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INLETDIN G.

pll est plus aisé de dire des choses nouvelles que de
concilier celles, qui ont éte dites”, zegt Vauvenargucs
en ik geloof, dat hij gelijk heeft. Toch wil ik mijne
krachlen beproeven en trachten in dit proefschrift door
cer, naar ik hoop, onpartijdie onderzoek eenige toe-
nadering te doen ontstaan tusschen de voorstanders
van beide richtingen, welke prof. Modderman zoo juist
tegenover elkaar stelde in den titel van zijn werkje :
Wil of vertrouwen. Veel is over de vraag geschreven
en steeds was hel doel oppositie te vormen en aan-
hangers fe vinden voor het door ieder verdedigd stelsel.
Mijns inziens is het noodzakelijk, voordat men partij
kiest, inzonderheid over eene gewichtige vraag als
deze, welke in alle deelen van het privaatrecht ingrijpt,
naunwkeurig te onderzoeken, waar iedere richting heen-
leidt. Op een pandecten-college van prof. Naber werd

mijne aandacht voor het eerst op deze question bri-




lante gevestigd. Tk besloot haar aan een nader onder-

zoek te onderwerpen en uit te werken, Mogen de

resultaten, waartoe ik geraakt ben, iets bijdragen tot

de oplossing van dit probleem.




HOOFDSTUK .

Het wilsdogma.

»Dubium non est omnia omnino quae consilio recte
geruntur jure meritoque effectu et firmitate niti” 1): de
wil van den mensch ig op het gebied van het privaatrecht
in staat alle gevolgen in het loven te roepen, binnen
de grenzen door het objectieve rceht gesteld. Ziedaar
de stelling, waarop het wilsdogma gebascerd is. De
wil, de begeerte het een of ander gevolg te weeg te
brengen is de kracht, waaraan de staat zijne bescher-
ming hecft tocgezegd. »Wat is . . . . (de) wil anders”
zeot prof. Opzoomer %, »dan de grondslag, de beweeg-
kracht of met welke andere namen men het wensche
uit te drukken van het geheele privaatrecht! Waarom
aeldt de overcenkomst, die ik met u sluit, ons als

wet? . . Alleen omdat zieh hier het samcenstemrmen
EjE Bk . foRl T, 3, B4 § 4 D 40. 2 L. 24§ 8 D.
) 5L 9§31 41’1‘§i) T

%) Het B. W. verklaard III, p, 109,




vertoont van twee willen, twee persvonlijkheden, die
recds als zoodanig recht op erkenning hebben™ — en

elders 1): »het geheele privaatrecht rust op den wil; in

mijn cigen zaken heeft slechis mijn eigen wil t¢ heer-

schen, wniet die van een andere privaaipersoon, aan wie

ik door geene enkele rechisbetrekking onderworpen

ben.” Heeft iemand dus b.v. een slaaf vrij willen laten,

dan wordt die wil door den stant gerespecteerd door

te zorgen, dat de slaaf werkelijk vrij wordt, d.i. niet
door anderen of door den vrijlater zelf aan hun gezag
diensthbaar gemaakt worden kan.

Doch dit inwendig hersenproces 1s begrijpelijkerwijze
niet voldoende. »Je sens, jai des sensations, et jo sais
que je sens et que jai telles sonsations. Je pense et je
sais que je pense et que j'ai telles ou telles pensees;
je veux et je sais que jo veux el que j'ai telles ou telles
volitions; nous ne pouvons sentiv, penser et vouloir
sans le savoir, supns en éfre interieurement avertis, ct
pour rappeler un adage scolastique: mon sentimus,
nisi sentiamus nos sentive, non intelligimus nisi intel-
ligamus nos intelligerc. Non seulement ces fails nous
cont connus intérisurement a mesure qu’ils se produi-
sent, mais encore ils ne sont connus que par nous:
nil autre oeil ne penétre dans notre intérieur; nul
aulre homme ne sent notre sensation, ne pense notre
pensée; notre dme n'a pas de fenétres pour le regard des
attres hommes.” 3 Zal de wil dus gevolgen te weeg bren-
1) ibid. VI p. 200,

2) Paul Janet, la psychologie ot ses modernes eritignes. Rev. d. d. M.
15 juillet 1892 p. 414 Tn hel latijnsche citaat is waarschijnlijk eene

