepaling in een commercieel land van het 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 nogniet ieder die een door hem aangelegd proces verliest, kwelziek tenoemen; men bedoelde dat even goed voor den handel als buiten datgebied

een waarborg moest worden gegeven tegen het niet betalen vanproceskosten door een zijn proces verliezenden eischer-vreemdeling. Zoodenkt er ook over de Ontwerper: „ofschoon de comitas juris gentiumhier overeenstemming tusschen onze wetgeving en die onzer naburenwenschelijk zouden kunnen doen achten , mag daaraan het belang vanonzen handelstand niet worden opgeofferd, gelijk terecht reeds bij hetvaststellen van het tegenwoordige Wetboek werd begrepen." Zou nietveeleer 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 w?l tebehandelen en te 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 tweedeKamer bij Noordziek Gesch. der Beraadsl. over het B W. 1820—2\'lDl. II bl. 64. Weegt dergelijke beschouwing niet op tegen dien ge-zochten waarborg tegen kwelzieke vreemdelingen? De Civil-prozessordnung zondert „Urkunden- und Wechselsachen uit § 102n°. 2 wegens der „Schleunigkeit dieser Prozesarten." Wanneer wij eindelijk in de Duitsche wet uitgezonderd zien: „Klagenwelche in Folge einer öffentlichen Aufforderung angestellt worden" dankomt dergelijke uitzondering bij ons die dat „Aufgebotsverfahren" nietkennen, natuurlijk niet te pas, doch komt toch de vraag op of nietin gevallen als van verificatie van schuldvorderingen de verplichtingtot zekerheidstelling voor den toelating verlangenden vreemden schuld-



1U6                  HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. eisoher uitgesloten of althans het niet bestaan der verplichting buitentwijfel gesteld behoort te worden. Dat de zekerheidstelling ook bij de kantongerechten toepas-selijk is volgt uit art. 125. Aanl der vor- Aan deze den vreemdelingen door de wet opgelegde verbintenis ont-dcring tot ze- .             .                      .                        , .                   . . ., ...           ,.          ... kerhei<lstel- leent de verweerder eene vordering tot zekerheidstelling, die, wijl zij ln?" alleen in een aanhangig geding kan worden ingesteld en den loop van het geding vertraagt of verwikkelt, de bizondere hoedanigheid van eene inciden teele vordering heeft. Art. 152. Ue verbintenis behoort kennelijk tot de zoodanige welke, zooalsart. 1388 B. W. zegt, voortspruiten uit de wet alleen; die door dewet, niet als gevolg aan eene daad, noch rechtmatige of onrechtmatige,worden

verbonden. Het is eene verbintenis die men een toestandsver-bintenis kan noemen. Eeeds heb ik in Dl. I bl. 288 er op gewezen dat onze wetgevergelijk had deze aan den verweerder toegekende vordering niet te brengentot de exceptien zooals de fr. wetgever deed. Hij volgde hier het voor-beeld onzer oude praktijk. Behalve de Groot 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 exceptiedilatoir is." Voorts v. Leeuwen 1 c. n°. 10 j°. 11; v. d. Linden 1. c.§ 3, § 4 en § 6; Alg. Manier 1799 art. 57 j°. 60 en 61. Wetb. 1809art. 595 j°. 600 en 601. De toewijzing der vordering tot zekerheid-stelling heeft dan ook geen ontslag van de instantie of eenige andereafwijzing van des eischers vordering ten gevolge. Wordt hij al factobelet het geding voort te zetten, hij heeft het recht dat beletsel iederoogenblik op te

heffen. De wetgever heeft, alleen om die vorderingtot zekerheidstelling van de exceptien te onderscheiden, het opschriftder afdeeling aangevuld met de bij voeging van voorloopige ver-zoeken, waarin ik evenwel geene gelukkige overbrenging kan vindenvan wat van der Linden noemt: praeliminaire of prealabeleverzoeken. Voorafgaand verzoek ware beter. Tot het invoerender benaming van exceptie van vreemdelingsch ap had dePintozeker geen recht. Behalve de verandering van benaming had de wetgever aan zijn op



107 § 84. ZEKKRHKIDSTELLING. zich zelf aannemelijk denkbeeld nog verder gevolg moeten geven doordie vordering tot zekerheidstelling van de exceptien te scheiden en ze,als de Ontwerper in 1805 deed, tot de incidenteele vorderingen moetenbrengen. Mij komt dat de eenig juiste benaming 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 vande wederpartij," gelijk de Code zeide: „si Ie défendeur Ie requiert"waardoor alle kwestie over de mogelijkheid van toepassing ambtshalvewordt uitgesloten. Cf. Carrk n°. 703. Maar heeft ieder verweerder ditrecht? ook hij die vreemdeling is? Ten onrechte heeft men daaroverin Frankrijk getwijfeld Chauveau op Carrk n°. 702 noemt het unequestion assez delicate. De bewering dat wij hier te doen hebben met„une institution de

notre droit civil, et que les effets de ce droit nedoivent profiter qu\'aux Franyais et aux étrangers admis a 1\'exercicedes 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 duidelijkeraan te geven dat in geval van tusschenkomst of voeging beide partijenhet recht zouden hebben de zekerheidstelling te vorderen ; bij eigenlijketusschenkomst waar de tusschenkomende partij tegen beide gedingvoe-rende partijen opkomt laat zich dit verklaren, maar wanneer in gevalvan voeging bedoeld werd dat dan altijd zoowel eischer als verweerderin \'t aanhangig geding zekerheidstelling zouden kunnen vragen, komtmij dit niet teruggegeven voor door het woord wederparty. Immersals de derde zich voegt bij den eischer of bij den gedaagde, is

dieeischer of gedaagde zijne wederpartij niet, en als hij zich voegt bijgedaagde is wel de eischer zijne wederpartij, maar is hij niet volgenshet beginsel en den aanhef der bepaling tot zekerheidstelling verplicht.Zie hierboven bl. 103. Zal de door den vreemdeling gedagvaarde die verstek liet gaan, alshij in verzet komt, van den vreemdeling, omdat deze in materieelen zineischer blijft, zekerheidstelling kunnen vorderen ? Straks betoogde ikdat de in verzet komende vreemdeling zekerheidstelling verschuldigd is.Om dezelfde reden heeft de vreemdeling geopposeerde die nu formeelverweerder is geen zekerheid te stellen.



108 HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. Zekerheidstelling kan door het. stellen van borgtocht, het gevenvan pand of hypotheek, het verbinden van inschrijvingen plaats hebbenen daarom werd bij de herziening borgtocht (art. 129 W. 1830)veranderd in zekerheid. Anders ware art. 1867 B. W. toepasselijkgeweest 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 i n-teressen, in welke de eischer zou kunnen veroordeeldworden. Naar ons vroeger recht werd de zekerheid, behalve voordekosten 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. Leeuwen1. c. Wassknaer t. a. p van der Linden t a. p. Alg. Manier art. 75,Wetb. 1809 art. 619. Dit komt bij ons niet

te pas. Maar terwijl inde oude praktijk overigens uitdrukkelijk gezegd wordt dat de cautiealleen voor de kosten gegeven wordt, voegt onze wetgever er ophet voorbeeld van den franschen nog bij: voor schaden en inte-ressen. De Fransche schrijvers zijn met Carré 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 medebedoeld kunnen worden schaden en interessen die \'t voorwerp van deneisch uitmaken, omdat die alleen aan den eischer ontzegd en daarinalleen de verweerder veroordeeld kan worden. Car»/: n°. 697 en Chau-veau in de aant. Maar welke zijn dan die schaden en interessen waarinde eischer kan veroordeeld worden buiten de kosten van het proces?Daarop geeft Chauveau geen antwoord. Boitard ad art. 166 n°. 348zegt:

„par exemple pour les dommages interets a raison des injures,des vexations que Ie demandeur se serait permises pendant Ie proces."Maar hoe kan daarop bij de cautiestelling gerekend worden? De Ont-werper van 1865 weet niet, waarin de schaden en interessen kunnenbestaan en spreekt daarom alleen van de proceskosten om ook tevoorkomen de onjuiste gevolgtrekkingen, gemaakt in een vonnis Rotter-dam 24 Nov. 1856 (R. Bijblad 1857, bl. 73.). Het komt mij voordatjuist voor gevallen als bij dit vonnis behandeld de zekerheidstellingvoor schaden en interessen kan te pas komen en terecht toegepastwordt. Wanneer van een middel tot bewaring van recht is gebruikgemaakt, dientengevolge goederen zijn in beslag genomen aan bederf ofprijsfluctuatie onderhevig, dan zal de verweerder, de gegrondheid der \\



• § 84. ZEKERHEIDSTELLING.                                         109 vordering en de vanwaardeverklaring van het beslag bestrijdende, rechthebben om, behalve veroordeeling in de kosten, veroordeeling tot schade-vergoeding te vragen en wanneer deze vordering gegrond blijkt, zal devergoeding worden toegewezen van schade, die het gevolg is van hetaangewende rechtsmiddel, geheel vallende in de termen van art. 16C. Civ waarop de zekerheidstelling voor dommages interets in art. 166(ons art. 152) terugslaat nl : résnltant du proces. Verg Vonnis Alk-maar 23 Febr. 1843. ftechtsg. Bijblad VI (1844) bl. 356. De verweerder kan zijne vordering doen gelden in ie de ren stand Wajmeer.              , .         „.. . ,            .                  i • t            v          • •        in te stellen van liet geding. Hij belioelt zich evenwel m liet geding niet ui 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 afdeeling van wetgeving van het Tribanaat werd op hetOntwerp van art. 166 de opmerking gemaakt: „Tl serait conlraire atoutes les regies de justice et de bienséance qu\'apr?s qu\'un ëtrangeraurait longtemps plaidé devant un tribnnal, on vint lui faire 1\'injurede demander une caution pour éloigner Ie jngement" Locrk t. XXIbl. 435. Het is, dunkt mij, een argument tegen de aanwending vanhet middel zelve. Intusschen is aan deze opmerking de bepaling tedanken van art. 166 dat de verweerder de zekerheidstelling vóór iedereandere exceptie moet vragen. Vandaar verschil van gevoelen of onderdie andere excepties ook begrepen waren die van onbevoegdheid en nietig-heid, hetwelk door Chauveau in overeenstemming met Carré in dien zinwordt beslist, dat het verband met art 169 en 173 meebrengt dat hetverzoek om zekerheidstelling geen van deze excepties dekt.

Daaraanhebben we zeker het tweede lid van ons artikel te danken. En, terwijlde nietigheid de exceptie van onbevoegdheid niet dekt, wordt door hetvragen van zekerheid evenmin de exceptie van nietigheid gedekt. Maarbovendien heeft onze wetgever blijkbaar niet gedeeld de bezwaren vanrechtvaardigheid en welvoegelijkheid die het Tribunaat drukten. Immershij staat den verweerder het vragen van zekerheid onbeperkt toe. Hijkan dit dadelijk doen, zonder zich in zijne verdediging te benadeelen,en hij behoeft zich op de zaak op geenerlei wijze in te laten. Daaruitvolgt dat hij naar onze wet kan doen wat het Tribunaat onfatsoenlijkvond en dat hij dus ook nog bij pleidooi eene daartoe strekkende con-



110                  HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. clusie kan nemen. De verweerder kan dientengevolge, zonder zich tebenadeelen, bijna tot aan den afloop van het geding wachten en alzoo,naar den loop van het proces en de houding van den eischer, zijnoordeel omtrent de noodzakelijkheid om zekerheidstelling te vragen ves-tigen. Anders oordeelt S. M. in Opm. en Meded. VII. bl. 195. Zieechter jurisprudentie bij v. Oppen n°. 38. Hoe?             De vordering tot zekerheidstelling wordt in summiere zaken ten dienenden dage ter audiëntie ingesteld bij gemotiveerde conclu-sien; in zaken van gewone behandeling bij acte van procureurtot 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 zekerheidstellingverlangt. De vordering kan tot een geschil aanleiding geven, zooals over desom in verband met de schuld waarvoor de zekerheid gegeven moetworden, over de vraag of in het voorhanden geval de verplichting totzekerheidstelling bestaat,, bijv. bij verzet, bij reconventie enz., ook overde 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 inde wijze van rechtspleging. Voor gewone behandeling moet wel art. 247worden toegepast. De eenvoudige acte zal intusschen eene gemo-tiveerde conclusie moeten beteekenen. Verg. Oüdeman I bl. 201 enform. n°. 54 en 55. De begrooting van de som is noodig omdat het vonnis de som moetuitdrukken tot beloop waarvan de zekerheid moet

worden verstrektart. 153. Wanneer geschil ontstaat over de vraag, of de eischer vreemdelingis en zoo ja, of hij niet met Nederlander is gelijkgesteld, op wienzal dan de bewijslast rusten? p]en vonnis Amsterdam 19 Dec. 1868en een van Groningen van 26 Juli 1867 (Eegts. Bijblad 1869 bl. 241en 686) schijnen in verschillenden zin te beslissen Oüdeman zegt V



§ 84. ZEKERHEIDSTELLING.                                               111 eenvoudig „dat de gedaagde, welke beweert dat de eischer vreemdelingis en op dien grond het stellen van zekerheid vraagt, is, in geval diehoedanigheid wordt betwist, verplicht dat te bewijzen". I bl. 200. Zoo zou dan de verweerder (eischer van zekerheidstelling) moetenbewijzen, dat de eischer vreemdeling is, d. w. z, dat hij geen Neder-lander is, naar aanleiding van art. 7 B W. Maar: negativa non suntprobanda! en de eischer die ontkent vreemdeling te zijn behoeft niette bewijzen, want negantis nnlla probatio! Zoo leiden die adagia totnihilisme! Opmerking verdient dat Oudeman in zijne formulierenn°. 54 en 55, den verweerder als grond voor de vordering tot zeker-heidstelling laat zeggen: Aangezien de eischer is een Hannoverschonderdaan en dus een vreemdeling" en daarop laat antwoorden : „Aan-gezien de eischer hoezeer thans te . . . in het koningrijk

Hannoverwonende uit Nederlandsche ouders te ... in de Nederlanden is geborenen geene dier daden heeft verricht, welke ten gevolge hebben, datiemand de hoedanigheid van Nederlander verliest." Waarom, als hetbewijs rust op den verweerder die het vreemdelingschap poneert, nieteenvoudig dat vreemdelingschap ontkend, in plaats van een feit testellen (geboorte uit Nederl. ouders) dat hij nu althans heeft te be-wijzen, omdat hij het stelt ? M i. kan men hier tot geen resultaatkomen omtrent de vraag, wie moet bewijzen, als men niet vraagtwat moet bewezen worden? En daarbij zal men noodzakelijk, op hetvoorbeeld des wetgevers in art. 1902, de bewijslast naar billijkheidmoeten verdeelen; d. w. z. geen bewijs opleggen van iets wat inredelijkheid niet te bewijzen is (ik bedoel in objectieven zin, nietwat eene partij in \'t voorhanden geval niet bewijzen kan) en den lastvan \'t bewijs van uitzonderingen of bijzondere, van de

algemeeneafwijkende, omstandigheden opleggen aan hem die zich er op beroept.Zoo zal de verweerder kunnen volstaan met de hoedanigheid vanvreemdeling daaruit af te leiden, dat de eischer in de dagvaardingopgeeft woonplaats te hebben in een vreemd land. Die feitelijketoestand, moet de betrekking tot een vreemd staatsverband doen onder-stellen en het is objectief onmogelijk dat de verweerder aantoone dateischer desniettemin geen Nederlander is naar art. 5 B. W.; dit tebeweren ware voor hem zelfs onzinnig evenzeer als te beweren dateischer vroeger wel Nederlander geweest is, maar door vestigingbuitenslands die hoedanigheid heeft verloren Neen! de gevolgtrekkingdie uit den feitelijken toestand door den eischer zelven aangegeven,met recht wordt gemaakt kan, tot tegenbewijs, als waar worden aan-



112                  HOOFDSTUK VII. AFD. II. INCIDENT. VORDERINGEN. genomen. Aan eischer om zich daarop te beroepen dat hij, niette-genstaande vestiging in den vreemde, Nederlander is en dan zalgedaagde weder hebben te bewijzen, indien hij dit beweren mocht,dat. eischer door vestiging van woonplaats in het buitenland de hoe-danigheid van Nederlander heeft verloren m. a w. dat uit de omstan-digheden waaronder hij zich vestigde, het kennelijk oogmerk blijktom niet terug te keeren. Aan den eischer ook casu quo het bewijsdat hij werd genaturaliseerd, wanneer verweerder zal hebben aange-toond dat, niettegenstaande eischer in Nederland woont, hij zich daaruit den vreemde is komen vestigen. Aan den eischer ook het bewijs,wanneer hij beweert volgens art. 8 B. W. met Nederlanders gelijkte staan; want dan is hij vreemdeling en is hij tot eene aan vreem-delingen opgelegde verplichting

gehouden, zoolang hij niet aantoontdat die desniettemin voor hem niet bestaat. Vergelijkt men met hetgezegde den inhoud van de beide als strijdig door mij geciteerdevonnissen, dan zal het verschil meer in de formuleering dan inwerkelijkheid blijken te bestaan. Inhoud van Hij liet vonnis, waarbij het stellen van zekerheid bevolen wordt, moetde som worden bepaald tot welker beloop de zekerheid moet gesteldworden. Het bepaalt voorts den termijn binnen welken de borg, hette 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 verweerderde aangeboden zekerheid moet aannemen of betwisten, art. 153. De keus van het voorwerp der zekerheidstelling is aan den daartoeverbonden vreemdeling-eischer, art. 1309 B. W. Zijne verbintenis isin dit opzicht eene

alternatieve en wat de bevoegdheid aangaat om inplaats daarvan te consigneeren is zij facultatief. De uitvoering van het vonnis geschiedt ook verder op de wijze alsbij art. 616—619 B. E. is voorgeschreven. Zoo kan eene pioeedureover de vordering nog weder eene procedure over de voldoening aanhet vonnis na zich slepen. Ietwat eenvoudiger is de bepaling vanhet Ontwerp in art. 9 § 3. Voor het stellen van borgtocht bevat art. 619 eene bizondere bepaling.Voor de inpandgeving en hypotheekstelling moeten de bepalingen vanhet B. W. worden in acht genomen, voor het verband van inschi?j-vingen, de wet van 14 Januari 1815 n°. 3, art. 2.



113 § 84. ZEKERHEIDSTELLING. De tot zekerheidstelling veroordeelde kan verdere procedure daarover Ontheffing van zeker-vooikomen door de bij het vonnis bepaalde som te consigneeren, art. lo3. heidstelling. Volgens Oudeman\'I bl. 201 geschiedt deze consignatie gewoonlijkter griffie. In formulier n°. 56 maakt bij melding van eene consignatieten kantore van den bewaarder der hypotheken. Wanneer partijen zichover die consignatie verstaan schijnt zij op iedere hun geschikt voor-komende plaats te kunnen geschieden en bij ieder openbaar ambtenaardie zich met de bewaring dier gelden wil belasten. Maar., wanneergelijk de wet onderstelt, de consignatie is eene eenzijdige handelingvan den tot zekerheidstelling veroordeelde, zal men hier niet dan aaneene gerechtelijke consignatie kunnen denken en dan kan die alleengeschieden bij den ontvanger der registratie. Wet 28 Nivöse XIII.(Fortuyn II, 330) K. B. van 1 Dec.

1843 nu. 45. De griffier kan geen bevoegdheid ontleenen aan art. 23 Ie van hettarief omdat daar niet van eene consignatie sprake is en de consignatienwelke ten kantore der hypotheken plaats hebben zijn niet de hierbedoelde maar alleen die bij de wet van 26 Mei 1841 n°. 14 verbandhoudende met artt. 391 en 506 B. W. De consignatie zal dan ook wel uitdrukkelijk ten behoeve van denverweerder moeten zijn geschied op zoodanige wijze dat hij met hetveroordeelend vonnis in de hand later daarop zijn rechten kunne doengelden, immers die consignatie niet zonder zijne toestemming kanworden opgeheven. Het Ontwerp 1865 laat in art. 8 § 1 als middelvan zekerheidstelling uitdrukkelijk consignatie ter griffie toe. Vreemd is de bepaling van art. 153 waarbij ontslag van het stellenvan zekerheid wordt toegestaan, „wanneer de daartoe veroordeeldezal hebben bewezen dat zijne onroerende goederen gelegen in deNederlanden

(waarom niet het Eijk?) voldoende zijn om de vastgesteldesom daaraan te kunnen verhalen, mits hij op die goederen eenehypothecaire inschrijving toesta. Immers wil dat m. a. w. zeggen dathij in het Eijk gelegen onroerende goederen van voldoende waardeheeft aangeboden tot zekerheid, dat deze zekerheid is aangenomen,dat dientengevolge eene acte is opgemaakt waarbij hij hypotheek verleendeen dat die hypotheek door inschrijving in de openbare registers op hetgoed is gevestigd. Maar dan heeft hij in allen opzichte voldaan aande 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



114                  HOOFDSTUK VII. AFÜ. II. INCIDENT. VORDERINGEN. Code bepaalde eenvoudig in art. 167, dat geen zekerheid behoefde testellen de vreemdeling die bewees dat zijne in Frankrijk gelegenonroerende goederen voldoende waren om daarop de voor de zekerheidbepaalde som te verhalen. Nu had evenwel Delvincourt uitgevondendat 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 fondementce professeur a pu enseigner une telle doctrine? heeft toch het gevoelenvan Delvincourt de overhand gekregen (Chauveau bij Carré Q 708, 2°)en waarschijnlijk heeft onze Wetgever op dat gezag de eerst uit art. 167C. d. pr. overgenomen bepaling, op verlangen eener afdeeling, aan het artikeltoegevoegd dat de verweerder byp. inschrijving op diegoederen zou

kunnen nemen. Nadat daarop terecht was aangemerkt„dat die uitdrukking te veel zweemt naar de legale of gerechtelijkehypotheken welke bij het nieuwe burgerl. wetb. zijn afgeschaft" werddien ten gevolge de uitdrukking gewijzigd, zooals zij thans luidt. V. D.Honert ad § 153. Noordziek B. E. 1827—28 II bl. 422, 590, 622, 628.Dat men nu met de verandering weder iets bepaalde dat met hetvoorafgaande geen juist verband houdt is zoo heel vreemd niet. „Toutcomprendre c\'est tout pardonner." Als men aan wetgevend werk heeftdeelgenomen dat herhaalde bewerkingen ook door andere personenmedebrengt, dan ondervindt men hoe licht zulke misstellingen ontstaan.Toen men evenwel bij de herziening in 1836 het artikel weer, entoen onbevangen, onder handen nam, had men de fout licht kunnenontdekken. Dat de ontwerper de bepaling verbeterde spreekt van zelf. Gevolg van Zoolang de zekerheid niet

is gesteld, is de tegenpartij ongehoudenhet niet stellen               ..... vanzekerheid, tot eenige verdediging. Dit is het eenige doch ook noodzakelijke gevolg dat uit de bestaandebepalingen kan worden afgeleid. De Pinto II bl. 311. Van eenandergevoelen is Oudeman I bl. 203 die van oordeel is, dat, dewijl hetgeding dan zou blijven hangen, de verweerder den eischer na afloopvan den bepaalden termijn mag doen verklaren niet-ontvankelijk omzijne vordering voort te zetten en hem verweerder van de instantieontslagen. Dat de wetgever dergelijk gevolg in andere gevallen be-paalt, als in art. 268 § 2 B. W. en art. 75 B. E., waarop Oudemanzich beroept is veeleer een argument voor het tegendeel. Waarom hetdan hier niet bepaald V Voeg daarbij dat, nu de Wetgever het karakter



§ 84. ZEKERHEIDSTELLING.                                         115 van exceptie aan deze vordering opzettelijk ontnam, en niet uitdruk-kelijk ontslag van instantie voorschreef, dit gevolg nog minder kanaangewezen worden. De termijn binnen \'welken de zekerheid moetworden 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 besluit mogelijk dan dat de zaak blijft hangentotdat de instantie vervallen verklaard zal kunnen worden. Oudemankan zich evenwel op eene breede rij van uitspraken ten voordeelevan zijne meening beroepen. Zie de aant. op bl. 204 waarbij te voegenhet tot een ander resultaat leidend betoog van S. M. in Opm. enMeded. VIII. bl. 200. Het maakt geen onderscheid welke de reden der niet-voldoening aande verplichting is. De in ons vroeger recht bekende juratoire cautie(zie v. d. Linden t. a. p. bl. 157) is in ons

recht onbekend. Overigens zag de Ontwerper terecht in, dat eene uitdrukkelijkevoorziening, in het geval van niet stellen der opgelegde zekerheid noodigis, art. 9, (verg. § 105 Civilprocessordnungl en voorzag hij tevens inhet geval dat aan meer eischers of intervenienten de verplichting wasopgelegd door dan allen hoofdelijk voor het geheel daartoe gehoudente verklaren, art. 10. De kosten door het incidenteel geschil over de zekerheidstelling ver- Kostenoorzaakt, kunnen, wanneer de eischer geen tegenspraak doet, wordenvoorbehouden tot de einduitspraak. Het vonnis, zal dan niet veel andersdan 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 EXCEPTIEN. Exceptiën geven tot incidenten aanleiding wanneer zij afzonderlijk in

hoeverworden voorgesteld en behandeld.                                                                       incidenten Die afzonderlijke behandeling is door de wet bevolen voor dieexceptiën welke wij tot de declinatoire hebben gebracht met uitzonderingvan de exceptie van volstrekte onbevoegdheid; voorts voor de dilatoire.A.rtt. 93. 155. 158. 159.



116              HOOFDSTUK VII. AKI). III. INCIDENTEN\' DOOR EXCEPTIËN. Zij is toegelaten voor de exceptiën van gewijsde zaak , van dadingen voor de disqualificatoire. Art. 160. Zie 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 indit hoofdstuk uitsluitend bezig houden, in het Wetboek hoofdzakelijkgeregeld in B. I tit. III afd. 3: van voorloopige verzoekenen van exceptiën. Voorts in tit. I afd. 7: van nietigheid.Door de behandeling van dit laatste onderwerp in tit. I, werd de § IIIover de nullités voorkomende in den Code Ie P. Livre II tit. IX desexceptions naar die 7de afd. overgebracht. Overigens is die IXe titelvan den Code de hoofdbron voor de bepalingen over de exceptiën inonze wet. De vordering tot zekerheidstelling, die in tit. IX onder deexceptiën was opgenomen, bleef in de 3<le afd. onder de

benaming vanvoorloopig verzoek behouden (zie de vorige §); de vrijwaringwerd ook niet meer tot de exceptiën gebracht (zie §83); ook vervielde §V de la communicaton des pi?ces, waarover bij ons de 2deafd. van tit. III handelt, art. 148 en vv., terwijl de afdeeling meteene enkele bepaling werd aangevuld nl. met die van art. 160, waaropevenals 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 exceptiSn 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 invloedheeft gehad, maar de formeel-rechtelijke zijde van de instelling kaneerst hier in behandeling komen. Die formeelrechtelijke zijde zou nietsbizonders te bespreken geven, indien niet sommige

excepliën afzonder-lijk werden voorgesteld en behandeld. Want voor die met welke dithet geval niet is, geldt hetgeen wij in Dl. II, vooral in § 64, over hetverweren en voldingen hebben gezegd. De afzonderlijke behande-ling geeft aanleiding tot bizondere bepalingen en, terwijl zij voor meer-dere exceptiën wordt voorgeschreven of toegelaten, is ook eene zekereorde in de voorstelling van de exceptiën in acht te nemen, die wij naderhebben te beschouwen. Die afzonderlijke behandeling heeft ten gevolge dat de exceptiënincidenten doen ontstaan, die aan de incidenteele vorderingenhet naast verwant zijn. Het is dezelfde verwantschap welke er tusschen \\



§ 85. F.XCEPTIEN. 117 de rechtsvorderingen en de verdedigingsmiddelen in het algemeenbestaat. Het opwerpen van exceptiën pleegt in een kwaden reuk te staan.Men beschouwt ze dan als uitvluchten van den verweerder om dezaak slepende te houden. Dit zou van chicaneus procedeeren niet veelverschillen. En men duidt dit aan door te spreken van „exoeptien-raakerij." Op zich zelve kan eene actie even goed op chicane berustenals eene exceptie. De laatste geeft er echter eer aanleiding toe. Aanactie en exceptie beide moet een wel gefundeerd recht ten grondslagliggen, maar uit den aard der zaak kan voor een verdedigingsmiddelde grond lichter voorgewend worden en kan het, ook waar het gegrondis, door den verweerder worden aangewend als een middel om doorafmatting van den eischer zijn eigen toestand staande te honden en dienwellicht volstrekt te handhaven niettegenstaande• hij het recht zelfdeseischers

als^ gegrond zou moeten erkennen. Dergelijke middelen heeftde eischer niet, die den verweerder uit een bestaanden toestand ver-drijven moet. De verweerder zal ook dan misbruik maken van hemoverigens w?l toekomende verdedigingsmiddelen, wanneer hij , de eenna de ander voorstellende, den eischer op die wijze voortdurend strui-kelblokken (barres) in den weg legt. Vandaar dat, wanneer het vooreene regelmatige procedure niet oirbaar geacht wordt de voorstellingvan alle verdedigingsmiddelen te zamen te bevelen, door den wetgeverregels behooren gesteld te worden om orde in de voordracht der excep-tiën door den verweerder te doen inachtnemen en het achtereenvolgensafzonderlijk voorstellen van exceptiën alleen toetelaten, waarderegel-matige , min ingewikkelde, afloop van het proces daardoor wordt be-vorderd. Zoo bepaalde art. 88 van de Instructie van het Hof van Hollandvan 20 Augustus 1531 (Gr.

Placcaatboek IT, 723): „van nu voortaansullen de advocaten ende procureurs gehouden wezen alle hare exceptiën\'t eenemaal te proponeren , ende niet te min onveraindert heure exceptiënten principale heure conclusie nemen, begeerende recht bij ordine, uyt-gezondert exceptie declinatoir, litis pendentie ofte litis finitie, dewelkezij alleen sullen mogen proponeeren, ende daarin persisteren." En na-genoeg hetzelfde bepaalde art. 178 van de Instructie von den HoogenEaad van 31 Mei 1581 (Gr. pl.boek II bl. 815). Cf Merüla Lib. IVtit. 40 Cap. I., v. d. Linden Dl. II bl. 161.DeAlg. Manier van 1799bevat in art. 61 een terugslag op hetgeen bij v. d. Linden geleerd



118             HOOFDSTUK VII. AFD. III. INCIDENTEN DOOH EXCEPTIEN. wordt. Hij geeft acht gevallen op, waarin alleen exceptieve conclusienzijn toegelaten en, al had gedaagde andere middelen van niet ontvan-kelijkheid, waardoor hij „ontslag van de gedane Daaging" (1799) of„absolutie van de instantie" (1809) kon bekomen, zij werden niet alsexceptien toegelaten (art 6G), terwijl de gedaagde meerdere van dieacht exceptien meenende te hebben ze alle tegelijk moest voorstellen(art. 62.). Zoo werd de exceptie een formeelrechtelijk begrip als zijndehet 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 exceptien, welke door ons totde declinatoire werden gebracht, vooraf moeten worden voorgesteld;dat daarna de dilatoire moeten volgen vóór de défenses au fonden wel gezamenlijk,

doch dat wetboek laat zich over de overige excep-tien niet uit. Het sluit alzoo het afzonderlijk voorstellen van dergelijkemiddelen wel niet uit, maar dit behoeft daarom nog niet te wordentoegelaten. Stellig laat de Code ook de vereeniging van die allen toe.De bepalingen komen vrij wel overeen met die der ordonnantie van1667, Tit 5. art. 5 Tit. 6—8, tit. 9 art. 1 en 2, waarbij te verge-lijken de aant. van Joüsse. Eeeds week het Wetb. van 1830 ir. enkeleopzichten van deze bepalingen af, maar de invloed van de bepalingen, dieuit onze oud-hollandsche procedure in het Wetb. 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 uitzonderingen, te zamen moeten worden voorge-steld, al komt dit niet zóó duidelijk in onze bepalingen uit als in dievan 1799 en 1809. En bij die exceptien welke

afzonderlijk moetenvoorgesteld 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. Bij de overige, nl de perem-toire, eveneens naar art. 160. — Het gezamenlijk voorstellen van rechts-middelen om het herhaaldelijk vervolgen van de tegenpartij te voorkomen,of, zooals v. d. Linden I bl. 164 met opzicht tot de verdediging zegt,omdat men anders „dagelijks door conclusien tot absolutie van de instantiedie nu en dan wel eens eene loutere chicane tot grondslag hebben, deprocessen in longueur zou zien trekken," wordt ook toegepast in art. 37en in art. 248 met onderscheid in de sanctie; voorts in art. 1491 B. W. Welke?          De exceptien, welke afzonderlijk moeten of mogen worden voorgesteld zijn in liet bizonder de volgende: \\



§ 85. EXCEPTIËN. 119 ]°. de exceptie van betrekkrlijke onbevoegdheid, art. 155, en die vanvolstrekte 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 exceptiën en deze gezamenlijk, behalve de dilatoireexceptie van beraad, die afzonderlijk mag voorgesteld worden, art. 159. Deze alle moeten afzonderlijk vóór het antwoord worden voorge-steld, terwijl 5°. de exceptiën van gewijsde zaak, van dading en de disqualifica-toire, afzonderlijk, afgescheiden van de overige peremtoire en het ant-woord ten principale, doch dan gezamenlijk mogen voorgesteld worden,art. 160. Bij het voorstellen dier exceptiën wordt de volgorde in acht genomen,waarin zij hier zijn vermeld. De exceptie van onbevoegdheid. Het afzonderlijk voorstellenvan de exceptie van onbevoegdheid wordt gerechtvaardigd door deoverweging dat een

verweerder niet genoodzaakt moet worden zich metde tegen hem ingestelde vordering in te laten, voor een rechter die tezijnen aanzien onbevoegd is over die vordering te oordeelen. Ook is\'t volkomen redelijk dat hij zich vooraf op de onbevoegdheidmoet beroepen, omdat hij anders, niettegenstaande zijn beroep op deonbevoegdheid, metterdaad de bevoegdheid des rechters zou hebbenbekend. Zie de Regeering bij v. d. Honert ad § 155, bl. 276 2e kol.De wetgever drukt dit laatste punt uit in de woorden: „alvorens eenigeandere weren van rechte of eenige andere verdediging voortedragen,"„préalablement a toutes autres exceptions etdéfenses", 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. 152de slotbepaling bij de herziening in 1837 opgenomen. Want deze voor-loopige voorziening, welke naar onze wet geene

exceptie meer is, istoch zeker onder de uitdrukking weer van rechten te begrijpen,omdat zij een middel is waardoor de verweerder zich zekerstelt voorde kosten van het met den vreemdeling te voeren proces, terwijldeze ook op die exceptie reeds in kosten kan worden veroordeeld. Art. 154 zou gemist kunnen worden. De onderscheiding tusschen devolstrekte en de betrekkelijke bevoegd te maken wordt voldoende uit



120               HOOFDSTUK VII. AFD. III. INCIDENTEN DOOR EXCRPTIEN. de artt. 155—157 gekend. Die onderscheiding is zeer rationeel. Verg.Dl. I § 41 bl. 319—21. De volstrekte onbevoegdheid moet, omdat zijis van openbare orde als in verband staande met de inrichting van hetgerecht en de plaats die het in de rechterlijke hiërarchie inneemt, doorden rechter ambtshalve worden toegepast. Hare toepassing is dus nietvan den wil des gedaagde afhankelijk en in werkelijkheid vestigtdeze, wanneer hij zich op die volstrekte onbevoegdheid beroept, alleende aandacht des rechters op datgene wat zijn ambtsplicht hem oplegt.Hij kan dit dan ook doen in eiken stand van het geding, doch hijkan dit ook vooraf doen en ook bij die exceptie persisteeren. — Eéngeval 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 hoofdzaak bij de herziening in 1828 ingelascht,en wordt gerechtvaardigd door de verhouding waarin de rechtsmachtdes kantonrechters tot die der rechtbank als gewone re ch te r staat,aan welke laatste de aan den kantonrechter ter berechting opgedragenvorderingen noode door den wetgever werden onttrokken. De bepalingvan art. 157 kan niet worden toegepast in geval eene tot de bevoegd-heid van den Hoogen Kaad behoorende vordering bij eene rechtbankwerd ingesteld. Het karakter van uitzondering verbiedt zoodanigeuitbreidende verklaring; er is zelfs geen analogie. Wat zal rechtens zijn, indien de vordering krachtens overeenkomstvan partijen voor scheidsmannen behoort gebracht te worden ? De Eegee-ring zeide in de memorie van toelichting dat ook daarop art 155 vantoepassing is en op eene daartegen gemaakte bedenking verklaarde zij,dat art. 154 is algemeen en alle redenen

van onbevoegdheid insluit,v. d. Honebt op § 155 bl. 277. Met art. 154 komt men hier echterniet veel verder; want dit laat dan nog altijd de vraag open, of in\'t aangewezen geval de exceptie naar art. 155 moet of naar art. 156mag voorgedragen worden. Wordt de betrekkelijke bevoegdheid, tenaanzien van den persoon des verweerders door den wetgever niet alleenmet het oog op de gerechten geregeld ? had hij niet alleen tusschendezen rechtsmacht te verdeelen? De gedaagde, die zich op de opdrachtaan scheidsmannen beroept, beweert niet verplicht te zijn voor denrechter te verschijnen op grond van eene door de wet toegelaten over-eenkomst welke de eischer verplicht is na te komen. De partijen hebbendaardoor den rechter onbevoegd gemaakt. Het heeft dus veel van eenevolstrekte onbevoegdheid. Toepassing van dusdanige onbevoegdheid



121 § 85. EXCEPTIEN. ambtshalve had echter geen zin. Immers staat het aan partijen vrij vande door haar gesloten overeenkomst terug te komen Er is derhalve metde betrekkelijke bevoegdheid volkomen analogie. En de eerste afdeelinghad gelijk, toen zij verlangde dat in art. 155 van scheidsmannen werdmelding gemaakt. Jlen had uit art. 158 de woorden: „indien hetgeschil over hetzelfde onderwerp aan scheidsmannen was opgedragen"in art 155 moeten overbrengen en in art. 158 zich tot de later inge-la^chte woorden: „voor dezelve aanhangig zijn" moeten bepalen. Verg.Ontw. 1865 B. II tit. 1, art. 28 en 29 en de toelichting op dit laatste.Zie jurisprudentie omtrent dit laatste punt bij Oudeman I bl. 205 n\'. 1. Art. 154 geeft den verweerder de bevoegdheid om te vorderendat de rechter zich onbevoegd verklare. Van eene vordering tegenoverden rechter is natuurlijk geen sprake. De verweerder, die zich met zijneexceptie en de

conclusie daartoe, d. i. tot onbevoegd verklaring, strek -kende onmiddellijk tot den rechter wendt, concludeert ook hier dathet den rechter behage zich onbevoegd te verklaren. Eene vorderingtegen 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 is van de verplichting om op den tegenhem ingestelden eisch zich voor dezen rechter te verdedigen. Dezevordering 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 enwaar het behoort" eene reminiscentie van den Code, die de exceptievan onbevoegdheid bracht tot de renvois en aanleiding gaf tot dieverwerpelijke conclusie doordien hij de bevoegdheid toekende „dedemander son renvoi devant les juges compétents," art. 163, wat ooknog in

het Wetb. van 1830 art. 131 gezegd werd. De wijziging welkehet art. in 1837 onderging wordt afdoende gemotiveerd in de memorievan toelichting bij v. d. Honekt op § 155 bl. 276 en v. Zie degoed gestelde formulieren bij v. d Honekt en Heemskerk bl. n°. 70en bij Oudeman I bl. 379 nu. 58. De exceptie van aanhangig geding en van verknocht-heid. Dat aan den gedaagde de bevoegdheid is toegekend om in dezebeide gevallen te worden ontheven van de verplichting om zichvoor den rechter voor welken hij gedaagd werd, op den ingesteldeneisch te verdedigen, is zeker voldoende gerechtvaardigd. Bij aan-



122            HOOFDSTUK VII. APD. III. INCIDENTEN DOOK EXCEPTIËN. hangig geding zou, naar de eischen die voor het voordragen vandeze exceptie gesteld worden, het vonnis in de ee"ne zaak gewezengrond kunnen opleveren om in de andere zaak de exceptie van gewijsdezaak in te roepen. (*) Was de exceptie van aanhangig geding nietgegeven, er zouden over dezelfde zaak tusschen dezelfde partgentwee vonnissen kunnen worden gewezen, die wel met elkander in strijdzouden kunnen zijn en waardoor dan beider ten uitvoerlegging onmoge-lijk zou worden. De exceptie van onbevoegdheid zou hier niet altijdkunnen helpen, terwijl meer dan een rechter bevoegd kunnen wezenom van eene zaak kennis te nemen. Bijv.: art. 126 § 10in zaken vangemengden aard; art. 314 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 alsvoor dien van den ander; de exceptie van incompetentie is bij deneersten rechter gedekt. Zie Boitard I n°. 356. In geval van verknochtheid, zou ook bij beoordeeling dooronderscheiden rechters de overeenstemming der vonnissen gevaar loopen,terwijl de samenvoeging van dergelijke zaken bij denzelfden rechterbovendien tot vereenvoudiging der procedure kan leiden. Zie Dl. I§ 51. Behoeft de gedaagde zich alzoo voor den rechter voor welken hijgedaagd werd, in deze gevallen niet te verdedigen, dan ligt het voorde hand dat hij dit ook vooraf moet te kennen geven. Deed hij diteerst later, zijne woorden waren in strijd met zijne daden. Van daarook de voorstelling van deze exceptiën, „voor andere weren van rechteof eenige andere verdediging voor te dragen," met uitzondering vande exceptie van betrekkelijke onbevoegdheid. Hier geldt alzoo

dezelfderatio. Toch zou hier een belang tot zekere hoogte van openbare orde,de vermijding nl. van tegenstrijdige uitspraken, een ruimer gebruikkunnen wettigen. Cf. Boitard I n°. 360. Bij deze exceptiën is evenwel de conclusie tot verwijzing naar denanderen rechter een noodzakelijk gevolg van den grond waarop deexceptie steunt. Daarbij moet toch de rechter voor wien de zaak reedsaanhangig 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 litispendentiedezelfde moeten zijn als voor de exceptie van gewijsde, in art. 1954 B. W. gevorderdwordt: dat de zaak dezelfde zij, dat de eisch op dezelfde oorzaak berust en dezelfdepartijen in dezelfde betrekking, hier eenvoudig van dezelfde partijen en hetzelfde onder-werp wordt gesproken. Verg. Dl. II § 76 bl. 227. i



123 § 85. EXCEPTIES. De aanhangigheid der zaak is hier duidelijk en terecht van hetuithrengen der dagvaarding afhankelijk gesteld. Verg. Dl. IIhl. 47. De uitbreiding van art. 135 W. 1830 = art. 171 C. d. pr. totscheidsmannen ware zeker bij de exceptie van aanhangig geding goedte keuren, indien niet reeds de exceptie van onbevoegdheid kon ge-acht worden in dit geval te voorzien, wat de Regeering volhield bijde behandeling van art. 155 (zie bij v. d. Honert op § 155 a h. e.).Iets anders ware het, indien, zooals de aanvulling van art. 158 aan-Vankelijk luidde, de exceptie van litispendentie ware toegekend voorhet geval de zaak door dezelfde personen en over hetzelfde onderwerpaan scheidsmannen ware opgedragen, wat de Regeering later terechtbegreep dat het geschil niet bij scheidsmannen aanhangig maakte. (*) Terwijl nu deze bijvoeging had moeten doen inzien , dat men ookmet het oog op dit laatste geval aan de

exceptie van onbevoegdheidgenoeg had, meende de Regeering vreemd genoeg door de inlasschingder woorden „en voor dezelve aanhangig zijn" na: „aan scheidsmannenzijn opgedragen" te voldoen aan eene aanmerking van de derde af-deeling, die van oordeel was, dat de exceptie van verknochtheidniet moest zijn toegelaten in geval de gedaagde beweerde dat hetgeschil verknocht is aan een geschil voor scheidsmannen aanhangig,aangezien „de scheidsmannen niet verplicht waren zoodanige verwezenezaak aan te nemen " En die afdeeling oordeelde juist; want, indien het voorden rechter gebrachte geschil hun niet door partyen ter beslissingis opgedragen, kan zijne verknochtheid aan de hun opgedragen zaak ,hen niet tot hare beslissing bevoegd maken. Zij zijn niet alleen nietverplicht, maar zelfs onbevoegd die kennisneming op verwijzing doorden rechter, welke hij zij, te aanvaarden. Dit bezwaar tegen onzebepaling

is ook aan den Ontwerper van 1865 ontsnapt. Zie B. II.tit. 1 art. 30. Het komt mij voor dat de uitbreiding aan art. 171 C. d. pr.gegeven met opzicht tot de litispendentie overbodig is, al schijnt zij (*) Men schreef dit waarschijnlijk na uit v. d. Linden I bl. 161 die eenvoudig ver-meldt : exceptie van subuiissie of verblijf aan Arbiters die de natuur volgt van litis-pendentie, terwijl ook het daar aangeh. art. 10 der Ampl. Instr. Hof Holland welzegt „dat onder de exceptie van litispendentie mede begrepen of verstaan ssal wordensubmissie absolute, ofte penale aan Arbiters ofte goede Mannen, zoo wanneer daarvanbij publycque instrumenten ofte d\'eygen hant van parthye blijken aal" maar klaarblijkelijkbedoelt dat het geding bij Arbitera hangende is krachtens acte enz.