[out ingeslopen. Er staat toch: non sentimns nisi sentianmug non
sontire, non intelligimus uisi intelligamus non intelligere,
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aen, dan dient hij aan de buitenwereld bekend cernaakt
te worden, De reden, welke men hiervoor doorgaans op-
aeeft, is, dat de wil zonder die kenbaarmaking in rechten
miet bewijshaar is en mitsdien geene bescherming door
het stuatsgezag kan erlangen, Een inwendige wil, zegt
men, is onnaspeurbaar; zoodra de kunst is uitgevonden
om in iemands gemoed te lezen, kan het dogma in zijue
volle kracht optreden, zonder dat men zich behoeft te
behelpen met ecne verklaring.

Dit argument moge hij oppervlakkige beschouwing
eenice waavde bezitten, na eenigszing nau wkeurig
onderzock verliest het die gcheel. Is cen niet geuite wil
in rechte bewijsbaar? Zeer zeker. De bekentenis en de
heslissende ced kunren het bestaan van dien wil vol-
doende duidelijk maken 1. Daavin schuilt de noodza-
kelijkheid van eene wilsverklaring dan ook niet. Waunt,
zoo zegt Kisele 2), ,.das Recht ignoriert den innerlich
bleibenden Willen deshalb, weil derselbe nicht er-
kennbar ist; allerdings nicht deshalb, weil ey fiir
das Recht nicht erkennbar ist, sondern deshalb, weil
or Cir den Menschen nicht erkennbar ist. Fir
diese aber muss (er) . . . darum erkennbar sein. weil
der . . . Wille . . . auf andere (Willen einwirken, dic-
selben irgendwic bestimmen soll. Wie anders aber kann
auf den Willen eines Andern eingewirkt werden als
durch Erregung von Vorstellungen, die fir den Andern
Motive werden?” Voor andere tnenschen moet de wil

) (f. Schlossmann, der Vertrag p. 59, Regelsberger. givil, Fror-

.

terangen p. 3
%) Unverbindlicher Gesctzesinhalt, Akad. Progr, Freiburg in DBr.
1885 p. 10,
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kenbaar gemaakt zijn, daar deze hun wil naar den be-
staande moeten richten. De wil geniet op het gebied
van het privaatrecht bescherming. Het privaatrecht is
daar volgens het dogma geheel op gebaseerd. Die be-
scherming  verleent de staat tegen aanranding door
andere personen, d. w. z de staat belet, dat wat iemand
op privaatrechielijk gebied gewild heeft, later aange-
tast wordt door den wil van een ander. De wilsver-
klaring dient dus om zich die prioviteit te verzekeren
boven andere willen, welke later wochten ontstaan ').
Zoodra die prioviteit aanwezig is, zal het de taak van
den staat zijn dien wil te beschermen. Deze toch is het
clement, dat door de verklaring zich prioriteit verschalt,
de verklaring zelve is slechils als middel daartoc te he-
schouwen. Zonder wil geene verklaring, die cenige be-
teckenis heeft, maar omgekeerd is zonder die verkla-
ring ook geen wil in staat het gevolg te bereiken,
waarop hij gericht is; zonder wil geene wi lsverklaring,
maar slechts wils ve vk laringen zijn bron van recht 2).

Daaruit volgt, dat persoren, bij wie het vermogen
om een wil te vormen ontbreekt, geene rechtsgeldige
gevolgen kunnen te weeg brengen. Dit ontbreken kan
voortkomen uit den aard der zaak, door gebrekkige

oGt Opz, Bo W, L p. 414 . .. noodwendig moet hier et
moment der prioviteit opkomen. Gelijk ik mij niet kan toccigenen,
wat reeds uw eigendom is, zoo kan ik niet reehtsgeldig willen, waar-

op door uw wil reeds beslag is gelegd. 1s de wil grondslag van rocht,
dan iz vanzell de tweede wil, die in botsing komt el den cersten,
reeds voor hem bestaanden wil, onrecht, onrecht namelijk tegenover
dien eersten wil, rvecht daarentegen, op zijne heurt, tegenover een
volgenden wil”

5 CF by, Ty 10T, 405 L. 8 §1 D. 41.2, L. 96 T 39.5:
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of onvolkomen ontwikkeling der geestyvermogens of, tij-
delijk, in toestanden van bewusteloosheid.