124 HOOFDSTUK VII. AFD. III. INCIDENTEN DOOR EXCEPTIEN. ontleend aan art. 61 c Alg. Man. 1799 en art. 601 c. Wetb. 1809die wederom steunen op de vroegere praktijk volgens Ampl. Instructievan het Hof van 21 December 1579 (Gr. PI. boek II 767) art. 10;v. ü. Linden I bl. 161. Bij de franschen schijnt daaraan blijkensschrijvers en jurisprudentie geen behoefte te zijn gevoeld. Met opzichttot connexiteit acht ik de uitbreiding ongepast. Een voorbeeld vind ikdaarvoor niet. Zou de gissing gewaagd zijn , dat de vereeniging vanlitispendentie en connexiteit in dezelfde bepaling de aanleiding tot dezelaatste uitbreiding van het artikel geweest is ? De exceptie van nietigheid van de dagvaarding. De gronden waarop deze exceptie steunt zijn in het bizonder inDl. II § 59 behandeld. De slotsom der conclusie is: „dat de rechter de nietigheid der dag-vaarding uitsprekende den eischer in zijn eisch zooals die is

aangelegdniet ontvankelijk verklare," of om, nog duidelijker te doen uitkomendat alleen de vorm waarin het geding werd aangelegd niet deugt endaarover alleen uitspraak zal worden gedaan, „den gedaagde te ont-slaan van de instantie" of „aanleg". In Dl. II bl. 40 werd ook melding gemaakt van de vraag of deexceptie 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. Behalveliet daar gezegde, merk ik nog op dat nauwlijks aanleiding tot twijfelzou bestaan, indien art. 93 niet, uit het oorspronkelijk verbandwaarin het als art. 173 C. de Pr. voorkwam, naar de afdeeling vannietigheid was verplaatst. Het lag geenszins in de bedoeling daar-door verandering te brengen in de verhouding waarin de exceptie vannietigheid tot de andere exceptiën, wat de orde harer

voorstellingbetreft, had gestaan. Zeker is het ook rationeeler den rechter voorwien men zich in \'t geheel over de zaak niet wil inlaten, niet voorafover de nietigheid der dagvaarding te laten oordeelen. Het Ontwerpheeft in art. 30 de bepaling in dezen zin verduidelijkt. Het voegtdaar nog bij de vordering tot zekerheidstelling. Neemt men aan datin art. 93 onder de onbevoegdheid de exceptie van aanhangiggeding en verknochtheid werden begrepen, dan zal art. 152 § 2 ookwel voldoende zijn om aan te nemen dat het doen van deze vorderinggeen van de genoemde exceptiën dekt. i



125 § 85. EXOEPTIËN. De Alg. Man. van 1799 en het Wetb. van 1809 ontgingen denstrijd over den voorrang, daar zij bepaalden dat alle exceptiën die alszoodanig, d. i. bij afzonderlijke conclusie, mochten worden voorgesteld,tegelijk moesten worden voorgesteld indien de gedaagde meer dan eenemeende te hebben. De dilatoire exceptiën. Voor het begrip verwijs ik naar Dl. I§ 36 bl. 286. Men houde in het oog dat niet iedere weer, die tot uitstel van hetonderzoek van de ingestelde vordering aanleiding kan geven, ofzoodanig uitstel tengevolge kan hebben, tot de dilatoire exceptiënkan gebracht worden. Ook niet al worden ze dikwijls gebruikt omuitstel te verkrijgpn. De verwijdering van de vordering tot zekerheid-stelling, van de vrijwaring en van de mededeeling van stukken uitden titel of afdeeling over de exceptiën in onze wet wijzen daarop,vooral in verband met het verschil van gevoelen onder de franscherechtsgeleerden. De

tijdelijke afwijzing van den eisch moet de strekkingzijn welke de aard van het verdedigingsmiddel medebrengt, zonderdat daarbij op de bedoeling van den gedaagde gelet wordt. Er bestaatook geen reden om naar onze wet de door mij tot de deelinatoire ge-brachte exceptiën als dilatoire te beschouwen. Het is duidelijk dat dewetgever, vooral wanneer wij de afdeeling over exceptiën vergelijkenmet tit. IX van den Code en zijne afzonderlijke §§, dit niet heeftgewild. De stelling dat de exceptie van nietigheid vóór en afgescheidenvan de verdediging op de hoofdzaak moet worden voorgesteld, wordtvoldoende gestaafd door art. 93 B. R. jn. 173 C de pr.; ook doorart. 159 omdat het, j°. art. 186 C. de pr. en het opschrift van § IVwaarin dit art. voorkomt, de nietigheid aan de dilatoire exceptiënwaarvan zij die van nietigheid uitsluit, doet voorafgaan; geenszinsdaarentegen omdat, gelijk Oudeman I bl. 216 nt. 4 wil, de exceptievan nietigheid

eene dilatoire zou zijn. Dan zoude zij immers gezamenlijkmet de andere dilatoire voorgesteld moeten worden en van deze wordtalleen die van beraad uitgezonderd. Het voorschrift dat de gedaagde de dilatoire exceptiën gezamenlijkmoet voorstellen wil misbruik en vermenigvuldiging van proceduresvoor den eischer voorkomen. Hier wordt dus weder de implicite aan-genomen regel toegepast dat alle verdedigingsmiddelen te zamen moetenvoorgesteld worden. Alg. Man. art. 62 en Wetb. 1809 art. 602 ver-



126                HOOFDSTUK VII. AFD. III. INCIDENTEN DOOR EXCEPTIEN. langden ook dat, waar de gedaagde meer dan eene exceptieve conclusiekon voorstellen, hij die tegelijk voorstellen moest. Dat zij vóór de peremtoire moeten worden voorgesteld ligt in denaard der zaak, omdat deze evenals de verdediging op de hoofdzaak deafwijzing van den eisch voor altijd beoogen. Er zal, waar eene dila-toire exceptie openstaat, voor een pereintoir middel meestal geenplaats zijn. De gezamenlijke voorstelling is regel. Bij uitzondering kunnen niet-temin (volgens art. 159) erfgenamen , als dilatoire exceptie voordragendat zij nog zijn in termen van beraad over de aanvaar-ding der erfenis; weduwen en vrouwen na bekomen echtscheiding,scheiding van tafel en bed of scheiding van goederen dat zij nog zijnin termen van beraad omtrent den afstand van de ge-meenschap. Zij kunnen dus aanvankelijk volstaan

met die exceptievoor te dragen, of, zooals men dit in de praktijk noemt, bij dieexceptie persisteeren. In termen van beraad over afstand van gemeen-sehap kunnen ook zijn de erfgenamen van de vrouw hetzij dat zij dedoor haar reeds verkregen of de haar in de eerste plaats toegekendebevoegdheid uitoefenen, art. 189 en 193 B. W. Ons artikel laat detoepassing op de erfgenamen der vrouw door zijne algemeen gesteldebewoordingen toe, welke toepassing door de ratio van het artikelbevestigd wordt. De voor den afstand der gemeenschap gestelde termijn iskort genoeg, dat de eischer den afloop daarvan in den regel wel zal kunnenafwachten. De termijn van beraad, welks aanvang van den erfgenaamafhangt, die in zich zelf langer is en door den rechter verlengd kanworden (art. 1071, 1072 B. W.) zal eerder aanleiding geven, dat de eischerhet verloop daarvan niet afwacht; vooral omdat hij door zijn eisch

inte stellen het gebruik maken van den termijn kan bespoedigen krachtensart. 1074. Art. 159 § 2 is het onmiddellijk uitvloeisel van de bepalingvan art. 1072 B. W. volgens welke de erfgenaam die zich beraadt,gedurende den hem toegekenden termijn niet kan genoodzaakt wordende hoedanigheid van erfgenaam aan te nemen, — of liever, dewijlhij door den dood des erflaters van rechtswege die hoedanigheid ver-krijgt, zich als erfgenaam te gedragen, —zoodat geen vonnistegen hem verkregen kan worden. Maakt de erfgenaam van dit hemdoor de wet toegekende recht gebruik dan is het natuurlijk gevolg datde tegen hem ingestelde vordering voor alsnog moet worden afgewezenen de eischer daarin niet-ontvankelijk verklaard. I



127 § 85. EXCEPTIEN. Wanneer men in het oog houdt, dat in art. 159 § 2 voor denerfgenaam het middel wordt aangewezen, waardoor hij van de hemin art. 1072 B. W. toegekende bevoegdheid wordt gebruik gemaakt, danspreekt het van zelf dat aan eene toepassing daarvan door den rechterambtshalve niet raag worden gedacht en dat men dan ook geen rechtheeft om met Diephüis IX bl. 18 te zeggen, dat art. 1072 „zich indie algemeenheid niet laat volhouden." Voorts vloeit uit het verbandvan de bepaling van het Wetb. van burg rechtsvordering met dievan het materieele recht voort, dat van de in het burgerl. wetboektoegekende bevoegdheid door het voordragen van eene dila-toire exceptie wordt gebruik gemaakt. Onze wet zegt zoo duidelijk mogelijk : „zij kunnen volstaan metals dilatoire exceptie voor te dragen." Het middel moet danook het, uit het als bekend vooronderstelde begrip van dilatoire ex-ceptie voortvloeiende,

gevolg hebben , dat ik zoo straks aanwees. Met datkarakter van dihitoire exceptie is niet overeen te brengen dat hetproces aanhangig blijft en eenvoudig blijft rusten tot dat de tijd vanberaad zal zijn afgeloopen, gelijk Diephüis t. a. p. meent. Dan zoude exceptie een uitstel om voort te procedeeren ten gevolge hebben,terwijl zij altijd beoogt een ontslag van de procedure, zoo niet vooralsnog zelfs van den eisch; voorts zou er eene schorsing van hetgeding plaats buiten de gevallen in de wet voorzien of eene statee-ring alleen voor andere gevallen (art. 151) toegelaten , geen van beide dooreene wetsbepaling voldoende gestaafd. Het gezag der fransche schrijvers,waarop Diephüis zich beroept, kan hier niets afdoen, omdat aan deCode de pr. een artikel als ons art. 159 § 2 ontbreekt. V. d. HonertFormulierboek n°. 72 en Oudeman formulier n°. 60 volgen m. i. dan ookten onrechte de fransche formulieren (zie Chauveau en

Glandaz nn. 52)als zij in dit geval doen concludeeren tot schorsing of stateering vanhet geding. V. u. Honert leidt deze bijzondere eigenschap van dedilatoire exceptie in dit geval af uit art. 1071, 1072 B. W., maarik meen dat het processueel gevolg van de daar toegekende bevoegdheidbepaald wordt door het middel dat tot het doen gelden van die be-voegdheid in B. R. wordt toegekend. Het proces zou ook wel watzonderling in de lucht blijven hangen, wanneer de erfgenaam na ter-mijn van beraad verklaarde te verwerpen. Dit alleen zal men op grondvan art. 2028 B. W. moeten aannemen, dat de niet-ontvankelijkheidin dit geval de stuiting der verjaring niet opheft, wat anders art. 2018in het algemeen schijnt te willen.



128               HOOFDSTUK VII. AFD. III. INCIDENTEN DOOK EXCEPTIËN. Wat de orde betreft waarin deze exceptie moet worden voorgesteld,volg ik het gevoelen van Oudeman, die, bl. 216, terecht bestrijdt hetgevoelen van van den Honert, volgens hetwelk deze exceptie aandie van nietigheid zou kunnen voorafgaan. Art. 92 is daarmede invierkanten strijd. De vereeniging van dit middel met andere dilatoireof peremtoire exceptiën zal, ofschoon niet verboden, wel van zelfdaardoor uitgesloten zijn, dat zij het aannemen van de hoedanigheidvan erfgenaam zouden kunnen medebrengen. Voor de peremtoire exceptiën geldt weder de regel: niet afzon-derlijk, maar met het antwoord ten principale. Uitzondering geldtalleen voor de drie in art. 160 genoemde. Het zijn dezelfde die alsexceptiën van litisfinitie, volgens art. 88 van de Instructie van hetHof en art. 10 van de Ampl. instructie, vooraf mochten

wordenvoorgesteld, en zoo worden ze ook als voorwerp van excpptieveconclusien toegelaten, in art. 61 cl, e, g en h van Alg. Man. 1799en art. 601 d, e, g en h van Wetb. 1809. Terwijl de Code nietsomtrent peremtoire exceptiën bepaalt en daaruit mag worden afgeleiddat eene afzonderlijke voorstelling daarvan niet behoeft te wordentoegelaten , bepaalde onze wetgever in 1830, art. 138, dat alle peremtoireexceptiën tegelijk met het antwoord moeten worden voorgesteld enbestreed de Eegeering den wensch om daarop uitzonderingen toe telaten met de opmerking, dat de partijen niet moeten worden bloot-gesteld dat de procedures in het oneindige worden gerekt. Bij deberaadslaging werd de straks bedoelde wensch in \'t bijzonder ontwikkelddoor den Heer Beklaerts van Blokland (Noordziek Gesch. der be-raadsl. Burg. Rechtsv. I (1827—28) Ie ged. bl. 104 j°. 89, 2e ged.bl. 449 op art. 21; bl. 519 op art.

21; bl. 5471, doch daaraan werdeerst gevolg gegeven bij de herziening in 1837. Toen heette het ookweer dat men meende niet verder te kunnen gaan dan die drie exceptiën„om niet aan allerlei captieuse verdedigingen en vermenigvuldigingvan processen eene wijde deur open te zetten," v. v. Honert op§ 160 bl. 281. Of nu het motief voor de uitzonderingen zoo geheelafdoende mag heeten valt te betwijfelen „Omdat," zoo heet het „het vooreen verweerder hard zoude zijn en wellicht zijne verdediging kunnenverkorten, indien hij verplicht ware zich in te laten in de behandelingeener zaak die reeds door een vroeger gewijsde was beslist" enz. Ik meen te mogen opmerken: of het niet juist de vraag is, ofwerkelijk de zaak door een vroeger gewijsde beslist is enz., en voortsdat, wanneer de verweerder verplicht is ook andere middelen die •



129 § 85. EXCEPTIES. hij mocht hebben tegelijk voor te dragen, hij dan door die voordracht,zij het dan subordinaat, zijn vooropgezet middel van verdediging nietverzwakt, wat wel het geval is, wanneer hij dit afzonderlijk magvoordragen, hetgeen hij nu, om al dadelijk geen wantrouwen in dit middelte toonen, in den regel wel zal moeten doen. Zoo lokt nu de wet-gever zelf, door de uitzondering toe te laten , tot vermenigvuldiging vanprocessen uit. Het eenige wat eene geregelde procesorde vereischt, is ,dat over dergelijke exceptiën door den rechter worde beslist vóór dathij de andere in overweging neemt, altijd in hetzelfde vonnis, gelijkmen bij \'t Hof van Holland placht te concludeeren om bij ordine tebeslissen. De verweerder is bevoegd deze exceptiën vóór het antwoord tenprincipale voor te stellen. Maakt hij van deze bevoegdheid geen ge-bruik, zegt het artikel, maar vereenigt hij ze met zijne verdedigingten principale, dan

moet hij alle gezamenlijk voorstellen. Recht duidelijkis dat niet. Hoe zou het toch anders kunnen ? Vereenigt hij ze methet antwoord dan zijn ze van zelf, als hij meer mocht hebben, alleer m?e vereenigd; hoe zou hij nu, als hij reeds ten principale heeftgeantwoord, nog een of ander van die exceptiën vóór het antwoordkunnen voorstellen? De tweede afdeeling der Tweede Kamer vroeg,betreffende het slot van het artikel, of hij die van de bevoegdheidgebruik maakt, die exceptiën niet gezamenlijk zou moeten voorstellen?Het komt mij voor dat zij wilde vragen, of dit niet de kwalijk uit-gedrukte bedoeling was? Doch dan werd zij niet begrepen. Het maaktalleen in zoover iets uit, dat ofschoon de exceptiën van gewijsde endading niet licht tegelijk kunnen toekomen , wel echter een van beide metde disqualificatoire, voor zoodanig geval eene bepaling als de tweedeafdeeling voorstelde, rationeel ware te achten ; de bepaling kan,

zooalsze nu luidt, op die eigenschap geen aanspraak maken. Het gevolg is,dat de exceptiën van art. 160 § 2 nu achtereenvolgens voorgesteldkunnen worden voorzoover niet in het voorstellen van de eene nood-zakelijk een afstand van de andere ligt opgesloten. Het ontwerp van 18G5 behield de bepaling in art. 33 a. h. e. enaan de wenschelijkheid van het behoud der drie uitzonderingen twijfeldede Ontwerper niet. De exceptiën die, overeenkomstig het voorschrift der wet, afzonderlijk Gevolg vann voorgesteld moeten op zich zelve worden uitgewezen. De beslissing voorstelling. 9



130             HOOFDSTUK VII. AFD. III. INCIDENTEN DOOK EXCEPTIËN. 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 omeene exceptie afzonderlijk voor te stellen — en nog te meer wanneerhem daartoe de verplichting wordt opgelegd — dan vloeit daaruitvoort, dat hij niet verplicht of niet bevoegd is al dadelijk op de zaakzelve te antwoorden. Hij moet of mag derhalve bij zijne exceptiepersisteeren, zooals dat in de praktijk wordt uitgedrukt. Op deze denverweerder door de wet toegekende bevoegdheid mag de rechter geeninbreuk maken. Dit zou hij doen, wanneer hij geene beslissing gafop de exceptie waarover de strijd voldongen was, maar die beslissingaanhield tot dat ook de strijd op de hoofdzaak voldongen zou zijn omdan, beide

geschillen samenvoegende, ze bij een en hetzelfde vonnisaf te doen. De rechter zou dan niet alleen zijn karakter van lijdelijkheidopgeven maar, in strijd met de door de wet aan den verweerder toe-gekende bevoegdheid tot onthouding, hem tot handelen dwingen. Hetnemo invitus agere cogitur werd op geen meer in het oog loopendewijze tot een leugen gemaakt. Men zou deze bepaling niet missen, alwerd zij met eenigen ophef bij de herziening in 1837 aanbevolen.Het was zeker beter er eene algemeene bepaling van te maken daner alleen van te spreken bij de exceptiën van verwijzing (renvoi)zooals in het Wetb. 1830 art. 136, maar die bepaling was daar noodigomdat men toen daarop eene uitzondering toeliet in art. 136 § 2die bij de herziening verviel. Voorstellen Wanneer de verweerder de exceptiën welke afzonderlijk moeten worden\' voorgesteld met andere of met de verdediging op de hoofdzaak

ver-eenigt of op andere wijze niet inachtneeint de orde door de wet voorhet voorstellen der exceptiën voorgeschreven, wordt daardoor de ver-keerdelijk voorgestelde of voorbijgegane exceptie gedekt. Het gevolgdaarvan is dat hare gegrondheid niet meer door den rechter kan wordenonderzocht en de verweerder in die exceptie niet-ontvankelijk verklaardwordt. Arg. art 93, 155, 158, 159, 160 § 8, 161 § 1. Wanneer daarentegen de verweerder andere exceptiën dan die welkehij afzonderlijk moet of mag voorstellen, afzonderlijk voor het antwoordten principale voorstelt, gelast de rechter hare voeging bij de hoofdzaak l



131 § 85. EXCEPTIEN. met veroordeeling van den verweerder in de hoogere kosten door deafzonderlijke voorstelling veroorzaakt, art. 160 § 1. Wanneer de verweerder de exceptiën welke afzon-de r 1 ij k moeten worden voorgesteld met andere of metde verdediging op de hoofdzaak vereenigt, wordt daar-door die exceptie gedekt enz. .Dit gevoelen is niet onbetwist noch onbetwistbaar. Wanneer tothet afzonderlijk voorstellen van exceptiën alleen als bij uitzonderingde bevoegdheid verleend wordt, zooals in Alg. Man. 1799 art. 61:zal alleen mogen geschieden en in art. 601 W. 1809, waaruitduidelijk volgt, dat dat afzonderlijk voorstellen alleen ten behoevevan den verweerder wordt toegelaten, dan is het duidelijk dat hetden verweerder niet benadeelen kan en dat hij dus van de exceptie nietverstoken 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 alleeneen praktisch bezwaar, dat men daardoor nl. de kracht zijner exceptieverzwakte. V. d. Linden, die in zijn Jud. Pract. I bl. 162 en 163formulieren geeft van de afzonderlijke voorstellingen van de combinatie,zegt van deze laatste: „Ündertusschen, wanneer men eene exceptieheeft, die op solide gronden berust, is het veel voorzichtiger daarbijte persisteeren dan tellens subordinatelijk te antwoorden . . . com-bineert men dan wordt de exceptie teffens met de zaak zelve geinstru-eert en bepleit. En is dus de Eechter in staat gestelt, om de zaakzelve 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 eenerexceptie toekennende, omtrent het gebruik maken van die bevoegdheidbepaalt, dat verweerder de conclusie daartoe strekkende moet voor-stellen alvorens eenige andere weren van rechte of eenigeandere verdediging voor te dragen, dan ligt de verplichtingom afzonderlijk voor te stellen als voorwaarde van het toegekende rechtin die woorden, op den eersten aanblik althans, zoo duidelijk opge-sloten, dat twijfel nauwlijks overblijft. Zie art. 155, art. 158 in verbis:



132                HOOFDSTUK VII. AFD. III. INCIDENTEN DOOK F.XCEPTIEN. dit moet echter enz. in art. 159 moeten gezamenlijk en voorenz. Die uitlegging vindt krachtigen steun in art. 93, waar het-zelfde denkbeeld met andere woorden, als \'t kan nog duidelijker, wordtuitgedrukt door het verlies van de exceptie te verbinden aan het nietvoorstellen vóór andere weren, de wijl zij alsdan voor gedekt wordtgehouden. Opmerking verdient dat ook in dien gedachtengang de bepalingenonzer wet schijnen gesteld te zijn. Immers bij het onderzoek van debepaling omtrent de incompetentie in 1827 werd door de tweede afd.op art. 16 opgemerkt: „Jusqu\'ici, il est vrai, on a toujours adopté Iesyst?me qu\'on doit persister a 1\'exception d\'incompétence sans entreren mati?re quant au fcnd. Cependant il y a des cas oü. 1\'incompétenceest douteuse. Dans ces cas Ie défendeur, qui veut la proposer p r i-mario, désirerait

cependant que pour autant que Ie juge se déclaratcompetent, il prononce incessamment sur Ie fond pour qu\'il n\'y ait pasdoublé procédure et plaidoirie. On n\'y voit pas d\'inconvénient et ondésirerait en conséquence ajouter: „qu\'un tel excipiant 1\'incompétencepeut en la proposant préliininairement, procéder a toutes fins princi-pales." Noordziek B. R. 1827—1828 II bl. 422. De heer DonkerCurtius hield zóó aan dit denkbeeld vast dat hij bij de beraadslagingenverklaarde tegen den titel te stemmen o. a. ook om art 16, „quiordonne de signifier 1\'exception d\'incompétence préalablement a toutesautres exceptions ou défenses." Noordziek t. a. p. bl. 87. De heerBarthélémv vatte de meening van den heer Donker Curtius zóó op,alsof deze verlangde dat altijd de exceptie met het antwoord vereenigdwerd en zeide dat „sans doute, si les parties veulent s\'exposer a uneplaidoirie frustratoire, cela peut avoir lieu."

Hij achtte dus geoorloofdwat Donker Curtius verboden rekende, en de heer Beel.verts vanBlokland begreep ook Donker Curtius niet, toen hij tegen hem aan-voerde: „Wanneer iemand voor een incoinpetenten rechter wordt ge-dagvaard moet bij niet genoodzaakt kunnen worden zijne zaak tenprincipale aan denzelven voor te dragen vóórdat over de exceptie vanincompetentie is uitspraak gedaan" want dat verlangde D. C. niet,maar wel dat hij het zou mogen doen, wat z. i. door de wet verbodenwerd. Toch scheen ook aan Beelaekts het toekennen van die door D C.verlangde bevoegdheid niet noodig, en hij ze dus ook door de wet niettoegekend te achten. Immers hij voerde verder aan dat „in het gevalwanneer beide partijen het mogten eens zijn hunne zaak ter beslisssingover te laten aan een rechter wiens bevoegdheid aan bedenking zou l



§ 85. EXCEPT1EN. 133 onderhevig zijn , zul de exceptie van onbevoegdheid niet worden voor-gesteld." (Nookdziek t. a. p. bl 104.), als wilde hij zeggen: „gij maaktu warm over iets dat wel verboden is maar dat niet behoeft toegelatente worden omdat er toch geen gebruik van gemaakt zal worden." Intusschen betrof de opvatting van Donkür Curtius den zin vanbepalingen of uitdrukkingen die ook in den Code de proced. voor-kwamen. En ofschoon ook daar van: elle sera ten ne de former cettedeniande préalablement a toutes autres 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 dernietigheidin art. 173 gesproken werd zooals in ons art. 93, schijnen vele franscheauteurs even als de jurisprudentie er geen bezwaar in te zien om devereeniging van die exceptiën met de hoofdzaak aan den gedaagde vrijte laten

zonder dat verlies der exceptie daarvan het gevolg is. Art\'172 wordt wel door sommigen dus uitgelegd, dat er altijd afzonderlijkebeschikkingen noodig zijn maar anderen , als Pigeau, Berri.vt en Chau-veau, zijn van oordeel, dat zelfs bij afzonderlijke beschikkingen inhetzelfde vonnis over exceptie en hoofdzaak uitspraak kan worden gedaanindien ook de hoofdzaak in staat van wijzen is, wat vooronderstelt dat deverdedigingsmiddelen op beide vereenigd zijn. En waar die uitspraakin hetzelfde vonnis wordt toegelaten, daar wordt ook de exceptie doorde vereenigde voorstelling niet verloren geacht; wel waar men aan denoodzakelijkheid van twee uitspraken vasthoudt. Zie Carré Q. 736j°. 737, 1519 en de aant. van Chauveau. Voorts beletten ook zelfs devrij strenge bewoordingen van art. 93 de fransche schrijvers niet omtoe te laten, dat de nietigheid met andere verdedigingsmiddelen ver-eenigd wordt, indien maar in de slotsom

der conclusie uitdrukkelijkde nietigheid wordt opgenomen. Chauveau op Carré Q 739, 2°, § 13n°. 3. Men zal dan, waar de wetgever spreekt van „het voorafmoeten voorstellen" of van „het gedekt zijn der exceptie indienzij niet vooraf is voorgesteld" dit in dien zin moeten opvattendat uitgesloten wordt de bevoegdheid om die exceptiën voor te stellennadat reeds op de hoofdzaak is geantwoord. Toch blijft bij mij bezwaar bestaan om dus aan dat: vooraf moe-ten zijne positieve beteekenis te ontnemen en daarvoor in de plaatste stellen een van de gevolgen daarvan, nl.: mogen niet daarna.En ook nog dit dat men, wanneer eene exceptie is voorgesteld indezelfde conclusie met eene verdediging op de hoofdzaak, maar in dienvorm, dat men de laatste liet vooraf gaan en na op de hoofdzaak tot



134               HOOFDSTUK VII. AFD. III. INCIDENTEN DOOR EXCEPTIEN. ontzegging geconcludeerd te hebben, daarop liet volgen: „tenzij deRechter mocht van oordeel zijn dat hij onbevoegd is met betrekkingtot den persoon enz. voor welk geval tot onbevoegdverklaring gecon-cludeerd wordt," men toch zou moeten aannemen dat de exceptie voorafis voorgesteld, wilde men niet, bij eene andere beslissing van ditgeval, 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 Ie premier pasqui coüte! Maar is \'t niet beter dien eersten stap niet te doen dan opden verkeerden weg te moeten voortgaan als men er den eersten stapop gezet zal hebben? Het komt mij voor dat men zich bij\'t beslissenvan onze vraag te veel heeft gehouden aan de op zich zelve zeerrationeele

onderstelling dat het voorschrift omtrent het afzonderlijkvoorstellen en behandelen der aangegeven exceptiën alleen in het belangdes verweerders heeft plaats gehad, dat voor hem daardoor de verde-diging gemakkelijker gemaakt wordt en het dus ook van hem moetafhangen om er gebruik van te maken. Zouden evenwel de imperatievebewoordingen ook niet daarom kunnen gekozen zijn en het voorschriftdaarom bindend gemaakt zijn omdat de verweerder op die wijze te meerwerd gedwongen om niet dan ernstig gefunc\'eerde exceptiën voor tedragen ? terwijl bovendien , bij de exceptie van onbevoegdheid althans,ook deze overweging van orde in de procedure invloed kan gehadhebben, dat van de beslissingen over onbevoegdheid altijd hooger beroepis toegelaten, al ware de beslissing over de hoofdzaak daarvoor nietvatbaar, eene bepaling die ook in onze wetgeving overging, art. 333.Zoo kan de

wetgever in een en daarom ook in andere gevallen nietalleen eene bevoegdheid aan den verweerder hebben willen toekennen,maar hem ook eene verplichting hebben willen opleggen, van welkernakoming zijne bevoegdheid afhankelijk zou zijn. In dien zin opgevatwordt m. i. aan de woorden de meest natuurlijke beteekenis gegeven.Ik laat daar, of dit de iure constituendo juist zij en of de wetgeverbijv. die beteekenis van zijn: moeten vooraf ten aanzien van delitispendentie en de connexiteit wel overwogen heeft; stellig kan zijdaar verkeerd werken. Cf. Boitabü I n". 360. Verg. Carré Q. 732 ende aant. van Chauveau. Wij zagen dat men bij ons in de TweedeKamer die gedachte duidelijk op den voorgrond heeft geplaatst reedsbij de beraadslagingen in 1827, maar zeker is de wetgever daaropdoorgegaan, toen hij, bij de herziening in 1837, de bevoegdheid tothet afzonderlijk voorstellen van exceptiën

uitbreidende, die in art. 160 I



135 § 85. EXCEPTIËN\'. § 3 toekende in deze bewoordingen: „Deze exceptiën alleen, kunnenvóór het antwoord ten principale worden voorgesteld." Daar kandat: „voor het antwoord" in verband met § 1 niet anders beteekenendan „afgescheiden van," „afzonderlijk." Maar dan krijgt ook het „moktenvoor het antw." van artt. 155, 158 , 159 noodzakelijk de beteekenisvan afzonderlijk, zoodat de gevolgtrekking deze is: Waar gij voorafd. i. afzonderlijk kunt voorstellen en het niet doet, verliest gij uwrecht niet; waar gij het moet, en het niet doet verliest gij uw recht.De wetgever bevestigt de door ons aan „vóór het antwoord" gegevenbeteekenis ook door de wijze, waarop hij in art. 161 spreekt van „alleexceptiën welke vóór het antwoord moeten of mogen worden voor-gesteld." Daar kan „voor het antwoord" toch geen tweeërlei beteekenishebben. 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 inonze jurisprudentie vrij algemeen verworpen gevoelen, waarmede Oude-man zich vereenigt, I bl. 211. In de noot aldaar wordt naar bij onsbestaande litteratuur in verschillenden zin verwezen. Van de laatsteverdient vooral gelezen te worden de verhandeling van Mr. F. A. deSavoenin Lohman in Tijdschr. v. h. Nederl. K. I bl. 282. Ten aanzienvan de exceptie van nietigheid komt in de jurisprudentie meermalenhet door ons verdedigd gevoelen voor Zie concl. O. M. Rechtb Arnhemin W. n°. 5064. Bij deze exceptie zal de Rechter, wanneer zij vereenigdwerd voorgesteld al licht aanleiding vinden tot toepassing van art. 94.Zie vonnis Arnhem 4 Juli 1884 W. 5064. In den in. i. zoo in het oog loopenden strijd van de jurisprudentie met dewet en de daaraan tot grondslag liggende praktijk ligt eene vingerwij-zing voor den wetgever om het

afzonderlijk voorstellen van exceptiënte beperken, en het dan alleen als eene bevoegdheid van den verweerderte erkennen. De verweerder moet zijne dilatoire exceptiën niet alleen vooraf af-zonderlijk maar ook gezamenlijk voorstellen. Doet hij dit laatsteniet, hij voldoet niet aan de voorwaarde waarvan zijn recht in de uit-oefening afhankelijk is gesteld. Bepaalt de verweerder zich eenvoudigbij ééne, hij moet geacht worden de andere niet te hebben; voegt hijer eene reserve omtrent andere bij, dan zou het eerste lid van art. 160den rechter to^steun kunnen zijn in het nemen van een? daarmede over-eenkomende beslissing ook in dit geval, dewijl daarin het gebod van



136              HOOFDSTUK VII. AFD III. INCIDENTEN DOOR EXCEPTIES-. gezamenlijk voorstellen op de billijkste wijze sanctie zou vinden. Ietsanders ware het, als de verweerder ze niet gekend had. CarréQ. 786. Al geeft de wetgever alleen de bevoegdheid om de exceptie vanberaad afzonderlijk voor te stellen, (art. 159 in verbis: „kunnen vol-staan,") het voorstellen van andere dilatoire exceptiën 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 exceptiën betreffende, was ook op-genomen in het W. 1830, dat evenwel de uitzondering niet toeliet. —„Eene 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 7eafd. der TweedeKamer in 1827 (Noordziek t. a. p. bl. 519 op art» 21.). De Regeerinjcantwoordde niet rechtstreeks op deze vraag: „Wat echter de peremtoireexceptiën betreft, deze behooren alle te gelijk te worden voorgedragen,teneinde partijen niet bloot te stellen, dat de procedures in het onein-dige worden gerekt" (Noordztek bl. 547 art. 16 in verband met 19 en20.), en in dienzelfden zin werd de bepaling toegelicht door den heerle Clercq bij de openbare beraadslagingen. Noordziek t. a. p. l*teged. bl. 89. De vraag: „hoe kan dat?" wordt, evenwel niet opgelostdoor: „het moet." De vraag had moeten luiden : is het in zoodaniggeval wel noodig en in \'t belang van de verdediging wenschelijk totde verdediging au fond te verplichten ? Immers deze vraag werd metopzicht tot drie exceptiën in 1837 ontkennend beantwoord. Inderdaadkan men behalve de peremtoire exceptiën

andere verdedigingsmiddelenau fond hebben en, wanneer die er zijn , kunnen ze wel voorgedragenworden. 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 nietdik wijk voor, dat juist voor het geval dat andere verdedigingsmiddelenniet opgaan een beroep op verjaring gedaan wordt? Wanneer nu uitsluitend op zoodanige peremtoire exceptie een beroepwordt gedaan, zal dan de rechter altijd voeging bij de hoofdzaak ge-lasten ? Zeker niet. Immers kan die exceptie, bijv. van verjaring, zeergoed het eenige verdedigingsmiddel zijn dat de gedaagde heeft, of l



137 § 85. EXCEPTIEN. waarop hij zich wil beroepen; dan ware de voeging zonder doel.Daarom moet uit de conclusie des gedaagde blijken dat hij zich, behalvede voorgedragen exceptie, verdedigingsmiddelen voorbehoudt. Daarop zaldan de last tot voegingen de verdere veroordeeling des gedaagde kunnenvolgen, doch altijd op vordering des eischers. Een verdedigingsmiddeldat in eiken stand van het geding kan worden aangevoerd als de ver-jaring, art. 1988 B. W., behoeft niet gereserveerd te worden en deachterhouding daarvan kan nimmer tot een last tot voeging aanleidinggeven. De in den tekst gegeven omschrijving van de bepaling van art. 160§ 1 \' welke tot drieërlei uitlegging aanleiding gaf, alle vermeld bijOudeman I bl 218 en 219, is in overeenstemming met die van meer-dere schrijvers en rechterlijke uitspraken door den Hoogen Raad, bijarrest van 21 Januari 1859, bevestigd. In het Ontwerp van 1865 werdde

redactie van onze bepaling in dien zin gewijzigd voorgedragen,art. 35 Zie de toel. bl. 133. Ook de fransche rechtspleging kent het „plaider a toutes fins" enonze vroegere rechtspraktijk het „ten tweeën finen antwoorden." Over den invloed van het antwoord op de bevoegdheid tot het voor-dragen van declinatoire en dilatoire exceptiën, zie Dl. II § 65 bl. 95. De exceptiën, die afzonderlijk worden behandeld en alzoo tot een Wijze vanincident aanleiding geven, zijn aan de summiere behandeling onderwor-                 s* pen. Art. 161. Worden dergelijke exceptiën in eene zaak van summiere behandelingopgeworpen, dan heeft hare voorstelling plaats bij gemotiveerde con-clusie ter audiëntie. Art. 141. De in art. 139 bedoelde conclusie vanantwoord wordt dan eene exceptieve conclusie, waarop eene conclusievan antwoord op de exceptie moet worden toegelaten voordat tot depleidooien wordt overgegaan. Cf art. 45. In zaken van

gewone behandeling zal, arg. art. 247, de exceptiebij eenvoudige acte houdende de middelen en de conclusien wordenbeteekend met oproeping ter terechtzitting om conclusie te nemen ente pleiten zooals voor summiere zaken is voorgeschreven. Verg. Oudk-man I bl. 216 § 83. Betreft de exceptie eene zaak waarover het O. M. gehoord moet worden



138           HOOFDSTUK VII. AFD. IV. INCID. DIE BESLISSING UITSLUITEN. dan wordt het ook over de exceptie gehoord. In het bijzonder moethet O. M. gehoord worden over de exceptie van onbevoegdheid. Art.324 n°. 3. AFDEELING IV.INCIDENTEN DIE DE BESLISSING UITSLUITEN. § 86. AFSTAND VAN DE INSTANTIE. Wat * Afstand van de instantie bestaat daarin, dat de eischer afziet van de1S\' voortzetting van het geding op de dagvaarding waarbij hij het gedingheeft aangelegd. Wanneer de eischer dit doet na het antwoord dan is dieafstand een voorvnl, hetwelk ten gevolge heeft dat van den gewonenloop van het geding wordt afgeweken; een incident in dat geding, waar-door het vooralsnu niet tot beslissing wordt gebracht. Zie tit. III afd. 15. C. de p. L. II tit. 23. Ontw. B II tit. 8. „Instantie," zegt Mr. Boey in zijn Woordentolk in v0., „is een on-duit sch woord, dat aanhouding, aandringing op iets

datmen 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 handelingwaardoor men een eisch instelt, een geding aanlegt, gebezigd, maarwordt eveneens gebruikt voor ieder verzoek of vordering die in denloop van een geding gedaan worden, bijv. instantie tot overlegging vanstukken, tot verhoor op feiten enz. Maar gebruikt voor den aanlegvan 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 instantiën van het geding en ook voor de rechters in eerste ofhooger instantie. In die uitgebreide beteekenis komt aan leg ook voor.Er zou dus geen bezwaar bestaan om in plaats van: afstand van deinstantie van afstand van dkn

aanleg te spreken. Met het terug-nemen van de dagvaarding of het vervallen daarvan, of van iedereandere akte waarbij eene instantie gedaan wordt, vervalt niet alleen 1



§ 8G. AFSTAND VAN DE INSTANTIE. 139 de aanleg zelf, maar ook de verdere behandeling. Cf. artikel 278. Wordt het begrip van incident hier oogenschijnlijk in uitgebreiderbeteekenis genomen dan die de beschrijving in § 77 medebrengt, verwik-keling is er toch ook hier , waar het geding voor\'t oogenblik wel wordtgesloten maar toch niet afgewikkeld, terwijl eene herhaalde instellingvan den eisch mogelijk blijft. Is er in dien zin geen vertraging omdathet geding niet verder wordt voortgezet op dezen aanleg; het loopttoch nu niet af maar zal later op nieuw kunnen beginnen In ieder gevalis 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 nahet antwoord. Al wordt het geding door een dagvaarding bij denrechter aanhangig gemaakt, een geding ontstaat eigenlijk eerst als

deverweerder zieh op die dagvaarding heeft ingelaten. Wanneer dan ookde eischer afstand wil doen vóór het antwoord dan is hij daartoe zondertoestemming van den gedaagde bevoegd. Hij doet aan den gedaagde, denafstand van den aanleg door intrekking van de dagvaarding beteekenenen betaalt de kosten. Die betaling van de kosten is de voorwaardevoor de geldigheid van den afstand in dit geval. De afstand heeft danevenwel buiten den rechter, buiten het geding om, plaats. De naderebepalingen van de 15de afdeeling hebben dan ook eigenlijk alleen op denafstand na het antwoord betrekking, ofschoon ook art. 278 n°. 1 opden ander toepasselijk is. Na het antwoord kan de afstand niet plaats hebben dan met toe- Toestemmingstemming van den verweerder. Art. 277 § 2                                                      vermeerder. De bevoegdheid tot den eenzijdigen afstand, als vervallende door hetantwoord, en de bevoegdheid

zelve met toestemming van den verweer-der na het antwoord, heb ik in Dl. II §65 als een der gevolgenvan het antwoord behandeld, bl. 90—95. Over de beteekenis vanhet antwoord in art. 277 schreef ik daar bl. 93. Tegen de daarverdedigde opvatting, dat er ook exceptieve conclusien onder zijn be-grepen, zou wellicht een argument kunnen ontleend worden aan denfr. tekst van art. 233 W. 1830 waar van défenses gesproken wordt*Doch de beperkte beteekenis van défenses is daar twijfelachtig; inieder geval verlieze men niet uit het oog dat ons artikel niet uit denCode is overgenomen. De Ontwerper van 1865 gaf in art. 42 eene



140         HOOFDSTUK VII. APD. IV. INCID. DIE BKSLISSING UITSLUITEN. ruimere en daarom betere, ook niet twijfelachtige redactie: „voordatdoor den verweerder eenige conclusie is genomen" doch meendedaarmede niet anders dan den inhoud van het tegenwoordig art. 277terug te geven. Zie de toel. bl. 136. Hoe wordt ^e afska"d kan gedaan wolden hetzij op de terechtzitting bij eeneafstand verklaring door den procureur des eischers afgelegd en door dien desverweerders aangenomen, hetzij buiten de terechtzitting bij eenvoudigeakten van procureur tot procureur, over en weder beteekend. De procureurs moeten tot doen en aannemen van afstand door departijen gemachtigd zijn Schriftelijke volmacht wordt overbodig indiende afstand op de terechtzitting geschiedt en partijen daar tegenwoordigzijn. Art. 278 § 1 en 2. Ofschoon de afstand van de instantie niet medebrengt afstand vanhet recht dat de

eischer beweert te hebben, daar integendeel partijenteruggebracht worden in dien toestand waarin zij tot elkander stondenvóór de dagvaarding, geven zij toch rechten op die zij ten gevolgevan 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 desrechters door de partijen te beschikken hadden, maar zij hen vertegen-woordigen omdat partijen het geschil aan het oordeel des rechters wildenonderwerpen, zoo ligt het ook buiten hunne bevoegdheid als procureursom voor partyen op die handelingen terug te komen. Terecht moetenzij alzoo door de partijen in \'t bijzonder worden gemachtigd om van degevolgen van deze afstand te doen of dien aan te nemen. In den Codewas dit duidelijk in art. 402 aangegeven althans wat den afstandbetreft. Dat van weerszijden die

volmacht noodig is blijkt uit onsart. 278 duidelijker. Dat de tegenwoordigheid der partij zelve op deterechtzitting in de plaats van schriftelijke volmacht kan treden is een-voudig eene toepassing van art. 1830 B. W., volgens hetwelk lastkan worden gegeven en aangenomen b ij monde. Ook onder den Codeliet men dit toe, Carré Q,. 1458 met instemming van anderen aangeh.bij Chauveau ald. Het is duidelijk uit de tegenstelling, dat dewetgever in de woorden: „of hunne procureurs van volmagt daartoevoorzien zijn" een schriftelijke volmacht bedoelt, wat, wanneerde afstand door middel van eene beteekening plaats heeft nog duidelijker ?



141 § 86. AFSTAND VAN DE INSTANTIE. is en nu door de woorden : niet gel ij ke volmacht, boven twijfel gesteldwordt. Het zal m. i. voldoende zijn indien eene volmacht tot afstandof aanneming daarvan op den procureur afgegeven en door de partijgeteekend, van wege dien procureur aan zijn ambtgenoot beteekendwordt. Uit de volmacht blijkt de wil van de partij, uit de beteekening deuitvoering van den last door den procureur. Vindt men bezwaar omuit de beteekening van de volmacht van wege den procureur te besluitendat hij ook werkelijk, ter voldoening aan zijn last, afstand doet, dankomt mij de beteekening van eene verklaring krachtens in afschriftmeegedeelden volmacht verkieslijk voorhoven eene eenvoudige verwijzingnaar die volmacht zooals de formulieren bij v. d. Honert n°. 129, 130en Oudeman [ n°. 114, 115 luiden. De beteekening van den afstand bij acte van procureur tot procureurzal inzonderheid bij zaken

van gewone behandeling te pas komen.Anders zouden partijen elkander daartoe ter terechtzitting moetenoproepen. Het Ontwerp laat dan ook den afstand na antwoord alleentoe ter terechtzitting „door de vertegenwoordigers der partijenin hare tegenwoordigheid of anders krachtens bizondere volmacht."Deze verandering is het gevolg van de afschaffing van de onderscheidingtusschen gewone en summiere zaken Toel. bl. 136, op art. 43. De vraag of zij die tot het voeren van een geding eene machtigingbehoeven bevoegd zijn afstand van de instantie te doen en die aante nemen, zou ik daarom bevestigend beantwoorden omdat de machti-ging wel tot het voeren van \'t proces bekwaam maakt, niet evenweldaartoe verplicht en de afstand geen afstand van het in geding ge-brachte recht medebrengt. Uitvoerig wordt de vraag behandeld doorBoürbeau V, 674. Verg. Chaüveau bij Carré (i 1452. De afstand brengt van rechtswege

mede : 1°. dat partijen weder in dien toestand tot elkander worden gebrachtwaarin zij tot elkander stonden vóór de akte, waarmede de instantieaanving; 2°. dat de partij die afstand heeft gedaan verplicht is tot betalingvan de kosten, welke invorderbaar worden verklaard door den voorzitterbij een bevelschrift gesteld op den daarvan opgemaakten staatart. 278 § 3. Dit bevelschrift kan bij voorraad tenuitvoergelegd worden (?)art. 278 § 4 Gevolgen



142         HOOFDSTUK VIL AFD. IV. INCID. DIE BESLISSING UITSLUITEN. De hier vermelde gevolgen worden gezegd van rechtswege teontstaan. Dat wil zeggen : dat geen andere handeling daartoe vereischtwordt, met name geen vonnis of uitspraak des rechters. "Wanneer deverklaringen ter terechtzitting worden afgelegd, zal de rechter een-voudig daarvan acte aan partijen verleenen d. w. z. bevelen dat vande afgelegde verklaringen aanteekening worde gedaan op het andientie-blad en in verband daarmede kan dus de zaak geroyeerd worden vande rol. Ad lum. Zie hierover Dl. II bl. 90 en 91. In den Code werd gelezen in plaats van „voor de dagvaarding":„avant la de mand e". Art. 403 § 1. Het Wetb. van 1830 behielddie uitdrukking en stelde in het hollandsch: „voor den eisch".Houdt men de beteekenis van demande in tegenstelling van actionin het oog, dan is het duidelijk dat daarmede werd te

kennen ge-geven: voor het instellen van den eisch en ik zou aan dezeuitdrukking de voorkeur geven. „Voor de dagvaarding" is eene alte angstvallige correctie, die van hare bekrompenheid de gevolgen daarintoont dat zij den afstand van den aanleg vau een eisch in reconventie (*)zou uitsluiten indien men niet uit de ratio legis tot het tegendeelmocht besluiten en mocht aannemen dat bij het woord dagvaardingalleen aan id quod plerumque fit ware gedacht. Bepaaldelijk ook methet oog op den afstand van eene ingestelde reconventie schrijft hetOntwerp in art. 44: „de acte door welke de instantie is aanhangiggemaakt". Toel. bl. 136. Dan kunnen er ook exceptiën en incidenteelevorderingen onder begrepen worden , waarvan het Ontwerp uitdrukkelijkin art. 42 melding maakt. Met de bepaling evenwel daar voorkomende, (*) Naar aanleiding van de reconventie werd in der tijd door de Regeering eenzonderling

antwoord gegeven. De tweede afdeeling vroeg: wat het gevolg zal zijn vanden gedanen afstand van de instantie, wanneer er een eisch tot reconventie is ingesteld?De Regeering antwoordde: „dat een afstand niet mogelijk is, indien er een eisch inreconventie gedaan is, omdat reconventie zonder antwoord niet denkbaar is:\'! Alsof deafstand van de instantie werd uitgesloten na het antwoord! De gedane vraag was tochniet moeilijk te beantwoorden. Reconventie belet niet dat er van do conventie afstandworde gedaan, mits de verweerder in conventie daarin toestemme (immers reconventieonderstelt een antwoord); die verweerder zal natuurlijk daarbij zijn belang, in verbandmet den door hem ingestelden reconvcntionelen eisch beoordeelen en daarmede bij\'t gevenvan zijne toestemming te rade gaan. De I\'into II 413 is te recht van oordeel dat deafstand van de conventie de reconventie ongedeerd laat en

omgekeerd. Zie ook OudemaNI bl. 814. In het Formulierboek van v. d. Honkbt (uitg. Heemskerk) wordt m. i.ten onrechte beweerd, dat afstand van de conventie niet met instandhouding van dereconventie zou kunnen plaats hebben. i



§ 86. AFSTAND VAN UE INSTANTIE.                                143 dat deze laatste altijd kunnen worden ingetrokken zonder toestemmingder wederpartij, onder verplichting om de daardoor veroorzaakte kostente betalen, kan ik mij niet vereenigen. Wanneer ook daarop is ge-antwoord, kan de wederpartij er belang bij hebben dat de rechter eruitspraak op doe, waarop ook hij door zijn antwoord recht heeftbekomen. Zeker zou ik bij het stilzwijgen onzer wet, van oordeelzijn dat de in art 277 gemaakte onderscheiding daarop moet wordentoegepast. Ad. 2um. Het hier bedoelde bevelschrift van den voorzitter schijntten 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 appelées par acte d\'avoué aavoué". Dit was zeker omslachtiger maar ook een strenger vasthoudenaan het beginsel van „het hooren van beide

partijen". Intusschen ismen bij de begrooting van kosten bij de wet van 1879 n». 75 nog welverder 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 Clercq in de zitting vande Tweede Kamer van 7 Febr. 1828 (Zie Noodrziek t. a. p. bl. 95)uitvoerig toegelicht: „Dans le Code Francais, comme dans celui qu\'onva lui substituer le désistement emporte de plein droit soumission depayer les frais. Dans 1\'un et 1\'autre la partie qui s\'est desistée estcontrainte au payement par une simple ordonnance du président; ilfaut bien qu\'on ait un acte exécutoire pour donner a la soumissionde payer les effets, qu\' elle doit avoir. On doit croire, que toutesles procédures sont terminées, comme elles le sont par un jugementdéfinitif coulé en force de chose jugée. Il en est ainsi en effet par

leprojet de Code que nous discutons et eet ordre de choses est conformea la raison et a la justice, car quels pouiraient ?tre les motifs d\'appelerde 1\'ordonnance du président qui n\'est qu\'un moyen nécessaire accordépour 1\'exécution d\'une soumission librement consentie? Cependant leCode Francais admet 1\'app?l de cette ordonnance; la disposition quin\' admet pas 1\'app?l est une amélioration ntile et conforme a la raisonintroduite dans notre législation". Deze verbetering, wel wat breedmaar toch goed gemotiveerd, liet men in 1837 weder varen op deeenvoudige vraag toen in de 2<>e afd der Kamer gedaan: „of het slotvan art. 403 C. de pr. niet moest worden overgenomen ?" V. d. Honertop § 278 bl. 349. Men nam evenwel dat slot niet geheel over. Dan



144           HOOFDSTUK II. AFD. IV. 1NCID. DIE BESLISSING UITSLUITEN. zou ten minste gebleken zijn, niettegenstaande welk middel de voor-loopige ten uitvoerlegging plaats kon hebben. Zal het nu een verzetof een app?l zijn ? of soms ook cassatie ? Verzet ? maar geldt het daneene veroordeeling bij verstek? App?l? maar geldt het dan eene ver-oordeeling partijen gehoord of behoorlijk opgeroepen ? Er kan hier geensprake zijn van een der rechtsmiddelen tot vernietiging van een vonnisgegeven, maar alleen van een verzet tegen de tenuitvoerlegging van eenmeteen in executoi?alen vorm afgegeven vonnis gelijkstaand bevelschrift.Wij hebben hier dus veeleer met eene parate executie bij dwangbevelte doen maar deze kan toch door een verzet geschorst worden Inplaats van de zoo los daarheen geworpen woorden had men dan bijv. eenverzet als in art. 38—40 van het Tarief moeten toepasselijk

verklaren.Men zal toch met het bij voorraad de toepassing van art. 438 niet hebbenwillen uitsluiten? Ware \'t echter niet nog beter de gedachte die de verbete-ring van 1830 voorschreef te ontwikkelen en alle verzet of verweermiddeltegen het bevelschrift overbodig te maken door den verweerder zijne kostente doen opgeven bij zijne toestemming in den afstand en het bevel-schrift dienovereenkomstig te doen afgeven? De Ontwerper schreef inplaats van §4: „waartegen geene voorziening is toegelaten." Art. 44nu. 2. De vraag is: welke voorziening zou hier kunnen zijn toegelaten ,die nu wordt uitgesloten? Kanton-          De bepalingen omtrent den afstand gelden ook bij het kantongerecht, gerecht. ^ jg. Verschijnen partijen door gemachtigden, deze zullen a fortiori vanbij zondere volmacht tot het doen en aannemen van afstand moetenvoorzien zijn. § 87. VERVAL VAN DE INSTANTIE. Wat verval is.

Ofschoon de afstand van de instantie deze doet vervallen, wordt hijtoch daarom niet een verval van de instantie genoemd, omdat ditdan het gevolg is van den in eene handeling zich openbarende!) wilvan de partij die de instantie aanlegde. Verval van de instantieheeft 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. Dewederpartij moet de vervallenvcrklaring eischen, opdat zij door denRechter worde uitgesproken; zoolang die eisch niet is gedaan kan de i



145 § 87. VERVAL VAN Dl\'. INSTANTIE. werking van het tijdsverloop door behoorlijke procesakten van eene dei-partijen worden voorkomen, art. 279, 281. Zie tit. III afd. 16; C. de pr., L. II. tit. 22; Ontw. B. II tit. 8. Cf.ord. de 1539, celle de Eoussillon de 1\'année 1563 [adde: 1629] etprincipalement 1\'arr?té du 28 Mars 1692 qui a fixé la jurisprudencesur ce point volgens Pothier, die dit onderwerp behandelt in Traite dela procédure civile P. I. Chap. IV. Sect. 4. Jousse handelt er over inde aanteekeningen op art. 5 van tit. 27, II p. 465 sv. en citeert eenarr?t de reglement van 2 Aoiit 1692. Er bestaat alzoo tusschen den afstand en het verval van de instantieeen nauwe verwantschap. De Ontwerper van 1865 kon beide met rechtin één titel vereenigen. Men heeft echter minder juist opgemerkt dathet verval een vooronderstelde afstand kon genoemd worden,terwijl de afstand zelve dan eene formeele mocht heeten. Carré adrubr. tit.

XXII en XXIII Brux. ed. III p. 125, 185. Want beideinstellingen berusten op onderscheiden beginselen. Bij den afstand erkentmen het „invitus nemo agere cogitur" ook in dien zin, dat niemandgedwongen moet zijn de handhaving van zijn recht voort te zettendan voor zoover zijne tegenpartij ten gevolge van de tegen hem gerichtenaanval aanspraak op eene rechterlijke beslissing heeft gekregen. Inhet verval ligt ook wel eene sanctie van de verplichting jegens detegenpartij om het eens aangevangen geding voort te zetten, maar hetstaat 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 gedurendelangen tijd voortgezet verzuim van hare instelling, dan moet ook daar-van het gevolg zijn dat de loop van die verjaring ophoudt wanneer hetniet-handelen ophoudt en dat alzoo het instellen van den

eisch stuitingvan de verjaring ten gevolge heeft. Vindt de verjaring als wijze vanverkrijging haren grond in den positieven toestand des bezitters tegen-over het stilzitten des rechthebbende, ook bij deze wordt terecht aanhet instellen der rechtsvordering, aan de verstoring van des bezittersrnstigen toestand, stuiting der verjaring als gevolg verbonden. Diestuiting wordt evenwel eerst dan volkomen gerechtvaardigd, wanneerhij 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 geheelberoofd en zou niet kunnen beantwoorden aan dat karakter van open- 10



146        HOOFDSTUK VII. AFD. IV. 1NCID. DIB 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 termijndat 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 k a n dan wel zeggen,om verwantschap en onderscheid met den formeelen afstand te gelijkin het oog te doen vallen: nu wordt de eischer voorondersteld afstandvan de instantie te doen, maar inderdaad wordt daarnaar geen onder-zoek gedaan; men vermoedt niet dat hij afstand wilde doen , want zijnwil

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 wettot hare rechtvaardiging tegen hem: het is uw eigen schuld, en al hebtgij \'t niet 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 geenbetoog, al vervalt hier eene bevoegdheid door tijdsverloop. Heefteven-wel het aangeduide verband der beide instellingen er toe geleid datte kwader ure regelen die de verjaring beheerschen hier zijn toegepast(Zie bijv. Bourbeau V. p. 541, de Pinto § 209 en 211) en dan dieregelen nog meer opgevat naar den uiterlijken schijn, dan naar hunnewerkelijke beteekenis? „Alle instantie vervalt, indien de zaak binnendrie jaren niet is voortgezet" zegt art. 279. Maar,

waarom werkt datverval dan niet van rechtswege, zooals aanvankelijk het arr?t deregl. van 1629 het medebracht (Pothieb n°. 248), en zooals het ookuit deze bepaling, op zich zelve beschouwd, zou voortvloeien ? Waarommoet de wederpartij dat verval nog doen uitspreken ? Zou men daarbijgedacht hebben aan den regel dat de rechter de verjaring ambtshalveniet mag toepassen (bij ons art. 1987 B. W.) ? Werkt dan de verja-ring daarom niet van rechtswege ? Die werking van rechtswege brengttoch geen toepassing ambtshalve mede, maar alleen dit, dat, als determijn 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, omdathare werking van zijn wil afhankelijk blijft, deze niet tegen zijn wilplaats heeft, en de rechter in \'t algemeen geen middelen, die ter be- i



147 § 87. VF.BVAL VAN DE INSTANTIE. schikking van partijen staan, mag toepassen. En wat zou nu de werkingvan het verval van rechtswege medebrengen? Niet dat de verweerderzich daarop niet zou mogen heroepen, als de eischer, niettegenstaandehet tijdsverloop, het geding weder ging voortzetten, maar eenvoudigdat hij gedaagde uit zich zelf geen handeling zou behoeven te ver-richten om het tijdsverloop te doen werken. Terecht merkte de heerLe Clercq op in de zitting van de Tweede Kamer van 7 Febr. 1828Noordziek t. a. p. bl. 97: „Si le demandeur fait un acte de procédure,le plus simple et le plus insignifiant, dix ans apr?s la discontinuationde tonte poursuite, il n\'y a plus de péremption a attendre, le deman-deur obtient encore un répit de trois ans, qui se prolongera si lademande de la péremption n\'est pas faite OU si on la forme apr?s unnouvel acte de procédure ce qui peut éterniser l\'interruption de la pres-

cription." Achtte hij dit met recht een bezwaar tegen de bepaling vanden fr. Code (art. 399), hij rechtvaardigde de werking van rechtswegedie in het Ontwerp van 1827 (Wetb. 1830 art. 237) was voorgesteldmet te zeggen: „Si 1\'intér?t qui a poussé le demandeur a intenterson action snbsiste toujours, il n\'a pas besoin du secours de la loi pour1\'exécnter, pour ne pas laisser périmer 1\'instance; et si eet intér?tn\'existe plus, il est inutile de laisser subsister cette instance et l\'inter-ruption de la prescription, jusqu\'a ce que le défendeur en demande lapéremption." (Noordziek t. z p.) Doch ook deze wezentlijke verbeteringvan den franschen Code moest in 1837 weder vervallen, en, niettegen-staande bij de schriftelijke behandeling van het Ontw. van 1828 nogwerd opgemerkt, „dat de nieuwe bepaling strekte om te voorkomen datprocedures door de samenspanning der verdedigers niet in het oneindigewerden gerekt" (Noordziek

1827/28 II bl 554, v. d. Honertop § 281),kwam de Regeering uit zich zelve er op terug en voerde dezen zekerzeer weinig beteekenenden grond aan: „dat er geen reden is, waaromde instantie van rechtswege zoude vervallen, indien de belanghebbendepartij van haar recht geen gebruik maakt: evenzeer als de verjaringvan een recht kan worden geinterruinpeerd door acten, zoo moet ook hetvervallen (perimeren) eener instantie door akten kunnen worden voor-komen." Let wel: „door akten na, het tijdsverloop uitgebracht; als konde verjaring ook nog na verloop van den tijd gestuit worden! Het isalsof na verloop van drie jaren eene rechtsvordering tot vervallen ver-klaring wordt toegekend die als alle rechtsvorderingen aan verjaringonderhevig is, welke dan op hare beurt weder aan stuiting blootstaat!Het gevolg is dat, volgens art. 281, de vervallenverklaring, niet-



148          HOOFDSTUK VII. AFD. IV. INCID. DIE BESLISSING UITSLUITEN. tegenstaande bet verval door tijdsverloop plaats heeft, kan wordenvoorkomen door proceshandelingen, door eene der partijen verricht nahet tijdsverloop, doch voordat de eisch tot vervallen verklaring gedaanis, 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 dat de instantie vanrechtswege vervalt, indien het rechtsgeding gedurende drie jaren niet isvoortgezet. De grond is volgens de toelichting, bl. 135, dat voor hetvoorondersteld desistement hetzelfde moet gelden als voor den verklaar-den afstand, en de strekking: te voorkomen dat vele processen a,ndersjaren 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 wijzewaarop de verweerder het verval kan doen uitspreken. Overbodig isevenwel die bepaling niet, gelijk ze dan ook in 1830 opzettelijk be-houden was. Het kan, al werkt het verval van rechtswege, voor denverweerder van belang zijn en het bevordert de zekerheid van den toestandvoor beide partijen dat het feit door den rechter wordt geconstateerd. De werking van rechtswege was reeds gehuldigd in C. de pr. vanGen?ve, art. 276. Wellicht had de heer Barthélkmy ook op deze be-paling het oog, toen hij sprak van het gebruik van dat wetboek bijde samenstelling van het Ontw. 1827 gemaakt. In het belgisch Ontwerpvan Allakd B. I tit. V art. 27, wordt hetzelfde bepaald. Prof. Allardberoept zich in de toelichting (bl. 71) op de „excellente3 réformes in-troduites dans la mati?re de la péremption par la loi de Gen?ve, art.276—278, par le Code Guillaume,

art. 236- 239 (*), et par Ie Codeitalien, art. 338—342. Welke is de strekking van den eisch tot vervalleu-verklaring en inwelke verhouding staat hij tot dat verval door tijdsverloop ? De eischdes verweerders strekt niet om den eischer de bevoegdheid tot voort-zetting van het geding te ontnemen en zich zelven van de verplichtingom \'t geding voort te zetten te doen ontheffen; hij strekt om het vervalte doen uitspreken, te doen constateeren door den rechter dat door hettijdsverloop de eischer de bevoegdheid tot voortzetting heeft verlorenen de verweerder van de verplichting tot voortzetting ontheven is; hij (*) Eene ons wel wat beschamende herinnering! Nog erger wanneer wij in Allard\'sExamen Critique du Code de pr. du Eoy. d\'Italie p. 57 lezen: „Il en est de m?me (quela péremption op?re de droit) depuis longtemps a Qenéve et en Hollande etc." i



149 § 87. VERVAL VAN DE INSTANTIE. heeft geen andere strekking dan om den rechter een maatregel vanprocedure te doen toepassen. Wellicht is daarmede eene zekerheid inden toestand der partijen beoogd, maar het gevolg is in ieder gevaldat het verval niet werkt buiten den wil van den verweerder, datvan hem daartoe eene handeling vereischt wordt. Zeer irrationeel, alsmen in \'t verval een vooronderstelden afstand van den kant des eischersziet, de toestemming des verweerders niet te onderstellen, die toch ookvan zijn wil om voorttezetten geen blijk gaf en niet dan door deaanspraak des eischers gedwongen het geding opnam; even irrationeelwanneer de rechtsgrond van het verval in het niet handelen van deneischer ligt. Die noodzakelijkheid van een eisch des verweerders doorniets gemotiveerd, veroordeelt alzoo ook de uitsluiting van de werkingvan het verval van rechtswege Welke zijn die behoorlijke

procesacten ^beter: handelingen)welke de vervallenverklaring kunnen voorkomen ? Handelingen dievan 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 p r o-cessus, voortgang der zaak, nemen) betrekkelijk in den behoorlijkenvorm verricht, en van de zijde des verweerders ook die, waaruit eenafstand van het verval voortvloeit, Bourbeau p. 638. Aanvankelijkkwamen naar het arr?t de regl. van 1692, art. 4, alleen handelingenin aanmerking van den verweerder, „la partie qui a acquis la péremp-tion" en die dus daardoor toonde er geen gebruik van te willen maken.Volgens Pothier n°. 248 heeft het parlement van Parijs uitgemaaktdat het verval niet

van rechtswege werkte maar door handelingen vanden eischer kon worden gedekt, zoolang het niet aangevraagd wasdoor 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. VereischtHet wordt verlengd met zes maanden in gevallen waarin een eisch tot 1J STer °011hervatting van het geding kan plaats hebben. Art. 279. Drie jaar is zeker lang genoeg. Het Ontwerp behoudt echter dientermijn. Het belgisch Ontwerp art. 26, acht twee jaren lang genoegen Gen?ve één jaar als regel en voor gevallen van hervatting twee



150         HOOFDSTUK VII. AFD. IV. INCID. DIE BESLISSING UITSLUITEN. jaar. Voor gevallen waarin een eisch tot hervatting kan plaats hebben,wordt de termijn met zes maanden verlengd, omdat hier voor het nietvoortzetten van het proces een bepaalde reden (van schorsing) be-stond. De Ontw. van 1865 den langen termijn behoudende, kon dezenook voor die gevallen van hervatting voldoende achten. Terecht liet het Ontwerp de bepaling van art. 280 weg dat de tijdloopt tegen den Staat, de openbare instellingen, minderjarigen en in hetalgemeen tegen alle personen zonder onderscheid. Het spreekt immersvan zelf dat de regelen van het proces voor alle procedeerenden geldenals niet het tegendeel bepaald wordt. Dacht men soms ook hier aan deverjaring, dan hief reeds voor den Staat en de openbare instellingenart. 1991 B. W. allen twijfel op, terwijl aan den anderen kant mendaarom van de

minderjarigen moest spreken omdat voor hen verjarings*termijnen geschorst werden. Maar geeft dit niet wederom aanleiding totde verkeerde gevolgtrekking als zouden de bepalingen omtrent de ver-jaring op alle andere termijnen van toepassing zijn? of als hadde menhier 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 12(|e afd. van tit. III over het schorsenen het hervatten van het rechtsgeding. Daaronder behoort ook het gevaldat de gestelde procureur is overleden of zijn betrekking heeft verloren.Toch werd de uitdrukkelijke bepaling van den Code, art. 379: „oü il yaura lieu a, demande en reprise d\'instance ou constitution de nouvelavoué" in het Ontw. v. 1827 (W. 1830 art. 235) opzettelijk geschrapt.„Ce dernier cas n\'existe plus dans Ie projet;" zeide de heer Le Clercq,„la

partie pouvant toujours constituer un nouvel avoué, on nevoitpasla nécessité d\'ajouter six mois aux trois ans, accordés pour demanderla péremption dans cette circonstance." (Noordziek t. a. p. 1ste ged.bl. 96.). Maar onze wetgever begreep in 1837 onder de redenen vanschorsing en hervatting, de dood of verlies van betrekking van dengestelden procureur in art. 254 4°, weer te moeten opnemen, terwijldeze in het Wetb. van 1830 (art. 218) weggevallen was. Dieaanvul-ling van art. 254 geeft alzoo aan art. 279 § 2 den ruimeren omvangterug dien men daaraan vroeger ontnam, zonder dat dit artikel in zijnebewoordingen eenige verandering onderging. Opmerking verdient, inverband met de tusschen verval en verjaring aangenomen verwantschap,dat bij de interruptie, liever: schorsing van den termijn van verval, i



§ 87. VEHVAL VAN DE INSTANTIE. 151 bij Jousse bl. 468 een beroep wordt gedaan op het: „contra non valen-tem agere non currit praescriptio." Het verval van de instantie wordt op de terechtzitting uitgesproken Vorderingop daartoe door den verweerder gedane vordering bij eene eenvoudige verklaring,akte aan de partij of aan hare woonplaats beteekend. De kosten vanhet vervallen geding worden voor gecompenseerd gehouden. Art. 282. Waarin bestaat die eenvoudige acte ? Volgens v. d. Honekt For-mulierboek (ed. Heemskerk), n°. 132 in eene formeele dagvaarding,welke daar noodig schijnt geacht voor \'t geval dat des verweerdersprocureur is overleden en de zaak niet is hervat. Het gevolg is zelfs,blijkens de aant. i6 op bl. 163, dat deze vordering dan geheel wordtbehandeld 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; hetis alsof men absoluut een formeel proces op het andere stapelen wil,met een nieuwen eischer en een nieuwen gedaagde voor het geding overhet verval! De wet wil eene eenvoudige akte (zie Dl. II bl. 70), dusgeen dagvaarding en zij wil die eenvoudige akte voor alle gevallenzonder onderscheid. De bepaling van art. 400 C. de pr. wettigde in hetdaar uitgezonderd geval een dagvaarding. Maar de uitzondering verviel.Derhalve doet de procureur des verweerders, en als deze geen meerheeft stelt hij een ander, eene akte beteekenen, waarin hij eenvoudigverklaart dat er drie jaren zijn verloopen en dat hij mitsdien conclu-deert dat het der rechtbank behage het verval uit te spreken, zooals datbij v. d. Honebt in n°. 132 en nog korter bij Oudeman n°. 116 wordtvoorgesteld. Zie Oudeman 1 § 147. De beteeken ing geschiedt dan aan de wederpartij in persoon of teharer

woonplaats. Dat bij de herziening woonplaats in plaats vangekozene woonstede is gesteld voorkomt het bezwaar dat ontstaankon voor \'t geval de eischer voor het oogenblik geen procureur heeften bij dezen, zooals gewoonlijk, woonplaats was gekozen; maaroverigens wordt eene beteekening ter gekozene woonplaats niet uitge-sloten. Dan zal de beteekening van zelf tot den procureur komen, almoet deze formeel niet aan hem gedaan worden. Zie Oudeman § 147;verg. arr. Amsterdam in W. n°. 5358. In die acte mag evenwel eeneoproeping ter terechtzitting niet ontbreken. De Wetgever herinnert erzelf aan door van de uitspraak ter terechtzitting te spreken. Men



152         HOOFDSTUK VII. AFD. IV. INCID. DIE BESLISSING UITSLUITEN. zal toch wel niet na de beteekening de oproeping ter terechtzittingaan de meest gereede partij willen overlaten ? Het ligt in den aard derzaak dat in summiere zaken welke procedure ter rolle medebrengen totperemtie 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 uit-spraak van het verval kunnen worden tegengesproken en zal ditincident tot pleidooien aanleiding kunnen geven en eene veroordeelingin de kosten van het incident ten gevolge kunnen hebben ; doch doet deverweerder het verstandigst om tot de veroordeeling in de kosten vanhet incident alleen in geval van tegenspraak te concludeeren.

Spreekttoch de eischer niet tegen en ontstaat alzoo over het verval geeneigenlijk geding — van verstek kan hier geen sprake zijn, — danzullen ook de kosten daarvan, als kosten van het vervallen verklaardgeding voor gecompenseerd worden gehouden. De uitdrukking der wet, dat de kosten voor gecompenseerdworden gehouden, maakt strikt genomen een uitspraak van denrechter daarover overbodig. Wat zal de uitspraak voor de partijenook geven, nu de rechter toch niet anders kan of zou mogen doendan compenseeren ? een executorialen titel behoeven zij voor die kostentoch niet. De compensatie van kosten is eene afwijking van de fr. wet. Art. 401brengt ze ten laste van den vervallen verklaarden eischer. En ditterecht waar de verweerder de peremtie moet vragen. Men zeggeniet: „1\'instance est périmée; on ignore laquelle des deux parties eüttriomphé, si on avait poussé 1\'affaire jusqu\'au

jugement définitif,on peut au moins croire qu\'il existe des doutes fondés". Le C\'lercqbij Nookdziek t. a. p. bl. 97. Want, is het niet de eischer die denverweerder 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 datpartyen tegenover elkander in den vorigen toestand worden terug-gebracht en is dit voor den verweerder het geval, als hij de kostenvoor zijne rekening houdt? Laat "men het verval van rechtswegewerken dan schijnt daaruit te volgen dat „la loi ne laisse subsisteraucun germe de proces et de discorde" en dat ook daarom ieder zijnkosten moet dragen. Maar is dit rechtvaardig tegenover den verweerderdie, blijkens het niet handelen des eischers, door dezen zonder reden l



§ 87. VERVAL VAN DE INSTANTIE. 153 op kosten is gejaagd? Mij dunkt, dat hoe juist het zij het vervalvan rechtswege te laten werken, zijne gevolgen van rechtswege tedoen plaats hebben, daarmede niet vervalt de bevoegdheid desverweerders om het verval te doen constateeren en dat de vorm•waarin hij van die bevoegdheid gebruik kan maken ook daarom regelingbehoeft, opdat hij dan tevens de veroordeeling des eischers in dekosten 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 Pothier nn. 249, chaque partie porteles frais qu\'elle a faits en cette instance." Zie ook Carré ad art. 401en de aant. van Chauveau. Gren?ve art. 277 en Italië art. 142 com-penseeren ook. Dat het geschil over het verval als summier behandeld wordt vloeituit art. 141 voort. Het verval van de instantie heeft ten gevolge dat het

aangevangen Gevol_ rarr e c h t s g e d i n g v e r v a 11. De rechtsvordering waarover het geding was aan- het V8rval-gelegd blijft voor den eischer behouden. Hij kan die op nieuw instellen,indien zij niet door eene andere oorzaak is te niet gegaan. In het nieuwegeding zijn partijen , de eene zoowel als de andere , gerechtigd om gebruikte maken van de eeden, gerechtelijke bekentenissen en verklaringen doorhaar in het vervallen geding afgelegd; ook de verklaringen van getuigendie overleden zijn behouden hare bewijskracht indien zij werden opgenomenin processen verbaal 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 vanhet geding, waardoor men van het rechtsmiddel gebruik maakt, onder-steld. En wanneer men weet, dat juist het gebruik van het middel,hel instellen van den eisch en het

aanleggen daardoor van het geding ,bijzondere gevolgen heeft (zie Dl. II § 160) dan weet men ook datde 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, datgaat voor hem te loor; maar het middel zelf, de rechtsvordering blijftbehouden, hier zoowel als bij den afstand. Het was dan ook eigenlijkniet noodig dit uitdrukkelijk in de wet te zeggen en de franschewetgever begreep niet dat het alleen noodig werd daarvan te spreken,als de wetgever niettemin de in -de vervallen procedure afgelegde ver-



154        HOOFDSTUK VII. AFD. IV. INCI1). DIE BESLISSING UITSLUITEN. klaringen enz. wilde in stand houden. Wilde men die doen vervallendan was het althans niet juist om te zeggen, als in art. 401: elleemporte seulement exstinction de la procédure sans qn\'on puisse etc.,want in procedure liggen al die acten opgesloten, terwijl debijvoeging seulement wijst op eene beperking van de beteekenis vanprocedure nl. de procedure, voor zoover zij niet op den aanleg kanworden voortgezet, maar daarom nog niet datgene wat zij opleverdeen dat ook nu nog daarvan bruikbaar is gebleven. Dat seulement zoudus juist instandhouding van de genoemde acten doen verwachten. In dienengeren zin werd het vernietigen van het geding opgevat in de oude fr.rechtspleging. „Quoique la péremption détruise 1\'instance, les enqu?tes,rapports d\'experts et autres actes probatoires qui ont été faits pendantIe cours de

1\'instance ne laissent pas de subsister, et les parties peuvents\'en servir sur la nouvelle demande que Ie demandeur intentera, s\'ilest encore dans Ie temps de 1\'intenter, comme elles pouvaient s\'enservir dans toutes les autres instances qu\'elles auraient ensemble. C\'est1\'opinion de Barthole sur la loi properandum § 1 Cod. de Judic. Voyezaussi les arr?ts rapportos par Brodeau." Dus Pothier t. a p. n°. 250.Doch de fr. wetgever heeft, niettegenstaande de bedenkingen van veleHoven van app?l, de, zooals men meende, strenge consequentie van hetverval gewild en daartegen heeft Carré zelfs de bekentenissen , eeden enverklaringen der partijen, hoe zonderling de uitsluiting daarvan z. i.werken moge, aan de uitsluitende bepaling van art. 401 (cf. LocrkXXI. p. 150 en 503) niet kunnen onttrekken. Zie Q. 1451 en deaant. van Chauveau voor de strenge beteekenis van het artikel. Bijde daar aangehaalde

schrijvers nog te voegen Bourbeau 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 in1837 niet terugkwam, werd met klem van redenen verdedigd doorLeclercq bij Noordziek t. a. p, bl. 98, ofschoon hij te ver gaat met temeenen dat er geen uitdrukkelijke bepaling noodig zou geweest zijnvoor deze beperking van het verval. Want hoe waar het zij: „Lapéremption n\'anéantit pas Ie droit", het is kennelijk geen juiste ge-volgtrekking die hij daaruft afleidt: elle ne doit d o n c pas anéantirla verité manifeste et acquise sur laquelle il est fondé". Vloeit dan dievérité niet voort uit verklaringen afgelegd in het vervallen geding?Intusschen is de juistheid der bepaling erkend in het Ontw. 1865art. 46, in het ital. Wetboek art. 341 § 1, in het belg. Ontw. art. 29 (*) *) Opmerking verdient dat bet verval van de instantie in de

Civilprozessordnung niet l



§ 87. VERVAL VAN DE INSTANTIE. 155 Dat de verklaringen van overleden getuigen alleen in aanmerkinggenomen worden is in overeenstemming met de bepalingen omtrent hetvoorloopig getuigenverhoor, artt. 880 en 881. Het vereischte dat deverklaringen van getuigen moeten blijken uit processenverbaal in be-hoorlijken vorm opgemaakt, heeft ten gevolge dat van die verklaringengeen gebruik gemaakt kan worden in die gevallen dat van dat verhoorgeen procesverbaal opgemaakt wordt, artt. 110 j. 200 en 206. Zie ook200, 205 en 215. De bepaling moet natuurlijk beperkt worden tot die verklaringenenz. welke daarin worden genoemd. Zij strekt zich alzoo niet zooveruit als Pothier dit aangeeft; berichten van deskundigen kunnen erbijv. niet onder begrepen worden. De eischer kan de vordering op nieuw instellen, in-dien zij niet door eene andere oorzaak is te nietgegaan.Bijv. door verjaring; dewijl door het verval de stuiting

der verjaring alsgevolg van de dagvaarding (het instellen van den eisch) is vervallen(art. 2018) en deze dus is doorgeloopen en alzoo ook afgeloopen kanzijn. „La péremption d\'instance n\'emp?che pas cependant que Ie deman-deur ne puisse donner une nouvelle demande aux m?mes fins, s\'il estencore temps de la donner. Mais si Ie temps de la durée de 1\'actionse trouvait expiré, il ne pourrait plus donner 1\'action, car celle qu\'ila donnée étant périe et ne subsistant plus, elle ne peut pas interromprela prescription de 1\'action, et il arrive par la, que la péremption, endétruisant 1\'instance, detruit indirectement 1\'action." Pothier n°. 249. voorkomt. Daaromtrent bevat de Begrüudung des Entwurfs de volgende toelichting op§ 215 bl. \'228: Das dem französischen Rechte eigenthümliche, auf einem Missver-standnisse des rómischcn Rechts (1. 13 C. de jud. 3. 1 Buciika, die Lehre vom Einfiussdes Processes auf das materielle

Rechtsverhaltniss II S. 52 ff. WETZELL S. 907. 908.)beruhende Institut des Erlöschens des Verfahreus (Peremtion derlustanz) [ziedeopmer-king van BOÜRBEAÜ V. p. 540] welches in modiflzirter Gestalt in dasgenfer Gezetsbuch,die badensche prozessordn., den preuss., hess., bayer., nordd. und hannov. Entw. ersterLesung überaommen war, ist in den Entwürf nicht übergegangen und gleicherweisedem gemeinen und preussischen Procezrechte, wie den Prozessorduuugen von Hannover,Bayeren, Wiirtemberg, den Entwürfen fiir Uesterreich und Sachsen fremd geblieben.Gegenüber der durch ein Bedüifniss nicht geboteuen Neuerung, welche fiir einen grossenTheil Deutschlands in jener Einrichtung liegen wiirde, ist zu beachten, dass derselbendas deutsche Reichtsbewustseyn (?) von jeher Widerstand eutgegengesetzt hat, dass siedie Dispositionsrechte der Parteien verletzt, beabsichtigten Prozessverschleppungen wirk-

sam nicht entgegentrit und darum ohne erhebliche geschaftliche Bedeutung ist (Verg.hannov. Prot. S. 1249 ff. 5188 ff., Würtemberg Hotive a. a. O. S. 261, Verhandl. derbayer. Abg. Kammer Beilagen Bd. II Abth. 2 S. 174. 175.).



156         HOOFDSTUK VII. A?\'D. IV. INCID. ME BESLISSING UITSLUITEN. De actie zal evenwel ook dan met de instantie vervallen, wanneerde wetgever dit bepaalt. Zoo in het geval van art. 284. Zoo is bet ookontwijfelbaar, dat naar artikel 326 B. W. de actie zelve voordeerfge-namen verloren gaat wanneer het kind het geding drie jaren na delaatste procesakte hebbe onvervolgd gelaten. Wat voor het kind eenverval van de instantie zou bewerkt kunnen hebben, bewerkt het teniet gaan der rechtsvordering voor de erfgenamen. Daarover zijn allenhet eens; ook de fransche schrijvers ten aanzien van art. 330 C. C.Maar de vraag, waarover pleegt gestreden te worden is deze: is derechtsvordering voor de erfgenamen eerst verloren, wanneer er inderdaadeen verval der instantie voldoende aan de daartoe in het AVetb. B. E.gestelde vereischten heeft plaats gegrepen, of zal hier het verval endaarmede het te

niet gaan der rechtsvordering ten opzichte van de erf-genamen met het verloop van de drie jaren van rechtswege plaatshebben? M. i. hangt de beantwoording dezer vraag af van deze andere:heeft de wetgever hier het verval van de instantie op het oog gehadof niet? Zoo geneigd als ik zoude zijn om die vraag voor art. 330 C.C. bevestigend te beantwoorden, zoo komt niij voor onze wet hareontkennende beantwoording de juiste voor. Terwijl de Code in art. 330de woorden: „qu\'il n\'eüt laissé passer trois années sans poursuites" laatvolgen op „a moins qu\'il ne s\'en fut désisté formellement\'\' en op diewijze haast onafwijsbaar doet denken aan de péremption d\'instance „dieals désistement présumé tegenover Ie desistement (formeel) pleegt ge-steld te worden, en daarmede naar de beide in den Code de proo.geregelde instellingen schijnt te verwijzen, is er veel voor te zeggen,dat ook de daar gestelde

regelen voor beiderlei désistement hier toe-passelijk zijn. Zoo zou dan naar art. 339 C. de Pr. en ons art. 281 devervallenverklaring geeischt moeten zijn geworden om het gevolg daarvante weeg te brengen. Locré V p. 187 bevestigt dit gevoelen. „Le Codeprésume le desistement tacite (de 1\'action) relativement aux héritierssi Penfant a laissé trois années s\'écouler sans donner suite a la procé-dure commencée. Il est difficile de croire qu\'il veuille reprendre sonaction, quand il a laissé acqukkir contke lui péremption d\'in-stance." Kan dit „acquérir contre lui" van het eenvoudig onvervolgdlaten gezegd worden of wordt daarmede niet daarop gedoeld, dat detegenpartij daarvan gebruik gemaakt, de eisch gedaan en alzoo hetverval der actie verkregen heeft ? Maar wat onze wet betreft: de ver-melding van den formeelen afstand is geheel weggevallen en daarmedezijn juist die woorden vervallen, welke ook bij

dat onvervolgd i



157 § 87. VERVAL VAN DE INSTANTIE. laten der actie aan het verval doen denken. Wij hebben dus bijons in art. 326 met geen verval der instantie te maken. Niet dat hetdoor het kind aangelegd geding vervallen is, waartoe een eisch dertegenpartij naar art. 281 vereiseht zou worden, maar het feit: dat hetkind de actie onvervolgd liet, is voldoende om het recht voor de erfge-namen te doen verloren gaan. Dat niet voortzetten van \'t geding alleen, alkon het het kind zelf niet van de actie berooven en voor hem de instantiezelf eerst doen verloren gaan als de verweerder dit vordert, is genoegom zijn recht zoo twijfelachtig te maken, dat het voor zijn erfgenamenvervalt. En daarom doet het ook niet af, of het kind formeel afstanddeed en of deze al of niet werd aangenomen; als die afstand dit gevolgmaar heeft gehad dat hij er na drie jaren niet op terug is gekomen,is het recht voor de erfgenamen weg. Het argument dat bij

eeneandere opvatting de slotwoorden van het artikel: „tenzij hetzelve" enz.overtollig zouden zijn, zouden mij die andere meening nog niet doenverwerpen. Immers in tegenstelling van het aan van gen van art. 325zou het voortzetten in art. 326 zonder bezwaar ook het gevalkunnen begrijpen dat een vervallen geding op nieuw wordt aangelegd.Verg. Oi\'zoomkk II bl. 160 nt. 2, die een vervallen der instantie aan-neemt maar de toepassing van art. 281 uitsluit. Bij Fruin, grooteuitg., werden op art. 326, zoowel art. 281 als 279 B. E. uitgeschreven.Diephuis V bl. 89 acht hier geen vervallen van de instantie toepasselijk. Aanm. Is de beperking in de gevolgen van het verval bij art. 283bepaald, ook toepasselijk op de gevolgen van den afstand? Geentwijfel of dezelfde ratio welke voor het verval geldt is ook hier toe-passelijk. En de Ontw. 1865 had groot gelijk door op beide instellingende bepaling toepasselijk te maken. De regeling der

beide instellingengezamenlijk in ééne afdeeling kon de noodzakelijkheid daarvan ookmoeilijk over het hoofd doen zien. De gelijkheid van de ratio wijstduidelijk aan dat de wetgever ook voor den afstand hetzelfde had moetenbepalen 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 debepaling van art. 278 verboden. „Alles wordt over en weder in den-zelfden staat teruggebracht als waarin de zaak was vóór de dagvaarding."Hoe wil men iets behouden van \'t geen door of na de dagvaardingplaats had? Men vergete ook niet dat in onmiddellijk verband hiermede nogeene bizondore bepaling omtrent de kosten wordt gemaakt die ook al niet



158         HOOFDSTUK VII. AFD. IV. INCID. DIE BESLISSING UITSLUITEN. met die ten aanzien van \'t verval overeenstemt. De gestelde vraag moetalzoo ontkennend worden beantwoord. De Pinto II § 209 bl. 414.Oudeman I § 144. Kanton-           De bepalingen omtrent het vervallen der instantie zijn ook op de fförcchtcn. procedure bij de kantongerechten van toepassing. Art. 125. § 88. I. minnelijke schikking. Bevoegdheid ue rechter is bevoesd om in eiken stand der zaak partijen te <<e-des rechters.                                                °                                                                    ... . lasten om voor hein 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 Gen?ve. Deze aan den rechter toegekende bevoegdheid vervangt de verplichtebeproeving van minnelijke schikking van het fransche recht. Hoe grootde verwachting van deze instelling

was. toen zij bij de wet van 1790werd geregeld (Zie tit. X art. 1—7 dier wet in Dl. I Bijl. bl. XLVII),de uitkomst scheen daaraan zoo weinig te beantwoorden dat zij reedsin 1806 bij de beraadslagingen over den C. d. Pr. door vele Hoven vanapp?l 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 Carré bepleit, anderen niet minder gezag hebbendeals Boncenne en Boitard spraken er een afkeurend oordeel over uit.Een hernieuwd onderzoek naar hare werking ingesteld, ten tijde datde hervorming van rechterl. org. en rechtspleging door een prijsvraagaan de orde was gesteld, wees op gunstige resultaten die de instellingalthans op het platteland had opgeleverd. Dus Eeönard del\'Org. jud. etde la proc. civile n°. 326, Bordeaux Philosophie de la proc. civ. p. 405svv. Lavielle Etudes sur 1\'administration

de la justice civile, p. 19,doch Seligman Reformes dont notre proc. civ. est susceptible, p. 169svv. verklaart zich daardoor niet overtuigd Hij geeft de voorkeur aande wijze waarop de minnelijke schikking in het Wetboek van Gen?vegeregeld is behoudens enkele wijzigingen. Bij ons werd een afkeurendoordeel over de verplichte conciliatie uitgesproken o. a. door Meijer,Instit. jud. V p. 271 svv. en over de conciliatie door tusschenkomstvan den rechter in \'t algemeen, VI. p. 559 svv. De Algemeene Manier i



§ 88. I. MINNELIJKE SCHIKKING. 159 van 1799 regelde klaarblijkelijk onder den invloed van de franscheinstelling 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 aal worden, dan nadat de rechtervruchteloos beproefd zal hebben partijen te vereenigen; het verlof totdagvaarding (art. 559 sq.) staat daarmede in verband. In 1827 werdin het Ontw. B. R. hare afschaffing, die reeds \'t gevolg was van denieuwe rechterlijke organisatie, bekrachtigd en de verplichte conciliatiebij den vrederechter vervangen door de aan ieder rechter toegekendebevoegdheid om eene minnelijke schikking tusschen de voor hem ge-dingvoerende partijen te beproeven. Bij de openbare beraadslagingenvan 6

Februari 1828 werd het nieuwe stelsel uitvoerig verdedigddoor den heer Le Clerco (Noordziek B. R. I Ie ged. bl. 16 v.); slechtséén lid twijfelde of de ondeugdelijkheid van het fr. stelsel wel bewezenwas (De Meulenaere bij Nookdziek t a. p. bl. 50), en maar ééne stemverhief zich in haar voordeel, die van den heer Warin bij Noordziekbl. 54. Overigens vereenigde men zich algemeen met den verdedigeren de heer Fockema herinnerde nog (bl. 34) hoe reeds in \'t Wetboekvan 1809 het fransche stelsel was verlaten. Niemand, ook niet de ledenvan de Commissie van redactie, wezen de bron van de nieuwe bepalingaan. Maar het is weinig twijfelachtig of men hier gevolgd heeft deWetgeving van Gen?ve, artt. 5, 6 en 64, waarin naar de bepp. der wet opde E. O., art. 75, Wet van 15 Febr. 1816 (gewijzigd 5 Dec. 1832),verwezen wordt, en aan den rechter wordt overgelaten om die minne-lij ke schikking te beproeven op het tijdstip dat

hem daartoe in iedergeval het geschiktst voorkomt. Zie Bellot Exp. des Motifs, p. 27. Hetbeginsel dat alzoo in art. 19 omtrent de minnelijke schikking is aan-genomen bestaat hierin, dat de rechter en wel dezelfde voor wien hetgeding gevoerd wordt, tot het beproeven eener schikking bevoegd isen dat het van zijn oordeel afhangt of en wanneer die beproeving zalplaats hebben. Verplichting tot het beproeven van verzoening is slechtsbehouden in gedingen tot echtscheiding, scheiding van tafel en bed enscheiding van goederen, waar de president van de Rechtbank daar-mede is belast en de minnelijke schikking voor den aanleg van hetgeding zelf moet beproefd worden. Artt. 819, 826 en 805. In het zoo-genaamd geding tot ontbinding van het huwelijk na scheiding vantafel en bed maakt de beproeving tot verzoening, hier bestaande in



160         HOOFDSTUK VII. AFD. IV. INCH). DIE BESLISSING UITSLUITEN. 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 derzaak uit, art. 257 B. W. Voorts wordt nog aan den rechtercommissarisin 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. 825 K. Een dergelijke opdracht wordt aan den rechtercommissarisin 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 wedertegen 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 le Clekcöreeds voldoende weerlegd. In het Ontwerp is aan art. 19 nog eenigeontwikkeling gegeven in B. II 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 vrederechtergeen dagvaarding mag worden uitgebracht zonder dat de partijen doorden rechter bij brief zijn opgeroepen om voor hem te verschijnen. Eendergelijke oproeping voor den vrederechter of voor den president derrechtbank moet op \'t voorbeeld van Gen?ve, art. 5, plaats hebben vooralle gedingen tusschen echtgenooten, bloedverwanten in de rechte lijnen broeders en zusters. Voorts wordt met uitbreiding van het Geneefschestelsel de beproeving van minnelijke schikking niet alleen bij den rechter,voor wien \'t geding aanhangig is, overgebracht, maar dezen zelfs deverplichting opgelegd om al dadelijk op de

eerste terechtzitting de zaakte 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 conci!iatie-be-proeving, Allakd roemt in de toelichting op art. 18 sv. van tit. IILivre prélim. n°. XIV, p. 58 de gunstige resultaten daarvan verkregen, diewellicht daarin hare verklaring vinden, dat er nu nog geen kosten gemaaktzijn. Overigens zal het daarbij allermeest op de persoonlijkheid derkantonrechters aankomen en moet, dunkt mij, de betrekking zelve methet oog op dergelijke werkzaamheid geregeld zijn. Ook bij ons zullenzij, en dit niet alleen voor de zaken die voor hen moeten gebrachtworden, in dezen zin nuttig kunnen werkzaam wezen, al kunnen zijniet het initiatief nemen en al moeten zij afwachten dat eene partij of l



161 § 87. I. MINNELIJKE SCHIKKING. beide zich tot hen wenden, (art. 24 E. 0. is op hen niet toepasselijk.Verg. Dl. I bl. 127.) Is 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 derechterlijke colleges. Van een door dezen bij den aanvang der zaakopzettelijk ingesteld onderzoek zou ik mij niet veel voorstellen. Vóórdat het tot een proces komt is dit de taak der praktizijns. Voor zooverdeze liever pleiten dan schikken , is er op eene schikking tusschenpartijen in den aanvang van het proces weinig kans en de verplichting om teonderzoeken bevordert, zou ik vreezen, des rechters belangstelling niet, alwerd dit, bij de beraadslaging over het Ontw. van 1827 ook doorBeelaerts en Wabin (Noordziek bl. 47 en 54) doelmatig geoordeeld.Bf.llot t. a. p. denkt aan gevallen dat de hoedanigheid der partijen

enhunne onderlinge verhouding de poging tot verzoening alleen mogelijkmaken vóór \'t proces, de openbaarheid daaruit ontstaande elke laterepoging zou uitsluiten. Naar onze wet is alles facultatief. De rechter kan de verschijninggelasten in eiken stand der zaak. Dus ook en dar. wellicht nogmet het beste gevolg: na de pleidooien. Ik zou het volstrekt geenmisbruik achten van dit artikel, wanneer de rechter het toepaste inhet geval dat, zooals de heer Warin \'t min welwillend uitdrukte, hijzich verlegen mocht bevinden met de beslissing der zaak, in dien zinnl dat de rechter zich zei ven zou toeschijnen \'t verstandigst te han-delen indien hij een non liquet uitsprak, wanneer hem dit veroorloofdware. Zie ook de rede van den heer Le Clercq t. a. p. bl. 17. DeCivilprozessordnung verwerpt de verplichte oproeping tot minnelijkeschikking die Gen?ve voorschrijft voor gedingen tusschen echtgenootenen bloedverwanten , doch bevat

overigens eene bepaling die vrij welmet die van onze wet overeenkomt, § 253: „Das Gericht kann in jederLage des Rechtsstreits die gütliche Beilegung desselben oder einzelnerStreitpunkte versuchen oder die Parteien zum Zwecke des Sühneversuchsvor einen beauftragten oder ersuchten Richter verweisen. — Zum Zweckedes Sühneversuches kann das persönliche Erscheinen der Parteien ange-ordnet werden." In de Begründung 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 französisch-rechtlichen An-schauangen in keinem unlösbaren Widerspruche stehen, da der belgische 11



162          HOOFDSTUK VII. AFD. IV. INCID. DIE BESLISSING UITSLUITEN. Entwurf kein Bedenken getragen hat, dem Kichter die gleiche Befugnisseinzuraumen. Dass sich diese Institution bewahrt hat, beweistderUmstand,dass sie von den neueren Prozessgezetzen (vgl. Hannover §§ 176, 66,Baden §§ 289 ff, Würtemberg art. 309, Bayeren art. 221) beibehaltenund von den neueren Prozesgesetzentwürfen (Preuss. Entw. § 275,hannov. Entw. § 222, nordd. Entw. § 376) in Vorschlag gebrachtist.... Kommt ein Vergleich zu stande, welcher den geitend gemachtenAnspruch ganz oder theilweise erledigt, so ist derselbe durch Aufnahmein das Protokoll festzustellen (Vgl. § 140 n°. 1.) Aus einem solchemVergleiche findet die Zwangsvollstreckung Statt. §§ 638 n°. 1 639.Ueber die Kosten bestimmt der § 91. Den rechter wordt de bevoegdheid gegeven in alle zaken. Dealgemeenheid van het artikel is daardoor

boven twijfel. Maar als \'t erniet stond en geene zaken werden uitgezonderd zou hetzelfde gelden.Men zegge niet: alle zaken is te algemeen, als zouden die zaken uitte zonderen zijn waarover geen dading is toegelaten. Deze zouden vanzelf uitgesloten zijn indien de minnelijke schikking altijd in eene dadingzou moeten bestaan. Daar deze echter eenvoudig ook daarin bestaankan dat de eischer of gedaagde van \'t voortzetten der procedure afzietdoor toe te geven kan inderdaad de minnelijke schikking in alle zakenbeproefd worden, zelfs in de zoodanige, waarin eene verzoening doorden president te vergeefs. werd beproefd. Aanleiding tot De rechter beveelt de verschijning van partij op verzoek van beide eve\' of van een hunner of ambtshalve.Waar en hoe De verschijning heeft plaats buiten de openbare terechtzitting en zooynen. ^ geding bij een collegie gevoerd wordt in raadkamer voor het collegieof

een of meer commissarissen. De rechter gelast de verschijning van partijen in persoon of door ofmet de praktizijns. Art. 19. In het Wetb. van 1830 was van „een verzoek van partijen of eenhunner" geen sprake. Dat van de partijen of een hunner zulk eenverzoek zou uitgaan, dat zij, indien werkelijk dit verlangen bij henopkomt nadat zij den strijd hebben aanvaard, zich tot den rechterzouden wenden is nauwlijks te verwachten. Als zij \'t niet met elkanderen evenmin met behulp hunner praktizijns in orde kunnen krijgen,zullen zij dan dit wantrouwen in of die ongeschiktheid van hunne prak- l



§ 88. I. MINNELIJKE SCHIKKING. 163 tizijns in het licht stellen door de tusschenkomst des rechters in teroepen ? En welke zal de houding van die praktizijns en hunne ver-houding tot de partyen zijn, daar zij, althans de procureurs, hunbijstand zullen moeten verkenen om het verzoek, dat hun geen eeraandoet, aan den rechter te doen? Hierop kon de Eegeering tochmoeilijk het oog hebben toen zij in 1837 de meer uitgewerkte bepalingtoelichtte met te zeggen „dat praktizijns die niet het voordeel van hetoogenblik maar het vestigen van een goeden naam op het oog hebben,vol vaardig hunne hulp zullen verleenen, en daarentegen bedoelingenvan de zoodanigen wien het alléén om geldbejag te doen is, door denrechter kunnen worden tegengewerkt." V. d. Ho-nekt op § 19 bl. 172,2de kolom. Het Ontwerp spreekt alleen van „ambtshalve of op verzoek vaneene de r partij en." Voor het verzoek is geen vorm voorgeschreven. In

summiere zakenbehoeft men er dunkt mij geen schriftelijke conclusie van te maken,maar staat niets aan een mondeling ter terechtzitting gedaan verzoekin den weg, waarvan desnoods acte kan verleend worden. In gewonezaken zal wel, als partyen althans niet ter terechtzitting zijn voorhet nemen van conclusien of houden van pleidooien, een verzoekschriftaan 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 dannog weer door de meest gereede partij beteekend worden aan de partyin 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 en danalleen of met de praktizijns of ook door de praktizijns wil

hooren. HetWetb. van 1830 kent evenals Gen?ve slechts de verschijning vanpartijen alleen. Bij de herziening in 1837, toen de wetgever zich dezorg voor de praktizijns in \'t algemeen bizonder aantrok, werd eerstalleen verschijning in persoon of door de praktizijns voorgesteld. Datverdedigde men toen met de straks medegedeelde opmerking. In 1827wilde men echter zelfs geen gemachtigde toelaten. Toen zeide de Re-geering: „de verschijning door zaakgelastigden is ondoelmatig; destrek-king van de bepaling is om de p a r t ij e n zelve door den rechter totschikking te brengen." Men heeft ten slotte nog begrepen te moetenlezen: door of met hunne praktizijns, ten einde alle mogelijke



164         HOOFDSTUK VII. AFD. IV. INCID. DIE BESLISSING UITSLUITEN. ruimte aan den rechter te laten. Hoe zal met mogelijkheid eeneschik-king door de praktizijns tot stand komen? als zij van weerszijden metvolle overtniging het goed recht hunner cliënten hebben bepleit? Enmoeten de partijen hun dan volmachten in blanco ter hand stellen ?Heeft de rechter niet de bevoegdheid om, wanneer hij partijen zelvevoor zich heeft en deze tot geen besluit kunnen komen omdat zij voorafmet hunne praktizijns in overleg willen treden , hen te laten gaan enop nader dag en uur te bescheiden? Het Ontwerp laat te recht dieverschijning door praktizijns weg. Het is zeker een voordeel voor de minnelijke schikking bij den kan-tonrechter dat deze alleen rechtspreekt, In de meeste gevallen zal zekereene minnelijke schikking gemakkelijker door één dan door drie ofmeer rechters worden tot stand gebracht. Daarom

is de opdracht aanrechters- of raadsheeren- (\'tgeldt immers alle zaken?) commissarissenhier goed op haar plaats. Anders denkt hierover de Ontwerper van1865, art. 39. Zie toel. bl. 134. De rechtercommissaris houdt geenterechtzittingen, maar ook brengt een last des rechters om voor hemzelven te verschijnen in verband met de strekking dezer verschijning,eene zitting in raadkamer mede. Zou de rechter de verschijning van ééne der partijen afzonderlijkkunnen bevelen als voorbereidenden maatregel bijv.? Dit ware m. i. instrijd met het verbod van art. 24 E. O. Verschijnen partijen of een hunner niet dan zal de rechter wel naaromstandigheden een anderen dag kunnen bepalen. In het Ontw. wordthem deze bevoegdheid uitdrukkelijk toegekend maar vooral in verbandmet de bevoegdheid van den rechter om, wanneer hij dit niet oirbaaracht of wanneer de verschijning vruchteloos afloopt, den dag te

bepalenwaarop de behandeling der zaak ter terechtzitting zal worden voort-gezet of uitspraak gedaan zal worden, artt. 39 en 40. Eene nieuweoproeping ter rolle, die thans noodig kan zijn, vervalt daardoor. Procesverbaal Indien eene minnelijke schikking tot stand komt wordt, wanneer hTk         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 gebrachtdoor de bijvoeging eener bepaling die het nakomen van de minnelijke l



§ 88. I. MINNELIJKE SCHIKKING. 165 schikking kan verzekeren en kan voorkomen dat er een nieuw gedinguit het vereffend 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. Er behoevenuit de minnelijke, schikking geene verbintenissen voorttevloeien ; partijenkunnen ook om andere redenen geschrift niet verlangen, dat altijdkosten veroorzaakt en dat zij overbodig kunnen achten. Maar werd doorhen werkelijk eene dading gesloten, dan zullen zij bij gebreke van ge-schrift daaraan geene rechten kunnen ontleenen. De rechter heeft, waarpartijen geen geschrift verlangen alleen te constateeren dat de zaak isgeschikt, waaruit niet meer dan een afstand van de instantie kan wordenafgeleid of dat de poging tot schikking vruchteloos afliep, waaruit delast tot voortzetting van het geding, welke laatste

dan van de meest gereedepartij zal afhangen, uit den aard der zaak zal voortvloeien. Alles watverder op de comparitie voorviel behoort als niet geschied beschouwdte worden, als gelegen buiten het doel waarvoor deze was bevolen.Anders de Pinto § 25 II, bl. 74. Zie echter ook Oudeman I § 10,bl. 35. Penninck 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 aangenomenbevoegdheid des rechters terecht voorschrijft, is weinig twijfelachtig.Gelastte de rechter de verschijning nadat de behandeling der zaak wasafgeloopen, dan zou hij den dag der uitspraak kunnen bepalen, inmid-dels den last tot verschijning gevende. Kwam dan eene schikking totstand dan zou op den voor de uitspraak bepaalden dag de zaak vanzelf van de rol worden geroyeerd, art. 42 Eegl. n°. 1. Behalve de onderteekening der

partgen zal natuurlijk het proces-verbaal de onderteekening behoeven van den rechter (de president vanhet college) en den griffier. De onderteekening door bijzondere gemach-tigden slaat zeker op het geval dat de rechter mocht gelast hebbenverschijning door de praktizijns. Dat onderteekening van de raadsliedenwordt 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. 19het geval is. Nog beter ware het de onderteekening van partyenabsoluut te eischen, en als zij niet kunnen teekenen, dit met deredenwaarom, door den rechter in het procesverbaal te doen constateeren. Wat de vraag betreft of, wanneer de rechtstoestand van partijen mede-



166         HOOFDSTUK VII. AFD. IV. INCH). DIE BESLISSING UITSLUITEN. brengt dat geen dading voor hen getroffen kan worden dan met eenebizondere goedkeuring des rechters, artt 465, 364, 506 B. W., art.884 K. en 897 B. R., de schikking bindend is, zoodat dan ook zonderdie bizondere goedkeuring het procesverbaal in executorialen vorm kanworden uitgegeven, ik geloof die ontkennend te moeten beantwoor-den. De wet onderstelt in art. 19 duidelijk dat zij partijen op het oogheeft die, zooals dit in den regel het geval is, de vrije beschikkinghebben over hunne rechten. Het vereischte „dat de zaak voor minne-lijke schikking vatbaar schijnt," is door de Eegeering 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. d. Honert op § 19a. h. e.) De bevoegdheid die hier aan den rechter in \'t algemeen wordtgegeven om eene

dading tusschen partijen tot stand te brengen, kanaan die partijen geene bevoegdheid verleenen welke, volgens andereuitdrukkelijke bepalingen, van eene machtiging na onderzoek en hoorensoms van derden afhankelijk is. Die machtiging moet er zijn, opdateene handeling kunne worden verricht welker verrichting de rechter,naar art. 19 optredende, ten slotte alleen constateert. Partijen totschikking onbekwaam kunnen geen procesverbaal verlangen dat hunneverbintenissen uit die schikking voortvloeiende gerechtelijk executabelzou maken. In denzelfden zin Oudeman t. a. p. Anders de Pinto t. a. p.bl. 73. Het door dezen rechtsgeleerde gebezigd argument, dat de wetniet onderscheidt mag gelden als men dit art. 19 alleen op zich zelfbeschouwt, niet, wanneer men, zooals \'t behoort, non nisi tota legeperspecta, de strijdvraag beantwoordt. Het is eene andere vraag, of deomstandigheden waaronder deze

rechter die handeling constateert nietwaarborgen genoeg oplevert om de anders noodzakelijke machtigingdaardoor overbodig te doen achten. Dit is geene vraag de iure constituto,maar de iure constituendo aan welker beantwoording men evenwel indit geval groot gevaar loopt overwegenden invloed op het ius consti-tutum en zijne toepassing toetekennen. In het Ontwerp bepaalt art. 41dat, wanneer ingevolge de bepalingen der wet voor de geldigheid vandadingen eene rechterlijke goedkeuring wordt vereischt, die des rechtersvoor wien het geding aanhangig is, zonder verdere formaliteiten daar-voor in de plaats treedt Dan kan ook voor dit geval de uitgifte inexecutorialen vorm zonder bezwaar toegelaten worden die volgens deslotbepaling van art. 41 alleen uitgesloten is, als de schikking aan degoedkeuring van het administratief gezag is onderworpen. i



167 § 88. II. VERSCHIJNING VAN PARTIJ KN. II. VERSCHIJNING VAN PARTIJEN. (*) De rechter is bevoegd in eiken stand van het geding eene verschijning Bevel ...           , ,                                                                                   des rechters. van partijen te bevelen. 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 rechterniet uitdrukkelijk gegeven wordt maar in art. 49 ondersteld wordthem toe te komen en dat van de wijze waarop hij van die bevoegdheidgebruik kan maken, alleen datgene wordt vermeld wat wel van zelfspreekt. Het is al had men hier met zulk een gewoon en veelvuldig voor-komend incident te doen, dat het niet noodig was er van te spreken.En juist het tegendeel is waar. De bevoegdheid moest als uit de ver-getelheid worden gerukt door v. d. S. in een uitnemend opstel in Themis1857 bl.