Uit den aard der zaak zijn tot het vormen van cen
wil onbekwaam de zoogenaamde rechtspersonen. d. 7.
vereenigingen en stichtingen. De natuur gaf het wils-
vermogen slechts aan den menschi: eene fictieve
persoon, een door de samenleving geschapen lichaam
is hiervan, zooals vanzelf spreekt, verstoken ). Doch
nu het maatschappelijk  verkeer een samenwerking
van menschen door dergelijke vereenigingen of stich-
{ingen noodzakelijk had geacht, was het niet meer
dan natuurlijk, dat die lichamen ook iets praesteercn
moesten en daarvoor was onmisbaar cen wil. De
persoonlijlkheid zelve was gefingeerd en nu moest
men ook wel een wil lingeeren. Men nam daarom
aan, dat de wil van sommige natuunrlijke personen
sangemerkt zou worden als die van het lichaam B

Door gebrekkige of onvolkomen ontwikkeling der
hersenen zijn tot het vormen van ecn wil niet in staat
krankzinnigen %), infantes ) en, dic daar niet vecl
van verschillen, infanli proximi, Wanncer deze iets
verrichten, handelen zij als het ware uit instinct.
Paulus stelt een pupillus met cen furiosus gelijk ©),

H, L.4§ 922 D. 4.2 L. 2 D. eod. L, un. §1 D. 38.3 Ulp. 22,5,

N 77.D. 364 L4 § 22 D 4.2

3 L, 13 D. 404, L. 10, D. 40,2, L. 1. § 3 D. 41.2.

1y De leeftijd schijul voor infantes in het vroegere vecht niet liet.
kenmerk te zijn geweest Of L. 1 § 2 D 26.7. L. 35 § 3D J6.1-
L. 1 §13. D. 447 L. 70 D, 45.4, L. 6 I, 46.6. L. 5 D, 50.17 wellke
plaatsen slechts spreken over hen, qui fari non possunt. Later is waai-
schijnlijle de leeftijd van zeven jaar aangemomen, Cf c. 18 (. G.30.
Vinnins ad § 9 L 1L 20 Dernbury, Pandeklen 18 538,

N L. 4§ 3 D 4.2
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doch bedoelt daar blijkbaar mede een infans '). Inhet
algemeen is hel kenmerk voor het verrichten eener
aeldige rechtshandeling door minderjurigen volgens
Gaius dun aanwezig, ,,si eius aelatis sint, nt intellectum
capiant 2)".

Evenwel kan men toch met het strikti in acht nemen
dezer consequentie, dat verstandelijk gebrekkio ontwik-
kelde menschen ceenc geldige rechtshandeling kunnen
verrichien, tot onbillijkheden geraken. Stellen wij het vol-
gende geval. Een krankzinnige zendt aan een leverancier
eene bestelling per brief. De leverancier acceptecrt die en
legt naar ten uitvoer, onbekend met den persoon des
lastgevers en dus met zijn gebrek. Zal men nu dezen
leverancier eene actie ontzeggen tot nakoming van de
overcenkomst, of, wat hetzclfde is, zal men hier geene
overeenkomst aannemen ! Prof. Land meent van niet #):
.de schuldeischer is telenrgesteld, maar gaat het aan
hem de schade te laten verhalen op den schuldenaar, dic
niet of slechis gebrekkig kan handelen, en deze de bescher-
ming te ontnemen, die men op goede gronden begrepen
heeft hem te moeten verleenen?” en daarmede volgt
aencemde  boogleeraar het wilsdogma. Fvenwel meen
ik wan de billijkheid dezer oplossing te mogen twijfelen.
Dergelijke teleurstelling is niet geoorloold, is onvecht-

vaardig, vooral daar ons burgerlijk recht die bescherming

L. 4§ 4 ja 59 D, cads

3 fai. T § 107, 109, De bijstand van den voogd doet hicrvoor
niets ter zake: dat is eene formaliteit, zonder invloed op den wil zelven.