188 sqq. De Schrijver toont duidelijk, ook uit de geschiedenisvan deze bepaling, aan dat, al kon zij bij de toepassing van art. 19te pas komen, zij op eene zelfstandige instelling wijst; dat zij werdovergenomen uit art. 119 C. de pr. en dat zij in het fransche rechtwel meer in \'t licht kwam door een eenigzins uitvoeriger bepaling overhetzelfde onderwerp in art. 428 C. de Pr. in den titel: procedure devantles tribunaux de commerce voorkomende, doch dat zij ook daar vrijwel ongeregeld is gebleven; dat evenwel de fransche schrijvers daaraanwel aandacht hebben geschonken, terwijl zij er vooral op uit zijn hetonderscheid tusschen dit door den rechter gemeenlijk ambtshalve bevolenverhoor van partijen en het op verzoek van een der partijen bevolenverhoor op bepaalde vraagpunten (zie art. 237 vv.) te doen uitkomen.De Schrijver in Themis is van oordeel dat van dit middel van instructiegroot nut te trekken is en beveelt het ter nadere

regeling aan bij eenehervorming onzer rechtspleging. In het Ontwerp van 1865 wordt hetdan ook nader geregeld in Titel II van het He B.: Van incidenteelevorderingen en aldaar in de elfde afd.: van het hooren vanpartijen in verband met het verhoor op vordering van eene der par-tijen en ook als in tegenstelling daarmede: van het ambtshalvedoor den rechter bevolen verhoor, artt. 114—117 en 118. (*) Mr. v. d. S. Verschijning van partijen in persoon voor den regter in Themis 2deVerz. IV (1857) bl. 188; Mr. A. de Pinto, Over de verschijning van partijen in persoonvoor den regter in Themis t. a. p. bl. 517.



168          HOOFDSTUK VII. AFD. IV. 1NCID. DIK BESLISSING UITSLUITEN. Behoort het dan evenals het verhoor op feiten tot de incidenten be-treffende het bewijs? De toelichting schijnt het tegen te spreken. „Ophet onzijdige standpunt," lezen wij daar bl. 161, „den rechter in onzeprocedure aangewezen, kan het zijne roeping niet zijn rechtstreekserkentenissen van de eene of andere partij uittelokken; hij mag geenbewijsmiddelen (?) scheppen, maar moet recht doen op die, welke hemworden voorgelegd. Het ambtshalve door hem bevolen verhoor heeftdan ook alleen ten doel de feitelijke toedracht der zaak, voor zooverhem die uit de schrifturen en pleidooien niet helder is geworden, dooreen rechtstreeksche aanraking met partijen zooveel mogelijk tot klaarheidte brengen." De bewijsmiddelen zijn beperkt en de gevallen waarin derechter ambtshalve bevoegd is het bewijs door een dier middelente doen

leveren zijn in de wet aangewezen, art. 1977 B. W, art. 12K., artt. 103, 199,219, 222 B. E. Nu moge zijne bevoegdheid om eeneverschijning te bevelen op hetzelfde beginsel berusten , dat hij nl. in staatmoet zijn om over de aangevoerde feiten te oordeelen, ten einde die behoor-lijk te kunnen waardeeren; de verwantschap van beide instellingen en detoepasselijkheid op beide van dezelfde regelen moge eene behandelingvan de eene met de andere in dezelfde afdeeling van één titel recht-vaardigen; beider karakter blijft niettemin verschillen zooals de straksaangehaalde toelichting dat aantoonde. En daarom meende ik gerechtigdte zijn, ofschoon het incident, zoooals het naar onze wet geacht wordtte bestaan, niet strekt om het geding te stuiten of eene beslissing doorden rechter te voorkomen, het ook bij eene instelling waarmede het omde formeele strekking de meeste verwantschap toont te hebben,

onderdak te mogen brengen. De straks genoemde verhandeling in de Themis gaf Mr. A. df. Pintoaanleiding om in denzelfden jaargang bl. 517—522 te wijden aan eeneuiteenzetting van de regelen welke hij meent dat, bij de toepassingvan deze instelling, in acht te nemen zijn als ter aanvulling van zijneHandleiding, waarin hij zelf de instelling met stilzwijgen voorbijging.Oudeman wijdt er op bl. 61 enkele regelen aan. * Procedure. Het vonnis waarbij de verschijning bevolen wordt behoeft niet beteekendte worden. De verschijning heeft plaats op de openbare terechtzitting. Van de daarafgelegde verklaringen kan acte gevraagd worden. Verschijnt ééne der partijen , dan zal de rechter deze ook alleen kunnenondervragen. I



§ 88. II. VERSCHIJNING VAN PARTIJEN. 169 Verschijnen de partijen niet dan kan de rechter naar omstandighedenvoortzetting van het geding toelaten of weigeren. Dat het vonnis niet behoeft beteekend te worden wordt terecht ge-leerd door de Pinto in Themis t a. p. bl. 519. V. d. S. bl. 195 achthet veiliger die met Eogon en Carré voor noodig te houden en Oude-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 de Pintoterecht opmerkt, praeparatoir en van eene eigenlijke tenuitvoerleggingis geen sprake. Wanneer de rechter de verschijning ambtshalve beveelt,wie zal dan beteekenen ? Moet dan de voldoening aan een last desrechters ook al weer van de meest gereede partij afhangen ? Moet derechter dan zóó lijdelijk zijn dat hij zelfs daar waar hij handelendoptreden mag,

onmiddellijk in zijne activiteit verlamd kan worden doorde partijen? En waartoe? De procureurs moeten op de terechtzittingtegenwoordig zijn en de partijen waar zij in persoon of bij gemach-tigde verschijnen, ook. Die er niet is mag minstens wel verplicht geachtworden te moeten vernemen wat er in zijn afwezigheid voorviel. Enwat valt er te beteekenen? Of zou ook die anders zoo van zelf sprekendebepaling dat het vonnis dag en uur der verschijning moet aanwijzen,niet daarin hare verklaring vinden dat nu meteen de partijen allesweten wat zij om te verschijnen noodig hebben te weten? — Wordtdaarentegen de last gegeven op verzoek van één der partijen, watart. 49 niet uitsluit, en art. 428 C. depr. duidelijk vooronderstelt, hoevreemd het moge schijnen en hoe gering daartoe de aanleiding kanzijn, dan zal de partij die het vroeg het in haar belang kunnen achtenthel vonnis te doen beteekenen, maar noodzakelijk is het ook

dan niet. Verschijning op de openbare terechtzitting. De raad-kamer zou 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 rechteraf, daar art. 428, waarin art. 119 voor de handelsgerechten wat meerwas uitgewerkt, uitdrukkelijk zeide a 1\'audience ou dans laciiambre. Waar de verschijning tot eene minnelijke schikking gelastwerd twijfel ik niet, of deze behoort in raadkamer plaats te hebben.Wat daar verricht wordt behoort niet tot de behandeling van hetgeding. Hier evenwel is de handeling eene handeling tot instructie



170         HOOFDSTUK VIL AFD. IV. INCID. DIE BESLISSING UITSLUITEN. daarvan waarmede dus het geding tusschen partyen wordt voortgezetRaarvoor zijn de terechtzittingen bestemd en deze zijn openbaar. Nuweet ik wel dat art. 20 E. O. den rechter de bevoegdheid geeft omgewichtige redenen de sluiting der deuren te bevelen, maar zal derechter van deze hem toegekende bevoegdheid, dat toch met de Grond-wet (art. 156) niet volkomen overeenstemt, die gewichtige redenen iniets anders dan in de openbare orde of de zedelijkheid mogen zoeken?Zal hij die sluiting implicite voor eene geheele categorie van gevallenkunnen aannemen, zonder te letten op de bijzondere omstandigheden vande bepaalde zaak? Heeft de verschijning op de openbare terechtzitting plaats, dankunnen de procureurs en advocaten niet alleen tegenwoordig zijn, maar,dewijl het hun toevertrouwde geding behandeld wordt,

zijn zij er ookin hunne betrekking aanwezig. Dit zou zelfs \'t geval zijn als de sluitingder deuren kon bevolen worden. In raadkamer zouden zij niet behoevente worden toegelaten dan alleen om hunne cliënten aan den rechtervoortestellen. Acte gevraagd. Ik geloof niet dat er reden kan bestaan voor hetopmaken van een procesverbaal. Verg. de Pinto t. a. p. bi. 520. Derechter die ambtshalve tot opheldering van onduidelijkheid der feitende verschijning beveelt, heeft geen reden een procesverbaal te doenopmaken; de partij die \'t verzocht mocht hebben heeft het niet noodig;voor haar is, als soms eene erkentenis werd afgelegd, die zeker in determen van eene gerechtelijke erkentenis zou vallen (Cf. art. 1962 B. W.)het in schrift constateeren door verleenen van acte voldoende, en ditkan eene der partyen natuurlijk ook vragen als de verschijning ambts-halve is bevolen. Kan de rechter eene der partijen buiten

tegenwoordigheid van deandere ondervragen? Had de verschijning in raadkamer plaats er zoudereden zijn, bij ontstentenis van eene bizondere bepaling, deze vraag opgrond van art. 24 R. O. ontkennend te beantwoorden. Nu de verschij-ning op de terechtzitting plaats heeft, bestaat dat bezwaar niet enheeft de zaak haar voortgang als in andere gevallen, waar eene dergedingvoerende partijen in den loop van het geding niet verschijnt. Dat wanneer eene der partijen niet verschijnt geenerlei indirectedwang mag worden uitgeoefend door naar aanleiding van art. 244 de l



§ 88. II. VERSCHIJNING VAN PARTIJEN. 171 feiten waarover de vragen loopen te houden voor erkend, is goed betoogddoor de Pinto t. a. p., bl. 521. Berrtat St. Prix 5e ed., p. 319,Pigeaü Proc. Civ. I p. m. 315 en Carré Q. 502 ook aangehaald bijv. d. S. leeren echter het tegendeel. Verg. echter Chaüveau bij CarréQ,. 502, 2°. en Boncenne ald. aangeh. Zij stellen wel de punten vanverschil tusschen het verhoor op vraagpunten en deze verschijning opden voorgrond, maar komen althans in dit opzicht tot verkeerde ge-volgtrekkingen omtrent de toepasselijkheid van de ten aanzien van heteerste geldende regelen. Wel kan ik mij ook hierin met de Pinto ver-eenigen dat in de niet-verschijning of het niet antwoorden der partijdoor den rechter een vermoeden in haar nadeel kan worden gevonden. Heeft de rechter geenerlei indirecte dwang om partijen zijn bevel tedoen nakomen? Verschijnen de partijen niet en blijven ook de procu-

reurs weg dan wordt de zaak van de rol geroyeerd; maar de rechterzal zeker van geene rechtsweigering kunnen beschuldigd worden wan-neer hij de behandeling van \'t geding niet wil laten doorgaan zonderdat voldaan is aan het bevel tot verschijning, dat hij overeenkomstigde hem bij de wet toegekende bevoegdheid gaf Doch hij 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 departijen op zijne vragen niet antwoorden of door hare antwoorden defeiten soms nog verwarder of onduidelijker maken dan zij reeds zijn.Art. 117 Ontwerp bepaalt dat, indien partijen of eene dezer op denbepaalden dag afwezig zijn, de rech\'er beveelt naar omstandigheden,dat de verschenen partij zal worden verhoord, dat partijen op eenanderen dag voor hem zullen verschijnen of wel dat alsdan de behan-deling der zaak zal worden voortgezet of

uitspraak zal worden ge\'daan.Deze bepaling komt mij voor geheel met den aard der zaak overeente stemmen en ook thans, bij het stilzwijgen der wet te kunnen wordenin acht genomen. Aanm. Men ziet, dat hoezeer de instelling die wij in de laatsteplaats bespraken in de wet wel erkend, doch nagenoeg ongeregeld is,zij toch ook door eene volkomen gerechtvaardigde interpretatie der wetvoor toepassing wel vatbaar is. Onze wetgever heeft er blijkbaar nietveel aan gehecht. Het artikel passeerde bijna ongemerkt de beraadsla-gingen en aan eenige uitwerking schijnt niet gedacht, ofschoon die in1837 bij art. 19 plaats vond, ook „om te kennen te geven dat de wetaan de aan te wenden pogingen tot minnelijke bevrediging van par-



172 HOOFDSTUK VIT. AFD. V. INCID. BETR. PAUWEN OF PROCUREURS. tijen veel gewicht hecht en zulks onder de plichten van den rechterrekent." V. d. Honeet op § 19, bl. 172 2e kol. Green wonder dat ookde rechter weinig aan de instelling van art. 49 hechtte en dat hij zelfsin 1854 „uit den verscholen hoek, waarin de bepaling van art. 49 inons wetboek geplaatst is, door een ongenoemden, maar niet onbekenden,zeer kundigen regtsgeleerde is te voorschijn gebracht." (Woorden vanMr. Godefroi in Theunis 1863, bl. 60.). Dat er niet druk gebruikvan gemaakt kan worden evenmin als van art. 19, niettegenstaandede uitwerking daaraan ten deel gevallen, ligt in den aard der zaak.En dat men van de uitkomsten niet veel heeft te verwachten, heeftde ondervinding ten opzichte van art. 19 geleerd, en zou de onder-vinding ten opzichte van een uitgewerkt art 49 eveneens leeren. Wilmen er iets goeds van

zien dan moet er in die overdreven lijdelijkheidzelve van den rechter tevens verandering gebracht worden. Hoe wilmen van een tot zulk een lijdelijkheid gedoemden rechter als onze wetverlangt en die hare toepassing nog vermeerdert, eenige opgewektheidtot een krachtig en gevolgrijk initiatief verwachten, waar hem de be-voegdheid daartoe slechts bij uitzondering toegekend wordt ? Want dathet met die overdrijving der lijdelijkheid erg gesteld is bewees nog deherziening van art. 79 B. R. in 1886 toen een kundig rechtsgeleerde(Mr. A. F. K. Hartogh) een inbreuk op het wettelijk beginsel derlijdelijkheid daarin zag, dat de rechter na verhoor van partijen eentermijn zou bepalen, dat hij daarentegen geen bezwaar zag in eeneschending van de fundamenteele beginselen omtrent de dagvaarding endat de wetgever hem daarin volgde. Zie Mr. Hartogh in Weekbl. v. h.Recht n°. 5218 en dezelfde in de Tweede

Kamer, Handel. 1886—1887bl. 103. Verg. het advies van Mr. Pijnappel in de Eerste Kamer,Handel. 1886—87 bl. 106. AFDEELTNQ V. INCIDENTEN IN VERBAND STAANDE MET DEN STAAT DERPARTIJEN EN DE PROCUREURS. Wanneer er redenen zijn waardoor eene der partyen buiten staat ge-raakt het geding voorttezetten, wanneer zij sterft of hare bevoegdheidom in rechte op te treden vervalt, dan wordt daardoor de verplichtingtot voortzetting van het proces, al kan zij die zelve niet nakomen, s l



§ 89. SCHORSING EN HERVATTING. 173 niet opgeheven, maar dergelijke voorvallen moeten van zelf op de voort-zetting van het proces van invloed zijn. Evenzoo als de procureur vaneene der partijen sterft of uit zijne betrekking geraakt. De partijenkunnen immers in het proces voor de rechterlijke colleges niets zondertusschenkomst van een procureur. De invloed van deze en dergelijkeomstandigheden behoeft, dit ligt voor de hand, nadere regeling indewet. Wij vinden deze in de 12de afdeeling van tit. III van het eersteboek onder het opschrift: Van het schorsen en het hervattenvan het rechtsgeding, voor een goed deel ontleend aan den 17dentit. van het II B (Ie partie) van den Code depr.: des reprisesd\'instance et constitution de nouvel avoué. Zeker heeft erin deze gevallen een incident in het geding plaats en eene incidenteeleprocedure kan er het gevolg van zijn. Wij hebben dus het recht omhet straks gemelde

onderwerp te brengen tot de incidenten die totden staat der partyen en tot de procureurs bel rekkinghebben. Maar er is nog eene andere omstandigheid waarin de procureur, nl.door zijne handelingen, aanleiding tot eene incidenteele procedure kangeven. Van deze wordt in de 13de afd. van den III» titel gehandeldonder het opschrift: Van ontkentenis van gerechtelijke ver-richtin gen. Wij hebben alzoo in deze afdeeling twee hoofdonderwerpen te behan-delen: I.    De schorsing en hervatting van het rechts-geding. II.    De zg. ontkentenis van gerechtelijke ver-richtingen. » § 89. SCHORSING EN HERVATTING VAN HET RECHTSGEDING. Schorsing van het rechtsgeding kan plaats hebben door de volgende oorzaken • Oorzaken :                                                                                                                               vereischte\'n voor nare1°. door den dood van eene der partijen;                                               werking. 2°. door

zoodanige verandering in den staat van eene der partijen waardoor zij onbekwaam wordt een geding te voeren; n* .•



174 HOOFDSTUK VII. AFD. V. INCID. BETR. PARTIJEN\' OF PROCUREURS. 3°. 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 instaat 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 zijniet 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 proceshandelingendaarna verricht nietig en zonder gevolg. 4°. heeft schorsing plaats door den dood of het verlies van betrekkingvan een in het geding optredenden procureur. Deze oorzaak van schorsing heeft geen plaats wanneer het gedingdoor den afloop der pleidooien in

staat van wijzen is. Zij vereischt geene beteekening en bewerkt van zelve de nietigheidder 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, 256. De reden waarom ik de mogelijkheid van schorsing in de boven-staande gevallen onderstel en niet met den wetgever in art. 254positief spreek : „De loop van het rechtsgeding wordt geschorst,"ligt niet alleen daarin dat, volgens art. 255, het rechtsgeding zoovergevorderd kan zijn, dat er in de aangegeven gevallen geen schorsingplaats heeft, maar voornamelijk daarin dat de schorsing, waar zij dankan plaats hebben in de drie eerste gevallen, eerst werkt ten gevolgevan de beteekening der oorzaak van wege belanghebbenden aan detegenpartij (art. 256 § 1) en dat zelfs, wanneer zij in het 4de gevalvan

zelve plaats heeft, volgens art. 256 § 2, toch niet altijd inder-daad het geding geschorst wordt. De wetgever heeft kennelijk, en zonderdaarbij aan de verdere uitwerking te denken, de schorsing teveelop den voorgrond geplaatst. Het is niet te ontkennen dat eene her-vatting van het geding eene schorsing daarvan schijnt te onderstellen;noodzakelijk is echter eene schorsing niet; er kan niettemin van eenehervatting sprake zijn. Wanneer in een geding, waarvoor de ver-tegen woordiging door procureurs verplicht is, eene partij sterft, dan i



§ 89. SCHORSING EN HERVATTING. 175 vervalt daardoor de last op den procureur verstrekt; hij kan dienten-gevolge niet meer voor de partij optreden. Intusschen zijn de erfge-namen verplicht jegens de tegenpartij om het proces voorttezetten;maar nu zullen, willen zij proceshandelingen doen verrichten, dezenamens hen moeten worden gedaan. Indien nu eene proceshandelingnamens den erflater op een eenigzins langen termijn te verrichten was,dan kunnen zij die, zonder eenige stoornis in het proces, op hun naamdoen verrichten, en zonder dat er dus van schorsing sprake behoeft tezijn wordt het proces waaraan de erflater ontviel of dnt den erflaterontviel, door hen weder opgenomen, m. a. w. hervat. In ieder geval ishet licht verklaarbaar dat, bij zoodanige voorvallen in het proces alswaarvan bij schorsing de rede is, voor den wetgever het zwaartepuntligt of moet liggen in de hervatting; hoe nl. de erfgenamen ofandere

opvolgers van eene partij die niet meer kan procedeeren de haarontvallen taak op zich kunnen nemen en zelve tegenover de tegenpartijhet 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 deprocéder aux jugements et des prononciations, hadden er betrekkingop. Nadat art. 1 bepaalde dat de uitspraak van het vonnis niet werduitgesteld om de dood van de partijen of hare procureurs zoodra l\'in-stance ou proces sera en état," bepaalde art. 2: „Si lacause, instanceou proces n\'estaient en état; les procédures faites et les jugementsintervenus depuis Ie dec?s de 1\'une des parties ou du procureur, ouquand Ie procureur ne peut plus postuler soit qu\'il ait résigné ouautrement, seront nulles s\'il n\'y a reprise ou constitution denouveau procureur." Uit

de volgende bepalingen bleek nu wel dateene schorsing van het proces het gevolg kon zijn , maar er werd nietsuitdrukkelijk van gezegd. De fr. wetgever heeft in art. 342 en vv.klaarblijkelijk den gedachtengang van de ordonnantie gevolgd, al deedde navolging van Pothier\'s systematische behandeling van de burger.lijke rechtspleging, in zijn traite de la procédure civile, aan het onder-werp een bizonderen titel wijden. Doch hij volgde Pothier niet, al wasdie behandeling in een leerboek te billijken, waar deze in afzonderlijkesectiën: de 1\'interruption des instances en: des reprises d\'instanceset constitution de nouveau procureur handelt. Dit laatste punt daaropkwam het voor het proces aan en de aanhef van de 1ste § des reprisesd\'instances bij Pothier rechtvaardigt, evenals de inhoud van tit XVII



176 HOOFDSTUK VII. AFD. II. INC1D. BF.TR PARTIJEN OF PROCUREURS. van den Code zelf, het opschrift: des reprises d\'instance et constitutionde nouvel avoué. Had de fr. wetgever vooral het oog op de eischen van het proces.hij zag de eischen en gevolgen van de bepalingen en beginselen vanmaterieële recht zelfs voorbij, toen hij verandering van staat en op-houden van de betrekking niet als redenen voor het niet voortzettender procedure wilde aanmerken, (art. 345.) Onze wetgever nam die inart. 218 W. 1830 weder op, doch zag weer de eischen van het procesover het hoofd, toen hij de dood en verlies van betrekking van pro-cureur niet onder de redenen van schorsing opnam. Of hij , ook toen hijin 1837 deze omissie herstelde, zich van de beginselen waarop deschorsing en hervatting behoort te steunen, behoorlijk rekenschap heeftgegeven, zou ik betwijfelen. Maar is het moeilijk te zeggen,

wat defransche wetgever heeft bewogen tot de veranderingen in het vroegererecht, niet anders is het met de wijzigingen die onze wetgever in hetfransche wetboek maakte en die, waardoor hij daarop weer terugkwam.Bij Locré wordt alleen eene zeer korte en zeker niet alles ophelde-rende opmerking medegedeeld, die in den franschen Staatsraad omtrentde afwijking van het vroegere recht werd gegeven, Locré XXI p. 299n°. 27, en overigens vinden we van de bepalingen van tit. XIX alleeneene zeer onnauwkeurige paraphrase van den Tribun Péiun, aldaarp. 625, n°. 49-50. Even laconiek ging het toe bij ons bij gelegenheidvan de behandeling van het Ontwerp van 1827. Geen van de afdeelin-gen had over de bepalingen iets op te merken en de heer Le Clercq,die, met zooveel zorg, vele van de in den Code gebrachte wijzigingentoelichtte en verdedigde, had hier niets te zeggen dan: Je ne parleraini des

suspensions et reprises d\'instance, ni...; 1\'utilité et la nécessitédes dispositions du projet, relatives a cette mati?re sont assez claires,assez palpables, pour qu\'on puisse se dispenser d\'en parier." NoordziekB. R. 1827—28 I. bl. 94. Bij de herziening in 1837 had men volgensde aanteekening van van den Honert (Inleiding op de 12<le afd.) nietsanders te zeggen ten opzichte van de wijzigingen die in het W. 1830waren gebracht dan: „Men meent daardoor gapingen te hebben aan-gevuld, en heeft tot dat einde eenige bepalingen van het franscheWetboek overgenomen; men vertrouwt dat de geregelde afloop vaneen aldus geschorst en hervat geding in de onderscheiden artikelen,en derzelver verband met de geheele manier van procedeeren, zoodanigals die in dezen derden titel is voorgesteld, zoozeer zal in het oog vallen,dat dezelve geene bizondere toelichting behoeven." Ook hier zocht men i



§ 89. SCHORSING EN HERVATTING                                        177 dus de verbetering weder in een trouwere navolging van den Code.Dat onze oud-hollandsche rechtspleging eenigen invloed had schijnt nietaannemelijk. Merui.a handelt van ons schorsen en hervatten als eengevolg van de dood der partij of van haren procureur op grond vanhet ophouden van lastgeving door den dood. L. IV, cap. 7 Grotius,Isagoge ed. de Pape II c. 6. § 7 Het Wetboek van 1809 bevat in art.645—647 bepalingen voor het geval dat een der partijen hangende\'hetproces ophoudt persoon te hebben of sterft en onderwerptin art. 648 aan dezelfde bepalingen het geval dat de praktizijnsvan eene der partijen overleden is of zich ter rolle vande zaak ontslagen heeft. Het volgde daarin de Alg. Man. van 1799,art. 95 en 96 van de man. v. proc. voor de civiele rechtb. De Ontwerper van 1865 wees den goeden weg toen hij opmerktedat het bij dit geheele

moeielijke leerstuk van groot belang is denwaren rechtsgrond van het recht tot schorsing en de daaraan steedsverbonden verplichting tot hervatting van het rechtsgeding voor oogente honden. Maar of hij daarbij Boitard tot een veiligen leidsman heeftgekozen en op diens gezag terecht aannam, dat de schorsing haareenig motief vindt in het rechtsbeginsel, dat niemand mag worden ver-oordeeld voordat hij persoonlijk in de gelegenheid is gesteld zich voorden rechter te verdedigen of zijn vertegenwoordiger de tot dat eindenoodige instructie te geven (Zie de toel. bl. 143 en 144), meen ik temoeten ontkennen. Daarbij werd het oog te veel op het proces en nogwel op de uiterlijke werking der procesregelen gevestigd en de invloedvan het materieele recht uit het oog verloren. Voor zoover de in hetOntw. voorgestelde bepalingen op dat beginsel steunen en dientengevolgede schorsing beschouwen als een gunst voor de partij wier

toestandtot schorsing aanleiding geeft, kan ik daarin geen verbeteringen vanhet bestaande zien Maar den weg dien de Ontwerper wijst, het warekarakter van deze instelling uit haren rechtsgrond op te sporen, zullenwij volgen en hopen daarbij ten aanzien van het leerstuk, zij het danook niet in allen opzichte ten aanzien van onze wet, tot een bevredigendresultaat te komen. Wij houden ons in de eerste plaats, evenals de wet, aan het procesvoor de colleges, dus met procureurs. De instelling van de schorsingen hervatting van het rechtsgeding staat onder den invloed van dematerieelrechtelijke leerstukken van het tenietgaan van lastgeving doorden dood en door verandering van staat of ophouden van betrekking,van den overgang van rechten en verplichtingen op erfgenamen, van 12



178 HOOFDSTUK VII. AFü. V. 1NCID. BETE. PARTIJEN OF PROCUREURS. de bevoegdheid om in rechte optetreden voor zoover deze van den staatder personen afhangt. Voorts met het procesrechtelijk beginsel van deverplichte vertegenwoordiging en de verplichting van de eene partijjegens 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 partyen doet den op haren procureurverstrekten last vervallen, 1850 B. W., maar is daarin op zich zelfeen voldoende reden om het geding te schorsen? Zeker zullen de erfge-namen niet kunnen voortprocedeeren zonder procureur en de tegenpartijzal geen procureur tegenover zich hebben voor mededeelingen, beteeke-ningen enz., maar de erfgenamen, die in alle rechten en verplichtingenvan hunnen erflater opvolgen zullen toch ook de verplichting des erf-

laters om \'t aangevangen proces voorttezetten op zich nemen; zij moetendus ook den procureur op nieuw of een ander in diens plaats aanstellenen waarom zal dan \'t proces intusschen niet voort kunnen gaan evenalsin \'t geval dat eene partij haar procureur herroept en niet onmiddellijkeen ander in zijne plaats aanstelt? art. 136. Omdat in dit laatste gevaleene partij door geen ander procureur te stellen zich zelve buitende mogelijkheid zou plaatsen om de verplichting tot voortzetting vanhet proces na te komen. Terecht wordt daarom eene herroeping zondernieuwe aanstelling van de tegenpartij als niet bestaande aangemerkt,(art. 136, verg. art. 1852 B. W.). Maar als de partij overleden is, isde procureur een lasthebber zonder last en alleen, indien hij onbewustware van het overlijden van zijn cliënt zou hij kunnen voortproce-deeren (art. 1855 B. W.). De erfgenamen daarentegen kunnen reedsdaarom 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 zijdeze handeling verrichten, dan mag hun toch in ieder geval de tijdgelaten worden om \'t zij zij den eischer of den gedaagde opvolgen, tebeoordeelen, cedere an contendere velint. Want, al volgen zij in dezaak des erflaters op, dit is van nu af hunne zaak geworden. Zelfswanneer de aanvaarding van de erfenis geenerlei zwarigheid ontmoet,ware het met recht en rechtvaardigheid in strijd het proces, als bij eeneeenvoudige herroeping, op naam van den door den erflater gesteldenprocureur 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 wordenbenadeeld ? i



179 § 89. SCHORSING EN HERVATTING. Wanneer de procureur der overleden partij van dezer dood onbewustis, kan hij voortgaan en zijne handelingen zullen evenals die van detegenpartij, deze natuurlijk a fortiori, geldig zijn. Maar ook wanneer deprocureur van de overledene partij van dier dood bewust voortging, mager geen bezwaar gemaakt worden om zijne handelingen tegenover detegenpartij en die van deze, die zoolang het overlijden haar niet bekendis gemaakt, dit rechtens heweren mag niet te kennen, als geldig te er-kennen. Immers, wanneer de procureur wiens last eigenlijk door de doodophield, geene handelingen verder verrichtte, zou de tegenpartij dezaak kunnen voortzetten en als op tegenspraak behandeld doen be-slissen. Opdat derhalve het overlijden van eene partij tegenover deander eenig gevolg kunne hebben, moet haar dit beteekend worden.Natuurlijk door den procureur die zijn last vervallen

zieten dus de reden opgeeft waarom hij niet verder handelen kan. Art. 3van de Ord. zeide \'t uitdrukkelijk en de fr. wetgever onderstelde datmen dit begrijpen zou, zonder dat hij het zeide. Het Wetb. van 1830ging evenwel duidelijk van de onderstelling uit dat de beteekeningvan wege de erfgenamen moet plaats hebben (art. 220), en onzewet wijst hen met name aan, als hij in art. 256 zegt dat de oorzaakvan schorsing van wege de belanghebbenden moet worden be-teekend met verklaring dat het rechtsgeding wordt hervat enz.; eeneverklaring die natuurlijk alleen van de erfgenamen kan uitgaan (Verg.rechterl. uitspraken bij v. Oppen Pasicrisie in v°. n°. 18 en Ie Vervolghij n°. 40 bl. 446.) Zoude men gemeend hebben, dat die beteekening,welke in het fr. recht van den procureur uitging, door deze namen sbelanghebbenden werd gedaan? Dit is niet te gelooven en de be-paling dat de verklaring van hervatting eene nieuwe

procureurstellingmoet bevatten , geeft ook aan , dat die belanghebbenden op dit oogenblikgeen procureur hebben. Er is dus eene verandering in den Code gemaakt.Berust deze op goede gronden ? M. i. niet. Ik wil niet drukken op hetinformeele van eene beteekening in een proces met procureurs van wegebelanghebbenden zelve huiten ministerie van een procureur. Er zijngewichtiger bezwaren. De erfgenamen moeten, indien zij den voortgangvan het proces willen voorkomen, dewijl tot aan de beteekening vanhet overlijden alle handelingen geldig zijn, zoo spoedig mogelijk be-teekenen, art. 256. Zij kunnen zich wel is waar tot die beteekeningbepalen; zij behoeven daarbij niet te verklaren dat zij het geding her-vatten , maar zullen zij die beteekening kunnen doen en zich op diewijze in een tegen den erflater aanhangig proces inlaten, zonder stil»



180 HOOFDSTUK VII. AFD. V. 1NCID. Bt.TK. PAKTIJKN OF PKOCUttEUKS. zwijgend te aanvaarden? Is het zoo duidelijk dat deze daad alleen eenedaad is van bewaring? art. 1095 B. W., en zouden de erfgenamen,als zij zich beraden niet verlof van den rechter noodig hebben tot dezehandeling? art. 1073, 1074 B. W. Eindelijk: zal de tegenpartij de erf-genamen die deden beteekenen tot hervatting kunnen dagvaarden enniettemin hunne qualiteit betwisten, of omdat zij die niet erkent, debeteekening als niet geschied beschouwen? Het maakt ook een zonder-lingen indruk wanneer de wetgever deze voorstelling van de zaak geeftalsof de beteekening met eene hervatting zou moeten gepaard gaan,art. 257, wat dan naar art. 258 toch weer blijkt geen imperatief maareen facultatief voorschrift te zijn. Hoeveel natuurlijker en eenvoudiger is de loop der zaak en hoe ge-makkelijker worden al de gedane vragen

vermeden, als de beteekeningvan den procureur uitgaat, die daarbij met de kennisgeving vanhet feit alleen de reden aangeeft waarom hij niet langer optreedt! Nukunnen de erfgenamen, door den procureur natuurlijk op de hoogtevan de zaak gebracht, zich beraden. Zij kunnen, als zij willen en geenbezwaar hebben het geding vrijwillig hervatten en doen dit beteekenen.Gebruiken zij daartoe denzelfden procureur, wat waarschijnlijk is, danzou, wanneer die beteekening van hunnentwege door dien procureurgeschiedt, eene nieuwe procureurstelling wel achterwege kunnen blijvenen de bevestiging of hernieuwde aanstelling van den ouden wel stil-zwijgend kunnen worden aangenomen. Nu zal, naar art. 258, zelfs eeneverklaring 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

tegenpartijmoet 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 rechtvan aanvaarding . of beraad twijfelachtig kan maken. Zij wachten dedagvaarding tot hervatting af, hebben dan den termijn die aan iedergedaagde is toegekend om zich te beraden : Cedere an contendere velint,en dragen, als zij zich in die termen bevinden, zonder vrees van hunrecht daartoe verwerkt te hebben, de exceptie van beraad voor. Detegenpartij kan de dagvaarding doen uitbrengen aan de gezamenlijkeerfgenamen volgens art 4 nu. 6 en, loopt geen gevaar eene handelingte verrichten waardoor zij hunne qualiteit zou hebben erkend Ik resumeer: Wanneer de beteekening van den procureur uitgaat is ;



§ 89. SCHORSING EN HERVATTING. 181 daardoor de tegenpartij van zelf verhinderd om rechtsgeldige hande-lingen te verrichten en de schorsing zal met den wil der erfgenamenvan korten duur kunnen zijn. Wanneer zij tot de hervatting opgeroepenworden hebhen zij altijd nog den termijn van dagvaarding en den tijddie daaraan vooraf ging. Moet van hunnentwege het overlijden betee-kend worden, dan is om de schorsing te doen aanvangen eene hande-lir.g van hunne zijde noodig, wat niet te rechtvaardigen is, te minderwanneer daarmede de voorstelling gepaard gaat dat zij gehouden zoudenzijn 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 gevolgenvan het tenietgaan van lastgeving door den dood met den overgang vande verplichting des erflaters op de erfgenamen om het geding voortte-

zetten, de noodzakelijkheid die er bestaat dat zij in staat gesteldworden daarvoor het noodige te doen, de aanspraak van de tegenpartijop de voortzetting van het geding, en de verplichte vertegenwoordigingin volkomen harmonie zijn gebracht Ik ging bij de bespreking van den invloed van den dood van eeneder partijen van de onderstelling uit, dat de verplichting om een aange-vangen proces voorttezetten op de erfgenamen overgaat. Ik herinnerdaarbij dat dit zelfs dan het geval is, wanneer het recht zelf waaroverhet geding loopt niet op de erfgenamen overgaat, omdat in dit gevaltoch de ingestelde rechtsvordering op de erfgenamen overgaat, zijdus bevoegd en jegens de tegenpartij verplicht zijn tot voortzettingvan het geding. Anders is het waar de ingestelde rechtsvordering ver-valt door den dood, als: die tot echtscheiding, art. 275 B. W. en dietot scheiding van tafel en bed, art 301, niet evenwel die tot scheidingvan

goederen, Arg. art 244 §2. Zie Dl. II. bl. 56 v. De schorsing heeft geen plaats zoodra de conclnsien op de terechtzit-zitting zijn genomen en bij schriftelijke behandeling, wanneer de in-structie volledig is of de wettelijke termijnen verloopen zijn. In dezebeide gevallen heet, met opzicht tot de schorsing althans, de zaak instaat van wijzen te zijn. Deze laatste bijvoeging is inderdaad over-bodig (in art. 256 zijn de woorden die hierop terugslaan: „indien het-zelve niet is in staat van wijzen," zeker eene zinstorend? herhaling);toch kan zij in 255 dienen tot verklaring van de gedachte deswetgevers: geen schorsing wanneer de zaak zóó ver is gevorderd datalleen het vonnis nog is uit te spreken. „Il faut," zeide Jousse, „que



182 HOOFDSTUK VIL AFD. V. INCH). BETR. PARTIJEN OF PROCUREURS. toute 1\'instruction soit faite et qu\'il ne soit plus question que de juger,"en Pothier proc. civ. n*. 240: „une cause verbale n\'est point en étatd\'?tre jugée lorsqu\'elle n\'est point enti?rement plaidée." Waartoe zoudan 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 gegevenis voldaan en het vonnis door den rechter uit te spreken moet voor deerfgenamen 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 dezeverplichting op de erfgenamen overgaat. Aan die gedachte beantwoordtwel de bepaling omtrent de schriftelijke behandeling. (Zie art. 170 Dl. II,bl.

107 v.). Maar in de bepaling omtrent zaken waarin de mondelingehehandeling plaats heeft, en dat is zeker het haast bij uitsluiting voor-komende geval, is de gedachte niet juist in toepassing gebracht of ishaar om andere redenen geweld aangedaan. Men kan die uitdrukking„zoodra de conclusien op de terechtzitting zijn genomen" zoo ruimmogelijk opvatten, (de bijvoeging „in staat van wijzen" geeft daar grondtoe) en met opzicht tot de summiere zaken daaronder de eindconclusienverstaan na welke niet dan het houden der pleidooien overblijft; hetstaat vast, dat de zaak met die conclusien voldongen kan zijn en departijen recht op de stukken kunnen verzoeken, art. 147, doch als ditverzoek niet gedaan is, is de zaak door \'t nemen der conclusien nogniet in dien staat dat zij voor \'t oordeel des rechters rijp is. Is de partijoverleden, haar procureur zal daarvan bewust dit verzoek niet medekunnen doen. In ieder

geval kunnen bij de pleidooien nog middelenworden aangewend welker aanvoering in eiken stand van het gedingvrijstaat; er is geen procureur om de conclusie daartoe strekkende tenemen. Wordt het Openbaar Ministerie gehoord, er is geen procureur dievoor de overledene partij van de bij art. 328 § 2 gegeven bevoegdheidkan gebruik maken. Een dergelijk bezwaar levert art. 174 § 3 tegende bepaling omtrent de schriftelijke behandeling. Eindelijk: de procu-reur moet bij de pleidooien tegenwoordig zijn en de conclusien moetenbij 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 nietvertegenwoordigd is door een procureur, dewijl diens last is vervallen ?Zoo zal, doordien er geen schorsing plaats heeft, alleen door en voorde tegenpartij gepleit kunnen

worden, tenzij men aannam, wat het



§ 89. SCHORSING EN HERVATTING. 183 gevoelen van Carré schijnt te zijn en dat bij ons de Pinto II bl. 405en 406 verdedigt, de pleidooien kunnen worden gehouden en dat derechter, als ware er niets geschied, uitspraak doet na partij en, nb ! ookde overledene, te hebben gehoord. Als dit zoo is, dan is de geheelecritiek door Boitard op de bepaling van den Code zonder grond; wan-neer er voortgepleit kan worden voor de overledenene die geen procureurheeft maar wiens procureur dan bevoegd zou moeten geacht wordenom voort te gaan alsof er niets gebeurd was, dan zullen de erfgenamenook wel in de gelegenheid zijn de advocaten nog behoorlijk intelichten.Dit nu acht Boitard dat juist door de bepaling van art. 343 van denCode onmogelijk wordt gemaakt. Toch schijnt onze wetgever er zoo overgedacht te hebben als Carré en de Pinto. Want, wanneer hij meenendede franeche wet te verbeteren, bepaalt, dat in geval

van schorsing doordood of verlies van betrekking van den procureur, de zaak eerst instaat van wijzen zal heeten na den afloop der pleidooien, dan schijnthij, want hij lichtte de verandering niet toe, van oordeel te zijn geweest,dat, dewijl de procureur bij de pleidooien niet kan gemist worden, ereen nieuwe behoort te worden gesteld en daarom de schorsing moestworden toegelaten zoolang de pleidooien niet gehouden zijn. Maar danmag daaruit geconcludeerd worden dat hij dit bij overlijden van de partijniet noodig achtte, omdat dan de eens gestelde procureur, niettegen-staande dat overlijden kon voortgaan. Naar de fransche wet zou danmoeten aangenomen worden dat, als de procureur overleed vóór de plei-dooien en na de conclusien, de advocaat zou kunnen pleiten zonderprocureur en dat niettegenstaande de bepaling van art. 85 C. de pr.!Deze verwarring van begrippen vindt m. i. haar oorzaak daarin, datde fransche

juristen als Carré, de anders in hunne oogen onrechtvaar-dige bepaling van art. 343 door interpretatie hebben willen verbeteren,en onze wetgever heeft hunne onjuiste interpretatie gesanctioneerd inde wet en is daardoor tot beginselloosheid vervallen. De fransche wet-gever wilde de schorsing uitsluiten na de conclusien ter audiëntie omdathij, gedachtig aan het veelvuldig rekken der procedures en dit willendetegengaan, zooveel mogelijk heeft willen beperken de gevallen waarinde loop van het rechtsgeding wordt opgehouden (Bourbeau Vp 189).Nu kan de zaak met de conclusien voldongen zijn, daarop kan rechtgedaan worden; ergo geen schorsing maar, in geval van overlijdenvan een der partyen, recht op de stukken als anders na de pleidooienen dus geen verdere behandeling. Dat is een verkeerd stelsel maarhet berust op een beginsel. Wil men met Carré de wet verbeteren



184 HOOFDSTUK VIL AFD. V. INCID. BETB. PARTIJEN OF PROCUREURS. bewerende „que 1\'art. 343 n\'établit point cette injuste conséquence"(op art. 343 CCLXXXV), dan verlaat men haar beginsel en laat opbeginsellooze wijze de voortzetting der procedure toe, niettegenstaandede tot die voortzetting in alle andere gevallen noodzakelijke elementenontbreken, en die beginselloosheid heeft onze wetgever gesanctioneerddoor in een bizonder geval, waar zij het duidelijkst aan het licht zoukomen (art. 254 4°. en 255 § 3) van den regel: geen schorsing na deconclusien, af te wijken. De wetgever zal m. i de juiste beginselen toepassen, wanneer hijdeze reden van schorsing door den dood aanneemt tot den afloop derpleidooien; 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, nietnoodzakelijk en daarom af te keuren. Voorts zou dan de schorsingmoeten aanvangen met de beteekening van het overlijden van wegeden daardoor van zijn last en bevoegdheid om voort te werken onthevenprocureur. Verandering van den staat van eene der partyen. Dewetgever heeft hier het changement d\'état van den Code vooroogen gehad die daarbij meer dacht aan de wijzen van tenietgaan vanlastgeving zooals Pothiek die opnoemt, traite du mandat n°. 100 en139 en Proc. civ. n°. 234, 235, dan zooals ze vermeld worden in art.2003 C. C. en in art. 1850 B. W. Pothier noemt evenwel als voor-beelden : wanneer eene vrouw den last gaf en zij later in het huwelijktrad, (zie ook art.