% In het onlangs verschenen devde deel van zijn BW. verklaard,
1. le stuk p. 168 v,




alleen verleent tegen hen, die van 7ijn toestand mis-
bruik zouden willen maken '): doen 7ij dit, dan ishet
verhaal niet rechtmatig en behoort de vordering ontzegd
te worden. Was echter de derde te coeder trouw, dan
oischt de billijkheid, dat hij de schade verhalen mag
en zal dus eene actie uit lastgeving hem niet ontzegd
mogen worden. Daarmede laat men echter hel wils-
dogra los. Dit eischt cen ontkennend antwoord: de
krankzinnige kon geen wil verklarven, de verklaring,
welke hij zond, miste dus wet onontheerhijk clement,
den wil, Waar zou het heen moeten, als ieder koopmal
bij elke bestelling, welke hij ontving, moest nagaan of
de lastgever ook misschien oekrenkte geestvermiogeis
had 2)? Welk een omslag, welk cene vertraging in het
vorkeor zou daaruit voortvloelen! Ilet vertrouwen, dat
de verklaring door cen daarachtergelegen wil voort-
gebracht  was, rechtvaardigt hier het aannemen van

cone overeenkomst,

Tijdelijk is de wil u itaesloten bij bewusteloozen door
vorschillende omstandigheden zooals door slaap ), hoogen
araad van dronkenschap '), hypnose, toorn B, . a. d

Boven zagen wij reeds, dut de wilsverklaving allecn
workt krachtens den wil, die zich slechts van dit middel

bedient om de prioviteit te verkrijgen boven anderc

Iy B, W, 501 »indicen de sorzaak der curateele blijkbaar bestond
ete.” d. w, 7 duidelijk was veor hem dic met den uriosas handelde.
Verkeerd volgens het wilsdogma is hier de vernietighaarheid, logiseh
zon cr wnietigheid moeten aangegeven Z3j1.

2 Zooals L 19, pr. D 5047 wensehi.

By Lo 4§ 8 D4l 2.

4y ¢, 7 G 15 qus 4

5 L. 48 D. 30, 47, L. 3 D. 24, 2.
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willen. Valt dus de wil weg na de verklaving, dan zal
die uiting geene verdere gevolgen kunnen te weeg
brengen, Wel blijven de gevolgen hestaan, die reeds
ingetreden waren, maar voor het vervola heelt de ver-
klaring geen waarde meer. Dat de wil wegvallen kan,
is zeer goed mogelijk. De wil van den monsch 18 ver-
anderlijk en aan andere storende invloeden onderhevig.
Heeft iemand zijn wil verklaanl, dan zjin cene ver-
andering van inzicht ), het krankzinnig worden %) of
het overlijden 3) van den persoon in guaestie oorzaken.
waardoor de verklaring ophoudt den jurist, die het
wilsdogma  aanhangt eenig  belang  meer in  te
boezemen.

Een ander gevolg van de (undainentecle stelling is.
dat geen vechisgevolg intreden kan, hetwelk men voor
onmogelijk houdt: daarop kan de wil zich niet vichten.
Weet iemand niet, dat zekere slaaf ijn eigendom is,
dan kan hij hem ook piet vrijlaten; het bezorgen der
veijheid is alleen geoorloofd ten behoeve van cigen
slaven: over eens anders goed mag men niet beschikken,
lemand kan dus zijn wil niet vichten op het vrijlaten
van zim eigen slaaf, dien hij voor den slaaf van cen
ander houdt 4. Toch werd de andere meening ook

Y Byv. Lo & pe. D. 40, 2, L 15 $1D. 40,9, L 6 D. 39, 5 Fragn,
Vat, 333: secus L, 4 D, 40, 8, In L 4 pro 1. 40, 2 verwerpt Julianus
de  eonsequentio  van  het wilsdogina plavore libertatis”?, dus nit
billijlheidsgevael,

) L6 pr. Do 43 96,

D L4554 D 40, 9 Ludd D.19 4, T, 2§6 D. 39 5; soeus
LJd D8 7., L 4 pr. D 40. 2, Fragm, Vat. 333,

# L 280D 40, 42, G 0. 8 e 0. 6 4. 48 1. 15 L
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wel aangenonien, natuurlijk met verwaarloozing van
het wilsdogma 1).