1850 § uit.), of wanneer de lastgever onder cura-teele gesteld wordt en, gelijk onze wetgever er op het voorbeeld vanart. 2003 C.C. bijvoegt, behoort daartoe ook het geval dat de lastgeverin staat van faillissement of kennelijk onvermogen wordt verklaard.Dat die changement d\'état ook den last des procureurs doet ophoudenleert Pothier n°. 139 en proc. civ. n\'. 235. Het is duidelijk dat verandering van staat in art. 254 een veel tealgemeene uitdrukking is. Wanneer iemand in den loop van een proces vanvreemdeling Nederlander wordt en omgekeerd, zal dit wel eene verande-ring van staat zijn, maar het proces wordt er niet door geschorst. Pothierhad hier met de algemeene uitdrukking kennelijk een ophouden van de



185 § 89. SCHORSING BK HERVATTING. handelingsbevoegdheid of hare beperking op het oog. Dit bewijzen zijnevoorbeelden en de redeneering: „Le changement d\'état n\'éteint pas moinsIe mandat que la mort du mandant. Il y a m?me raison ;" en dat diereden gelegen is in dat ophouden van handelingsbevoegdheid geeft hijnog duidelijker te kennen door te zeggen: „ces personnes au nioyen deleur changement d\'état étant devenues incapables de faire. . . . 1\'affairedont elles ont chargé leur mandataire, le mandataire ne pent plus lafaire pour elles et a leur place . ..." nn. 111, terwijl hij n°. 139 dit vol-komen van toepassing acht op den last gegeven aan een gestelden pro-cureur. En met toepassing op dezen zegt hij nader in proc. civ. n°. 235:car [une fille ou veuve] passant par son mariage sous la puissance deson mari elle n\'a plus legitimam standi in iudicio personam.Zal men kunnen aannemen dat de wetgever de

uitdrukking „change-ment d\'état heeft beperkt, door te spreken van verandering in denpersoonlijken staat, zooals het Wetb van 1809 sprak van „op-houdt persoon te zijn", kennelijk doelende op het verlies van watmen persona standi in iudicio pleegt te noemen, de bevoegdheid omzelf 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 ubi lex non dis-tinguit durven toepassen of zal niet ieder, lettende op het verbandwaarin de uitdrukking hier voorkomt, nl. met terugslag op het voerenvan een geding, en voorts op de bron der uitdrukking met een onbe-zwaarde conscientie die letterknechterij van zich werpen ? Maar danzal hij ook nog wel een stap verder gaan en zoo bijv. de gevolgenvan verklaring in staat van faillissement of kennelijk onvermogen hierniet toepassen ten aanzien van die gedingen welke de gefailleerde ofin staat van kennelijk onvermogen

verklaarde zelf voeren mag, maaralleen voor die processen welke art. 813 K. bedoelt, waarbij nl.de belangenvan 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 procureurverstrekt, doet ophouden, en de partij welke dien last verstrekte buitenstaat is een ander dien last te geven. En zoo is het ook met de derdereden van schorsing: het ophouden van de betrekkin gwaarinhij die het proces voert, optreedt. Voor een deel oefent ookhier verandering van staat haren invloed uit, als bijv. een minderjarigemeerderjarig wordt dan heeft de voogd geen bevoegdheid meer om hemte vertegenwoordigen en de lasthebber dien hij als voogd aansteldehoudt op dit te zijn volgens de leer van Pothiek. Nadat deze van de



186 HOOFDSTUK VII. AFI). V. 1NCIU. BETK. 1\'ART?JF.N OF PROCURKUKS. vrouw die in den loop van het geding in het huwelijk treedt gezegdhad: „elle n\'est plus capable d\'ester en jugement\'sans son mari, sousla puissance duquel elle est passée; c\'est pourquoi son procureur, quisait son changement d\'état ne peut plus faire aucune procédure pourelle, et Pautre procureur n\'en peut plus faire contre elle, d?s qu\'on luia signifié son changement d\'état," laat hij daarop volgen: „Il en estde m?me lorsqu\' une personne qui était en instance non en son proprenom, mais en quelque qualité, comme de tuteur, de fabricier, cessependant 1\'instance d\'avoir cette qualité par la majorité de son mineur,ou paria subrogation de nouveaux fabriciers; il ne peut plus d?slorsprocéder, et les procédures faites contre lui par 1\'autre partie, a qui1\'on a signifié que sa qualité a cessé, sont pareilleraent nulles." Terwijl

alzoo in deze beide gevallen voor schorsing gelijke grondbestaat als in het geval van overlijden, hoe kon dan de fransche wet-gever die beide redenen van schorsing absoluut verwerpen gelijk hijdit doet in art. 345 ? De eenige reden die daarvoor werd opgegevenvindt men in de beraadslaging van den Conseil d\'Etat. „Kegnaud objectecontre la disposition absolue de eet article, que, si une femme aveclaquelle une procédure se trouve engagée vient a, se marier, il seraindispensable de faire assigner son mari, pour continuer a procédervalablement. Le grand-juge ministre de la justice répond que la partieadverse n\'est pas obligée de connaitre son changement d\'état; que c\'esta elle a avertir son mari." Locré XXI, p. 299. Hoe kort die ver-dediging van het artikel zij, er blijkt duidelijk deze gedachtenganguit dat men de gevolgen van lastgeving in het proces in deze gevallenalthans niet heeft gewild. Bij

verandering van staat of ophoudenvan betrekking kan de tegenpartij het proces voortzetten alsof erniets gebeurd was, de handelingen van den procureur van de partywier staat veranderde of wier betrekking ophield zijn tegenover haargeldig, het proces kan op naam van dien procureur voortgaan evengoed als wanneer de procureur herroepen was zonder dat die her-roeping vergezeld ging van eene nieuwe procureurstelling. Er zoudedan ook in die verandering van staat of in dat ophouden der be-trekking zelve geen onmogelijkheid worden gezien om hét procesvoorttezetten althans niet ten opzichte van de tegenpartij. Deze gaatvoort alsof er niets gebeurd ware. Wil de man de vrouw in hetproces dat zij vóór \'t huwelijk aanving bijstand verleenen, dat hij zichde zaak aantrekke en zich voege, hij behoude denzelfden procureurof herroepe den gestelden met stelling van een anderen. Wil de curator ;



§ 89. SCHORSFNO EN HEIiVATTING.                                       187 het proces dat de nu ondercurateelegestelde zelf aanving op zijnnaam voeren, hij voege zich in \'t geding en handele als de man;wil de nieuw benoemde voogd het proces op zijn naam voeren, hijmake zich aan de tegenpartij bekend en handele als de anderen, maar,als van dit alles niets gebeurt, dan zet de tegenpartij het proces voorten als de procureur van de partij wier staat veranderde of wier be-trekking ophield daarin een reden vindt zijn ministerie niet verder teverkenen, dan gaat het proces voort en wordt het vonnis gewezenals ten opzichte van iedere partij wier eens gestelde procureur weg-blijft. En in deze gevolgen wordt geen verandering gebracht, al warede verandering van staat of het ophouden der betrekking aan detegenpartij beteekend. Wel heeft Demiau (aangehaald in de brusselscheuitg. van Carré op Q, 1283, p. 743) het tegendeel beweerd

maar hijwordt door Chauveau aldaar uitnemend weerlegd. Dit verschil tusschen de gewone lastgeving en die tot het voerenvan een proces op een procureur verstrekt wordt door Bourbeau Vp. 181 dus verklaard: ,,Cette diffërence tient a la nature particulieredu mandat ad 1 i t es. S\'agit-il en effet d\'un mandat ordinaire, onsuppose facilement, en cas de changement d\'état de la personne intéresséequ\'elle veut elle-m?me gérer ses affaires lorsque sa capacité nouvelleIe lui permet; ou que, si par Ie changement d\'état elle devient incapable,son représentant légal agira par lui-m?me, sans Pintermédiaire dumandataire antérieurement constitué. Il faut donc qu\'une volonté nouvellesoit manifestée pour que Ie mandataire conserve ses pouvoirs. S\'agit-ilau contraire du mandat ad lites, Ie minist?re d\'un représentant estforcé, et la personne intéressée ne pourrait par elle-m?me agir devantIe tribunal; Ie mandat ne prendrait fin que

pour ?tre remplacé parun autre mandat conféré a un nouvel avoué. Aussi la loi ne présurae-t-elle pas cette volonté de substituer un avoué aun autre; elle suppose,au contraire, une persistante confiance, a défaut de révocation expresse."Maar is dit niet een argument pour Ie besoin de la cause? Men wilgeen schorsing; nu moet men die uitsluiting rechtvaardigen en zoektdie in een verschil tusschen het mandaat ad lites en het gewonemandaat 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 eindeeven als op de natuurlijke gevolgen van het ontbreken der hande-lingsbevoegdheid inbreuk wordt gemaakt. De ondercurateelestellingdoet de lastgeving ophouden omdat de onder curateele gestelde niet



188 HOOFDSTUK VII. AFD. V. INC1D. BETR. PARTWEN OF PROCUREURS. 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?Kan hij dat wel en dus ook door een ander en alle andere handelingenniet? Op welken grond rust dit onderscheid ? Wat doet het af, of devertegenwoordiging in \'t proces gedwongen is, een vertegenwoordigendprocureur is er toch niet zonder den wil van de partij die hij ver-tegen woordigt. En hoe kan men onderstellen dat de curator den zelfdenprocureur zal houden als er eigenlijk geen procureur kan zijn? Eeneonderstelling die, in zich zelve niet heel krachtig, nog hovendienberust op de valsche onderstelling dat er een procureur te behoudenis. Neen! ik kan mij niet voorstellen, dat men op dergelijke over-weging als Bourbkau aanvoert tot de verandering in de- bestaandeprocedure besloten

heeft, wel dat men aan de mandaats theorie ende gevolgen van het ontbreken van handelingsbevoegdheid niet vol-doende aandacht heeft geschonken en eenvoudig is blijven staan bij dereden die Pigeau geeft van het gebruik dat onder de ordonnantiënde aanvulling der redenen van schorsing had ingevoerd. Als het juistis wat hij zegt dat dit gebruik werd ingevoerd omdat het wenschelijkmoest geacht worden, dat, indien een onbekwame partij bekwaamgeworden was , zij kennis kreeg van het aanhangig 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 wettelijkenvertegenwoordiger er kennis van kreeg, dan komt men licht tot deredeneering: daarop behoeft de tegenpartij niet te wachten en zooalsde Minister van Justitie in den Staatsraad zeide: c\'est a elle (cl. devrouw die in lite was) a avertir son

mari. Dan komt men licht tothet besluit: in \'t belang van die partij kan men geen reden vanschorsing opnemen waardoor\' maar weer gelegenheid gegeven wordttot het rekken der gedingen. Men vergeet dat het niet het belangvan 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 eenander niet op nieuw kunnen aanstellen. Worden de door het franschestelsel geschonden beginselen door onzen wetgever beter gehandhaafd,nu hij in de door den franschen gewraakte gevallen redenen vanschorsing ziet in art. 254 n°. 2 en 3? Men lette dat art. 254 zegt dat in deze gevallen de loop van hetgeding geschorst wordt maar dat uit de volgende artikelen blijkt datde oorzaak der schorsing van wege de belanghebbenden aan de .



189 § 89. SCHORSING EN HERVATTING. 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 zijnmandaat verviel, het proces voortzetten en zoo kan inderdaad vooreen onbekwame of ook voor iemand die de betrekking waarin hij\'t proces aanving verloor worden voortgeprocedeerd en de gevolgendaarvan zullen door den vertegenwoordiger van den onbekwame ofdoor den nieuw benoemden vertegenwoordiger (voogd of curator)moeten worden aangenomen. Zijn daarmede de door het franschestelsel geschonden beginselen gehandhaafd? Men zal het moeielijk ge-looven. De wetgever had dan beter gedaan die oorzaken van schorsingte schrappen en eenvoudig te bepalen dat in die gevallen de gesteldeen 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 belangvan de tegenpartij op den voorgrond gesteld kunnen worden en daar-bij gevoegd de toch ook voor de andere partij bestaande verplichtingom \'t proces voorltezetten; voorts dat degene die in de plaats van deverdwenen partij zal optreden aan diezelfde verplichting gehouden isen dat de door de wet aangewezen vertegenwoordigers, de procureurs,voldoend vertrouwen verdienen om, waar zij door de partij die\'t procesaanving, gekozen zijn, dit voorttezetten ten hare name om te geldenin zijne gevolgen pour qui de droit. De gevolgen van de last ge vingen 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, en het stelsel der verplichtevertegenwoordiging door

betrouwbare praktizijns zou aanleiding tot engrond voor de aangegeven oplossing geven. Maar ook hier deed men beter den werkelijken toestand in het oogte houden en de natuurlijke gevolgen van het ophouden van last telaten werken De gestelde procureur is van zijn last ontheven. Hijdoet deze reden, waarom hij niet kan voortgaan, beteekenen. Nu kande man of de curator of de meerderjarig gewordene of de nieuw be-noemde voogd, die natuurlijk door den procureur welke nog met hemte 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-eureur gebruiken, zij van het uitdrukkelijk stellen van een nieuwenontheven mochten geacht worden. Zij kunnen dan daarmede wachten



190 HOOFDSTUK VIL AFD. V. INCfD. BETK. PARTIJEN OF PROCUREURS als zij zich bedenken willen; want de andere partij zal ten gevolge vande beteekening niet met het proces kunnen voortgaan en zoo zullen zijvan zelf bedenktijd hebben: „Cedere an contendere velint." Worden zijdoor 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 moetenoptreden, moet uitgaan en vóór dien tijd de reden van schorsing nietwerkt, bederft ook hier hetjuiste beginsel waarvan de wetgever scheenuit te gaan en moest uitgaan en doet dezelfde bezwaren ontstaan alsbij overlijden. Indien al het schrappen van de beide laatst besproken redenen vanschorsing tot zekere hoogte zijne rechtvaardiging zou kunnen vindenin de verplichte vertegenwoordiging, men had haar

dan nog niet ge-rechtvaardigd in het geding waar die verplichte vertegenwoordigingniet geldt. Zien wij ten slotte op welk beginsel daar de schorsing berusten hoe zij daar werkt, dewijl zij ook daar toepasselijk is volgensart. 125. Wordt daar bij gemachtigde geprocedeerd dan moet op den gemach-tigde de verplichting rusten tot beteekening aan de tegenpartij van hetfeit dat hem tot voortprocedeeren buiten staat stelt. Maar dewijl dienu eens aan belanghebbenden is opgelegd, zal \'t rechtens geenverschil maken of de partij in persoon of door een gemachtigde\'t procesvoert, 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. Procedeerde de per-soon zelf, het proces zal hier eerder, buiten de belanghebbenden om, doorde tegenpartij ten einde gebracht kunnen worden daar deze

geldig kanvoortgaan en vonnis verkrijgen zoolang haar de oorzaak van schorsingniet is beteekend. De grond waarop de schorsing steunt zal hier nietdaarin bestaan dat de lasthebbende procureur niet kan voortgaan eneene nieuwe door zijn cliënt niet kan gesteld worden, maar de doodverhindert hier het voortzetten der procedure en de erfgenamen, alvolgen zij in de verplichting van rechtswege op, en al kunnen zij zichdus niet eigenmachtig van het proces ontslaan, zij zijn toch niet zóóaan de handelingen des erflaters gebonden dat zij niet zich te beradenhadden: cedere an contendere velint. Toch kan hun het voordeel vande schorsing hier licht ontgaan door onbekendheid met den dood en hetrecht tot voortzetting van de tegenpartij. Zoude in dit bezwaar nietop deze wijze kunnen worden te gemoet gekomen dat den erfgenamen .



§ 89. SCHORSING EN HERVATTING.                                  191 het rechtsmiddel van verzet werd toegekend tegen een vonnis dat tegenhun erflater, die gedurende den loop van het door hem aangevangengeding stierf, werd gewezen ? Voor de twee andere oorzaken van schorsing bestaat het bezwaarniet in dezelfde mate. Wel kan hij wiens staat verandering ondergingzelf het proces niet voortzetten, en hij die ophield vertegenwoordigervan eene partij te zijn evenmin. Maar zij die in hunne plaats het procesmoeten opnemen zijn spoediger in staat om met beteekening van deoorzaak der schorsing het proces te hervatten, hun kan \'t bestaan van\'t proces niet licht onbekend blijven. Doch ook zij zouden zonder schuldte laat kunnen komen en met het middel van verzet tegen het vonniste helpen zijn. Moeten wij tot het besluit komen dat aan dit belangrijke leerstukder schorsing niet die aandacht schijnt geschonken die het

verdient enlaten de bizondere bepalingen die wij tot dusver behandelden in meerdan een opzicht te wenschen over, de regeling is nog in een anderopzicht onvolledig, dat ook de aandacht van de uitleggers niet heeftgetrokken. De oorzaken van schorsing, die wij tot dusver bespraken,hebben kennelijk betrekking op natuurlijke personen. Alleen de derdekan zonder verandering in de woorden op bestuurders van rechtsper-sonen, die als zoodanig optreden in een proces voor den rechtspersoon,worden toegepast. Pothiek dacht daaraan in de hierboven aangehaaldeplaats waar hij vanden fabricier en van nouveaux fabriciersspreekt en hij geeft daardoor te kennen dat hij ook in dat geval dereden van schorsing toepasselijk acht. Jousse leert evenwel het tegen-deel. „Dans les affaires," zegt hij in aant. 4 op art. 2, „qui intéressentles corps et communantés qui ont des Syndics ou les fabriquesqui ontdes marguilliers qui ne sont

nommés que pour un temps, on ne doitpoint assigner en reprise d\'instance les nouveaux Syndics et Marguil-liers (Il y a a ce sujet un acte de notoriété du Chatelet de Paris du21 Juin 1714). Wat hebben wij hierover naar onze wet te denken ? En hoe in gevalvan n°. 1 de dood, hier het tenietgaan van den rechtspersoon? N°. 2komt hier natuurlijk niet in aanmerking. De rechtspersoon gaat te niet. Evenmin als een proces ten harenname kan worden aangevangen, kan dit worden voortgezet. In het bijart. 1702 B. W. onderstelde geval zullen de overgebleven leden of hetlaatst overblijvend lid de beteekening moeten doen. Geschiedt dit niet,



192 HOOFDSTUK VII. APi). V. INCID. BF.TK PARTIJEN OF PROCUREURS. het vonnis kan ten laste van den nu te niet gegane rechtspersoonworden gewezen en daaraan zal overeenkomstig de verdere bepaling vanart. 1702 moeten worden voldaan. Wanneer de vereeniging volgens art. 10 der wet van 1855 n°. 32 opgrond van afwijking van de goedgekeurde statuten van hare hoedanig-heid van rechtspersoon is vervallen verklaard en de rechter haar bijvoorraad de bevoegdheid tot het plegen van burgerlijke handelingenheeft ontzegd, kan dan een ten haren name hangend proces wordenvoortgezet? Aan wie zou de procureur qualiteit ontleenen? Doch wiezal de vervallenverklaring doen beteekenen ? De procureur zoude hetalweer kunnen doen, gevende hij alleen te kennen dat hij van zijnlast en daarmede van zijn qualiteit om voort te handelen is ontheven.Maar de belanghebbenden moeten het

doen. Wie zijn dat? Deleden der vereeniging op grond van art. 11 a. h. ?. of de door denrechter benoemde curator? Deze alleen zou het proces kunnen enmoeten voortzetten maar hij zal toch wel het gewijsde moeten af-wachten tot de vervallenverklaring bij voorraad eene definitieve isgeworden. Blijft de beteekening achterwege dan gaat het proces voorten bij eene eventueele veroordeeling zal degene die ze verkreeg als recht-hebbende bij de vereffening kunnen optreden. Maar als, wat meer kan voorkomen, de schorsing haar oorzaak heeft inhet ophouden der betrekking? Zal eene verandering in het bestuur dat hetgeding voert hieronder vallen? Zal er schorsing zijn in het geding doorden burgemeester voor de gemeente gevoerd als de burgemeester door eenander vervangen wordt? Ik zoude hier liever met Jousse ontkennenddan met Pothier bevestigend antwoorden. Het beginsel waarop deze be-

paling steunt ligt daarin dat de handelingsbevoegdheid van den ver-tegenwoordiger ophoudt. Wanneer een voogd zijn qualiteit verliestkan op zijn naam een proces niet gevoerd noch 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 denamen der bestuurders die een proces aanvangen aan de tegenpartijbekend zijn omdat het voor haar van belang is na te gaan dat zijwerkelijk de bestuurders zijn, eens aangevangen door de wettige be-stunrders gaat dat proces op den naam van het bestuur of de be-stuurders of den burgemeester door, zoo te zeggen op diehoedanigheid, zonder dat het er verder op aan komt wie de personenzijn welke die hoedanigheid hebben en het bestuur kan evenals hetzedel. lichaam gezegd worden te blijven, hoe ook de personen die hetsamenstellen verwisselen.



§ 89. SCHOBSING EN HEKVATTING.                                  193 De vierde reden van schorsing bestaat in den dood of hetverlies van de betrekking van den gestelden procu-reur. Deze oorzaak is natuurlijk alleen op die gedingen van toe-passing voor welke de verplichte vertegenwoordiging geldt en vindtook daarin hare verklaring. De partij wier procureur overlijdt ofbuiten betrekking geraakt door bedanken of ontzetting is daardoor nietin staat voort te procedeeren. Zij moet dan wel een nieuwen procureurstellen maar zij moet daarvoor tijd hebben, als zij \'t uit zich zelvenzal doen, of daartoe uitgenoodigd worden. Men kan hier niet, als bijeene herroeping zonder gelijktijdige benoeming van een ander, hetproces op naam van den eerstgestelden laten doorgaan en op die wijzede partij tot stellen van een ander verplichten en de tegenpartij vande gevolgen van het verzuim ontheifen. Zonderling mag het voorkomen dat in het Wetb.

van 1830 dezereden werd weggelaten. En moeielijk is het daarvan eene rechtvaar-diging te vinden in de omstandigheid dat de partij altijd een nieuwenkan stellen. (Verg. het gezegde van Leclekcq. bij Noordziek t. a. p.bl. 96). Daardoor viel in het opschrift van de betrekkelijke afdeelingde vermelding van constitution de nouvel avoué weg en dezekwam ook in 1838 niet terug. Zij was trouwens overbodig en beterop haar plaats in de Ord. waar alleen d i t geval een nieuwe procu-reurstelling noodig maakte en in verband daarmede in art. 2 gesprokenwordt van reprise ou constitution de nouveau procureur. Dezeoorzaak van schorsing werkt van zelve dus zonder beteekening,art. 256 a. h. e. Zij moet aan de tegenpartij bekend zijn. De hervattingvan het geding beteekent hier niets zonder nieuwe procureurstellingen de hervatting bestaat eigenlijk in de vervanging van den over-leden of uit betrekking geraakten procureur door een

ander. Oorzaakvan schorsing is alleen dood en verlies van betrekking. Bij herroepingvoorziet art. 136. Maar hoe, als de procureur niet herroepen wordtook niet zijne betrekking verliest maar zijn dienst aan de partijopzegt? Voor schorsing kan geen reden zijn. Deze zijn limitatief opte vatten. Maar de bepaling omtrent herroeping zal analogice toege-past moeten worden gelijk Boitard te recht opmerkt, I p. 539 opart. 344 n°. 538. Anders de vonnissen vermeld bij v. Oppen Pasicrisiein v° n°. 9, Ie vervolg n". 39. De schorsing houdt op door de hervatting van het geding.                 Ophouden van Deze kan vrijwillig plaats hebben wanneer de beteekenina van de ^sc 9rsln&- Hervatting.



194 HOOFDSTUK VII. AFD. V. INCID. BETR. PAIiTIJBN OF PROCUREURS. oorzaak van schorsing, waar deze vereischt wordt, tevens bevat de ver-klaring dat het rechtsgeding wordt hervat op de laatste gedingstukkenmet procureurstelling. Is de schorsing het gevolg van de vierde oorzaak dan wordt hetgeding hervat door den overleden of uit zijne betrekking geraaktenprocureur 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 hervatting in vrijwillige en gedwon-gene wordt door Potiiier gemaakt proc. civ. n°. 238 en ligt duidelijkgenoeg ook aan de bepalingen van onze wet tot grondslag. Zie ookde Pinto en Oudeman. De verplichting om het proces voorttezettengaat op hen die in de plaats treden van de

verhinderde party overof blijft rusten op haar die haar procureur verloor. Hier als altijdstaat het vrij die verplichting vrijwillig na te komen en dit geschiedtop natuurlijke wijze door zich tot hervatting van het geding bereidte verklaren, en dit te toonen door eene nieuwe procureurstellingwaartoe de hervatting zich in het laatste geval bepaalt. De franschewet sprak op het voorbeeld van de Ord. in dit laatste geval van„constitution 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 „dathervatten van het geding en de vervanging van procureur." Dewijl de hervatting niet kan geschieden zonder procureurstellingkan 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 tegenpartijniet heeft gedagvaard. Is derhalve de oorzaak 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 nieuwe procureursteliing,waarvan art. 257 spreekt, behoeft niet die vaneen ander procureurte zijn dan die tot dusverre de zaak behandelde, maar zij moet altijdop nieuw, dus uitdrukkelijk, geschieden. Zonder zoodanige procu-reurstelling kan de oude procureur niet optreden. Die formaliteit riekt



§ 89. SCHORSING BN HERVATTING.                    .              195 r, naar formalisme; ze is onnut en het voorschrift schadelijk omdat zijlicht vergeten kan worden. De procureur die tot dusverre occupeerdegarft, voor zich, voort met dezelfde zaak. Hervatting geschiedt, vrijwillig en ook gedwongen, op de laatstegedingstukken. „Suivant les derniers erremens" zooals de Code zegt enin fonze vroegere procedure ook gesproken werd van „de arrementenvan het proces overtenemen en te procedeeren naar de laatste retro-acteji." ^Dat wil zeggen dat men niet het proces van nieuws begint,wat natuurlijk waar alleen een procureur te vervangen is in \'t geheelniet zou te pas komen, maar dat men voortgaat, dewijl zij die in hetproces in de plaats van de nu verhinderde partij optreden, aan de han-delingen van deze gebonden zijn, en niet ongedaan kunnen maken watdoor deze of namens haar werd verricht. Wat de gedwongen hervatting

betreft, hiertoe wordt en terechteene gewone dagvaarding vereischt. Komt degene die de verhinderdepartij moet vervangen eens in het proces, dan zal het zijn alsof zijdaar van den beginne af optrad, maar zij moet nu, feitelijk buitenhet proces staande, tot den strijd worden gedaagd en er is geen redenwaarom hier de gewone termijnen en formaliteiten niet zouden wordenin acht genomen. De eisch tot hervatting zal de middelen waarop dezezijne strekking is gegrond moeten bevatten , doch de competentie van denrechter regelt zich niet naar den nu gedaagde; het kan geen ander zijndan die voor welken het geding hangt, omdat het in dit opzicht wedereene voortzetting is. Op die dagvaarding kan de hervatting plaats hebben bij eenvoudigeakte van procureur tot procureur. Het incident dat de schorsing in het proces veroorzaakte kan evenwelook tot een geding, een incidenteel geding, aanleiding geven, wanneerde hervatting

wordt betwist. Die betwisting kan van de tegenpartij 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



196 HOOFDSTUK VII. AFD. V. INCID. BETR. PARTIJEN OF PROCUREURS. tot voortzetting van het proces noodzakelijke procureurstelling inhoudtovereenkomstig art. 135 binnen het daar aangegeven tijdsverloop moetenworden beteekend. Verschijnen dan partijen ter terechtzitting dan zaldaar verder op hare instantie worden bepaald wat, naar aanleidingvan den stand der zaak in verband met de laatste processtukken, inhet geding verricht behoort te worden. Geschil over de hervatting. De tegenpartij die, ware zij van deschorsing onkundig gebleven, eenzijdig als op tegenspraak zou hebbendoen beslissen, had dan een vonnis waarvan de geldigheid door deopvolgers van de oorspronkelijke partij niet kon worden betwist. Nuis \'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 partijin rechte

geroepen, ontkent bijv. de hoedanigheid waarin hij in ditgeding geroepen is (disqualificatoire exceptie), of als erfgenamen werpenzij de exceptie van beraad op, die te hunnen aanzien niet gedekt is,daar zij hun voorganger niet eens openstond. Al zetten zij een gedingvoort en al zijn zij door de handelingen huns voorgangers gebonden,zij hebben daarom toch ook hun persoonlijk toekomende rechten en voorzich beginnen zij het proces. Summiere behandeling. Wanneer de gedaagden tot hervattingdien eisch willen betwisten zullen zij zich natuurlijk bij de procureurs-acte hierboven bedoeld tot eene procureurstelling bepalen. De eischertot hervatting zal dan ter terechtzitting conclusie nemen overeenkomstigde dagvaarding, welke conclusie dan door de gedaagde beantwoordwordt met eene conclusie, houdende de gronden tot bestrijding zijnerverplichting tot hervatting, hetzij dan volstrekt, hetzij vooralsnog.

Verstek.          Indien op de dagvaarding tot hervatting de gedaagde niet verschijnt, wordt, indien de op straffe van nietigheid voorgeschreven termijnen enformaliteiten zijn in acht genomen , verstek verleend en de rechter wijstde conclusien des eischers in zake van de hervatting toe door het rechts-geding hervat te verklaren op de laatste gedingstukken. Heeft de eisch tot hervatting eenvoudig de strekking dat een nieuweprocureur gesteld worde (vierde oorzaak), dan kan de rechter onmiddellijkover de hoofdzaak bij verstek uitspraak doen.



§ 89. SCHORSING EN HERVATTING. 197 Tegen deze uitspraken bij verstek staat verzet open, hetwelk ookiwanneer de hoofdzaak schriftelijk wordt behandeld , op de terechtzitttngbehandeld wordt. Art. 261, 26 Z. 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 blijkensart. 261 § 2 wel in de eerste plaats voorgesteld. Dat dan het verstekniet anders verleend kan worden dan met toepassing van art. 76, vloeituit de algemeene toepasselijkheid van deze bepaling voort en uit debepaling van art. 261 § 1 zelve die dat verleenen van verstek als vanelders bekend vooronderstelt. Alleen „het profijt van het verstek" vanwelken term der pleitzaal de wetgever zich hier zonder noodzaak bedient,wordt hier uitdrukkelijk 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 zullenworden toegewezen?" Ja, wanneer de conclusien des eischers van her-vatting zich uitsluitend tot die hervatting bepalen. Maar zoude, indienhij verder ging en op grond van de laatste stukken eene verdere uit-spraak des rechters op de hoofdzaak zelve had gevraagd, ja zoudeook niet, wanneer hij dit niet gedaan had, de eenvoudige toepassingvan 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 nietongegronde van die conclusien hebben te beoordeelen. Nu laat art 261geen twijfel over. De rechter heeft niet anders te doen dan te verklarendat het geding wordt hervat en op de laatste gedingstukken voortgezet.Alleen bij het niet vervangen zijn van den procureur, waarbij

natuurlijkop de vierde oorzaak van schorsing gedoeld wordt, kan dadelijk op dehoofdzaak eene beslissing worden gegeven. Het is zoo goed als bleef departij die eens verschenen was gedurende den loop van het proces weg.Maar dan moest ook in dit geval als in andere gevallen dat de eensverschenen partij wegblijft als op tegenspraak worden recht gedaan.De wet zegt evenwel uitdrukkelijk dat de eischer, en wij onderstellendaarbij dat de eischer tot hervatting ook eischer is op de hoofdzaak,niet anders dan een vonnis bij verstek kan verkrijgen. De schorsingheeft dus in dit geval de verhouding van partijen veranderd. Waartoe?en waarom ? — Was de procureur van den eischer overleden en werd doordezen geen nieuwe gesteld dan wordt de hoofdzaak ook bij verstek be-



198 HOOFDSTUK VII. Al\'D. V. INCIÜ. BETR. PARTIJEN OF PROCUREURS. slist en de eischer die natuurlijk niet van de instantie wordt ontslagenzal ook recht van verzet hebben indien hij ongelijk kreeg. Arr. H. R2 December 1842 W. n°. 357. Waarom ook voor dit geval niet de beslis-sing op de hoofdzaak als op tegenspraak? De wetgever moge in de eerste plaats aan een niet-verschijnen vanden gedaagde tot hervatting en zelfs in § 2 van art. 261 uitsluitenddaaraan gedacht hebben , de bewoordingen door hem gebezigd zijn tochveel ruimer dan die van art. 349 C. de pr. Evenals men zich dus hetgeval kan voorstellen dat de eischer in een gewoon geding niet ver-schijnt en de wet zelve daaromtrent voorzieningen 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 wordenverleend en nu tegen den eischer.

Maar het gevolg van art. 75 kan hieronmogelijk worden aangenomen. De eischer tot hervatting kan niet vande instantie worden ontslagen, de gedaagde tot hervatting die het ookom voortzetting van het proces te doen is zou daar niet aan hebben,vooral niet wanneer hij in de hoofdzaak eischer was. Het profijt vandit verstek zal dan niet zijn ontslag van de instantie, maar volgens dealgemeen luidende bepaling: verklaring dat het rechtsgeding wordthervat enz. En dan zal ook de gedaagde tot hervatting zoodanige in-stantie in het hoofdgeding kunnen doen als hij tot verdere voortzettingen beëindiging daarvan zal vermeenen te behooren. Nu staat evenwel tegen de uitspraak op de hervatting verzet openals tegen ieder vonnis bij verstek. Dat verzet zal vernietiging van hetvonnis tot hervatting tengevolge kunnen hebben en dientengevolge vanhetgeen krachtens dat vonnis in de hoofdzaak is verricht. Doch

zalhet vonnis tot hervatting hier niet tenuitvoergelegd zijn zoodradoor den eischer of gedaagde tot hervatting eene handeling zal zijnverricht waardoor het geding op de hoofdzaak wordt voortgezet\'? Overi-gens zal het vereet hier zoowel aan den gedaagde als aan den eischertot hervatting, die hier toch ook bij verstek veroordeeld wordt (nl. tothervatting) moeten toegekend worden. Kantonge- I" gedingen die voor het kantongerecht behandeld worden is al hetgeenrecht. yan c|e vrijwiUige en gedwongen hervatting en de daarop volgende pro-cedure gezegd is, toepasselijk met uitzondering van datgene wat met deprocureurs in verband staat. Art. 125. Van de vervanging van procureur en het daartoe betrekkelijk geschil



§ 90. ONTKBNTENIS VAN GERECHTELIJKE VERRICHTINGEN.                199 over de hervatting is alzoo geen sprake en de eenvoudige acte waarbijvolgens art. 259 het geding hervat wordt welke bij de colleges iseene acte van procureur tot procureur gaat hier van partij tot partij. § 90. ZG. ONTKENTENI3 VAN GERECHTELIJKE VERRICHTINGEN. (*) Wanneer een procureur als vertegenwoordiger van eene partij in het Gevallenproces optredende gerechtelijke handelingen verricht die niet tot de instructie „^„d daarop,van het geding behooren maar het recht zelf der partij betreffen ; wanneerhij bepaaldelijk aanbiedingen heeft gedaan of aangenomen, erkenningenheeft gedaan, toestemmingen heeft gegeven of aangenomen, zonder datde partij daartoe eene bepaalde schriftelijke volmacht had gegeven, danhebben deze voor de partij bindend gevolg tot dat zij die handelingenzal hebben ontkend. Het middel haar daartoe

gegeven wordt ontken-te nis van gerechtelijke verrichtingen genoemd. Art. 263. i De procureur vertegenwoordigt de partij in het geding krachtenseene hem daartoe gedane opdracht. Hij is dus haar lasthebber metdeze eigenaardigheid echter dat zijn bijstand tevens voor haar nood-zakelijk is ten aanzien van alle die handelingen welke tot de instructievan het geding vereischt worden in dien zin dat deze door de partijzelve persoonlijk niet verricht mogen worden en zij toch door denprocureur op haar naam en in haar naam worden verricht. De op-dracht tot het voeren van een proces machtigt dien ten gevolge denprocureur in eens tot het verrichten van al datgene waartoe hij indie hoedanigheid bevoegd en verplicht is; vaneen bij zonderen last voordie handelingen kan geen sprake zijn. Het gevolg daarvan is dat alsde procureur verkeerde handelingen tot instructie van het geding ver-richt of er verzuimt, de partij op hem als

ontrouwen lasthebber welverhaal heeft maar dat zij nooit tegenover de tegenpartij zal kunnenbeweren dat die handelingen als in strijd met den last geschied haar (*) H. G. Kronenberc; de procuratio ad litem en de ontkentcnis van gerechtelijkeverrichtingen naar aanleiding van het Ontwerp van een "Wetb. van Burg. Rechtsv. Acad.proefschrift verdedigd te Leiden 1868 beoordeeld in Tijdschrift voor Ned. itecht van Mrs.Oüüeman en Diephuis II bl. 228. Verg. mijne Opmerkingen en Vragen betreffende hetOntwerp in N. Bijdragen XVI (1866) bl. 257 vv.



200 HOOFDSTUK VII. AFD. V. INCID. BETR. PARTIJEN EN PROCUREURS. niet zouden binden. Immers, hoe ook verricht, zij zijn een gevolg vanden last tot het voeren van het geding gegeven. Maar de last is ookuit zijn aard tot de handelingen van instructie van het geding be-perkt. Wat aangaat handelingen die daarbuiten liggen, die wijzigingof verandering in het recht zelf der partij zouden brengen, zooals:aanbiedingen te doen of aan te nemen, deze zullen als zij in hetproces voorkomen, gemeenlijk wel door tusschenkomst van den pro-cureur worden gedaan, maar hij heeft daartoe een bijzonderen lastnoodig. Heeft hij dien niet, dan zou zoodanige handeling door hemverricht, naar de algemeene regelen van lastgeving, de partij nietbinden; zij zou voor haar als niet geschied zijn te beschouwen ende tegenpartij zou wel verhaal hebben op den lasthebber die zijn man-daat te buiten ging maar tegenover

de party zich niet op die hande-lingen als ook haar bindende kunnen beroepen, tenzij de partij ze laterhad bekrachtigd, art. 1834, 1844, 1843 B. W. Kunnen deze regelsvan lastgeving in het proces worden toegepast ? Zal de partij zichook dan eenvoudig daarop kunnen beroepen dat die handelingen , dieaanbiedingen enz. haar niet binden als buiten haren last geschied ?Daartegen verzet zich de omstandigheid waaronder zij verrichtwerden. Of die handelingen met of zonder last verricht werden, hetproces waarin zij werden verricht wordt er op voortgezet en de rechterwijst vonnis als waren die handelingen voor de partij bindend. Vandat vonnis gewezen op een geding waaraan de partij door haren pro-cureur wettig vertegenwoordigd heeft deelgenomen, dat zij even goedals de tegenpartij van den rechter heeft verlangd, kan zij de verbin-dende kracht niet ontkennen; zij zal er de gevolgen niet van

kunnenontgaan , er aan gebonden zijn zoolang het niet door een wettig middelis te niet gedaan. Nu ligt het voor de hand dat haar zoodanig middelgeschapen moet zijn, maar het blijkt ook dat, terwijl wij, naar denregel, handelingen die in onzen naam verricht werden door iemanddie geen last van ons had, als ons niet aangaande kunnen beschouwen,de gelegenheid waarbij dit hier plaats had, het proces, en de daaraannoodzakelijk verbonden gevolgen mede brengen dat wij tegen de han-delingen van den lasthebber moeten opkomen, willen wij van hare onsnadeelige gevolgen ontslagen worden. Of zou men meenen dat dezeinbreuk op eene res iudicata maar in het geheel niet zou moetenworden toegelaten, en dat eene rechtvaardiging daarvan zou kunnengevonden worden in de overweging, dat de procureur aan wien wijons proces te behandelen gaven daardoor tegelijk moet geacht worden f



§ 90. OSTKENTENIS VAN GERECHTELIJKE VERRICHTINGEN.                201 ons vertrouwen in die mate te bezitten, dat hij al datgene wathij naar den loop dien het proces neemt in ons belang ook ten op-zichte van de beschikking over het litigieuse recht oirbaar mochtachten, namens ons zou mogen doen ? Niemand die er bij eenignadenken aan denken kan, deze afwijking van het beginsel van art.1833 B. W. toe te laten. Allerminst hier. Of is het niet reeds genoeggevergd dat ik ten behoeve van eene behoorlijke rechtspleging in hetalgemeen, ten bate van de gemeenschap alzoo, verplicht ben, hoe goedik er anders zelf toe in staat ware, de behandeling van het procesaan een procureur over te geven, om niet nog bovendien van mij tevergen dat die gedwongen lastgeving tevens de beschikking over mijnrecht in zich bevatte tot handhaving van een zeker allerheilzaamstbeginsel: res iudicata pro veritate habetur, maar

waardoor toch geenblijkbaar onrecht tot recht mag worden gemaakt! Dus is het al w?l,dat ik mij hier op ontstentenis van lastgeving beroepenmoet om ongebonden te zijn, maar daartoe komt mij dan toch eenmiddel toe. Het meest voor de hand liggend rechtsmiddel dat in ditgeval tegen een in kracht van gewijsde gegaan vonnis moet gegevenworden schijnt wel dat van request civiel. Inderdaad gaf de ordonn.van 1667 in art. 34 van tit. XXXV dat middel ook in dit geval:„si on a jngé sur des offres ou consentements qui ayent esté désavouezet Ie désaveu jugé valable." Het geval is inderdaad analoog aanandere in welke ook nog bij ons request civiel is toegelaten. Zie art.382 n°. 7 en 8. Doch bij request civiel is de aanval onmiddellijk tegenhet vonnis gericht en heeft men met de tegenpartij over den al of nietontbrekenden grondslag van het vonnis te strijden. Hier moet in deeerste plaats tegen den auteur van het kwaad, den

procureur, diezonder last handelde gestreden worden en daarmede kan zeer goed debestrijding van het vonnis als gevolg van de handeling ook tegenoverde tegenpartij gepaard gaan. Het request civiel zou ook niet in allegevallen noodzakelijk zijn en in andere aan het doel niet kunnen be-antwoorden. Die overwegingen moeten hebben geleid tot het in dien zinzelfstandig rechtsmiddel, dat de franschen zoo gelukkig waren met éénwoord désaveu te noemen, dat bij ons, waarschijnlijk met behulp vaneen fransch-hollandsch woordenboek , vertaald werd met ontkentenisvan gerechtelijke verrichtingen waar men van wrakingvan 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



202 HOOFDSTUK VII. AFD. V. INCID. BF.TR. PARTIJEN OF PROCUREURS. 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 wordtook tot die handelingen te hebben gemachtigd welke wel niet tot deinstructie van het proces behooren, maar toch betreffen de belangendie in het proces betrokken zijn. En dit te meer waar de gemachtigdehet voeren van \'t proces opdroeg aan een procureur die zoo bij al nietmeer door eene aanstelling van staatswege als betrouwbaar is geijkt, zichzelven toch als betrouwbaar heeft uitgegeven als zoodanig is toegelaten.Terwijl er alzoo met recht tot op zekere hoogte een vermoeden vanlastgeving wordt aangenomen , wordt een uitdrukkelijk beroep van departij op het ontbreken van lastgeving, eene wraking harerzijds vande

stilzwijgend in haren naam verrichte handeling, vereischt om dezete niet te doen. Dit is dan weder die zg. ontkentenis. De toekenningvan het middel berust alzoo daarop dat het rechtsgevolg dat de ont-stentenis van lastgeving in \'t algemeen zou medebrengen , dat nl. de hande-ling voor den lastgever als niet geschied wordt beschouwd, hem niet bindt,aan de gedingvoerende party niet zou kunnen en niet zou mogen baten. Het middel is alzoo volkomen gerechtvaardigd indien men het maarbeperkt tot handelingen die beschikkingen over het recht zelf vande partij inhouden, zooals de fransche wetgever dat doet, in art. 352C. de P. het toepasssende op offres, aveu ou consentementof, zooals defransche tekst van art. 224 W. 1830 het nog meer bepaald uitdrukte:„si des offres, des aveux ou des consentements ont été faits, donnésou acceptés, waarvan de hollandsche vertaling (al waren beide

tekstenbestemd 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 nu luidt: „aanbiedingen zijn gedaan en aangenomen,erkenningenhebben plaats gehad, toestemmingen zijn gegeven en aangenomen."Daarmede zijn, dit zag het Tribunaat van hetwelk art. 352 afkomstigis goed in, de grond van het désaveu zelf en zijn natuurlijke grenzenin het oog gehouden: „concilier ces deux points, que, d\'un cöté,1\'avoué représente la partie, et que de 1\'autre il ne peut lui nuireon a introduit 1\'action en désaveu." Maar om de daaruit voortvloeiendebeperking in de wet aan te geven stelde het Tribunaat art. 352 voor,dat eenigszihs vreemd luidt: „aucunes offres, aucun aveu on consente-ment, ne pourront ?tre faits, donnés ou acceptés sans un pouvoirspécial, a peine de désaveu." Locré XXI. p. 488, n°. 179. Hoe? een rechtsmiddel

gegeven om een onrecht te herstellen wordt r*?



203 § 90. ONTKENTENIS VAN GERECHTELIJKE VERRICHTINGEN. 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 willenverlengen met aan te geven de wijze waarop van het middel gebruikwordt gemaakt en zijne strekking te ontwikkelen, dat „op straffe" nietkon overnemen, ook niet, wanneer hij zich dan tot de eenvoudige uit-drukking: op straffe van ontkentenis of van wraking, haddurven bepalen. De fransche bepaling heeft het gebrek van niet welverstaanbaar te zijn zonder de toelichting, maar door deze treedt ookde juistheid van de gedachte die er in verscholen is, in het licht Hetnadeel dat er in de gevolgen van het middel ligt kan voorkomen wordendoor schriftelijke volmacht te vorderen. Het artikel herinnert door zijneuitdrukkingen den rechter om de overlegging van volmacht te vorderen,wil hij niet zijne uitspraak vernietigd zien of

gedwongen wordendie zelf te vernietigen tengevolge van een anders mogelijk désaveu. Hetherinnert den procureur, dat hij zijne verantwoordelijkheid niet moetin de waagschaal stellen, maar zich van volmacht moet voorzien, wilhij niet blootstaan aan de gevolgen welke het désaveu voor hem per-soonlijk kan hebben. Het herinnert eindelijk de tegenpartij om niet opaanbiedingen enz. in te gaan waartoe geen volmacht werd gegeven,opdat het haar voordeelig vonnis niet gevaar loope tengevolge van hetdésaveu vernietigd te worden. Lccké t. a. p. Maar, zal men zeggen: alsdan allen, rechters en procureurs die hier de handelende personen zijn,hun plicht doen dan heeft men het middel, dat wel een noodzakelijkkwaad schijnt, niet noodig! Dit zou een argument zijn, wanneer nietveeltijds rechtsmiddelen juist noodig waren om gepleegd onrecht wedergoed te maken. Bovendien verlieze men niet uit het oog dat de rechteralleen dan

de overlegging van bijzondere volmacht zou kunnen gelasteningeval de wet de noodzakelijkheid daarvan voorschrijft; dat de wet ditevenwel slechts in enkele gevallen doet en de vrijheid der partijen in debeschikking over hare belangen niet meer aan banden wil leggen danstrikt noodig is. Maar zelfs al vorderde de wet in alle hier bedoeldegevallen de overlegging van een schriftelijke volmacht en al had zijhet den rechter duidelijk gemaakt dat zoodanig voorschrift niet alleende partijen gold, maar dat zijne lijdelijkheid hem niet zou verbiedenzijne 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 temaken. En wat de procureurs betreft, hoe licht wanen zij zich met



204 HOOFDSTUK VII. AFD. V. INCID. BETK. PARTIJEN OF PROCUREURS. het volle vertrouwen hunner cliënten begiftigd, hoe leidt niet hunneonderlinge betrekking er toe het elkander niet lastig te maken, vooralelkander geen wantrouwen te betoonen of den schijn daarvan aantenemen,en wanneer zij zich van het goedvinden hunner cliënten meenen over-tuigd te mogen houden, hoe licht komen zij er dan niet toe deze nietmet volmachten lastig te vallen, vooral wanneer zij om den spoed derzaak en den verwijderden afstand waarop de cliënten zich bevinden hetnog 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 bizondergeval, kan geen reden zijn haar van het désaveu en zijne gevolgen teontheffen. Immers daarmede is de andere partij buiten wier last

gehandeldwerd niet geholpen en in ieder geval blijkt dat wanneer de procureur dertegenpartij ten onrechte vertrouwen schonk en aanbiedingen zonder lastgedaan aannam, het haar lasthebber is in wien zij vertrouwen steldeen op wien zij dan verhaal moet zoeken Uit het bovenstaande volgt dat ik de ontkentenis ook dan toegelatenacht wanneer de wet een bijzondere volmacht vordert en dan de han-deling zonder volmacht verricht werd. Hetgeen ik op blz 16.3 van Dl. Ionder 1. f. opteekende zou ten onrechte het tegendeel kunnen doen onder-stellen. Zeker kan in gevallen als van art. 1971 B. W. de procureur diezonder volmacht handelt niet geacht worden volmacht te hebben, ende rechter zal hem tot die handeling niet moeten toelaten als hij geenvolmacht overlegt. Daardoor vervalt dan van zelf de grond voor hetdésaveu en als aan de bepaling der wet de hand gehouden wordt, zalde mogelijkheid van

een désaveu worden voorkomen. Maar als derechter hem wel toeliet, als dan ook werkelijk zonder machtiging ge-handeld is, dan kan de handeling van den procureur voor zijne partijniet bindend zijn en dewijl het daarop gevolgde vonnis haar w?l bindt,zal zij haar niet-gebonden-zijn alleen kunnen doen gelden — en zij moetdaartoe een middel hebben — door tot ontkentenis, lees: wraking, derhandeling 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 kanplaats 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 genoemdworden. „Een procureur," zeide zij, „ .. . . kan zich hebben te buiten



§ 90. ONTKENTENIS VAN GERECHTELIJKE VERRICHTINGEN. 205 gegaan in sommige verrichtingen in iudicio door zonder of tegen zijnlast en dus strijdig met den wil van zijn cliënt aanbiedingen te doenof aan te nemen . .. waardoor de belangen van zijn cliënt zijn benadeeld.Deze heeft als lastgever deswege naar algemeene beginselen van rechtenongetwijfeld wel eene actie tegen zijnen lasthebber tot vergoeding zijnerschade; 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. d. Honert Inleiding op de 13e afd. van tit.III. bl. 341. Komt dan inderdaad naar algemeene beginselen aan den last-gever eene actie tot schadevergoeding toe tegen den lasthebber die zonderlast handelde ? Waar zoude hij eene actie tot schadevergoeding van daanhalen als het verrichte door den lasthebber hem niet bindt, gelijk

art.1844 B. W. dat leert? Wanneer dan echter met de algemeene beginselenhier 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 buitenden last verricht werd, wel gevolgen heeft voor den lastgever, dewijlhet vonnis dat ook daarop gewezen werd hem bindt Moet voorts dewet zorgen dat ook derden in het nadeel deelen omdat de lastgeverzelf aan zijn actie tot schadevergoeding niet genoeg zal hebben? Datware niet te verdedigen. Maar de actie tot schadevergoeding geeft hierniet datgene waarop de lastgever aanspraak heeft. En waarom moetdan de wet zorgen dat de lastgever jegens zijne wederpartij niet ver-bonden werd ? is dit niet juist het gevolg der algemeene beginselenvan lastgeving en worden nu hier niet juist bizondere bepalingen ge-vonden , omdat dit gevolg hier niet kan plaats

grijpen en de wet danmoet zorgen dat de lastgever langs anderen weg, d. i. door eene actiedaartoe 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 procureurdie als vertegenwoordiger in een bepaald proces optreedt in liminelitis zijn volmacht overlegge, de zg. procuratio ad litem. De 2de afd.van de tweede kamer maakte indertijd deze opmerking en de 6de sprakin gelijken geest (Noordziek 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 gewoonlijkestrekking eener algemeene volmacht ad lites" (Noordziek t. a. p. bl.553) en wanneer de 2e afdeeling zich beklaagt (t. a. p. bl. 621 en v.) „dat



206 HOOFDSTUK VII. AFD. V. INCI1). BETR. PARTIJEN OF PROCUREURS. de antwoorden meerendeels niet slaan op aanmerkingen hoedanige dezegemaakt zijn maar op stellingen die de afd. niet heeft voorgedragen"en als voorbeeld daarvan ook a. 106 (thans 263) aanhaalt dan schijntmen daaruit te moeten opmaken, dat dan die procuratio ad lites naarde meening der afdeeling ook moet bevatten of geacht werd te bevatteneene volmacht tot het doen en aannemen van aanbiedingen enz. Datmoet ook wel de Ontwerper van 1865 bedoelen, wanneer hij de voor-gestelde invoering van die procuratie ad litem o. a verdedigt met deopheffing van het door hem dus genoemde „zonderlinge stelsel van hetdésaveu". Toel. bl. 103. Het spreekt van zelf dat de wetgever bijmachte is dat te bepalen, maar dat daartegen uit het oogpunt van hetrecht, de natuurlijke gevolgen van lastgeving en de natuurlijke

grenzenvan den last op een procureur verstrekt, vooral ook omdat zijne ver-tegen woordiging verplicht is, nog al het een en ander is in te brengen,wordt in de ontwikkeling van het stelsel, die ik hierboven gaf, aangetoond.Eene andere vraag is het of de consequentie van het aangenomenstelsel niet medebrengt dat de wraking ook moet worden toegepastop het geval dat een procureur een geding is gaan voeren zonderdaartoe in het geheel last te hebben bekomen. Het geval zal zichvan zelf niet dikwijls voordoen maar hij kan b. v. een opdracht hebbengevonden in de terhandstelling van stukken die naar de bedoeling vanpartij alleen plaats had om een advies over een te voeren proces tebekomen. Het verdient opmerking, dat Pothier, du mandat, waar hijhet mandat ad litem tot een bijzonder onderwerp van behandelingmaakt, voornamelijk van het désaveu in dit geval spreekt n°. 127, 128en alleen bij de

behandeling van eene bijzondere vraag van het désaveuvan bepaalde gerechtelijke handelingen gewag maakt, nn. 130. Pothiergaat daarbij van de stelling uit dat de procureur tegenover de tegen-partij niet van volmacht behoeft te doen blijken. „Il est, vis a visde 1\'autre partie, suffisamment présumé avoir un pouvoir de sa partie,tant que cette partie pour laquelle il s\'est constitué procureurne Ie désavoue pas" n°. 127. Zeker zou voor het désaveu in ditgeval geen grond meer bestaan indien de procureurs niet dan met over-legging van volmacht werden toegelaten. Nu dit evenwel niet hetgeval is, noch naar onze noch naar de fransche wet, zijn velefranscheschrijvers van oordeel dat Pothier\'s gevoelen ook thans nog gelden moet.Boitard op art 352. I p. 547. Bourbeau V. p. 255 vv. Chauveauaant. op Carré Q, 1301. Bij ons wordt dit gevoelen verdedigd doorPenninck op art. 263. Verg. v. Oppen\'s Pasicrisie

v°. ontkentenis v.



§ 90. ONTKENTENIS VAN GEBECHTEL1JKE VERRICHTINGEN.                207 g. v. nu. 3. Ik voor mij geloof niet dat art. 263 evenmin als art. 352C. de P. deze uitlegging toelaat. De toelichting tot het laatste artikeldoor het Tribunaat van hetwelk het uitging gegeven wijst in duidelijkebewoordingen op de bedoeling van beperking. En als men nu be-paalde gevallen opnoemt die het bestaan zelf van de volmacht tothet proces voeren onderstellen, en.van deze wordt niet gerept, niet-tegenstaande Pothier die op den voorgrond stelt, mag dan de uit-legger tot uitbreiding overgaan ? Is dat niet wat men noemt „faire Ielégislateur au petit pied"? Neen, als een procureur zonder mijn lasteen proces voor mij heeft aangelegd of aanvaard, dan kan het vonnisdat daarin gewezen wordt voor mij niet bindende zijn, omdat ik geenpartij in het geding geweest ben en ik wijs de gevolgen van datvonnis af als alle gevolgen van een mandaat dat ik

niet opdroeg. Erbestaat hier niet dezelfde reden als voor de noodzakelijkheidvan het désaveu in de andere gevallen. Immers in die gevallen kanik niet ontkennen partij in het proces te zijn geweest en dus hetvonnis te hebben gevraagd, waaraan ik mij moet onderwerpen. Deanalogie ligt niet daar, waar Bourbeau die zoekt: „C\'est a raison dela position particuliere de 1\'officier ministeriel que la loi a principa-lement introduit 1\'óbligation de Ie désavouer: elle ne suppose pas que1\'avoué ait dépassé ses pouvoirs ou qu\'il ait agi sans mandat etc."Neen , al heeft men ook het middel van désaveu noodig om zich aande gevolgen van een niet verstrekten last te onttrekken wanneer mengeacht kon worden last te hebben gegeven, de noodzakelijkheid vanhet rechtsmiddel ligt daarin dat de handelingen door den procureurverricht voor de partij gevolg hebben daar zij gebonden zal wordendoor een vonnis daarop gewezen. Maar dat is

hier het geval volstrektniet; de lastgever is inderdaad in het proces niet betrokken. Indien mende aangevoerde reden voor dit geval afdoende mocht vinden, —en juistmet opzicht tot het procedeeren zelf zonder last is daar wel wat voorte zeggen omdat er veeltijds toch eenige aanleiding zal bestaan hebbenen ook de tegenpartij reden had dit te gelooven; — indien men daar-om onderstellen mag dat ook de partij voor wie zonder last geproee-deerd, daarvan niet geheel onkundig zal blijven en het dan voor derechtszekerheid tusschen de partijen beter acht dat zij tot ontkentenisprocedeert dan dat zij eene afwachtende houding aanneemt, wat haarechter weder niet kan worden toegerekend, als zij van \'t heele procesniet afweet, dan kan de wetgever de wraking tot dit gevaluitbreiden. Maar zoolang hij eene beperkende bepaling vaststelt, en i



208 HOOFDSTUK VII. AFD. V. INCID. BETIt. PARTIJEN OF PROCUKEUUS. de ratio dier bepaling zelve niet op \'t geval waartoe men haar wiluitbreiden toepasselijk is, houd ik mij aan de wet. Ook zwicht ikniet voor het argument van Boitard t. a. p. dat anders „une partiepourra ?tre obligée par Ie fait d\'un avoué qni, par méprise ou parcollusion, se sera constitué sans en avoir regu pouvoir de ce prétenducliënt." Neen, geen désaveu, want het is hier niet noodig, almeenensommigen dat het de voorkeur zou verdienen; de procureur is last-hebber, hij kan niet handelen zonder last; doet hij dit dan verbindthij zijn vermeenden lastgever niet en het geheele proces is voor dezencomme non avenu. Dewijl dit laatste in geval bizondere handelingenin het proces zonder last verricht werden niet kan gelden is daarhet désaveu noodzakelijk, hier is het dit niet, al moge men er, ikherhaal het, de voorkeur aan geven, m. a.

w. het wenschelijk achtendat de wetgever het ook in dit geval had toegekend. Aard van het pe wraking van gerechtelijke handelingen is eene rechtsvordering totnietigverklaring van de bovengemelde handelingen door den procureurin den loop van een rechtsgeding zonder schriftelijke volmacht van zijnepartij verricht en bijgevolg van alle daaruit voortgekomen akten van hetgeding en vonnissen, zoowel die van instructie als eindvonnissen. Art.263, 270. De vordering komt toe aan de partij wier procureur zonder volmachtheeft gehandeld en aan hare erfgenamen tegen dien procureur, hetzij hijhij nog in betrekking is of niet en , indien hij overleden is, tegen zijneerfgenamen. 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 gevolgendaarvan wanneer de rechter de wraking gegrond bevindt in artt. 268en

270 beschreven, wijzen er duidelijk op, dat wij hier met eenevordering tot nietigverklaring van anders bindende handelingen en degevolgen van deze te doen hebben. Wanneer ik ook dit incident opbl. 2 bracht tot de maatregelen van procedure in tegenstelling vanrechtsvorderingen, dan is dit het gevolg geweest van zijn verbandmet de schorsing en hervatting van het rechtsgeding in zoover deze inverband staat met verandering in den staat van de procureurs. Maat-regelen van procedure zoude men ze in zeer algemeenen zin maar niet



209 § 90. ONTKESTEN1S VAN GERECHTELIJKE VERRICHTINGEN. in de op bl. 2 voorkomende tegenstelling kunnen noemen. Naar aarden inhoud zoude de ontkentenis van rechterl. verrichtingen in onzetweede afdeeling tehuis behooren. De vordering is in de eerste plaats gericht tegen eene handelingvan den procureur, die als onbevoegd auteur daarvan zich daaroverzal hebben te verantwoorden en ook eigenlijk alleen het beweren dathij geen volmacht gehad heeft kan tegenspreken. Niettemin, en ofschoonde nietigverklaring zijner handeling ook voor hem rechtsgevolg zalhebben, is daarin ook de tegenpartij betrokken, die daaruit rechtenkon afleiden en daaruit aanspraken verkreeg welke door het aannemender wraking opgeheven zullen worden. Ook deze moet alzoo in degelegenheid gesteld worden aan het geding over de wraking deel tenemen gelijk wij zien zullen. De beslissing des rechters zal afhangen van de

vraag of de procureurtoen hij de handeling verrichte eene schriftelijke volmacht had, of departij hem die had gegeven zooals art. 263 zegt. Indien hij dus dezetegenover de wraking kan vertoonen doet het er niet toe of hij die bijhet verrichten der handeling niet heeft overgelegd of daarvan geenmelding heeft gemaakt. En wanneer de partij de handeling later mochthebben bekrachtigd dan zal zij zeker ook hier ex art. 1844 § 2 haarrecht tot wraking niet meer kunnen doen gelden. Het komt er immers opaan dat de procureur de partij niet buiten haren wil verbinden mag. De strekking van de vordering tot wraking is in art. 263 nietvolledig of niet duidelijk omschreven. Onder „de daaruit voortgevloeideakten van den processe" kan men niet dan gedwongen het vonnisbrengen, vooral wanneer daarnaast van vonnissen gesproken wordten deze vonnissen weer bepaaldelijk de zoodanigen zijn, „welke gewezenwerden om de zaak in staat

van wijzen te brengen\'\' waarmede volgensden fr. tekst van het Wetboek van 1830 „jugements d\'instruction"worden bedoeld. En toch is het niet twijfelachtig dat ook eindvonnissendoor de ontkenning van onwaarde worden verklaard, gelijk uit art. 270duidelijk blijkt. Was art. 352 C. de pr. wat heel korten vreemd gesteld,onze wetgever begaf zich bij de overbrenging in noodelooze uitweiding.Het eerste lid ware met de overige bepalingen, waaruit het nu nogweer aanvulling behoeft, beter in overeenstemming, wanneer na „kunnenontkennen" niets meer volgde dan: „en bij eene eenvoudige akte — ont-kend." En als dit slot in eene afzonderlijke bepaling ware opgenomenzou \'t ook nog beter overwogen zijn geworden. Nu slaat de in art. 263 14



210 HOOFDSTUK VII. AF1>. V. INCID. BETK. 1\'ARTIJEN OF PROCUREURS. aangegeven strekking alleen op het geval dat de wraking het voor-werp van een incident in den eersten aanleg of in het hooger beroepuitmaakt en \'t verband, dat in \'t Wetb. van 1830 tusschen artt. 263en 260 met 270 bestond, is door de inlassching van art. 266—68 formeelverbroken. Dat de vordering toekomt aan de partij wier procureur zonder vol-macht heeft gehandeld behoeft geene nadere verklaring; dat ook hareerfgenamen de vordering kunnen instellen spreekt van zelf. Ook vande erfgenamen des procureurs zou in art. 264 niet gesproken zijn, indienniet de fr. wetgever in art. 355 daartoe aanleiding had gevonden inPothier n°. 130 die er van spreekt omdat er „autrefois, mal a propos"aan getwijfeld was. Het is geheel in overeenstemming met de beginselenvan lastgeving. Een procureur wordt gedesavoueerd omdat hij

geenlast hebbende zijne partij niet kon verbinden; dat feit kan met zijngevolg niet ongedaan gemaakt worden door den dood des procureurs,de daaruit ontstane gevolgen gaan met alle zijne andere rechten enverplichtingen op de erfgenamen over. Dat de wetgever eens van deerfgenamen gewagende ook weer van het geval moest spreken dat deprocureur inmiddels uit zijne bediening is getreden (art. 264; „n\'exerceplus ses fonctions" art. 355 C. de pr.) verklaart zich uit de vrees vooreene ongerechtvaardigde toepassing van het argumentum a contrario.Bij wordt niet aangesproken, omdat hij procureur is, maar om hetgeenhij als procureur heeft gedaan. Het incidenteele karakter der ontkentenis wordt in de wet door deplaatsing van het onderwerp en zijne behandeling op den voorgrondgesteld. Incidenteel wordt de vordering wanneer zij in een aanhangiggeding ingesteld wordt, art. 265, 269. Zij wordt eene

principale, wanneerzij buiten een geding op zich zelve wordt ingesteld, waartoe art. 270betrekking heeft. Bevoegde De vordering tot ontkentenis, hetzij incidenteel of als eene principalerechter. ingesteld, behoort tot de bevoegdheid van den rechter voor welken de ontkend wordende handeling is verricht, artt. 263, 265, 270, of vanden rechter, bij wien de hoofdzaak in hooger beroep is aanhangig ge-maakt. Art. 269. Dat de kennisneming van de vordering tot wraking wordt gebrachtvoor den rechter voor wien de gewraakt wordende handeling verricht is,daarvoor kunnen twee redenen worden aangevoerd. Vooreerst is die <--«^



§ 90. ONTKENTENIS VAN GERECHTELIJKE VERRICHTINGEN.                211 rechter met de handeling bekend en beter dan anderen in staat om zooalsBoitard zegt over de „mérites de 1\'action en désaveu" te oordeelen.De andere reden is dat de aanneming der wraking al licht zal leidentot 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 mi eerst dezaak beoordeelen kan zooals zij hem had behooren voorgelegd te worden. Wanneer nu de vordering zich incidenteel voordoet dan kan ditnaar de onderstelling des franschen wetgevers op tweeerleiwijze plaats hebben; óf in het geding zelf waarin de bestreden hande-ling werd verricht en voor dat daarin eindvonnis gewezen werd, danis er nauwlijks aan een ander rechter te denken; öf in dit geding inhoogere instantie, in app?l; met

toepassing van hetzelfde beginselmoet dan volgens art. 356 dit incident naar den lageren rechter wordengerenvoyeerd bij wien het dan den vorm van een hoofdzaak aanneemt. De vordering tot désaveu wordt eene principale in het derde doorde fransche wet onderstelde geval, dat de ontkentenis opkwam nadatde zaak bij gewijsde was afgedaan; zij staat dus niet in verband meteen 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 handelinggedesavoueerd wordt. Dan valt evenweide toepasselijkheid van den regelomtrent de bevoegdheid weg en wordt de vordering gebracht voor denrechter van den verweerder, art. 358. C. de pr. Het Wetb. van 1830 dat het met veel minder bepalingen omtrentdit onderwerp meende te kunnen stellen, onderstelt in art. 224 hetgeval dat het geschil

zich voordoet in hetzelfde geding waarin de han-deling verricht werd en had in dat geval omtrent de bevoegdheid desrechters niets te bepalen. Die rechter was vanzelf bevoegd. >De rechterover de hoofdzaak is rechter over het incident. Kwam het incident inapp?l voor, art. 225, dan werd deze laatste regel toegepast en de rechterin hooger beroep bevoegd verklaard dit punt te beslissen. De eerstestraks vermelde reden voor de bevoegdverklaring van den rechter voorwien de handeling verricht werd sluit de geschiktheid van den rechterin app?l niet uit; en de tweede reden is evenmin afdoende hier als bijrequest civiel waar ook eerst tot den eersten rechter teruggekeerd wordtals er geen app?l meer openstaat. Eindelijk wees het W. v. 1830 uit-drukkelijk den rechter aan voor wien de handeling was geschied, indienhet vonnis in gewijsde was gegaan omdat dan dit vonnis zou moeten



212 HOOFDSTUK VU. AH). V. IKCID. BETR. PARTIJEN OF PKOCUREUKS. ingetrokken worden en daartoe zeker de rechter die het wees dan alleenbevoegd te achten was. De regeling van de bevoegdheid voor de driegevallen die zich in verband met art. 224 kunnen voordoen maaktealzoo een regel voor de bevoegdheid, zooals art. 35(5 C. de pr. dien stelde,overbodig. Eene bepaling als die van art. 358 C. de pr., voor het gevaldat eene buitengerechtelijke handeling gedesavoueerd werd, verviel omdatart. 224, het désaveu beperkende tot handelingen in den loop vaneen geding verricht, er geen sprake kon zijn van een „acte sur lequelil n\'y aura point instance." Bij de herziening in 1837 meende onze wetgever dat ook in dezealdeeling van tit. III „weder eenige te voren weggelaten bepalingenvan het fransche wetboek" moesten worden opgenomen, „welke nood-zakelijk zijn toegeschenen, ten einde

zooveel mogelijk dit onderwerptot volkomenheid te brengen." V. u. Honert Inl. op de 13<lo afd. Warenindertijd de bepalingen van 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 rechteraangenomen ontkentenis nu meer volkomen schijnen te regelen, dochverwarring in plaats van orde hebben aangebracht. Nu is in art. 265, art. 356 C. de pr. overgenomen, dat betrekkingheeft op het geval dat de ontkentenis in eene andere instantie nl. inapp?l wordt gedaan. In dat geval wil de fr. wetgever de ontkentenisnaar den eersten rechter verwezen hebben en dan moest natuurlijk hetgeding op de hoofdzaak in app?l geschorst worden, art. 357. Onzewetgever behield evenwel, in art. 269, de bepaling van 225 W.

1830,waarbij de kennisneming van de ontkentenis aan den rechter in app?lzelven opgedragen wordt. Daarom liet men in 1830 terecht ?n art. 356?n 357 C. de pr. weg als hare beteekenis verloren hebbende. Nu hebbenwe twee bepalingen teruggekregen die de afdeeling tot dien graad vanvolkomenheid brengen, dat zij zelfs in gevallen voorziet die, zooalsartikel 265 geschreven is, niet kunnen voorkomen. Ik gis dat de wet-gever zich voorgesteld heeft dat de ontkentenis plaats had niet bij eenapp?l van het vonnis dat op eene gewraakte handeling was gewezen,maar in eene geheel andere zaak. Art. 265 zegt, „ofschoon ookde zaak waarin zij voorvalt voor een anderen rechter hangende is;"art. 356 zegt evenwel „encore que 1\'instance dans Ie cours de laquelle"etc., heeft daarbij het oog op het app?l en heeft dan ook óver het appelgeen nadere bepaling. Nu behoeft men niet lang over de zaak na te



§ 90. ONTKENTENIS VAN GERECHTELIJKE VERRICHTINGEN.               213 denken om tot de overtuiging te komen dat eene wraking in eenegeheel andere zaak niet kan voortkomen. Want op handelingen in eenander proces verricht kan men zich nauwelijks beroepen; het zou weleen beroep moeten zijn op het vonnis op die handelingen gewezen, maarzou dat dan niet een gewijsde moeten zijn en is het aantenemen datdaartegen dan nog ontkentenis zou openstaan ? Zie art. 270. Had ook de wetgever in 1830, nadat hij in art 224 het désaveu•alleen had toegelaten ten opzichte van aanbiedingen enz. gedurendeden loop van een geding gedaan, art. 358 C. de pr. niet terechtweggelaten dat alleen op handelingen buiten een geding verrichttoepasselijk kan zijn? Had ook niet onze wetgever beter gedaan in dewederopneming van die bepaling in art. 267, niet een middel te zienom „dit onderwerp zooveel mogelijk tot

volkomenheid te brengen?"Immers ook hij schreef in art. 263, en hij bleef daarbij afwijkenvan den Code: „Indien gedurende den loop van een gedingin naam van een der partijen eenige aanbiedingen zijn gedaan en achttealleen dan het middel van ontkentenis noodig. Ik heb in den tekst van de algemeene bewoordingen van art. 265nog eenig gebruik gemaakt omdat ik dan het geval van art. 270 nietuitdrukkelijk en afzonderlijk behoefde te vermelden, maar ik meen inhet gezegde voldoende te hebben aangetoond dat art. 265 zooals hetgeschreven is voor het overige, en als gevolg daarvan art. 266 evenminals art. 267 en 268, in onze wet reden van bestaan hebben. Er is slechtséén geval, waarin ik mij kan voorstellen dat art. 265 en 266 in toe-passing zouden kunnen komen, wanneer men nl. aan die uitdrukking eeneandere zaak niet te streng vasthoudt, nl. in cassatie. Onderstel dataanbiedingen enz. zonder last zijn gedaan in

eersten aanleg of in app?lzonder dat eene ontkentenis plaats had. Men wil dit alsnog doen enberoept er zich op in cassatie. Het vonnis is dan wel in het hoogsteressort gewezen, maar niet in gewijsde gegaan, in ieder geval is deexecutie door de cassatie geschorst. De ontkentenis staat dan nog openvolgens art. 270, maar de H. Raad kan daarvan in cassatie geen kennisnemen Nu zou art. 266 te baat kunnen worden genomen om het gedingin cassatie te doen schorsen. Werd dan de wraking aangenomen zou welhet geding in cassatie bij gebreke van voorwerp vervallen of om de kostenmet eene niet-ontvankelijkverklaring kunnen eindigen, en werd zij ver-worpen zou het kunnen worden voortgezet. Doch is het zeer gewaagd temeenen dat de wetgever aan dit geval niet dacht vooral omdat de



214 HOOFDSTUK VII. AFI). V. INCH). BETR. PARTIJEN OF PROCUREURS. schorsende kracht van de cassatie hier invloed oefent en deze langtwijfelachtig is geweest ? Aanni. Wanneer men bij de wording van onze wet, het Wetboekvan 1830 niet raadpleegt maar den tegenwoordigen tekst van de 13deafd. naast die van tit. 18 van den C. de pr. legt, dan kan ik mij voor-stellen dat men uit het nauwe verband van art. 269 met 268 gaatredeneeren als Oudeman I § 136 bl. 304 en Opm en Med. XI. bl. 157,en Penninck ad art. 268 en dat men tot eene opvatting van art. 269komt met de door ons aangegevene in strijd. Let men op den oorsprong vanart. 269 uit art. 225 W. 1830, en ziet men hoe onnadenkend art. 267werd nageschreven en hoe weinig doordacht art. 265 werd opgenomen,dan is er geen twijfel dat de wetgever in art 269 niet, zooals Oude-man meent, gedacht heeft aan een beroep op de in

eersten aanleg deug-delijk verklaarde ontkentenis. Hoe zou er dan van een doen vervolgenvan de zaak ten principale sprake kunnen zijn? Oudeman ziet overhet hoofd dat Carré door hem aangehaald dan ook niet van een voort-zetting der zaak spreekt, maar van „seront mises hors de cause." Vorm van De vordering tot ontkentenis wordt gedaan in den vorm van eenproce ure. ygj^Qgjj aan (|en rechter, voor wien de gewraakte handeling verrichtwerd of aan den rechter in app?l indien de vordering betreft hande-lingen in den eersten aanleg verricht. Wordt de vordering gedaan in den eersten aanleg zelven, waarinde handeling werd verricht, dan geschiedt zij bij eenvoudige acte aanden gewraakten procureur met dagvaarding tegen den aangewezen recht-dag tot verwering op de wraking. Wordt de vordering in den aanleg van hooger beroep gedaan danwordt zij op dezelfde wijze ingesteld bij den rechter in

hooger beroep. Wordt de vordering ingesteld onafhankelijk van een hangend gedingdan kan zij wel in den vorm van een verzoek gedaan worden, maarde beteekening van dit verzoek zal noodzakelijk moeten vergezeld gaanvan eene dagvaarding van den gewraakten procureur en van de tegen-partij in het geding waarin de ontkende handeling verricht werd, opwelke het in het hoogste ressort gewezen of in kracht van gewijsdegegeven vonnis is gewezen. In al deze gevallen wordt het geding in zake van wraking als -^-e«5



§ 90. ONTKKNTENIS VAN GERECHTELIJKE VERRICHTINGEN.                215 eene summiere zaak 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.324 i)°. 12. De verschillende omstandigheden waaronder zich de vordering totwraking kan voordoen zijn bij de behandeling van den in dezenbevoegden rechter ontwikkeld en met het oog daarop is dan ook hierde 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 volkomenheidwilde brengen had ten dien opzichte nog wel iets aan te vullen of teverduidelijken gehad, wat ook de fr. wetgever verzuimde en de beknoptebehandeling van het onderwerp in W. 1830 minder noodzakelijkmaakte. Het komt mij voor dat voor den gang der

procedure in het algemeende boven voorgestelde met de wet overeenkomstig is, en dat waarde wet op de omstandigheid waaronder de vordering ingesteld wordtniet in \'t bijzonder lette, zij in de boven aangegeven wijze naar harengeest is toegepast. Dat de vordering als incident voorkomende bij eene eenvoudige actevan procureur tot procureur wordt aangebracht is niets ongewoons,wanneer men maar de mogelijke beteekenis van zulke eenvoudige actein het oog houdt waaruit volgt, dat zij niet altijd en ook niet hier,waar natuurlijk de gronden waarop de vordering steunt daarin moetenworden opgenomen, zoo heel eenvoudig er kan uitzien. Zie Dl. II bl. 70. Beteekening bij eenvoudige acte is iets gewoons, als het incidentin eene zaak van gewone behandeling voorkomt. Arg. art. 247 zaldit regel zijn, en dat het incident dan bij conclusie ter audiëntiewordt gebracht volgt uit. het voorschrift van art. 272 dat de

summierebehandeling daarvan beveelt. Het instellen van de vordering bijconclusie ter audiëntie is voor incidenten in zake van summiere be-handeling algemeen voorgeschreven in art. 141. Hier zal er evenweleene beteekening van die conclusie aan den procureur der tegenpartijmoeten bijkomen omdat deze voor dit geval zonder onderscheid isvoorgeschreven in art. 263, en deze ook hier noodig kan zijn om denprocureur van de tegenpartij te verwittigen van den dag tegen welkende gewraakte procureur is gedagvaard volgens art. 263 § 2 en 3.



216 HOOFDSTUK VII. AFD. V. IN\'CID. BETR. PARTIJEN OF PROCUREURS. Ik heb van den vorm van verzoek gesproken om de woorden vanart. 263 „zal den rechter kunnen verzoeken" maar een formeelverzoekschrift is daarmede niet voorgeschreven en de conclusie teraudiëntie, die toch pleegt te eindigen met een : „dat het den rechterbehage te verstaan", beantwoordt daaraan voldoende. Wat evenweldat procedeeren bij eenvoudige acte van procureur tot procureur eenigszinsmoeielijk maakt is, dat daarbij voorondersteld wordt dat de weder-zijdsche procureurs van partijen als hare vertegenwoordigers metelkander in het proces verhandelen, en dat hier juist de procureur vande eischende partij in het incident voor haar niet fungeeren kan, dewijlzij tegen hem optreedt. Bij die acte van beteekening zal daneen ander procureur moeten optreden die dan tevens te kennen geeftvoor dat incident gesteld te

zijn Doch \'t ligt wel in den aard derzaak, dat die gewraakte procureur reeds vooraf of althans gelijktijdigdoor een ander vervangen zal zijn volgens art. 136. Eene andere bijzonderheid is deze dat de gewraakte procureur nuniet meer als vertegenwoordiger eener partij maar voor zich zelvenpersoonlijk in het geding komt en dat alzoo een derde bij procureurs-acte in een tusschen anderen hangend geding geroepen wordt. Maardaarom krijgt die eenvoudige acte hier, al wordt de vorm er eenigszinsdoor gewijzigd, het karakter eener dagvaarding, art. 263 §2. Menzie de formulieren van de acte tot ontkentenis bij Oudeman form. n°. 104en bij v. d Honert formulierboek nn. 123. Zij moet dan ook den dag derverschijning in rechte aanwijzen wat nu de aan de tegenpartij beteekendeacte ook moet inhouden. Voor die dagvaarding moet de gewone termijnin acht genomen worden ten zij verlof verleend wordt om op

kortentermijn 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 geraaktzijn of wanneer hij overleden mocht zijn valt ten zijnen aanzien debeteekening bij procureurs-acte weg en moet de oproeping wel bij eenedagvaarding geschieden. Onze wetgever drukt dat niet zeer duidelijkuit door in art. 264, te zeggen dat in deze gevallen de ontkentenis„door een deurwaarder zal worden beteekend" want de beteekeningvan procureurs-acten geschiedt ook door een deurwaarder, maar defransche wetgever zeide het in art. 355 duidelijker „sera signifié parexploit avec assignation\'\' en dat deze de bedoeling is blijkt ook uithetgeen volgt, dat nl. aan de tegenpartij de ontkentenis dan bekend ~-<S>«5



§ 98. 0NTKENTENI8 VAN GERKCHrELIJKi: VERRICHTINGEN.               217 wordt gemaakt "bij akte van procureur tot procureur. Bijzoodanige procureurs-acte kan dan een afschrift van de tegen denprocureur of diens erfgenamen uitgebrachte dagvaarding beteekendworden. V. i>. Honert Formulierboek n°. 124, 125. De procureur ofdiens erfgenamen worden nu niet gedagvaard voor den rechter van hundomicilie, maar zij zijn als in \'t geval van vrijwaring onderworpenaan den rechter die over de hoofdzaak oordeelt. Dat in app?l 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 gewezenvonnissen om de zaak in staat van wijzen te hrengen (jugements d\'in-struction) doen vernietigen en of dan het eindvonnis zelf vernietigdmoet worden, zal de verdere behandeling der zaak ten principaleleeren.

Al is het waarschijnlijk dat ook die hoofdzaak wel anders zoubeslist zijn , indien de nu vernietigde handelingen niet hadden plaatsgehad, a priori staat dit toch volstrekt niet vast. In W. 1830 kwamdit in art. 225 duidelijk uit. Het artikel verwees naar het daar voor-afgaande art. 224 (ons art. 263) en kan dus niet anders zeggen dandat de ontkende handeling en de daarop gewezen vonnissen van in-structie werden vernietigd. Als de aangenomen ontkentenis ook reedsde vernietiging van het eindvonnis waarvan app?l ten gevolge moesthebben, hoe zou er dan nog sprake kunnen zijn van het vervolgender 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 naarhet tegenwoordig art. 268 hetwelk in het algemeen spreekt van hetvonnis hetwelk op de ontkende verrichting is gewezen en dat is tochzeker 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 267die 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 hebbenomdat deze bepalingen beter zeggen datgene wat wij daarvoor uit art.268 zouden afleiden. De slotwoorden van art. 269 „en de zaak tenprincipale doen vervolgen" behoeden ons voor de verkeerde gevolg-trekking die uit art. 268 anders zou kunnen gemaakt worden. Wanneer de hoofdzaak in app?l hangende is en de gewraakt wordendeprocureur inmiddels uit zijne betrekking is getreden of is overleden



218 HOOFDSTUK VII. AKI). V. INCII). BETR. PARTIJEN OF PROCUREURS of • niet in de zaak in app?l dient, wordt hij of worden zijne erfge-namen in den aanleg van het hooger beroep gedagvaard als in eerstenaanleg naar aanleiding van art. 264. De vordering wordt ingesteld onafhankelijk van eenhangend geding. Wil men hier den vorm van een verzoek aan den rechter behouden,dit kan met de woorden van art. 263 verdedigd worden. Maar vaneene beteekening bij procureurs-acte kan hier geen sprake wezen.Partijen staan niet tegenover elkander in een geding, hebben dusgeen procureur. Zij zullen dien eerst krijgen als zij over de wrakinggeding gaan voeren. En dit geding moet aanvangen met eene dagvaar-ding. Wil men daaraan een verzoek laten voorafgaan en de dagvaardingin de beteekening daarvan doen bestaan, zij zal de middelen aan hetverzoek ontkenen en ook aan de verdere

vereischten van dagvaardingkunnen maar ook moeten voldoen. Hoogste ressort of kracht van ge wijsd e. Zoodra een vonnisin het hoogste ressort gewezen is, is dus eene afzonderlijke vordering noodig;alzoo kan in het geding in cassatie geen ontkentenis plaats hebben alsin app?l volgens art. 269. Daar zou de behandeling hierboven op bl.213 aangewezen te pas kunnen komen. In het geval van art. 270wordt de strekking van de vordering natuurlijk een andere. Dan vraagtmen op grond van de wraking die men natuurlijk gegrond achtintrekking van het eindvonnis. De rechter zal die daarom niet altijduitspreken. Want al vernietigt hij de acten, het kan zijn dat hijhet eindvonnis als wel daarop maar niet onder den invloed daarvangewezen beschouwt. Terwijl hier nu in het geheel van eene beteekening bij procureurs-actegeen sprake kan zijn, wordt de gewraakt wordende procureur of zijneerfgenamen met de

personen die partij in de zaak geweest zijn waarophet in te trekken vonnis werd gewezen gedagvaard, en dit ook voorden rechter niet van hunne woonplaats of die van een hunner maarvoor den rechter die het vonnis heeft gewezen, art. 270. Dat de vroegeretegenpartij moet gedagvaard worden zegt art. 270 niet uitdrukkelijk;het ligt in den aard der zaak en wordt bevestigd door de ofschoonnu overbodige bepaling van art. 265. Hangende het geding over de ontkentenis wordt in dit geval detenuitvoerlegging van het vonnis geschorst. Art. 270 § 2. En indien



219 § 90. ONTKENTENIS VAN GERECHTELIJKE VERRICHTINGEN. dat vonnis voorloopig uitvoerbaar verklaard was ? Ook dan; want ditgeschiedt alleen niettegenstaande verzet, hooger beroep of cassatie. Enzoo vervalt ook de vordering tot wraking zoodra het vonnis tenuitvoer gelegd is. Dat kan hier niet anders beteekenen dan tenuitvoerge-legd zonder dat de partij zich daartegen verzet heeft, dus dat de t.u.leggingis afgeloopen. De fransche wetgever maakt hier de bepaling omtrent ver-stek" vonnissen toepasselijk met een termijn van acht dagen „a dater dujour oü Ie jugement devra ?tre réputé exécuté aux termes de 1\'art. 159."Wanneer het verzet niet binnen den tijd dat daartoe gelegenheid wordtgegeven plaats vindt, valt de mogelijkheid van wraking weg , de liande-lingen binden nu niet omdat zij in naam van de partij verricht werden, maaromdat zij nu mogen geacht worden stilzwijgend te zijn bekrachtigd.Ik kan

daarom niet met de Pinto II § 191, \'A\' bl 396, aannemendat, ofschoon de intrekking van het vonnis niet meer kan wordenverkregen, de actie tot schadevergoeding nog tegen den procureur zouopenstaan. Allerminst wordt dit bewezen door de woorden 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 de Pinto onderstelde ge-val, uit, omdat het hoofdvoorwerp van den eisch tot ontkentenis inhet daar behandelde geval d. i. de intrekking van het vonnis, daarvanafhankelijk wordt gesteld, dat het vonnis nog niet is ten uitvoergelegd. Terwijl naar den algemeenen regel ook in dit geding, hetzij incidenteel Vergoedinghetzij als hoofdzaak aangelegd, de partij die in het ongelijk wordt ge- schade en insteld, in de kosten wordt veroordeeld, kan

nog bovendien de in het teres8en-ongelijk gestelde procureur niet alleen jegens den eischer maar ookjegens de andere partij en evenzoo de eischer, indien de wrakingwordt afgewezen, tot vergoeding van kosten, schaden en interessenworden veroordeeld, indien daartoe gronden zijn De procureur kan door den rechter in zijne bediening worden geschorstof daarvan ontzet. Art. 271. In het Wetb. van 1830 bevatte art. 227 eenvoudig deze bepaling:„Celle des parties qui succombe en mati?re de désaveu sera condamnéeaux dommages et interets s\'il y a lieu." Bij de herziening werd aan-vankelijk deze bepaling weggelaten en daarvoor in de plaats gesteld.



220 HOOFDSTUK VII. AFD. V. INCID. BETR. PARTIJEN OF PROCUREURS. dat de procureur tegen wien de eisch wordt toegewezen zou kunnenworden geschorst of ontzet. Zon werd weggelaten wat noodig kon zijnte bepalen, bepaald wat hier weinig op zijn plaats was. Toen op hetbehoud van art. 227 werd aangedrongen ook omdat er anders eenegaping zou zijn ingeval dat de procureur overleden is, of geene zakenmeer waarneemt, kwam men tot art. 360 C de pr. terug en nam hettweede 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 gesteldenprocureur betreft tegenover zijne partij Jegens deze is hij zeker exart. 1838 B. W. aansprakelijk. Maar dat hij ook tot schadevergoedingwordt aansprakelijk gesteld jegens de andere partij dat had eene uit-drukkelijke bepaling noodig als het

recht daartoe moest toegekendworden. Het werd geleerd door Pothier du mandat n°. 130: „D\'unautre cöté, ce procureur, en se portant faussement pour avoirpouvoirde moi, s\'est obligé en vers la partie contre qui il occupait, aux dom-miges et interets résultant de Terreur dans laquelle il 1\'a induite."Lettende op de gevallen waarin onze wet de ontkentenis toelaat, zou ikmeenen dat aan die tegenpartij kan worden tegengeworpen dat zij dooreigen schuld schade lijdt omdat zij naar des anderen volmacht niet heeftgevraagd en terwijl zij daartoe zelve een procureur heeft, zou men haarmet hare actie tegen haren nalatigen procureur voldoende beschermdkunnen achten. Noodig was ook de bepaling dat de in het ongelijkgestelde eischer aan eene actie tot schadevergoeding zou blootstaan.Immers draagt men het nadeel van een ingestelden eisch die wordtafgewezen in de vergoeding der proceskosten. Maar

daarmede is in casude 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. „Le désavoué sera condamné" zeide art. 360 C de pr. Waarom bleefmen bij de herziening van procureur spreken, niettegenstaandeart. 227 W. 1830 algemeener sprak van de partij en de aanmerkinggemaakt was dat in het geval dat de procureur overleden was of geenezaken meer waarneemt, niet was voorzien? Het gevolg zal kunnenzijn dat nu de verplichting tot schadevergoeding jegens de tegenpartijvoor de erfgenamen des procureurs wegvalt, maar de uit zijne be-trekking getreden procureur wordt wegens eene handeling, die hij alsprocureur verrichtte aangesproken en veroordeeld en op hem is dus ookde letter van art. 271 toepasselijk. Dat voorts de erfgenamen van den



§ 90. 0NTKENTEN18 VAN GERECHTELIJKE VERRICHTINGEN.                221 procureur jegens de partij zelve aansprakelijk zijn, kan de beperkendebepaling van art. 271 niet beletten omdat zij het van elders zijn. Het zal nauwlijks noodig zijn op te merken dat deze schadevergoedingdoor den rechter niet wordt uitgesproken indien zij niet wordt gevorderd.De tegenpartij zal, ofschoon in dit geding gedaagde, op grond van ditartikel tot de veroordeeling van den procureur ook jegens haar kunnenconcludeeren. En zoo zal zij ook en a fortiori, als zij den eisch niettegenspreekt den procureur jegens haar in de kosten doen veroordeelen.Met referte aan het oordeel des rechters kan zij veroordeeling jegenshaar in de kosten vragen van de in het ongelijk gestelde partij. Eenereferte kan hier niet schaden omdat de tegenpartij, ofschoon medege-daagde, tot het instellen der vordering geen aanleiding gaf Verg. Dl. II,bl. 187. Van eene

mogelijke schorsing of ontzetting van den procureur behoordehier niet gesproken te worden. Want de onderstelling is, dat de rechterdie schorsing of ontzetting bij deze gelegenheid en derhalve in hettusschen deze partijen te wijzen vonnis uitspreke. Maar dit is geenezaak 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 eene ontzetting hier verdiend kan zijn. Terwijl nu het reglementn°. 3 zonderling genoeg alleen van schorsing sprak, bevatte de wet inart. 271 om die reden geene overbodige bepaling, maar het is duidelijkdat het reglement, hetwelk eene algemeene bepaling bevat voor hetgevolg dat „misslagen, verzuimen of inbreuken door de procureurs be-gaan" kunnen hebben, onvolledig was toen

het hen onderwierp aandezelfde straffen van waarschuwing, berisping of schorsing, als ten aan-zien der Advocaten is bepaald, zonder in de plaats van schrappingvan het tableau, daar ontzetting bijtevoegen, art. 28 van het Regie-ment. Bij art. 14 van het K. B. van 1 Juni 1879 n°. 107 is art. 28evenwel met „de ontzetting uit hun beroep" aangevuld. Men zou alleenkunnen vragen of van ontzetting uit een beroep dat niet dooreeneaanstelling verkregen wordt eene gepaste uitdrukking is. Bij het kantongerecht kan van eene wraking van gerechtelijke hande- Kanton-lingen alleen sprake zijn , wanneer de partijen of een harer niet in per- ge\'Ct \'soon maar bij gemachtigde zijn verschenen.



222 HOOFDSTUK VII. AFD. V. 1XCID. BET». PARTIJEN OF PROCUREURS. Er kan alleen in het aangewezen geval sprake zijn van eene ontkentenisomdat deze altijd betreft eene handeling door een lasthebber zonder lastverricht. Maar de vraag is of in het geheel de bepalingen van art. 263vv. wel op de procedure bij de kantongerechten van toepassing zijn.Toen de Eegeering de herziening van de bepalingen van het W". 1830voordroeg, ving zij hare Mem v. toelichting aan met de woorden : „Eenprocureur, of ook in gevallen, waar zulks te pas komt, een bij-zonder gemagtigde, kan zich hebben te buiten gegaan in sommigeverrigtingen in iudicio." Hier stelde zij zich duidelijk de toepasse-lijkheid van de 13<le afd. ook bij het geding voor het kantongerechtvoor. Ook was het tegenwoordig art. 125 geheel gelijkluidend metart. 115 W. 1830 voorgedragen en daarin werd ook de afd. de ont-kentenis van geregt

e lij ke akten toepasselijk verklaard. Dewijzigingen die naar aanleiding van de aanmerkingen der eerste afdee-ling van de tweede kamer in het artikel gebracht werden, strekten omhet in overeenstemming te brengen met de voor den derden titel voor-gestelde wijzigingen en de afdeeling wees daarbij aan dat o. a. in plaats vanontkentenis van gerechtelijke akten moest gelezen worden:ontkentenis van gerechtelijke verrichtingen. „Deze aan-merkingen," zegt V. d. Honekt op art. 125, „hebben aanleiding ge-geven dat bij de nieuwe redactie deze bepaling is vastgesteld op dewijze als dezelve hierboven is vermeld." En nu ziet men dat de ver-wijzing naar de bepalingen van den 111" 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

deRegeering zelve blijkens hare toelichting van de 13de afd. en de afdee-ling der 2\'le kamer met de Eegeering bij de wijziging van art. 125aan de toepasselijkheid niet twijfelde? Er zoude een reden voor kunnengevonden worden. Wanneer men nl. den grond voor het désaveu uit-sluitend zoekt in een vermoeden dat de procureur die als zoodanig .handelt ook voor andere handelingen dan die tot de instructie van hetproces behooren gemachtigd is en dat de aannemelijkheid van dit ver-moeden met de betrekking van procureur als zoodanig verband houdt,dan ligt de uitsluiting van het desaveu bij het kantongerecht voor dehand. Maar men blijft dan toch aan een der gronden, waarop de in-stelling steunt, hangen en hechtte daarbij nog te veel aan het karakterdat de officieele betrekking aan den procureur geeft, zonder te vragenof ook, wanneer iemand de behandeling zijner zaak aan een gemachtigde \'



§ 90. ONTKEXTEN1S VAX GERECHTELIJKE VERRICHIINGEN\'.                223 toevertrouwt deze niet, ja zelfs niet nog wel meer, voorkands magvermoed worden tot aanbiedingen enz. gemachtigd te zijn , daar zijnebetrekking niet als die des procureurs door wettelijke regeling tot deinstructie van het proces beperkt is. Bovendien, en daarop komt hethier vooral aan, men zag over het hoofd dat de buiten last verrichtehandelingen van den procureur hier daarom niet voor de partij als nietgeschied kunnen aangemerkt worden, wijl daarop is voortgeprocedeerden daarop vonnissen zijn of kunnen worden gewezen welke voor departij bindende zouden zijn; gelijk ik hierboven aantoonde. De grondder instelling ligt dus niet in de vertegenwoordiging door een procureurals zoodanig, maar in de vertegenwoordiging door den procureur alsgemachtigde voor het proces Daarin bestaat tusschen hem en den ge-machtigde bij een

kantongerecht geen verschil. De bepaling van artt. 263vv. moeten dus op het geding bij het kantongerecht toepasselijk zijn.Hoe aannemelijk nu de meening zij, dat art. 125, door er niet naarte verwijzen, ze schijnt uittesluiten, zij zijn het toch niet, omdatde Il\'te titel bizondere bepalingen voor de kantongerechten bevattende,blijkens den inhoud daarvan , afwijkingen bevat van die van den Illntitel al heeten ook deze bizondere bepalingen in het opschriftvan het Ille boek. Voor zoover dus van tit. III in tit II niet is afge-weken is hij ook voor de kantongerechten toepasselijk. Voor wie dezeredeneering niet overtuigend is, hij bedenke dat art. 125, alleen bijgevolgtrekking, 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 niettwijfelachtig is. Dat men daarmede ook des wetgevers wil niet weder-streeft kan

des noods de geschiedenis van de regeling van dit onderwerpleeren. Anders denken over het kier ontwikkelde vraagpunt Oudeman I§ 133, de Pinto II § 186, blz. 393 v. AFDEELING VI. INCIDENTEN BETREKKING HEBBENDE OP DE RECHTERSOF HET GERECHT. § 91. WRAKING VAN RECHTERS. (*) Wraking van rechters is de weigering van eene gedingvoerende partij Wraking van .__________                                                                                                                rechters. (*) P. C. E. Specht Grijp Acad. proefschr. over de wraking vanden rechter ontwik-keld volgens de beginselen van het Ned. W. v. B. R. Leiden 1858.