Hoe kan de wil verklaard worden ? Er zijn twec ';
categorien van verklaringswijzen, welke elk weder ver-
schillende soorten bevatten. De hoofdgroepen worden
wel genoemd nitdrukkelijke en stilzwijgende wilsver-
klaringen. Deze terminologie is m. L uwunder eelnkkig
vekozen. De uitdrnkking stilzwijgende  wi ilsverklaring
Leelt cene dubbele beteekenis. Vooreerst kan het aan-
duiden eene verklaring, door daden of door het nalaten
van cene handeling afgelegd, en ten tweede cene ge-
lingeerde wilsuiting. Beide beteckenissen zijn natuurhjk
zorgvuldig uit olkander te houden. De zin cr van is
gelicel verschillend. Tlier komt slechts in aanmerking
de eerste opvatting en daarvoor zouden wellicht meer
aanbeveling verdienen de termen directe en indecte
wilsverklaringen, terwijl voor de tweede beteekenis de
termen  uitdrukkelijke tegenover stilzwijgende wils-
uitingen zouden kunnen hluwn dienst doemn.

Directe wilsuitingen dan, zijn die verklaringen, wellke
don wil kenbaar maken door woorden of daarmede In
het verkeer gelijkstaande teckenen. Het gesproken woord
is natuurlijk de basis dezer groep. als zijnde de meest
cenvoudige cn de aangewezen weg O den wil kenbauar
to maken. Daarbij sluiten zich dan aan het geschreven
wourd, cen hoofdknik enz., allen wijzen om den wil te
uiten. die op gelijke lijn staan.

Tndirecte wilsuiting geschiedt door daden, waaruil

men tol het bestaan van cen wil mag besluiten ) of.

I L. 4§14, D, 40 2.
H G Joh. bLhmwmt consult. en adv: L 17, §§ 42—%5.
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gelijkk de Roweinsche juristen het uitdrukken cre ipsay 1,
«rebus ipsis et factisy 2), «rey %), cactuy 4. Dergelijke
indirecte wilsuitingen zijn er in zoo grooten getale, dat
het ondoeenlijk is alle voorbeelden op te noemen. Bekend
zijn 0. de apprehensio, de pro herede gestio, enz.

Zoowel de directe als de indivecte verklaring zijn
werkelijke wilsverklaringen ; als zoodanig staan zij tegen-
vver stilzwijgende wilsverklaringen stricto sc nsu, ge-
fingeerde wilsuitingen, waar nict gevraagd wordt, of er
een wil of eene verklaring geweest is, maar die cen-
vondig als bestaande aangenomen worden.

Zal ecne wilsuiting gevoly hebben, dan moet zi] af-
gelegd sijn met het doel den inhoud kenbaar te maken,
Is dit niet geschied, dan heefi geene veldige wilsuiting
plaats gehad en kunnen dus geene rechisgevolgen in-
treden. Voorbeelden daarvan zim 0. -a, de volgende

~casuspositien. lemand verklart zijn wil in een briel,
welken hij op weg naar het postkantoor verliest. Ken
ander vindt Let epistel en we rpt het in een brievenhus,
tengevolge waarvan de adressant den brief ontvangt en
overcenkorstig den inhoud de last uitvoert, S lsnude
afzender pehouden de gevolgen te erkennen? Stel, dat
hij zich onderw ce bedacht heeft, Let postkantoor voorhij
liep, nog altijd in de meening den brief bij zich te

hebben, terwijl hij eerst later door de uitvoering der
opdracht bemerkt, dat de hrief den adressant buiten zijn

1y L. 87 pr. 1. 86. 1
L3281 D1, 8

4§ 7 11 19 L. 950, 99,5
G 1L B D &

ia, tas Rechitsgesehift, e 20,
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wil bereikte. Die nitvocring der opdracht komt hem nu
zeer te onpas, Zal hij die kuunen weigeren ? Volgens hiet
wilsdogma zeker, Evenzoo zal volgens genoemde theoric
geen gevolg aan eene wilsverklaring kunnen gegevel

worden, wanneer ecn derde, dic toevalligerwijze van het

plan des afzenders — welke zich echter bedacht en den
brief niet verzonden heeft — vernomen heeft en danr-