224 HOOFDSTUK VII. AFD. VI. INCID. BBT8. RECHTERS OF GERECHT. om het geschil te laten beoordeelen door den rechter of een of meer rechtersvan iiet college, aan welks oordeel het onderworpen is, op grond datde 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 devredegerechten, in art. 378—393 voor de tribunaux inférieurs. Onzewetgever maakte er algemeene bepalingen van in tit. I afd. 3 art. 30—43en vermeed daardoor herhaling en gebrek aan overeenstemming, ookgeen twijfel meer overlatende omtrent toepasselijkheid op hoogere ge-rechten. Intusschen bleef de Code, die op zijne beurt de Ord. van 1667volgde (tit. XXIV), de hoofdbron. De afwijkingen zijn niet altijd ver-beteringen. Eenige verbeteringen onderging het Wetb. van 1830 bij deherziening

tengevolge van de regeling van dit onderwerp in het Wetb,Strafv. tit. XVI. Art. 43 werd afgeschaft bij de Wet van 9 April 1837n°. 55. — Tot toelichting van het onderwerp verdient vergeleken hetOntw. Burg. Regtsv. B. 1 tit. III, hetwelk vele zijner bepalingen ontleendeaan het Ontwerp Strafvordering van 1863, tit. XII. afd. 2. Rechtspraak kan niet aan haar doel beantwoorden, zij kan geenerechtszekerheid geven, als zij niet wordt uitgeoefend door een derdeonpartijdig persoon. Niemand kan rechter zijn in zijne eigene zaak.Dit beginsel moet een rechter in al die gevallen van de rechtspraakuitsluiten waarin te verwachten is dat redenen van bijzonder belang,neiging of gezindheid aan zijn oordeel eene andere richting kunnengeven dan waarheen een onpartijdig onderzoek hem zou leiden. De eeddoor 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 tehandelen, — waar de bij zondere belangen in het spel zijn, levert dieeed voor de gedingvoerende partijen geen voldoenden grond om eeneverdenking van partijdigheid uittesluiten met welke de onafhankelijk-heid des rechters zich niet verdraagt (zie I bl. 128.). Onze wetgeverbegreep terecht, dat de eed des rechters geen in alle gevallen afdoendewaarborg voor zijne onpartijdigheid zijn kon, maar evenmin achtte hijde bewering alleen van mogelijke partijdigheid door een der partijenvoldoende om die aan te nemen en de rechter van de kennisneming vanhet geding uittesluiten. Tegenover een ongemotiveerd wantrouwen derpartij, staat de opdracht van het rechterambt, door den Staat en dedoor den rechter afgelegde eed zoo niet met vernietigende dan toch



225 § 91. WRAKING. met daartegen opwegende kracht. Wordt er eene bepaalde redenaangevoerd en deze gegrond bevonden, dan is het anders. Doch ookdie reden, hoe bepaald geformuleerd en hoe volkomen haar bestaanbewezen zij, kan, wat hare kracht betreft om werkelijk \'s rechterspartijdigheid verdacht te maken, niet alleen van de waardeering dergedingvoerende party 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 hunnewaardigheid en tot chicaneuze verlenging van het geding, kan gemaaktworden, dan moet de wetgever, gelijk de onze deed, de wraking alleentoelaten om bepaalde in de wet uitgedrukte redenen. In dit opzichtheeft onze wetgever, duidelijker dan de fransche, in art. 44 en 378C. de Pr., en volkomen ondubbelzinnig, de uitsluitendheid der

in dewet opgenoemde redenen aangegeven iu art 30, waar hij uitdrukke-lijk bepaalt: „Geen rechter zal mogen gewraakt worden dan om denavolgende redenen" en het ontwerp hield zich daaraan I tit. III art.G jo. art. 1. De ordonnantie liet in art. 12 ook andere dan de be-paaldelijk opgenoemde redenen toe, eveneens de wetgever van Gen?veart. 98—109. Het stelsel van de Ordonn. wordt verdedigd door SpechtGrijp bl 41. In de N. Bijdr. XVI bl. 229 gaf ik aan onze wet devoorkeur. Onze wetgever had evenwel na het aannemen van dit stelsel,minder schroomvallig voor de vermeende eer en waardigheid des rechtersbij de regeling der procedure kunnen zijn. De Civilprozessord. volgtin B. I tit. 4 § 41 sqq. een ander systeem; zij stelt een zestalabsolute redenen van uitsluiting (Ausschliessung) op den voorgronden laat dan verder (§42) wraking (Ablehnung) 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 1°. persoonlijk belang des rechters bij het geschil;                                               e\' 2°. betrekking van bloedverwantschap of zwagerschap tot in den vierden graad met eene der partijen; \'6°. binnen het jaar vóór 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



226 HOOFDSTUK VII. AFD. IV. INCH). BETR. RECHTERS OF GERECHT. 4°. een schriftelijk advies door den rechter in de zaak gegeven; 5°. ontvangen van geschenken of aanneming van eene belofte vangeschenken hangende het geding van iemand die bij de zaak belangheeft ; 6°. de rechter, zijne vrouw, hunne bloedverwanten of aangehuwdenin de rechte lijn hebben een geschil over een gelijksoortig onderwerpals 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 departijen is vermoedelijk des rechters erfgenaam; 9°. de rechter is bestuurder van een zedelijk lichaam, stichting ofvennootschap, 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 vóór de wraking den rechter door eeneder partijen of eene der partijen door den rechter aangedaan. Art. 30. Uitgaande van het beginsel dat tot grondslag ligt aan den regel:„Niemand rechter in zijn eigen zaak", heeft de wetgever in al zoo-danige gevallen den rechter van de beoordeeling eener zaak uitgesloten,waar eigen belang, neiging of gezindheid ten opzichte van eene derpartijen, hem anders kunnen doen oordeelen dan de onpartijdigheideischt, zóó dat er reden bestaat om, niettegenstaande beter voornemen,voor partijdigheid te vreezen. Het bestaan van zoodanige redenen is van den rechter dikwijlsgeheel onafhankelijk en dat, bij het bestaan daarvan, zijne onpartijdig-heid verdacht wordt, behoeft, waar de wetgever de redenen

aangeeften 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 voorkomendoor zich te verschoonen en, deed hij dit niet, dan kan \'t geschiltusschen hem en de partij loopen over het al of niet bestaan derredenen, maar vooral over de vraag of de aangevoerde redenen wer-kelijk vallen in de termen der wet. Alleen de reden sub 5° vermeld,



§ 91. WRAKING. 227 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 mogelijk zou kunnen zijn, zouden hem, zoo zijwerkelijk bestonden, in zijn goeden naam kunnen benadeelen; maarwanneer er vooral over die sub 5° gemompeld wordt, is \'t voor denrechter zelven van belang, dat een rechterlijk onderzoek aan \'t lichtbrenge dat hij niet schuldig is of voor het algemeen belang dat hetschroomelijk plichtverzuim geconstateerd worde. Daarom ben ik vanmeening dat onze wetgever zich bij de regeling der procedure voor deeer en waardigheid van het rechterambt minder schroomvallig hadkunnen 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. Wanneeralthans de rechter een

proces voert, waarover eene der partijen alsrechter heeft te oordeelen, zou men, aan het „hodie mihi cras tibi"gedachtig, wel kunnen aannemen dat een persoonlijk belang hem stemtten gunste van de partij, die straks zijne zaak zalbeoordeelen. Mindertwijfelachtig zal dikwijls het persoonlijk belang zijn, waar de rechterdebiteur of crediteur van eene der partijen is. Ofschoon b. v. in n°. 6 en 8 voorbeelden van een zijdelingschbelang voorkomen, zou \'k daarom toch met Oudeman I bl. 44 vanoordeel zijn dat onder nn. 1 zoowel een zijdelingsch als een dadelijkbelang begrepen is. De wet eischt alleen dat het belang een per-soonlijk belang des rechters zij; van hem zelven, niet van zijnevrouw bv. voor zoover dit niet uitdrukkelijk elders genoemd wordt.Het bestaan van belang zal van \'t oordeel des rechters afhangen dochbepalingen als van n°. 6 en 8 kunnen hem tot leiddraad strekkenbij zijne waardeering. Ad n°. 2. Terecht in het

ontwerp vereenigd met n°. 8 en aange-vuld met echtgenoot en gewezen echtgenoot. Bij zwagerschapmoet art. 352 B. W. niet uit het oog worden verloren. De C. de Pr. kende nog een ander gevolg aan de betrekking vanbloedverwantschap en zwagerschap toe. Indien nl. een der leden vaneen rechterlijk collegie twee bloed- of aanverwanten had tot in denvierden graad of drie in een hof; of indien de party zelve, lid zijndevan een rechtbank, één of, lid zijnde van een hof, twee verwantenin denzelfden graad onder de leden van het college had, dan staat



228 HOOFDSTUK VII. AFD. VI. INCH). BETR. RECHTERS OF GERECHT. het der andere partij vrij om te vragen dat de zaak naar een andererechtbank of hof gerenvoyeerd wordt. Art. 368. De fr. wetgever onder-scheidt dit geval van de wraking en behandelt het in tit. XX als„renvoi pour parenté ou alliance". Het is niet ten onrechte eene al-gemeene wraking genoemd, namelijk van het geheele college op grondvan de betrekking van enkele zijner leden. Onze wet kent dit middelniet 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: toedoenin den tekst van 1838, zou ik de voorkeur geven aan de bepaling vanhet Ontwerp art. 1 n°. 4: „indien, op zijne klachte, gedurende hetlaatste 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 kanik niet goedkeuren. Door de algemeene uitdrukking misdrijf waar-onder ook de policie-o v ert re di nge n zouden vallen is de ontwerperteruggekeerd tot de meest in algemeenen zin opgevatte bepaling vanC. de „Pr. proces criminel", nl. zoo algemeen dat ook policie-o ver-tredingen er onder begrepen zijn. De tekst is in overeenstemming met de lezing van art. 30 n°. 3zooals die werd vastgesteld bij de wet van 1884 n°. 94. Beklag toontduidelijk dat hier niet juist aan een klacht-delict is te denken,en door van m i s d r ij f te spreken met het oog op het wetboek vanstrafrecht, zijn de overtredingen uitgesloten gebleven. Ad nn. 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 dezaak te hebben

kennis genomen of daarin als ambtenaar van het O. M.te zijn werkzaam geweest", te meer noodzakelijk. Men zou het alsscheidsrechter hebben kennis genomen er nog wel mogen bijvoegen.Ten onrechte verliet onze wetgever hier het voorbeeld van den Codeart. 373 n°. 8 en de daar voorkomende woorden : si Ie juge a donnéconseil, plaidé, on écrit sur Ie différend zijn ook in n°. 4 al te zeerbeperkt. In de door mij bedoelde gevallen zal de wraking op n°. 1gegrond kunnen worden. Verg. Specht Grijp, bl. 74—85. Ad n°. 5. De eed verbiedt zelfs geschenken aan te nemen van wievermoedelijk een geding zal krijgen. Zie ook art. 364 W. v. Str. Voor



§ 91. WRAKING.                                                  229 de wraking moet de invloed der geschenken onbetwistbaar zijn. Tenanderen is deze bepaling uitgebreider dan de eed, daar niet alleen vangiften van partijen gesproken wordt maar van iemand die bij dezaak belang heeft. Ad. n°. 6. Een geschil over een gelijksoortig onder-werp ; „différend sur une pareille question" zeide de fr. wetg. art. 378n°. 3; zou dit niet beter teruggegeven zijn met betrokken in eenezaak waarin gelijksoortige vraag te beantwoorden valtals in de aanhangige ?                                        . Ad n°. 7. Wordt hierbij niet, zoo al geene hooge graad van vijand-schap, toch een gespannen toestand ondersteld, die aan de in ditgeval verkeerende partij niet veel goeds van het oordeel des rechtersbelooft? Cf. Jousse op art. 8 der Ord. Ad. n°. 8. Vermoedelijk erfgenaam zeg ik in plaats vande vermoedelijke erfgenaam om de aan deze laatste uitdrukkingin tit. XIX van

B. I B. W. gegeven beteekenis, waarvan hier geensprake kan zijn. Ad n». 9. Bewindvoerder van een lichaam van bestuur,zooals art. 30 n". 9 zegt, is geen gelukkige uitdrukking. De gedachtedes wetgevers wordt m. i. beter uitgedrukt door de in den tekst over-genomen bewoordingen van het Ontwerp in n°. 2. Men kan alzooonder onze wet niet meer zeggen met Jousse op art. 10 der Ord.dat de hier genoemde bewindvoerders „n\'agissent qu\'en nom collectifet n\'ont d\'autre intér?t que celui du public et par conséquent ils nepeuvent ?tre récusés". Dat publiek belang wordt dan ook tegenover delitigeerende partij een bijzonder belang in zoover als de rechter in debetrekking van bestuurder dat publiek belang als ware \'t zijn eigenbelang behoort te behartigen. Ad n°. 10. Het ontwerp voegt er in n°. 7 bij : „eene nauwe vriend-schaps-betrekking". Jousse noemt in zijn aant. op art. 12 onder de „autresmoyens" het „avoir bu ou raangé

avec une partie pendant Ie proces"in verband met het verbod daarvan in art. 6 der Ord. van 1446. Zookomt het op ëéne lijn met de giften van n<>. 5 met welke de Codehet boire et manger in n°. 8 van art. 378 vereenigt. Zonder nu dielaatste reden terug 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-



230 HOOFDSTUK VII. AFD. VI. 1NCID. BKTR. RECHTERS OF GERECHT. trekking als reden van verschooning aan den rechter zei ven overlaten,gelijk Jousse ook t. a. p. opmerkte: Au surplus, il est de la prudenced\'un juge de se déporter de la connaissance d\'une cause oü son amiest intéresse , surtout si cette amitié est intirae; et il y a m?me souventbeaucoup plus de raison de se récuser pour cette cause, que pour cellede parenté." Ad n°. 11. Deze reden zal den rechter eenigermate kunnen leidenin de beoordeeling, wat als hooge graad van vijandschap tebeschouwen zij. . „Beleedigingen of bedreigingen tusschen den rechter en eene derpartijen" zegt de wet. Naar den Code, art. 378 n°. 9, moeteH de be-leedigingen of bedreigingen zijn uitgegaan van den rechter. Dewoorden de sa part sluiten allen twijfel uit. Het was dan ook nietnoodig daarvoor dezen grond aan te voeren „car autrement il

suffiraita une partie d\'insulter un juge dont elle redouterait les lumi?res etla probité pour avoir Ie droit de Ie récuser," zooals Carré Q, 1385met Pigeau opmerkt. Niet noodig, om de duidelijkheid der woordenen op zich zelf niet afdoende, omdat daarmede wel de reden wordtaangegeven, die den wetgever tot het vaststellen van de bepaling indien zin kan hebben bewogen, maar zij voor de interpretatie der weteerst dan aannemelijk is als de wet werkelijk den aangeduiden zin kanhebben 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 heefthij bij de samenstelling der wet zich er niet over uitgelaten, bij delaatste redactie werden de woorden aan de zijde des rechters,nadat in het W. 1830 daarbij was gevoegd: jegens de wrakendepartij, vervangen door die welke wij thans

lezen: tusschen denrechter en eene der partijen. De tegenwoordige redactie werddoor de eerste afdeeling der tweede Kamer in 1837 voorgesteld. Hetis mogelijk, dat zij alleen eene verbetering van redactie beoogdewant, of zij redenen voor haar voorstel opgaf meldt v. d. Honert(bl. 189) niet, maar te ontkennen is het niet dat ook de zin van debepaling is veranderd. Het is duidelijk dat nu de beleedigingen ofbedreigingen niet juist van den rechter behoeven uitgegaan te zijn,maar dat ook beleedigingen en bedreigingen van eene der partijen denrechter aangedaan eene reden van wraking kunnen opleveren zooalsik dat in den tekst heb aangegeven. Het gaat niet aan om, met het



§ 91. WRAKING.                                                  231 oog op de door Carré opgegeven reden, de bepaling met dk BoschKemper, Strafvord. III bl. 272, in dien zin te verstaan dat de be-leedigingen of bedreigingen wederkeerig zouden moeten hebben plaatsgehad. Gesteld, de woorden lieten die uitlegging toe, waarom zoudan eene beleediging van de zijde des rechters ook zonder reciprociteitniet meer afdoende zijn? Noch in het Ontw. Strafv. art. 6 n°. 8,noch in het Ontw. Eechtsv. art. 1 n°. 8 werd verandering in de tegen-woordige redactie voorgesteld. En terecht! Al moge dan eene partijden rechter hebben beleedigd om hem te kunnen wraken, ligt nietaltijd in eene beleediging, om welke reden dan ook den rechter dooreene der partijen zoo kort voor het proces aangedaan, een voldoendereden om des rechters onpartijdigheid verdacht te doen zijn? Beleediging is eene strafbare handeling en zij is strafbaar inde verschillende

vormen waarin zij zich kan voordoen. Tot recht ver-stand zal men zich dus veilig tot het wetboek van strafrecht kunnenwenden. B. II tit. 16. Ten aanzien van bedreigingen is hetanders. Ook deze zijn wel strafbaar gesteld maar altijd nader bepaaldals: door het verband met een misdrijf bijv. art. 138; door hetgeenwaarmede gedreigd wordt bijv. artt. 284 en 285, of door het doelartt. 317, 318 W. v. Strafr. enz. Hier in art. 30 n°. 11 komt deuitdrukking zonder eenige nadere bepaling voor, en wordt dus nietuitsluitend op een strafbaar feit gedoeld. — Een voorbeeld van be-dreiging als reden van wraking aangenomen vindt men in een vonnisder Eechtb. 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 handenkrijgen en zal ik u alsdan knijpen." Verg. Specht Grijp t. a. p.bl. 125—131. Het Ontwerp neemt in

art. 1 n°. 10 nog eene thans niet bekendereden van wraking aan ingeval van bloedverwantschap of zwagerschapin de rechte lijn of in den tweeden graad der zijdlinie van den raadsmanvan eene der partijen. Zie daarover N. Bij dr. 1. c. bl. 230. In art. 850 wordt aan de rechters, tegen welke eene vordering wegensrechtsweigering is ingesteld, verboden om kennis te nemen van daaraangewezen rechtsgedingen, onder uitdrukkelijke bijvoeging: „op straffevan nietigheid der vonnissen, welke zij in zoodanige zaken mochtenmedegewezen hebben." Ofschoon dit verbod op gelijken grond berust alsde in n°. 7 toegelaten reden van wraking, volgt uit art. 850 § 1 dat •



232 HOOFDSTUK VII. AFÜ. VI. INCID. BETR. RECHTERS OF GERF.CHT. daar zelfs geen wraking noodig is, en alzoo in die gevallen het nietvoorstellen der wraking (welke zelfs niet zou zijn toegelaten), den rechterniet kan ontheffen van zijne betrekkelijke onbekwaamheid. In gevalvan art. 850 § 2 wordt ook geen wraking voorgesteld, maar is devordering der partijen: dat de rechter zich onthoude, voldoende om hemonbekwaam 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 gewraakterechter tegen de in het ongelijk gestelde partij eene vordering tot ver-goeding van schade en interessen wilde instellen. Ds bevoegdheid totzoodanige vordering is door de afschaffing van art. 43 niet vervallen. Wantart 1401 B W. bestaat nog. Doch is nu ook het wegvallen der slot-bepaling gerechtvaardigd? In de toel. van het Ontwerp wordt

gezegd(op art. 17), dat als de rechter eene zoodanige actie instelt uit art. 1n°. 5 (thans art. 30 n°. 7) eene nieuwe reden van wraking tegen hemontstaat. Maar — als de rechter den afloop van het geding waarin hijgewraakt werd afwacht en eerst daarna zijn actie tot schadevergoedinginstelt ? Volgens art. 43 verwerkte hij deze actie door in de zaak waarinhij gewraakt werd te blijven zitten. Mij dunkt terecht, en ontstaater alzoo uit de afschaffing van art. 43 een niet gerechtvaardigde leemte. Wraking toe- Behalve de rechters kunnen ook de ambtenaren van het OpenbaarPqSSjjJ e°p Ministerie, wanneer dit niet als partij in het geding optreedt, en de grif.griffiers. ners en substituut-griffiers gewraakt worden. Voor hen gelden dezelfderedenen van wraking als voor de rechters. Art. 32. Wanneer het O. M. geen partij is in het geding maar toch daarinoptreedt, dan geeft het in zijne conclusien een advies aan den

rechter,hetwelk in het openbaar na de pleidooien uitgebracht geen waarde heeftzoo het niet met onpartijdigheid wordt uitgebracht. Het O. M. moetzich bij zijn advies op het standpunt van den rechter plaatsen en neemthet al geen deel aan de beraadslagingen en de beslissing des rechters,zijn advies kan daarop grooten invloed oefenen. Verg. II bl. 80. Zie nogCarrk Lois de la compétence II bl. 241. Is het O. M. partij in hetgeding (hoofdparty zegt art. 32; verg. I bl. 140) dan kan het nietgewraakt worden „par laraison," zegt Carrk 1. c. bl. 193, qu\'il n\'estque partie, qu\'on ne peut emp?cher qu\'une partie ne plaide sa causeet que la condition de chacune doit ?tre egale." Ëedrieg ik mij, of hebbenwij hier niet eene gevolgtrekking uit eene doctrinaire onderscheiding,waarbij de werkelijkheid uit het oog wordt verloren? Het schijnt zoo



233 § 91. WRAKING. logisch als Lipman (Aanmerkingen Ie St. bl. 24) zegt: „het zou weleene ongerijmdheid zijn dat de eischer den gedaagde, of de gedaagdeden eischer, uithoofde van zijne partijdigheid, wraakte." Doch vergeetmen niet dat, het O.M. niet ophoudt, ook wanneer het partij is, voorhet openbaar belang, de openbare orde, op te treden? moet hij daarbijniet het orgaan zijn van de wet of van de Regeering als handhaaf-ster der wet en is daarbij onpartijdigheid ook geen vereischte ? moetmen daarvan ook niet even goed als van de conclusien zeggen : „il n\'estplus impartial, d?s qu\'il tronve, dans ses interets ou dans ses affectionsd\'autres désirs et d\'autres vues que ceux que son minist?re 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 wrakingbestaan, maar zijn optreden als partij moest die niet uitsluiten. Het iszoo, ook in

strafzaken kan de ambtenaar van het O. M. niet gewraaktworden, omdat het partij is, doch is dat goed te keuren ? Komt hetjuist daar niet uit, dat de partijdigheid, die toch reeds aan het O. M.toegeschreven wordt, verzwaard wordt door den invloed van buitende 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 dezewas, dat, bij stilzwijgen van den Code d\'Instr. Crim., de Code de pro-cednre bij analogie moest worden toegepast en deze de wraking vanhet O. M. als partij uitsloot. Zie Merlin Q. Eépert. v°. Récusation § IIIart. II n°. 4. Deze jurisprudentie heeft onze wetgever bij zijne bepalingenin de Strafvordering art. 351 (thans 321) overgenomen Voorduin VII,bl. 472, IX. Daarom komt mij dan ook nog altijd ongegrond voordeuit de verhouding van het O. M. in strafzaken door den

Ontwerpergemaakte gevolgtrekking om de wraking van het O. M. afteschaffen,dewijl het naar de wet op de N. R. I. alleen in cassatie zou wordengehoord en zijn standpunt daar niet veel zou verschillen van dat het-welk het bij eene voorziening in strafzaken inneemt. De eenige vraagis: wordt niet van het O. M. gelijke onpartijdigheid verwacht als vanden rechter ? en als die vraag bevestigend moet beantwoord worden,dan is daarmede ook de toelating der wraking van het O. 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 eenepartij de andere niet wraken kan, gaat niet op; want als \'t O. M. ge-wraakt wordt, dan wordt slechts een bepaalde ambtenaar gewraakten in zijn plaats treedt dan een ander op.



234 HOOFDSTUK VIT. AFD. VI. INCID. BETK. RECHTERS OF GERECHT. Wraking van griffiers was in den Code de Pr. niet bekend.Evenmin werd zij in de oud-hollandsche rechtspleging toegelaten, dePapf. ad Grotium I, 9 n*. a ad § 6. Doch in de Instructie voor denRaad van Vlaanderen van 15 October 1661 was door de Staten-Gene-raal in art. 90 (Gr. Pl.boek II 2717.) uitdrukkelijk bepaald, dat deGriffier als griffier niet zou mogen besoigneren, nog present wezen inzaken of processen hem zelven rakende of aangaande iemand hem inmaagschap of affiniteit bestaande tot in den zesden graad incluis, evenals van de Raden was bepaald, een voorschrift waarop met instemminggewezen wordt door Voet ad tit. D. de jud. V, 1 n". 61. Daarop werdde aandacht gevestigd door Lipman in zijne Aanmerkingen Ie 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. R. van 1830, dooreene afdeeling der tweede kamer overgenomen en had tengevolge datin de Wet van 10 Mei 1837 het tegenwoordig artikel 32 ook van degriffiers en substituut-griffiers spreekt. Lipman sprak ook van sommigevrederechters en rechtbanken van koophandel, waar de rechters, uithet bescheiden gevoel hunner eigen onkunde alles aan de griffiers over-laten, zich zelven de gemakkelijke taak voorbehoudende van de minutente onderteekenen. En al hebben wij nu geen rechtbanken van koop-handel meer, al zijn nagenoeg alle kantonrechters doctoren in derechten, er zijn toch ook thans nog gerechten aan welker griffiersgroote invloed op de beslissingen wordt toegeschreven. Geschiedt ditterecht of te onrechte, mogelijkheid van invloed ligt te zeer voor dehand, dan dat niet aan partijen een

middel behoort gegeven te zijnom, 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 wellichtnog meer afhankelijk is van hetgeen men niet ziet, dan van hetgeenmen ziet. Lipman wees ook, niet ten onrechte, op de analogie, welkede wet op R. O. (tegenwoordig art. 10) aanbiedt en op de bepaling vanhet Wetb. B. R. (art. 16) hetwelk den deurwaarder verbiedt om voorbloedverwanten enz. te exploiteeren. Op grond van al deze overwegingen blijf ik bij het vroeger doormij geuit gevoelen dat de Ontwerper ten onrechte de wraking der grif-fiers schrapte en allerminst deze verandering kon verdedigen met deopmerking dat er natuurlijk volstrekt geen reden bestaat om tusschende burgerlijke en strafzaken verschil te maken gelijk thans het geval



235 § 91. WRAKING. is naar art. 32 B. R. ooll. art. 351 (thans 321) Strafv. Zie Vragen enOpmerkingen 1. c. bl. 228. Griffiers en substituut-griffiers worden genoemd, maar watzal gelden van den door den kantonrechter benoemden persoon, om desgriifiers ambtsverrichtingen waar te nemen volgens art. 32 E. G. ? Even-min als de niet uitdrukkelijke vermelding der substituut-griffiers mijzou belet hebben de bepaling ook op hen toepasselijk te achten , evenminacht ik dat er eenig bezwaar bestaat om ze ook op die fungeerendegriffiers toe te passen. De bevoegdheid om een rechter te wraken is, om welke der wette- Wraking door.                         ...                                                 wie? lijke redenen dit geschiede, aan beide partijen toegekend. Terecht beweert Oudeman I bl. 48 dat de redactie onzer wet (art. 33en 38, voeg daarbij art. 32), geen grond geeft om de bevoegdheidtot wraking uitsluitend toetekennen aan die partij voor

welke de be-staande reden nadeelig zoude kunnen zijn en verwerpt hij het gevoelenvan sommige fransche schrijvers, die, behalve in gevallen van bloed-verwantschap, anders oordeelden. Het gaat niet aan met Berkiat St..Prik bijv. te zeggen\': „comme la récusation parait établie en faveurde chacune des parties considérées en particulier, il semble naturel quecelle-la seule qui y a intér?t, puisse exercer la récusation." Voor debedoelde partij zal er wel in den regel de meeste aanleiding toe bestaan,maar heeft zij daarom ook altijd alleen belang ? Of kan ook het bestaanvan eene reden welke \'s rechters onpartijdigheid verdacht maakt, hemom den schijn van partijdigheid te vermijden, partijdig doen wordennaar de tegenovergestelde zijde? Zie ook Specht Grijp bl. 140. üe wraking onderstelt eene handeling van de gedingvoerende partij. Aard van hetZij moet worden voorgesteld. Het is evenwel geene exceptie, noch eene rec

smlvordering in de eigenlijke beteekenis van het woord. De eenig passendequalificatie voor dit rechtsmiddel is die van incident. Zoowel onder de oud-Hollandsche en oud-fransche rechtspleging alsdoor de Schrijvers over den Code de procedure wordt de wraking eeneexceptie genoemd. „Sub exceptione declinatoria etiam contineturexceptio recusandi iudicis, nam et illa exceptio declinatoria dicitur."De Pape ad Gro?ium 1. c. Zie ook Voet 1. c. n°. 48. Jousse, op art. 1,noemt de wraking eene esp?ce de declinatoire en Carré op Tit. XXIzegt met zoovele woorden „la récusation est une exception parlaquelle une partie refuse d\'avoir pour juge un ou plusieurs membres



236 HOOFDSTUK VII. AFD. VI. 1NCID. BETR. RECHTERS OF GEHECHT. du tribunal saisi du proces. Cette exception se range naturelleraentdans la classe des exceptions déclinatoires, puisqu\'en récusantun magistrat on évite de se soumettre a son autorité." Ten onrechte.De wraking is geene exceptie, want zij is geen verdedigingsmiddel,wat reeds daaruit blijkt dat zoowel eischer als gedaagde redenen vanwraking des rechters kan hebben en met de declinatoire middelen heefthet dan toch ook slechts eenige gelijkenis. Men moge zich door dewraking aan de rechtspraak van een rechter onttrekken, het gedingblijft daarom toch bij hetzelfde gerecht aanhangig zoolang niet alleleden van het college of de kantonrechter en al zijne plaatsvervangersontbreken. Dat wij hier niet met eene vordering = actie te doen hebben is nietminder duidelijk, al definieert Berriat St. Pttix p. 295, derécusationals „1\'action de

refuser pour juge". Een incident in een geding doetde wraking ontstaan gelijk de te beschrijven procedure ten duidelijkstezal aanwijzen. Men kan daarbij van eene incidenteele vorderingspreken en van een incidentelen eischer in zoover als in het proceselk verlangen eene vordering of eisch kan genoemd worden, niet inden zin van het opschrift van de 10e afd. van tit. III. Het afgeschafteart. 43 sprak ook van den eischer in zake van wraking. Devordering zou hier daartoe strekken dat een rechter zich van rechtspraakin casu onthoude. Men verlangt van den rechter niets anders dan detoepassing van een maatregel van procedure. Wanneer voor De wraking moet worden voorgesteld uiterlijk vóór den aanvang e se en. jeJ, p|ei(j0Oienj en j„ geVal van schriftelijke behandeling, vóór 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 denrechter 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 wrakingom het algemeen belang toegekend, hare toepassing in een bijzondergeval is van het bizonder belang der gedingvoerende partijen afhankelijkgesteld. Hebben alzoo de partijen hare zaak aan de beoordeeling vaneen wraakbaren rechter onderworpen, dan hebben zij ook daardoor vol-doende te kennen gegeven bij de aanvoering der wraking geen belangte hebben. Zij erkenden, met kennis van zaken, den rechter dien zij



237 §91. WRAKTNG. hadden kunnen verwerpen (Anders de Civilprocesordnung met betrekkingtot de redenen van uitsluiting § 41.) Daarom moet de wraking u i t e r-lijk vóór den aanvang der pleidooien plaats hebben. Want derechters voor welke de pleidooien gehouden worden zijn degene die over dezaak zullen oordeelen. Kunnen zij al kennis krijgen van de zaak doorde ter rolle voorgelezene conclusiën, daardoor wordt nog niets gepreju-diceerd omdat het niet altijd zeker is, dat zij ook de pleidooien zullenhooren en alzoo tot beoordeelingen beslissing geroepen zullen zijn. Verg.II bl. 136. Maar, wanneer partijen van de pleidooien afziende op destukken recht vragen, volgens art. 147? Dan zal met het doen vandit verzoek, waardoor de zaak aan de beoordeeling ook van den wraak-baren rechter wordt onderworpen, dus op grond van dezelfde ratio, debevoegdheid tot wraking vervallen zijn. Dat bij schriftelijke behandeling de

bevoegdheid vervalt metden afloop der termijnen (Zie II bl. 120 en vv. art. 170) staatzeker daarmede in verband dat dan de instantie van de zaak afgeloopenen deze voor de beoordeeling door den rechter rijp is. Het komt mijevenwel voor dat de wetgever hier consequenter ais den uiterlijken termijnhadde aangewezen het verzoek door de meest gereede partij volgensart. 170 aan den griffier gedaan. Het is, om de redenen welke den regel hebben doen voorschrijven,volkomen juist dat voor \'t geval diereden later is ontstaan, de wrakingook nog later kan worden voorgesteld. Zij zal dan wel moeten open-staan totdat de rechter het vonnis gaat uitspreken. Waarom in art. 33van reden of aanleiding gesproken wordt, is niet duidelijk. Art. 30kent alleen redenen. En \'t zou toch niet aangaan om aantenemen dater voor de partij wel redenen kunnen hebben bestaan maar dat zijeerst later aanleiding vond om er van gebruik te maken. Of

moetdan wel als sive worden verstaan. Overigens kan in verband met het gedreigde verval een reden vanwraking van eene partij eerst gezegd worden te bestaan, als het bestaandaarvan haar bekend is of bekend moest zijn. De bepaling omtrent den tijd binnen welken de wraking moet wordenvoorgesteld moet volgens het tweede lid van art. 32 eveneens toegepastworden bij de wraking van het O. M. en bij die van den griffier. Tenaanzien van dezen laatsten, die van den beginne dat de zaak voor denrechter behandeld wordt daarop invloed kan uitoefenen , had de tijd-ruimte redelijkerwijze beperkt kunnen worden.



238 HOOFDSTUK VII. AFD. VI. INCID. BETE. RECHTERS OF GEHECHT. De bijzondere bepaling van art. 33 § 2, volgens welke de wrakingvan een rechter-commissaris moet geschieden (en dus in verband methet voorgaande lid eveneens op straffe van verval) vóórdat hij zijnewerkzaamheden als zoodanig aanvangt, is niet anders dande toepassing van hetzelfde beginsel dat § 1 beheerscht. Zij verdientm. i. de voorkeur boven art. 383 C. de pr. De wraking wordt voorgesteld bij eene akte houdende dereden, waarop zij berust, of zoo er meer kunnen worden aangevoerd,alle die redenen tegelijk. Zij moet onderteekend zijn door de partij zelveof door haren in het bijzonder daartoe bij authentieke akte gemachtigde. Die akte wordt, tegen bewijs van ontvang, ter hand gesteld aan dengriffier die haar onmiddellijk aan den ge wraakten rechter mededeelt. De rechter is gehouden binnen den termijn van twee

dagen onder deakte eene verklaring te stellen houdende of berusting in de wraking ofweigering om zich van de kennisneming der zaak te onthouden. In het laatste geval voegt de rechter bij zijne weigering een antwoordop de in de akte van wraking aangevoerde redenen. De redenen van wraking worden daarna onderzocht door het collegewaartoe de gewraakte rechter behoort, hetwelk na verhoor van het O. M.de redenen gegrond en bewezen vindende, de wraking toestaat, met beveldat de gewraakte rechter zich van de kennisneming der zaak moet ont-houden en diens veroordeeling in de kosten. In het tegenovergesteldegeval wordt de wraking verworpen. De uitspraak over de wraking is in geen geva! aan hooger beroeprevisie of cassatie onderworpen. Art. 33 § J en 2, 34, 36, 37, 42,324 n°. 4. De voorgeschreven procedure is zeer eenvoudig, zoo zeer dat menkan zeggen dat er buiten vorm van

geding, als in zaken van voluntairejurisdictie, geprocedeerd wordt. Opmerking verdient dat de wraking dooreene der partijen wordt voorgesteld en door den rechter beslist zonderdat de andere partij in de gelegenheid wordt gesteld om zich daaroverte doen hooren. Het geschil dat tusschen den rechter en een der partijenbestaat wordt tusschen deze niet gedebatteerd, maar de wraking een-voudig op het voorstel der party en het antwoord van den rechteronderzocht. Dat onderzoek heeft plaats in raadkamer, want er is geen



239 §91. WRAKtNG. gelegenheid om het ter terechtzitting te brengen, alwaar ook nietsanders zou kannen gehoord worden dan de conclusie van het O. M.Ja zelfs de beslissing zou als eene beschikking van voluntaire jurisdictiein raadkamer volgens de bepp. van art. 36 kunnen genomen worden,ware het niet dat art. 42 eene uitspraak onderstelt, en men uit dienhoofde reden had te besluiten, dat van de bepaling der Grondwetomtrent de openbaarheid der vonnissen over gedingen gewezen (ener is hier dan toch een geschil) niet moet worden afgeweken. Aanden anderen kant is het niet te ontkennen dat de wetgever in ditzelfdeart. 42 met de uitsluiting van de cassatie van het algemeene voorschriftvan 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 er in strijd met de waardigheiddes rechters van zou gemaakt kunnen

worden. Ook kan de aard derte beslissen quaestie tot eenige vereenvoudiging in de procedure leiden.Doch de zoo belangrijke hier voorkomende afwijking is m. i. moeilijkte rechtvaardigen. De wetgever is al te zeer bezorgd geweest voor deeer des rechters en heeft daardoor een opgeworpen wraking met eenwantrouwen bejegend, waarin eene onderstelling van hare ongegrondheiddoorstraalt. Deze laatste had hij kunnen laten varen nu er bepaalde inde wet aangegeven redenen moeten worden aangevoerd. Had hij, nogdaarenboven, zooals in den Code, een voorafgaand onderzoek over detoelaatbaarheid van de aangevoerde reden bevolen, dan zou daarmedeeen niet ondoelmatig middel tot voorkoming van misbruik zijn gegeven.Maar dan mogen verder de waarborgen van een onbevangen en grondigonderzoek 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 enden rechter gevoerd, dat ten doel heeft een rechter uittesluiten welkende andere partij in haar belang kan achten aan de rechtspraak te doendeelnemen, mis ik de waarborgen voor eene behoorlijke instructie. Dewrakende partij deelt hare redenen mede, maar het antwoord des rech-ters, dat al licht de niet toepasselijkheid der wet in het aangegevengeval zal betreffen, kan niet door haar worden gedebatteerd, terwijl deschriftelijke behandeling toch reeds voorkomt, wat goedkeuring kanverdienen, dat de rechter niet als partij tegenover den justiciabele inhet openbaar optreedt. Doch waartoe den waarborg der openbaarheidgeheel weggenomen? in \'t belang van den rechter waarschijnlijk, ofvan wat men de waardigheid der justitie noemt? Maar heeft de ge-



240 HOOFDSTUK VII. AFD. VI. INCID. BETB. BECHTKRS OF GEHECHT. wraakte rechter en de justitie zelve bij de openbaarheid niet veel grooterbelang, en is die waarborg voor den jnsticiabele niet nog van grootergewicht waar hij staat tegenover een zijner rechters dan tegenovereene gewone partij? De openbaarheid, waarvoor volgens den C. de pr.art. 385 gezorgd werd door het rapport eens rechters en de conclusievan \'t O. M. ter openbare terechtzitting genomen, valt hier voor hetgeheele geding weg. De fransche wetgever liet ook het app?l toe en gafvoorschriften om aan de mogelijke bezwaren daaruit voortvloeiende tegemoet te komen. In het Wetb. van 1830 vindt men het hooger beroepuitgesloten. Eeden werd er niet voor gegeven. Waarschijnlijk heeft dewetgever ook hiermede voor de eer des rechters meenen te zorgen teneinde niet langer dan noodig daarover discussie toe te laten. Maar

ishet middel niet nog meer dan anders noodig, als de rechter door zijneigen college in \'t gelijk gesteld werd, ten behoeve der partij, en voorden rechter zelven, als hij, door de hem nog zwaarder drukkendeuitspraak van zijn eigen college, in \'t ongelijk gesteld werd? Uitsluitingvan cassatie is meer met den geest dan met de letter van de Grondwetin strijd. Het Ontwerp gaat in de door den wetgever van 1838 gevolgderichting voort. Wel voorziet het in een grondiger instructie door denoordeelenden rechter de bevoegdheid te geven om den gewraakten rechterzoowel als de wrakende partij te hooren, doch terwijl dit buitenelkanders tegenwoordigheid moet plaats hehben in raad-kamer, is de schending van het „hooren van beide partijen" te flagrantom 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 mogenuitsluiten. 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 eeneboete gedreigd wordt tegen den in \'t ongelijk gestelden eischer cas wra-king. Ook deze bepaling heeft de kennelijke strekking om het misbruikvan het middel te voorkomen. Deze bepaling is bij de wet van 7 April1869 (n°. 55) vervallen als gevolg van het beginsel om het gebruikmaken van een bij de wet toegekend middel niet met boete te be-dreigen. Bij de wraking had het reeds haar raison d\'?tre verloren toende wetgever de redenen van wraking tot de bij de wet opgenoemdebeperkte. Zie daarover de toel. op art. 17 van het Ontwerp.



§ 91. WRAKING.                                                   241 De akte van wraking moet de reden aangeven. Dit is hetgevolg van het beginsel om de wraking alleen om bepaalde redenen toete laten. Alle redenen tegelijk: dit bepaalt art. 37 terecht, conf.art. 354 (thans 324) Strafv., ten einde het onderzoek niet noodeloos te rek-ken. Voorduin VII bl. 476, 3°. Zal deze bepaling niet zonder sanctie zijn,dan moet het imperatieve voorschrift wel tengevolge hebben dat opgrond van de niet aangevoerde redenen later geene wraking meer kanvoorgesteld worden. Niet minder duidelijk is het evenwel dat de moge-lijkheid voor het aanvoeren der redenen moet hebben bestaan en datzij dus 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 derwraking moet bovendien geacht worden te berusten op de persoon-lij k e waardeering van \'s rechters

partijdigheid door de gedingvoerendepartij. Daarom kan de procureur hierbij niet als zoodanig als ver-tegenwoordiger optreden. Hij moet dus als ieder ander bij authentiekeakte gemachtigd zijn. Verg. I bl. 162. Een authentieke akte is voor-geschreven opdat voor den rechter blijke dat de volmacht werkelijkvan de partij zelve uitging alzoo de wraking hare persoonlijke hande-ling is. Een volmacht in algemeene bewoordingen vervat is tot hetvoorstellen eener wraking niet voldoende. Dit volgt uit den eischvan bijzonder daartoe gemachtigd. Terhandstelling aan den griffier. Verg. I bl. 135. Degriffier zal ook moeten zorgen voor kennisgeving aan den presidentopdat de zaak 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 kunnenvolstaan met van die berusting kennis te geven aan het college, waarinhij zitting heeft, zonder dat dit daarover als in het geval van art.31 een oordeel heeft uit te spreken. Binnen twee dagen berusten of weigeren om zichte onthouden. Art. 34. Quid, als noch het een noch het anderplaats heeft? Als de rechter, het hem medegedeelde stuk terughoudende, 16



242 HOOFDSTUK VII. AFD. VI. INCID. BETR. KKCHTEKS OF GERECHT. alsnog aan het college de tegen hem bestaande reden opgeeft volgensart. 31, dan zal de daarop gegeven beslissing aan het doel der voor-gestelde wraking kunnen beantwoorden. Houdt de rechter evenweleenvoudig het stuk terug, en is de zaak niet tengevolge van de voor-gestelde wraking uitgesteld geworden, dan kan de wrakende partyzich wel tegen het zitting nemen des gewraakten rechters verzetten,maar het college zal over de wraking niet kunnen beslissen, dewijlde inhoud van de akte hem onbekend bleef. — Geeft de rechter hetstuk terug, zonder eenige verklaring, daaruit zal noch tot berusting,noch tot weigering besloten kunnen worden maar het college zal opde akte van de partij alleen hebben te oordeelen en te beslissen. Komthet stuk na den gestelden termijn terug, het college zal daarop nietkunnen letten en ook

na dien termijn moeten beslissen. Eene verklaringdat op de casu quo aangevoerde gronden van weigering als tardief in-gebracht niet mag worden gelet, zou niet veel anders dan eene weinigbeteekenende formaliteit zijn. — Al deze moeilijkheden waren vermedenmet de bepalingen van den C. de Pr. art. 385 en 386, volgens welkede gewaakte rechter binnen een hem gestelden termijn zijne verklaringhad te stellen op de ter griffie berustende minuut van de akte vanwraking waarvan hem een afschrift was medegedeeld. Bij verzuimdes rechters in het afleggen dier verklaring, spreekt het van zelfdat het college op de akte van wraking alleen uitspraak had te doen.Wilde men den Code verlaten, dan had althans in de gevolgen vanhet verzuim moeten worden voorzien zooals het Ontwerp voorsteltdoor het verzuim als berusting aan te merken. Art. 9 § 2. Dat kanmen naar onze wet niet aannemen. — Wanneer

het college op deakte alleen uitspraak doet, kan er nimmer sprake zijn van verstek.De gewraakte rechter is gehoord en er is hier ook geen eigenlijkgeding. Cf. Colmet Daage (Boitard Lecons) n°. 577. Opmerkelijk ishet hoe ook de wetgever in de gekozen uitdrukking: berusten ofweigeren zich te onthouden de gedachte aan gedingvoerendepartijen heeft willen uitsluiten. Cf. een arrest van het hof van cassatiebij Cabré 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, hierin de wet niet eens vermeld. Het college zal moeten zorgen dat hetO. M. tot kennisneming van de zaak en het nemen zijner conclusie instaat worde gesteld.



§ 91. WRAKING.                                                   243 Het onderzoek en de beslissing is opgedragen aan het college,waartoe de gewraakte rechter behoort. Daarmede bedoel ik: niet aaneen ander college, gelijk ook art. 31 van het „college waartoe de ge-wraakte rechter behoort" en art. 36 van „het hof of d e rechtbank"spreekt. Doch dat college doet hier uitspraak als in andere zaken, met hetvoor de rechtspraak vereischt getal rechters en daarom zal de plaatsvan den gewraakt wordenden rechter door een ander moeten wordeningenomen. Cf. Chauveau op Carré Q, 1392, 2° en Q 1400. Waarhet college alzoo in kamers verdeeld is, blijft de wraking ter beoor-deeling van dezelfde kamer. Ik zie niet in dat de verandering vanchambre in college aan dit gevoelen in den weg staat. Degesehie-denis waarop Oudf.man zich voor het tegendeel beroept (bl. 47) bewijstzijn gevoelen m. i. niet. Eene dergelijke verandering in art. 846

werdgemotiveerd daarmede dat de verdeeling van het college in kamers inde wet op de rechterl. organ. niet bekend is. Zie v. d. Honert ad § 846.Ook in het reglement n°. 1 wordt de wraking onder de werkzaamhedender kamers gebracht. Art. 78 n°. lc, R. Bijblad 1875, A, bl. 244. Het college | of de kamer) moet tot die beoordeeling niet buiten staatgesteld worden door de partijen. Daarom kan de wraking van meerrechters niet tegelijk worden voorgesteld, maar van een tweeden eerstnadat over de wraking van den eersten beslist is. Art. 38. Door deze be-paling vervalt de moeilijkheid welke eene wraking van meer rechterstegelijk op de bekwaamheid van het college om daarover recht te sprekenonder den fr. wet kon te weeg brengen. Cf. Chauveau op Carré Q, 1337.Ook moeten de rechters zelven aan het college niet de beoordeeling on-mogelijk maken; geen der leden mag zich van de kennisneming eenervoorgestelde

wraking verschoonen. Art. 39. Deze beide laatste bepalingenwerden naar aanleiding van artt. 355 en 356 § 2 (thans 325 en326 § 2) W. v. Strafv. opgenomen. Gegrond en bewezen vindende. Art. 36 zegt: bewezenen gegrond. Doch de vraag naar de gegrondheid d. i. in de wetals reden aangewezen, zal wel vooraf moeten gaan. Frustra probaturquod probatum non relevat. Is de reden in de wet gegrond dan moetzij bewezen worden en dit bewijs kan — en terecht — niet meer,zooals onder den Code art. 389, afgewezen worden, op de eenvoudigeverklaring van den ge wraakten rechter, indien de partij geen schrifte-lijk bewijs of begin van schriftelijk bewijs heeft bijgebracht. Van hetbestaan van dit laatste is het toelaten van getuigenbewijs naar onze



244 HOOFDSTUK VII. AFD. VI. INCID. BKTR. KECHTEKS OF OEUECHT. wet in het geheel niet meer afhankelijk. Verg. antw. der Regeeringop aanm. van de 5<le afdeeling der tweede kamer bij NoordzikkB R.1827—28 II bl. 539 op art. 35 coll. bl. 483. Terwijl die toelatingbij \'t niet bestaan van begin van schriftelijk bewijs onder den Codenog van de prudentie des rechters afhankelijk was, stelde de ontwerperm. i. ten onrechte dien eisch absoluut Art. 16 § 2. Zie daartegenN. Bijdr. XVI bl. 233. De wraking toestaan. Dit zegt art. 36, maar \'t praktisch effectvan de gegrond bevonden wraking zal er bijgevoegd moeten wordenin een bevel dat de gewraakte rechter zich van de kennis-neming der zaak onthoud e, zooals art. 38 C de Pr. uitdrukke-lijk voorschreef. Bevindt de rechter de wraking ongegrond, dan zal hijdie 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, naarden regel in art. 56 aangenomen toch wel niet anders kunnen beslissen,gelijk art. 17 § 4 ontwerp uitdrukkelijk bepaalt, dat bij toelatingder wraking de kosten gedragen worden door den gewraakten rechter(zie echter Carré Q 1402 en vonnis Leeuwarden 26 üct. 1842W. n°. 357) en bij verwerping van de partij, welke ze heeft voor-gesteld. Maar als de rechter berust? Dewijl er dan geen uitspraakvolgt, (art. 35) kan er ook geen veroordeeling in de kosten wordenuitgesproken. De partij houdt ze dan te haren laste. Er bestaat over ditpunt verschil van gevoelen. Verg. üudeman bl. 51. Zelfs de iure consti-tuendo zou mij een voorbehoud dezer kosten tot de einduitspraak overde hoofdzaak, zoodat zij ten laste

van de ander der gedingvoerendepartyen zouden kunnen komen, weinig aannemelijk toeschijnen. Ten aanzien van de wraking van het O. M. en den griffier of zijnsubstituut gelden dezelfde regelen van procedure. De griffier zal altijdmoeten zorgen dat de voorgestelde wraking ter kennis kome van hetcollege. Wraking van Van de wraking van een kantonrechter wordt kennis genomen doorau onrcc er. jg Brronj|j88enient8-rechtbank waaronder het kantongerecht behoort. Daartoe



§ 91. WRAKING.                                                   245 wordt de akte van wraking, die ter griffie van liet kantongerecht isingediend, met de verklaring des rechters, dat hij weigert om zich teonthouden, op het verlangen van de eerst gereede partij door dengriffier verzonden aan den officier van justitie die de zaak aan hetoordeel van de rechtbank onderwerpt. Art. 40. Art. 40 spreekt niet uitdrukkelijk van den termijn binnen welkende akte moet worden ingediend. Van schriftelijke behandeling kan hiergeen sprake zijn, maar dewijl ook bij \'t kantongerecht geene aanpleidooien voorafgaande conclusien zijn voorgeschreven, maar de zaakdadelijk mondeling wordt voorgedragen en op die mondelinge voordrachtwordt recht gedaan, moet de akte ingediend worden voor dat tot demondelinge voordracht wordt overgegaan. Art. 40 spreekt van de opzending der acte met de verklaringdes rechters zonder meer. Terwijl echter in geval van

berustinggeen uitspraak vereischt wordt (art. 35) en alzoo ook geen der partijende verzending zal begeeren , kan deze alleen te pas komen als de rechterweigert zich te onthouden. Anders oordeelt Mr. v. d. Leeuw in N. Bijdr.XI (1861) bl. 374 vv. weerlegd door Ouueman I § 18, bl. 51. De bovenaangewezen moeilijkheden kunnen zich hier ook voordoen. Maar als derechter het stuk zonder daarop gestelde verklaring teruggeeft, zal hetstuk ook zonder die verklaring op verzoek der „eerst gereede partij"verzonden kunnen worden. De woorden van art. 47 C. de pr. waardoordit geval voorzien werd : „faute par lui de répondre" hadden echter dui-delijkshalve behouden kunnen blijven. De beslissing der rechtbank heeft hier ook plaats zonder partijen tehooren. De Code liet dit vrij: „Sans qu\'il soit besoin d\'appelerles parties." Men had de verzending ook wel aan den griffier ambts-halve kunnen overlaten. Zal de wraking van den griffier

van het kantongerechtniet op dezelfde wijze als die van den kantonrechter moeten behandeldworden ? Het is zoo, de bepaling van art. 40 bevat eene bizonderebepaling, maar indien, gelijk hier, de algemeene bepaling niet kan wordentoegepast, moet men dan niet de analogie in de bizondere bepalingvinden, 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          tot



246 HOOFDSTUK VII. AFD. VI. INCID. BETR. RECHTERS OF GERECHT. voorkoming hem bestaat, verplicht aan het college, waarin hij zitting heeft, daarvanvan wraking, kennis 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 voorzietniet gedwongen moet zijn zich daaraan bloot te stellen en zijn collegede behandeling van dergelijke quaestie behoort te besparen is zeerrationeel. En daarom is eene bepaling als art. 31 goedtekeuren, ookdewijl daaruit de verplichting van het college volgt oin daarop te be-slissen. Doch de wetgever verloor, evenals de fransche in art. 382 C. depr., uit het oog, dat de bepaling onvolledig werd zoodra de wrakingalleen werd toegelaten om bepaalde in de wet aangegeven redenen. Waser grond om de wraking te

beperken en aan vaste regelen te binden,evenveel grond is er om den rechter zelven meer ruimte te laten omzich te verschoonen, dewijl hij ook om andere redenen zich terechtbezwaard kan gevoelen om van eene zaak kennis te nemen als hij ook denschijn van partijdigheid vermijden wil Desniettemin zie ik geen bezwaarom met het hof van cassatie in Frankrijk ook buiten de redenen vanwraking, redenen van verschooning te laten gelden en met Carré(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 voorgesteldworde. Zie ook arr. H. Raad 18 Oct. 1872, W. v. h. E. n° 3519. Dewetgever had evenwel art. 31 kunnen aanvullen met de bepaling: „ofindien er andere redenen zijn waarom hij zich meent te moeten ver-schoonen." Dit is goed ingezien in het Ontwerp art. 1 aan het slot invergelijking met art. 6. Intusschen zal de zaak

niet licht tot moeilijk*heden in de praktijk aanleiding geven, daar de samenstelling van hetcollege voor de rechtspraak door het college en den voorzitter volgensartt. 19 — 25 van het reglement n\'. 1 geregeld wordt. Men kan zichevenwel eene min wenschelijke verstandhouding tusschen de leden vanhet college of tusschen den kantonrechter en zijne plaatsvervangersvoorstellen, ook wel dat het zich onttrekken van den een den anderwerkelijk bezwaart en, ofschoon dit laatste zich nog eer in strafzakendan in burgerlijke zaken zal voordoen, is eene uitdrukkelijke regelingvan dit punt en dan ook van de wijze waarop de verschooning moetbehandeld worden niet zonder belang. Omtrent de wijze van behandelingbepaalt art. 31 niets, verwijst het zelfs niet naar de bepalingen omtrentde wsaking. Bepalingen, als het Ontwerp in art. 2—5 bevat, verdienen



§ 91. WRAKING.                                             247 daarom goedkeuring. Maar eene toelating van eene verschooning terterechtzitting met uitspraak op de terechtzitting, soms na eengehouden getuigenverhoor en het brengen van kosten ten laste derpartijen, zooals naar art. 16 en 17 Ontw. kan plaats hebben, gaatm. i. buiten de grenzen eener noodzakelijke regeling. Ook geloof ikniet dat, naar art. 31 onzer wet, het college voor de kennisnemingvan eene reden van verschooning met een rechter in de plaats vandengene die zich verschoont zou moeten aangevuld worden, wat hetOntwerp in art. 15 verlangt. Zie Ciiauveau op Carré Q. 1392, 2°.Is terecht niet overgenomen de bevoegdheid aan den rechter bij art. 389C. de pr. toegekend om, bij ontstentenis van schriftelijk bewijs of begindaarvan, de wraking op de eenvoudige verklaring van den gewraaktenrechter te verwerpen, — bij het bestaan der redenen van verschooningkan

de overlegging van schriftelijk bewijs als dit er is, geen raoeilijk-heid opleveren; maar dat de rechter zijne bewering tegenover zijneambtgenooten met getuigenbewijs zou moeten staven, daarmedewordt al te weinig vertrouwen in het woord des rechters gesteld. Deverschooning is eene zaak uitsluitend tusschen den rechter en zijneambtgenooten of tusschen den kantonrechter en zijne plaatsvervangers,waarmee de partyen niets te maken hebben en waarmede zij ook nietmoeten gemoeid worden. ......                    Gevolg van Het gevolg van eene toegelaten wraking oi verschoomng is dat een toegelaten wra ander lid van het college, of bij de rechtbanken en kantongerechteneen rechter-plaatsvervanger de plaats van den gewraakten of verschoondenrechter inneemt. De meest gereede partij zal dan de andere doen oproepen tot voort-zetting van het geding door het houden van de pleidooien, bij dekantongerechten tot de nadere

mondelinge voordracht. Ten aanzien van de wraking van den griffier en zijn substituut envan den ambtenaar van het O. M. herinner ik hunne vervanging dooreen lid van het college of bij het kantongerecht door een door denrechter daartoe aangewezen persoon. Zie I. bl. 137, 118. Over het voortprocedeeren bij het kantongerecht na toegelaten wra-king van den kantonrechter, zie Mr. van der Leeuw t. a. p. bl. 377. Indien evenwel zoovele leden en plaatsvervangers gewraakt worden of Verwijzing.zich verschoonen dat het college niet meer op de voor de rechtspraak



248 HOOFDSTUK VII. AFD. VI. INC1D. BETR. KECIITEBS OF GERECHT. vereischte wijze kan worden samengesteld, wordt verwijzing van hetgeschil naar een ander gerecht gevraagd. De verwijzing moet gevraagd worden aan den hoogen raad indieneen hof en aan het hof indien eene rechtbank door wraking of ver-schooning harer leden buiten staat werd gesteld om van het gedingkennis te nemen. Art. 273. De verwijzing wordt gevraagd door de meest gereede partij bij eenverzoekschrift inhoudende de gronden. Dit verzoekschrift wordt beteekend aan de tegenpartij, met aanmaningom daarop binnen veertien dagen te dienen van antwoord, en ter griffievan den hoogen raad of van het hof nedergelegd. Het antwoord met de gronden van tegenspraak wordt binnen gelijkentermijn ter griffie gebracht. Na afloop van dien termijn doet de hooge raad of het hof na verhoorvan het O. M. uitspraak en wijst, het

verzoek gegrond vindende denrechter aan die van het geschil moet kennis 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 terechtde wraking in een algemeenen titel opnemende daar bizondere bepalin-gen voor de kantongerechten opnam, en o. a. opzettelijk sprak van hetgeval dat, door wraking of verschooning van een kantonrechter enal zijne plaatsvervangers, eene verwijzing naar een ander gerecht moetplaats hebben, liet hij dit punt ten aanzien van de rechterlijke collegesliggen om in een bijzondere afdeeling van den Illn titel (de 14de) overde verwijzingen naar een ander gerecht te handelen, op \'t voorbeeldvan den Code Livre II tit. XX du renvoi a un autre tribunal. Dochde fr. wetgever handelt daar over renvoi pour parenté ou alliance, nietals gevolg van toegelaten wraking of verschooning maar

als gevolg vaneen bijzonderen grond om zich aan rechtspraak van een bepaald collegete onttrekken, een soort van wraking van het geheele college. Nadathet Wetboek van 1830.deze instelling onherkenbaar had gemaakt en metde verwijzing wegens toegelaten wraking had vereenigd, bepaalde dewetgever zich in 1838 terecht tot deze laatste, maar behield nog teveel overblijfselen van de hier niet toepasselijke fransche bepalingen. Zoo rationeel als het bijv. is, dat de verwijzing in den Code bedoeld,gevraagd moet worden vóór de pleidooien, omdat zij gegrond is op



§ 91. WRAKING.                                                  249 eene bestaande betrekking van bloedverwantschap tusschen meer dan eenrechter en eene der partijen, even rationeel als bij de wraking, zoooverbodig is diezelfde bepaling hier, in art. 274, omdat de wraking tochook vóór de pleidooien moet voorgesteld worden. Maar zij is bovendienverkeerd, want terwijl er ook nog later eene wraking kan wordenvoorgesteld, bestaat er ook mogelijkheid voor het geval dat later hetcollege buiten staat geraakt om met een voldoend aantal rechters teoordeelen. Daarom is dit voorschrift door mij in den tekst weggelaten. Ten anderen heeft de fr. bepaling demander Ie 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 volstrektgeen sprake is. Uitsluitend van den rechter wordt hier eene voorzieninggevraagd, 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 deuitgesproken wrakingen of toegelaten verschooningen. Hierin zullendan ook de middelen bestaan welke het verzoekschrift moet inhouden.Dat nu aan de tegenpartij beteekening van het verzoek wordt gedaanis noodig omdat geene beschikking op verzoek van eene partij in hetgeding behoort genomen te worden buiten de andere om. Maar dat dietegenpartij dienen moet van antwoord met middelen, zooals de wethet uitdrukt, waar eene eenvoudige berusting of een laten verloopenvan 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 termijnen de zaak wordt niet tusschen partijen gedebatteerd. Naar haren aardis dit incident eer

een onderwerp van voluntaire dan van contentieusejurisdictie. 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 „noodzakelijkenmaatregel van instructie" gelijk terecht Oudeman § 139 opmerkt. Het O. M. Zie art. 324 n°. 4 waarin echter de in art. 273 bij deherziening geschrapte woorden „het verwijzen uit hoofde vanbloedverwantschap of aanhuwelijking nog voorkomen. De loop van het rechtsgeding wordt geschorst van den dag der.betee- Schorsing vankening van het verzoekschrift. Art. 274.                                                      e ge iag\' De schorsing zal eerst kunnen ophouden met de uitspraak van de ver-wijzing. Dit vonnis zal dan aan de tegenpartij moeten worden beteekend



250         HOOFDSTUK VII. AFD. VI. INCID. BETR. KECHTERS OF GERECHT. met oproeping om op een bepaalden dag in het bij den aangewezenrechter overgebracht geding op de laatste dingtalen voort te procedeeren.Zie Oudeman I § 139 en formulier 112. Art. 375 C. de pr. bevat daar-over eene uitdrukkelijke zeker niet overbodige bepaling. Verwijzing bij Indien tengevolge van wraking of verschooning van een kantonrechter wraking van                   ...                                     ,. kant.rechter. ei) van zijne plaatsvervangers, het geding met bij het kantongerecht, waarbij \'t werd aangebracht, kan worden berecht, wendt de meest gereede partij zich tot de arrondissementsrechtbank met 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 vanart. 273. De uitdrukkelijke voorziening die

in den C. de pr. niet voor-kwam (zie echter loi 16—26 vent. XII (7—17 mars 1804). Kond. Ip. 303, is eene verbetering. Maar nu blijft de wetgever hier wederhalverweg staan door niet te bepalen, hoe die verwijzing bekomenwordt. Hoe moet dan verder ten aanzien van die verwijzing geproce-deerd worden? Ofschoon art. 125 de 14\'\'e afdeeling niet opnoemt onderde afdeelingen van tit. III welke toepasselijk zijn op de procedure bij dekantongerechten en art. 273 en vgg. uitsluitend handelen over de verwij-zing om toegelaten wraking of verschooning bij hoven en rechtbankenterwijl art. 276 in dezelfde afdeeling wederom wel betrekking heeft opjurisdictiegeschillen tusschen kantongerechten, ben ik toch van oordeeldat art. 274 en 275 hier op de behandeling van het verzoek bij de arrond.rechtbank ex analogia behooren te worden toegepast. De wet zwijgt. Enofschoon zij zelve geene voorziening noodig achtte

en de bepalingenvan artt. 274 en 275 schijnt uit te sluiten, blijkt het dat er bepalingennoodig zijn en is de analogie bij het bestaan van dezelfde ratio en eengelijksoortig geval volkomen gerechtvaardigd. Over de regeling der verwijzing tengevolge van wraking te verge-lijken het Ontwerp artt. 19—21. § 92. BECHTWEIGEHING. (*) Watrechts- ^r \'s rechtsweigering, wanneer rechters weigeren op verzoekschriftenweigering is. te beschikken of een voor hen aanhangig geding te beslissen. Art. 844. (*) Eerstens diss. de denegata iustitia in causis civilibus L. B. 1841. J. C. VANEvk, Bijdrage tot de leer der rechtsweigering. Acad. proefschr. Utrecht 1875.



251 § 91. WRAKING. 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) eender redenen waarom aan eene geding voerende partij werd toegestaan tegeneen rechter tot schadevergoeding te ageeren door de zg. p r i s e a p a r t i e.De drie andere daar vermelde redenen (art. 505) 1° dol, fraude ou con-cussion, 2° si la prise a partie est expressément prononcée par la loi(waarvan evenwel geene gevallen voorkomen) 3° si la loi déclareles jugesresponsables a peine de dommages et interets, zijn bij ons vervallen.In de gevallen waarin de Code de rechters voor schadevergoeding aan-sprakelijk stelde buiten rechtsweigering is daaraan in onze wetgevingdie bedreiging niet meer verbonden. Daarmede vervalt ook de vraag ofin zoodanige gevallen op de wijze als bij rechtsweigering voorgeschrevenzou moeten

worden geprocedeerd. Cf. Chauveau bij Carré Q 1807, 2n.De rechtsweigering is bij ons het e enige geval, waarin men denrechter tot schadevergoeding kan aanspreken, waarin dus eene p r i s e apartie 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 verzoekschriftenslaat meer terug op voluntaire jurisdictie, al kan ook eene vorderingsoms bij verzoekschrift ingesteld worden, waarvan juist de vorderingtot schadevergoeding wegens rechtsweigering een voorbeeld oplevert.Art. 847. Ook kan een verzoekschrift noodig zijn tot instellen eenervordering nl. op korten termijn, Art. 7, enz. Zie Dl. II bl. 4. Weigeren. De Ord. van 1667 sprak in art. 2 van refusentou sont négligents; de Code de pr. sprak van refusent de ré-pondre les

requ?tes, ou négligent de juger les affaires, art. 506. Ooksprak het Wetb. van 1830, art. 699, van verzuimen. Welke uit-drukking men verkieze, — het bestaan van het verzuim wordt tochniet aangenomen dan na twee aanmaningen aan den rechter volgensart. 845 gedaan. Bestaat dan inderdaad de verplichting des rechters,dan zal wat aanvankelijk een verzuim kon heeten toch wel als eeneweigering moeten beschouwd worden gelijk terecht door de Eegeeringbij de vaststelling van art. 847 werd opgemerkt. V. d. Honert § 844. Eechters. Blijkens art. 846 vooronderstelt de wetgever de mogelij k-heid van rechtsweigering bij alle gerechten uitgezonderd bij den H.



252 HOOFDSTUK VII. APD. VI. INCID. BETR. RECHTERS OF GEHECHT. Raad. De onmogelijkheid om een rechter aan te wijzen die van rechts-weigering door den H. Raad zou kennis nemen heeft daartoe geleid.Cf. Boitabd ad art. 509. Rechtsweigering door een lid van den H.Raad, waarover de Raad kan oordeelen wordt even goed als van eenlid van een Hof of van eene Rechtbank aangenomen. (Art. 846 § 2).Doch hoe heeft men zich de rechtsweigering in zoodanig geval voorte stellen? Een lid van het college wordt nimmer geroepen een aan-hangig geding te beslissen. Dat kan alleen bij den president van derechtbank voorkomen. De wet moet dan wel het oog hebben op eenrechter-commissaris die een rapport heeft uit te brengen zooals bijde 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 bijverificatie 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 inhoudvan art. 844 zelven niet toegepast worden. Verg. Oüdeman, III § 118. Aard van het De rechtsweigering is een incident en leidt tot eene inciden-middel.                                  . teele vordering. Als in een geding uitspraak geweigerd wordt is dit uit den aardder zaak eene omstandigheid, die den loop van het geding vertraagten verwikkelt omdat men tot geen uitspraak zal komen zonder datdie verhindering uit den weg geruimd wordt. Daartoe wordt dan bijden in art. 846 aangewezen rechter eene vordering ingesteld tot ver-goeding van kosten schaden en interessen. De vordering is kennelijk -V gegrond op art. 1401 B. W. Hare behandeling ofschoon

bij een ander rechter dan die voor welkenhet geding, waarin de rechtsweigering plaats heeft hangende is, kande voortzeting van het geding vertragen, dewijl niet alleen, volgensart. 850, de rechters tegen welke de vordering gericht is zich, ge-durende het onderzoek daarvan, moeten onthouden van de kennisnemingvan het bij hen aanhangig geding, maar dewijl het, volgens art. 852,zelfs twijfelachtig kan zijn of zij met de kennisneming van dat gedingten slotte belast zullen blijven. Wijze van Nadat liet bestaan der rechtsweigering is geconstateerd door twee ge-m occdöörGii rechtelijke aanmaningen aan den rechter gedaan en beteekend aan den



§ 92. RECHTSWEIGERING. 253 griffier, met een tijdsverloop van ten minste drie dagen ten aanzien vaneen kantonrechter en van ten minste acht dagen ten aanzien van andererechters, en wanneer zes dagen na de tweede aanmaning zijn verloopen,kan eene rechtsvordering tot vergoeding van kosten, schaden en interessendoor de belanghebbende partij tegen den rechter worden ingesteld. De vordering wordt ingesteld bij het gerechtshof waaronder de kanton-rechter of de arrondissemenls-rechtbank behoort, wanneer de rechts-weigering aan een kantonrechter of aan eene rechtbank of aan eenharer leden wordt ten laste gelegd. Geschiedt de rechtsweigering dooreen gerechtshof of door een zijner leden of door een lid van den hoogenRaad, dan wordt de vordering bij den hoogen Raad gebracht. De rechtsvordering wordt ingesteld bij een aan den rechter, aan wiende kennisneming van het geding is opgedragen, ingediend

verzonk\'schrift. Die rechter beveelt de mededeeling van dat verzoekschriftaan den rechtspraak weigerenden rechter, welke mededeeling geschiedtdoor de beteekening van het verzoekschrift met het bevelbinnen veertien dagen ter griffie van dien rechter. Binnen veertien dagen na deze beteekening, is de rechter verplichtzijne middelen tot verdediging sch rif telij k in te brengen ter griffievan het Hof of van den hoogen Raad en dat antwoord aan denverzoeker te doen beteeken en. Na afloop van den bepaalden termijn doet het Hof of de hooge Raad,na het O. M. in zijne conclusiën gehoord te hebben, ter openbareterechtzitting uitspraak op de stukken. Niettemin kan nog vooraf verlofgegeven worden om nadere meinoriën 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 proceduremogelijk. 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 deedvoorschrijven. Veeleer zou men kunnen zeggen, dat hier wel na een-voudige wederzijds genomene conclusiën op de stukken recht kon wordengedaan. Intussohen begreep de wetgever dit niet aan de partijen te kunnenoverlaten. Hij wilde om andere redenen de openbaarheid niet. Dever-



254 HOOFDSTUK VII. AFD. VI. INCID. BETR. RECHTERS OF GERECHT. weerder is hier een rechter of een rechterlijk college aan welke hetzwaarste plichtverzuim wordt te laste gelegd. Zie art. 13 A. B. enhierboven § 13 (I, bl 86). De goede naam niet alleen van den be-trokken rechter, maar de waardigheid van de rechterlijk macht zelvescheen hiermede gemoeid. Daarom stelt de eischer zich zelfs niet on-middelijk tot den verweerder in betrekking. De aanmaningen wordenbeteekend aan den griffier, art. 845; het verzoekschrift wordt opbevel van het Hof of van den H. Raad aan den rechtermedegedeeld door beteekening van een afschrift daarvan met een af-schrift van het bevel, ter griffie, art. 848. Eene dagvaarding heefthier geen plaats, als ware het niet oirbaar dat een justiciabele zijnrechter daagde. Het verzoekschrift dat met de beteekening van hetbevel de dagvaarding vervangt is in zoover eene

loutere formaliteitals 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 eeneprealabele kwestie welke het Hof of de H. R. te beslissen had endie, werd zij ontkennend beantwoord, den verzoeker aan veroordeelingtot eene boete blootstelde. Art. 510, 511, 513 C. de pr. Of nu dewetgever terecht het gevaar voor de schending van dat gezag dooruitsluiting van de openbaarheid tracht te voorkomen is eene vraag, dieik met den franschen wetgever en den ontwerper van een wetboek vanburg. regtsv. ontkennend beantwoord. (Zie N. Bijdragen XVI (1866),bl. 233 v.) Zeker is het dat, bij de vele voorzorgen, die de wetgevernoodig acht om het lichtvaardig instellen van dergelijke vorderingente voorkomen, er veel grond voor het aannemen der rechtsweigeringzal bestaan als het

eens tot een geding komt. Wat die voorzorgen betreft lette men op de herhaalde aanmaningenwelke aan het instellen der vordering moeten voorafgaan, art. 845; opde noodzakelijkheid dat het verzoekschrift niet alleen door den procu-cureur, maar ook door den verzoeker of zijnen bij authentieke 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, indienhet verzoek wordt afgewezen. Deze laatste bepaling is evenwel bij art.4 van de wet van 7 April 1869 n°. 55 ingetrokken. De belangen van de gedingvoerende partijen vinden hunnen waarborgin de bepaling, volgens welke alle deurwaarders, daartoe verzocht, ge-houden zijn de aanmaningen te doen, op straffe van afzetting,



255 § 92. RECHTSWEIGERING. 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 welkede eischer bij hetzelfde gerecht mocht hebben, en van die waarin zijnenaastbestaanden 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" gesprokenwordt doet dit onderstellen dat andere bedoeld worden dan de aanma-ningen die er moeten wezen en die van zelf wel overgelegd zullenworden. Die woorden „indien er eenige zijn" slaan waarschijnlijk terugop andere in den C. de pr. voorkomende doch niet overgenomen gevallenvan prise a 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 hebbenvolgt uit art. 20R.Ü. Ook voor het hooren van het O. M. ter terecht-zitting wordt geen uitzondering gemaakt. Omtrent de wijze, waarop dezaak ter openbare terechtzitting wordt gebracht, zwijgt de wet metafwijking van art. 515 C de P. Daar er geen rapporteur is benoemd,kunnen art. 170 en vv. moeilijk worden toegepast. De heer van Eyk,t. a. p. bl. 96, is van oordeel dat de behandeling bij geschrifte moetgevolgd worden en dat alzoo een rapporteur moet worden benoemd.Dit is dunkt mij niet overeen te brengen met de bepaling van art. 851volgens welke het Hof op de stukken uitspraak doet na verloopvan de termijnen. Het komt mij voordat het O. M. de zaak ter terecht-zitting moet brengen ten einde daar conclusiën te nemen. Het is mij niet bekend dat bij ons eene dergelijke vordering voorden burgerlijken rechter is ingesteld. Van eene instructie tot toepassingder strafwet wegens rechtsweigering in een

burgerlijk geding werd eengeval medegedeeld in het Rechtsg. Bijblad XX (1870) bl. 197 (*). Vol-gens de toelichting op tit. IV van B. I van het Ontwerp zijn de bepalingenvan artt. 844—853 B. R., voor zooveel der Regeering bekend is, nimmertoegepast, Mem. v. toel., bl. 78. Ook wordt in de Pasicrisie van Mrs.van Oppen op het woord: rechtsweigering geen ander geval danhet vermelde opgegeven. (*) Ook dit zal niet meer kunnen voorkomen, daar de rechtsweigering uit derij der delicten is geschrapt. Ontslag achtte de wetgever voldoende, doch hijliet de bij die gelegenheid door hem noodzakelijk geachte aanvulling van art, 11R. O. tot dusver achterwege. Zie Smidt, Gesch. Wetb. v. gtrafr., III, bl. 55.



256 HOOFDSTUK VII. AFD. VI. INCID. BETR. RECHTERS OF GERECHT. Gevolg van de Het gevolg der gegrond bevonden vordering wegens rechtsweigeringrec-htswei-gering. 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 zijgeëischt werd, zal ook van de verwijzing hetzelfde moeten gelden. HetHof zal ook geen reden hebben om naar de gronden, die daarvoorkunnen bestaan, onderzoek te doen ten einde boven en behalve de ver-oordeeling nog ambtshalve des rechters onpartijdigheid als verdacht teverklaren, zonder dat zelfs de gedingvoerende partij te kennen heeftgegeven zich door de rechtspraak van dien rechter bezwaard te achten. Opmerking verdient dat het vragen en toestaan van de

verwijzing buitende andere partij omgaat, maar dit is ook het geval met het voorstellenen beoordeelen der wraking.                    / Indien de verwijzing naar een ander gerecht wordt bevolen zal dezaak bij dat gerecht kunnen worden aangebracht als in de vorige § bijde verwijzing tengevolge van wraking is opgemerkt. Volgens het Wetboek van 1838 art. 853 had de afgewezen rechtsweigering ten gevolge dat de verzoeker tot eene boete van f 100 werd-verwezen. Bij de wet van 7\' April 1869 n°. 55 is ook deze bepalingevenals soortgelijkeyvaffart. 43, betreffende de wraking, ingetrokken. y V               § 93. JURISDICTIEGESCHILLEN Wanneer          Wanneer twee of meer gerechten zich gelijkelijk bevoegd verklaren om bestaat? van hetzelfde geschil of aan elkander verknochte geschillen kennis te nemen of die gelijkelijk aan zich houden , of wanneer twee of tne^r ge-rechten , welke allen of van welke een of

meer bevoegd zijn, zich totkennisneming van hetzelfde geschil onbevoegd verklaren, bestaat er eenpositief of negatief conflict van jurisdictie, door de wet eenjurisdictiegeschil, ook eene jurisdictiequaestie genoemd. B. I tit. 3 afd. 14; C. de pr. L. II tit. 19; Ontwerp B. I tit. 2. De uitdrukking j urisdictie-geschil komt voor in R. O. art. 54n°. 1, 65 n°. 2, 88; van jurisdictie-quaestien spreekt B. R. Itit. 3 in het Opschrift der 14de afdeeling en in art. 276. Over de begripsbepaling Dl. I bl. 346 en 347.



257 § 93. JUBISDICT1EGE9CHIIXEN. Het bestaan van zoodanig conflict geeft grond tot het vragen van Gevolg: Regeling vanregeling van rechtsgebied aan den rechter welke de gemeen• rechtsgebied. schappelijke hoogere rechter is van de gerechten lusschen welke het conflict is gerezen. In het eerste der bovengenoemde gevallen , wanneer er een positiefconflict is ontstaan, zouden er twee vonnissen over hetzelfde geschilworden gewezen, wat onnoodig is en zou tegenstrijdigheid dier vonnissente vreezen zijn, wat weinig in overeenstemming zou wezen met derechtszekerheid door de rechtspraak beoogd In het tweede geval zouer in het geheel geen recht te krijgen zijn; want het behoeft geenbetoog dat, als de rechter zich onbevoegd verklaart, er van rechts-weigering geen sprake is. Op die verwarring moet alzoo orde gestelden een der gerechten met uitsluiting van de andere tot de behandelingworden aangewezen,

Regeling van rechtsgebied ia hier hetobject van het verzoek, hetwelk geschiedt door die aanwijzing. ZieOntwerp tit. II art. 2 in overeenstemming met den C. de pr. Liv. Iltit. 19 des regiem e nts de juges en voorts art 5. Dat de bevoegde rechter de gemeenschappelijk hoogere rechter is weesik vroeger aan. Dl. I bl. 113, 345, 353, 361. Het gevolg is datdeze fgeschillen alleen bij de colleges kunnen behandeld worden. Regeling van rechtsgebied wordt gevraagd door de meest ge reed e partij Wijze vanbij een verzoekschrift houdende de gronden van het verzoek.                     I>10Ce eerei1. Het wordt beteekend aan de tegenpartij met aanmaning om daaropbinnen veertien dagen te antwoorden, en ter griffie van het rechterlijk -fcollege dat er op beschikken moet, nedergelegd. Het antwoord, houdende opgave der gronden van tegenspraak, wordtbinnen gelijken termijn ter griffie gebracht. Na afloop van dien termijn doet de rechter

uitspraak na verhoor vanhet O. M., en wijst, het verzoek gegrond vindende, den rechter aan, dievan de hoofdzaak moet kennis nemen. Artt 276 j°. en 274 en 275;824, 4°. De wetgever maakt in art. 276 eenvoudig de bepalingen omtrent deverwijzing tengevolge van wraking hier toepasselijk. Beide onderwerpenhebben wel niets met elkander gemeen, maar dezelfde wijze van proce-deeren kan bij beide worden toegepast. ?r is dunkt mij ook geen be- 17



§ 93. JURISDTCTIEGESCHILLEN. zwaar dat de eigenlijke vorm van een geding vermeden wordt, al kanhier wellicht eerder dan bij de verwijzing aanleiding tot een geschiltusschen partijen bestaan, weshalve de Ontwerper voor de mondelingebehandeling gelegenheid wil gegeven hebben, als een der partyen ditverlangt. Art. 4 § 2. Een incident ontstaat hier altijd, want ook art. 274 § 3 is hier toe-passelij k zoodat het geding voor zoover het nog aanhangig is wordtgeschorst. De gronden, zg. middelen, zullen bij een positief conflict bestaan in deaanwijzing niet alleen van het aanhangig zijn derzelfde of van verknochtegedingen bij onderscheiden rechters, maar ook dat andere middelenwaardoor \'t conflict kan worden opgeheven tevergeefs zijn aangewend,alsbijv.de exceptie van litispendentie. Bij een negatief conflict de vonnissenvan onbevoegdverklaring der onderscheidene rechters in \'t hoogste

ressortgewezen. Want de bepaling van het Ontwerp, volgens welke de rege-ling van rechtsgebied niet kan plaats vinden , indien het conflict dooreen ander rechtsmiddel kan worden opgeheven art. 2, § 2, acht ik ookonder onze wetgeving van toepassing. Verg. I bl. 347 en de N. Bijdragenaldaar aangehaald. De uitspraak des rechters houdende aanwijzing van den rechter dievan 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 conflict van jurisdictie zal geene nieuwedagvaarding vereischt worden, evenmin als dit noodig is wanneer dehoogere rechter eene onbevoegdverklaring in hooger beroep vernietigendepartgen terugwijst naar den rechter die zich onbevoegd verklaarde.



AANVULLING EN VERBETERINGVAN DEN TWEEDEN DRUK DER BEIDE EERSTE DEELEN. DEEL I. bl. 8. a. h. e. van §2 bij te voegen: Verg. mijne verhandeling: hetsummier proces enz. Haarlem 1877 bl. 15—19 j°. 11—15. bl. 35. Vóór de vermelding der wijzigingswetten aldaar nog deze op-merking: Eene vrij uitgebreide partieele herziening werd in 1877door den Minister van IjYNDEN voorgedragen, waarover alleeneen Voorloopig verslag werd uitgebracht. Tot dat Ontwerp heeftbetrekking mijne verhandeling over het summier proces. bl. 37. In te voegen: 11°. Wet van 26 April 1884 n°. 94 houdende wijzigingenin het Wetboek van Burgerl. Rechtsvordering. Deze wet staat in verband met het Wetb. van Strafrecht enwijzigt naar aanleiding daarvan artt. 22, 27, 30 n°. 3, 585 n°. 8,593, 710 n°. 2 en trekt in artt. 63 en 91. 12°. Wet van 15 April 1886 n°. 64. (Invoeringswet vanhet 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.



260 Hoofdzaak was bij deze herziening de wijziging van art. 79reeds lang noodzakelijk om de rechtsverkrachting waaraan depraktijk het dienstbaar had gemaakt. De lang gewenschte wijzi-ging van art. 81 en 82 en vooral de intrekking van art. 88 pastedaar zeer goed bij. Men maakte van de gelegenheid gebruik omook de tot een geheel ander onderwerp behoorende bepalingen vanart. 876 en 880 te wijzigen. bl. 38. Na van den Honbet te vermelden: Noordziek, Geschiedenis der beraadslagingen gevoerd in deKamers der Staten-Generaal over het Ontwerp van een Wetb.v.B. E. 1827—28 \'s Gravenhage 1885 I in twee stukken. Veel vollediger dan v. d. Honert\'s werk stelt het dit, wat degeschiedenis van het W. v. 1830 betreft, geheel in de schaduw. bl. 41. Zie nog een overzicht van litteratuur in Krit. VierteljahrschriftXXII bl. 130 van Dr. Duechsel. Van latere werken verdientvermelding J. W. Pi.anck Lehrb. d.

deutschen Civilprozesses2 Be 1887. bl. 43. Bij de daar vermelde wijziging der wetten op de registratie en het zegel nog te vermelden, voor de registratie: Wet van 11Juli 1882 n°. 92, voor het Zegel: Wet van 11 Juli 1882 n°. 93. bl. 52. 5°. Wet van 9 April 1879 lees: 1877. In te voegen: 6°. Wet van 26 April 1884 n°. 92 houdende wijzigingenin de wet op de regterlijke organisatie en het beleid der justitie. Voor ons onderwerp is alleen van belang de bij art. 3 vastge-stelde wijziging in art. 40. 7° Wet van 23 Juli 1885 n° 155 tot aanvulling van de wetop de regterl. org. en beleid der Justitie. Het aanvullend art. 63 betreft de vervulling van plaatsen vanraadsheer in de gerechtshoven en schrijft daartoe eene aanbevelingvoor. Terugkeer 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



261 van de Rechtbank te Amsterdam is gewijzigd bij de wet van7 October 1884 n° 212, nader gewijzigd bij de wet van28 Augustus 1886 n° 132. Betreft vermeerdering van het personeel. bl. 56. De onder 5° vermelde wet is in verband inet het wetboekvan strafrecht gewijzigd bij de wet van 15 April 1886 n° 63. bl. 57. Het onder N° 1 vermeld K. B. van 1855 n° 114 is inge-trokken bij K. B. 11 Augustus 1879 n° 150 en daarbij iseen 3e lid aan art. 83 toegevoegd. bl. 58. r. 9 v. b. bijtevoegen: Zie thans K. B. van 15 Juli 1879iio 143. bl. 60.bl. 62. Van de kl. letter reg. 5 v. b. staal 1588, lees; 1580. Van het hier vermelde formulierboek van van den Honert werd in 1881 eene derde uitgave bezorgd door Mr. G. Bei,in-fante. bl. 75. Over de veranderingen welke in de rechtsmacht van den bur-gerlijken rechter in strafzaken door de invoering van hetwetb. van Strafrecht zijn gekomen en de daaromtrent insommige gevallen bestaande

onzekerheid, zie eene verhandelingvan Mr. M. S. Poi.s in Tijdschrift voor Strafrecht I bl. 410. bl. 76. 4<> bij te voegen: en het weigeren van verklaring afteleggenof gevoelen uittebrengen volgens art. 16 dierzeifde wet. Deze bepalingen zijn bij de wet van 13 November 1879n° 190 tot wijziging van art. 25 der wet van 7 Mei 1856ii° 32 houdende bepalingen omtrent de tucht op de koop-vaardijschepen, in art. 25a, van toepassing verklaard op ge-tuigen en deskundigen welke moeten worden gehoord doorden Raad van tucht. bl. 94. r. 3 v. b. staat: 1. 11 lees: 1. 18. bl. 95. r. 8 v. b. * 1790 „ 1793. bl. 97. r. 10 v. b De hier besproken schending van het beginsel



262 heeft ook plaats bij de vaststelling van de proceskosten zonderde tegenpartij te hooren volgens de wet van 1879 n° 75 ,waarbij den rechter ook is toegestaan uit zijne lijdelijkheidte treden. bl. 113 r. 4 v. b. Bijtevoegen: Berustte het rechtsgebied der Hovenen Rechtbanken vroeger op de verdeeling van het Rijk inprovinciën en van deze in arrondissementen, thans is het Rijkin arrondissementen verdeeld en zijn deze saamgebracht onderhet rechtsgebied van elk der Hoven. bl. 122. Voor de, betrekking van Raadsheer in een Gerechtshof is deaanbeveling weder ingevoerd bij de wet van 188e n° 155,volgens welke het Hof, de procureur-generaal daaronder he-grepen, eene lijst van aanbeveling van drie candidaten, alpha-betisch ingericht, opmaakt, waarop de Koning zooveel achtslaat als hij zal vermeenen te behooren. bl. 123. Na den derden nieuwen regel der aant. te lezen: Het tweede vereischte komt

alleen bij de Hoven en denHoogen Raad te pas; voor de leden van de Hoven wordt eenvijfjarig, voor die van den H. Raad een tienjarig doctoraatgevorderd, art. 64 en 66 R. O. bl. 125 r. 15 v. b. staat: 204 lees: 203. bl. 135. r. 16 v. b. staat: aanstelling, leeftijd, lees: aanstelling,doctoralen graad, leeftijd. bl. 151. r. 12 v. b. staat: (692 vv.) lees: 692 vv. 3eed. p. 824—837en 849 vv. Rauter n° 85, lees: nu 87. bl. 155 r. 9 v. o. bijtevoegen: Het app?l werd niet-ontvankelijk ver-klaard door den H. Raad bij arr. 18 Maart 1853 W. n» 1473. bl 161. d te lezen: Voor den procureur-generaal bij den H. Raadwanneer hij voor den Koning optreedt.Zie Oudeman I bl. 177. bl. 162. e. Voor het O. M., wanneer lees: Voor het O. M. ookwanneer enz.



263 bl. 166. Bij de litteratuur in de noot nog op te nemen: H. I. vande Poi.l de muiiere causarum patroni et inprimis de liber-tate ei concedendo ut munere bene fungi possit Amst. 1824.Het Reglement van orde en discipline voor de advocaten meteenige aanteekeningen door Mr. C. L. Schui.ler tot PeursumUtr. 1848 Verg. Themis 1848 bl. 498.Mr. N. F. van Nooten, Het Reglement van orde en disciplinevoor de advocaten en procureurs gewijzigd bij K. B. van1 Juni 1879 n° 107 Utrecht 1879 Verg. W. v. h. R.n° 4448. Edh. Picard, Paradoxe sur 1\'avocat. Introd. tot het III deelvan de Paudectes Belges. bl. 171. r. 10 v. b. Geotius, adde: (Verg, Mr. M. C. van Hall inBijdr. tot R. en W. 1830 bl. 565). bl. 175. a. h. e. bijtevoegen: Wij zijn hiermede teruggekeerd tot watreeds in Prankrijk door den kanselier i/Höpital werd beproefddoor de Ord. van 1560 art. 58 en de ord. van 1561 surIe cuinul de la postulation et de la plaidoirie. Vid.

AllardRapport sur la révision du C. de pr. beige p. 26 I. bl. 177. r. 8 v. b. //rechtsbijstand uit". Voeg daarbij: (Handelingen1872 II bl. 19). bl. 177. r. 12 v. b. bijvoegen: De Belgische Kamer van Gedeputeer-den besloot tot het behoud van de procnreurs bij gelegenheidvan de discussie over een ontwerp van een nieuw Wetboekvan burg. recbtsv., hetwelk op de afschaffing van de procu-reurs gebouwd was. Zie mijn verslag van de discussien daar-over in N. Bijdr. 1878 bl. 500. bl. 177. § 17 lees: § 24. bl. 215. r. 11 v. o. //Desniettemin leidt" enz. lees: //Desniettemin heeftde Ontwerper bij de regeling van meer dan eene rechtsvorde-ring in het bijzonder aan de erkenning van het recht als dehoofdstrekking van de vordering gedacht. Zoo in art. 1194,1307, 1436, 1437. Ook leidt" enz.



264 bl. 225. r. 15 v. b. bij te voegen: j°. art. 808 B. R. alwaar de behoedmiddelen worden opgenoemd en art. 809 waar zij genoemdworden: voorzieningen strekkende tot bewaringvan recht. Tusschen r. 17 en 18 in te voegen: in dat over onder-curateelestelling, art. 495 B. W.; over ontzetting uit voogdijart. 440 B. W. Tusschen r. 19 en 20 in het geding over erfrecht art. 888§ 3 en art. 1003 B. W. r. 5 v. o. arr. van Juni 1872 lees: arr. van 21 Juni 1872W. n°. 3474. bl. 235. r. 6 v. b.: Bijdr. XVIII (1868) bl. 569. bl. 239. r. 7. v. b. in de noot staat: te steunen lees: te steunen, inhet gevolg van de verjaring, in de enz. bl. 247. r. 8 v. o. adde.: Zie voorts Dr. R. Leonhaiid Zur Lehre vomBeginne der Klagenverjiihring in Jhemng\'s Jahrbücher XVIIs. 488 ff. bl. 250. r. 14 v. b. adde: Het Ontwerp 1820 laat geene schorsing toe.Zie B. IV tot 21, afd. 2 art. 3629 vv. Verg ook DaamFockema bij Noordziek B. W. 1824—25 II bl. 753

en 754in de noot. bl. 254, a. h. e. «De ontstentenis" enz. dus te lezen: //De ontstentenisvan een curator belet de belanghebbenden niet voor de bewaringvan de rechten der nalatenschap te zorgen dewijl zij aan denrechter kunnen verzoeken een curator" enz. bl. 255. r. 3 v. b. 681 lees: 684. bl. 327. r. 8. v. b. //bij ons anders". Voeg daarbij: Zooals de HoogeRaad bij arresten aangehaald in de concl. van de Proc. gen.voorafgaande aan het arrest van 1 Juni 1883 W. n°. 4914en bij dat arrest zelf. Wordt daarbij niet uit het oog verloren datnaar art. 54 R O. in het hoogste ressort wordt kennisgeno-men van de vorderingen f 400 niet te bovengaande en dat



265 vorderingen, volgens dat art en ook volgens art. 38, nietanders kan beteekenen dan die bij d agvaarding gedaan, ter-wijl het Hof in hooger beroep volgens art. 69 kennis neemt vande daaraan onderworpen vonnissen der Rechtbank, wat nietafhankelijk is van het onderwerp der vordering in app?l, zooalsde H. Raad in het aangehaalde arrest oordeelt, maar vande vonnissen gewezen op de vorderingen in art. 53 bedoelden niet door art. 54 uitgesloten ? bl 329. r. 12 v. b. Door te halen de woorden: //te letten op den aanhef: persoonlijke vorderingen en door". bl. 329. r. 14 v. b. 367 lees: 334. Van hetzelfde gevoelen is Mr.A. A. de Pinto Handl. R. O. bl. 120 n*. 1. bl. 329. r. 19 v. b. Zie ook N. Bijdragen 1882 bl. 154, over het begripvan pers. en zak. rechtsv. naar aanleiding van een arr. v. d.H. Raad. bl. 329. r. 5 v. o. Bijvoegen: ,/Vonnis \'s Bosch 13 Januari 1882 W.n°. 4764 vernietigend vonnis Heusden 19 Mei 1881. bl. 330. r. 18

v. o. In de plaats van de aangeh. arr. C. P. zie artt.350, 458—561 W. v. Strafv. bl. 881. r. 7 v. b. juiste. Voeg daarbij: (art. 10 n°. 4 van tit. IIIder wet van 1790 Bijl. bl. XL en XLI). bl. 331. r. 6 v. o. allen lees: alleen. bl. 332. r. 10 v. o. lees: //mondelinge beleediging" en voeg achter art.R. O.: (art 4 W. 1884 n°. 92). bl. 333. r. 13 — 16 vervallen. r. 19. In de plaats van de aangeh. artt. C. P. te lezen; B.II tit. 16 W. v. Strafr. : Smaad (niet smaadschrift) laster eneenvoudige beleediging. bl. 840. r. 8 van § 43 staat: bl. 264 en 286 lees: 319 en 344. bl. 348. r. 20 v. b. overtredingen , lees: strafbare feiten.



26G bl. 358. r. 17 v. b. de Pinto bl. 195. Voeg daarbij: 2e ed. door Mr.A. A. de Pinto bl. 230. bl. 362. r. 7. v. o. de leden der Hoven, lees: de leden van een Hof. bl. 363. r. 12 v. b. lees: tit. 2 Cap. 6 § 2 en de 10de aant. Verg.over de hier bedoelde vraag: W. J. van Boneva i, Paure Hetforum 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 Oudeman wordt weerlegd doorMr. N. P. v. N. in Opm. en med. Vil bl. 203. bl. 373. r. 14 v. o. 129 lees: 126. bl. 374. r. 9 v. b. gevallen ten lees: gevallen en ten. bl. 375. r. 5 v. b. 1876 lees: 1877. bl. 377. r. 15 v. b III lees: VIII. bl. 384. r 5 v. o. Adde: 4°. geschillen over hulp- en bergloon. bl. 396. üe aan het hoofd van deze bladzijde aangeduide vraag meenik, bij nadere overweging met Diephuis Systeem 1 bl. 301in dien zin te moeten beantwoorden, dat het gewezen domi-cilie

met de gevolgen van de zaak waarvoor het gekozen werdop de erfgenamen overgaat. Art. 1354 B.W. Want partijenbedoelen eene toevoeging van woonplaats voor die zaakzoodat zij voor die zaak altijd aan die toegevoegde ofgekozene woonplaats zouden te vinden zijn. DEEL II. 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 exceptie p. 1. c. 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



267 met opzicht tot de erfgenamen van den schuldenaar als on-deelbaar worden behandeld. bl. 17. r. 11 v. o. Bij te voegen: De bepaling ware dan beter dusgesteld: //De rechter voor wien de gedaagde geroepen wordt." bl. 39 r. 10 v. o. Bij te voegen; Zij is ingetrokken bij de wet van 1884n°. 94. bl. 47 r. 12 v. o. Bekriat S?. Prix. Adde: I p. m. 192 nt. 47. bl. 58 r. 21 v. o. echtscheiding, lees: scheiding van tafel en bed. bl. 64 r. 14—17 door te halen de woorden: ,/(waarop art. 1286 § 3 ver-wijst)" en //terwijl hetgeen de voogd aan den minderjarige ver-schuldigd is renten draagt van af de rekening." r. 20 doortehalen. »Zie ook art. 1444, 1398,1551, 1663 B. W." bl. 66. Den laatsten zin van §61 aldus te lezen: „Ik begin met deprocedure bij de colleges en behandel in afzonderlijke §§ : devoorbereidende handelingen (§ 62), de onderscheiding der zakenmet betrekking tot hare behandeling (§ 63), de verwering enden strijd (§ 64), de

gevolgen van het antwoord (§ 65). Overde procedure bij de kantongerechten volgt eene afzonder-lijke § l67), nadat nog in §66 over het kort geding ge-handeld is. bl. 125 r. 15 v. o. aan deze laatste, lees: daaraan. bl. 146. Met het op deze bladz. gevoerd betoog te vergelijken arrest\'s Bosch 27 Juni 1879 W. n°. 4468; arrest Arnhem 3 Novein-ber 1880 W. n°. 4614. bl. 147 r. 4 v. b. Bij te voegen : ,/Over de zg. sententia declaratoriaschreef ook Mr. van Meeuwen in ?hemis 1862 bl. 153. EenAcad. proefschrift over dit onderwerp werd in 1882 te Leidendoor den heer H. T. Westenberg verdedigd. bl. 148. Van het r. 9 v. b. vermelde opstel in het E. Bijblad gaf ikeene ge?llustreerde tweede uitgaaf in Kechtsg. Magazijn 1887,Maart-aflevering.



268 bl. 154 r. 7 v. o. Art. 63 is ingetrokken bij de Wet van 1884 n°. 94.Zie art. 462 W. v. Strafr. Aan het slot van deze aanteekening aan te halen art. 60.hl. 163. Bij de op het midden van deze bladz aangehaalde jurisprudentiete voegen vonnis \'s Gravenhage 25 februari 1884, Rotterdam17 Maart 1884 W.n». 5009, 5094, waarin de engere oude leerwordt gehandhaafd. De ruimere opvatting huldigt H. Raad arr.22 Juni 1883 W. n°. 4924; arr. \'s Gravenhage 31 Maart 1884W. n» 5034, vonnis Arnhem 10 Januari 1884 W. n°. 5052,arr. Arnhem 19 November 1884 W. n°. 5134. bl. 1643. Art. 79 is thans gewijzigd door de Wet van 1886 u°. 230. bl. 168. Het hier behandelde art. 88 is ingetrokken bij art. 4 der Wetvan 1886 nc. 230. bl. 183 r. 12 v. o. Van 31 Mei 1856 n°. 165 lees: van 31 December1856 ii". 165 en art. 1 Wet van 1882 n°. 93. bl. 199 in de noot bij te voegen : Het w?l geschreven proefschrift vanMr. G.

Brouwer Jzn. verdedigd te Leiden 1885. bl. 211 r. 8 v. b. Van deze belooningen enz. dus te lezen: //Van dezebelooningen is vrijstelling verleend in art. 31 en 38 van hetTarief 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 doormij waren over het hoofd gezien. bl. 211 r. 11 v. o. 72 lees: 278. bl. 213 r. 16 v. o. dat het uitmaakt wat recht is enz. lees:z/dat zijne beslissing bindend gezag heeft en datwat hij besliste recht is tusschen de partijen diehet vonnis van den rechter verlangden enz. bl. 217 r. 11 v. o. door te halen de woorden: //nog openstaan of zelfs\'\' bl. 229 r. 13 v. o. de daad lees: het feit. r. 9 v. o. misdrijf lees: strafbaar feit.



269 bl. 231. r. 7 v. o. tot eene onteerende straf lees: wegens misdrijf toteene vrijheidsstraf van vier jaar of langer, art. 2 Wet 1884no. 93. bl. 235. in het midden bijtevoegen: Nog beter ware het art. 1957te schrappen en geene bizondere bepaling voor de daar bedoeldevonnissen te maken. Zie de mem. van toel. op art. 291 ()iit-werp Burg. Wetb. Boek I (1886), bl. 163.
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