yan mededecling deed aan den persoon, wien het
aunging. 1) Om dezelfde reden zou cene wisselteekening
van den koopman, die, terwijl hij slechts de brnik-
haarheid van zijn pen wil beproeven, zijne handteekening
plaatst op een voo, hem liggend reepje papier, waarvan
hij niet bemerkt, dat het de rugzijde is van eenc, recds
in blanco aan hem geendosseerde en ter verzending

gereed liggende traife, den endossant geen regresplicht

opleggen; werd de wissel door een hediende geexpedi-
eord en de van 7ijn endossement onkundige koopruan
later, na protest van non-betaling, aangesproken met

cene wisselactie, eeme vechtbank, die het wilsilogma

hnldigt, zou den eisch moeten ontzeggen op grond dat

de «Cansalnexus» ontbrak. *)

Toch zou de billijkheid zeker in de hier eerst- en
luatsteenoemde gevallen eenc andere oplossing vorderen.
Nicttegenstaande de verklaring zonder opzet, oeheel
toevallic afeelegd was en dus geene uiting gaf aan een
wil, eischt de hbillijkheid, dail het vertrouwen van heim
wien de verklaring onder de oogen kward, niet teleur-

1) Voorheeld van den zolfden schrvijver, . a. p.
2) Voorheeld van prof. I. I Moltzer in zijn pracadvies Tandel. Ned.
Jur. Vereen, 1889 I p. 142.
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gesteld worde, Maar door dit te crkennen verlaut ren
tevens het wilsdogma, dat dergelijke consequentic nict
kan dulden.
Tot hetzelfde vosultaat moet men komen, wanncer
het hulpmiddel, waarvan men zich bediende bij de
wilsniting, feilbaar is: men verspreekt of verschrijft
zich, de hode of de te legraaf brengt ongze wilsuiting
verminkt of veranderd over. Dan stemi wil en ver-
klaving mniet overeen en zou men volgens de leer
van den wil alle gevolgen, die de handeling buiten
onze bedoeling heeft, mogen wraken. Toch komt liet
tegendeel voor en men redt zich met argnmenten, die op
de billijkheid steunen. Ternand dr aagt cen ander op, aan
cen derde eene schenking uit zijn, des Jastgevers, nuam
te doen. De lasthebber denkt, het is goed riemen snijden
van cens anders leder en geeft den derde met cen stalen
gelaat de gift, zonder meer, alsof hij de schenker ware.
Terecht volgt er dan: rquantum ad juris subtilitatem,
aceipientis (res) facta non est et ty furti obligeris,
Sed benigniug est, agam contra eum, qui rem
accepit, (—\,\:_c*.eptmne doli mali we summovert.’ "1} Benig-
nius est, het is billjker: alleen op dien grond vindt
men aanleiding de juris subtilitas, het, men zou bijna
zoggen : bekrompen dogma te laten varen.

Fen geval, dat met een niet opzelielijk gcuiten wil
groote gelijkenis vertoont, is ecne wilsver klaring door
physiek geweld van cen ander afgeleod. Veel cer zoy
men hierbij mogen denken aan cene uiting van 1144'11
wil des geweldenaars, die zich daartoe van den persoon

) L. 95, D. 39. 5.
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van den gedwongene als van ecn werktuig bedient.
Vat men iemands arm op het cogenblik dat hij zich
heraadt over een koop, welke gesloten sal worden
bij bandslag, en doet men aldus de hand van dien
persoon op de uitgestoken hand des verkoopers
neder komen, dan kan hier geen sprake Zijn van eenc
wilsuiting. De wil had zich nog nict gevormd, ja, wel-
licht op tegengesteld gevolg, dat is, afzien van de over-
eenkomst gericht. In het met geweld doen neerkomen
van de hand van dengene, die zich beraadt over cene
wilsuiting, over het plan, of hij zijn wil zal verklaven,
kan men met geene mogelijkheid eene wilsverklaring

van dien persoon zien.

Boven zagen wij, dat de wil volgens het wilsdogmu
stoeds de factor is, welke de rechisgevolgen bepaualt.
Omgekeerd zullen dus ook slec his die gevolgen in het
leven, kunnen treden, welke gewild zijn andere resil=
taten zijn dogmatisch niet te rechtvaardigen. 1) In den
regel stemmen wil en verklaring overcen, maar &1 7ijn
sevallen, waar de wil anders ig, dan de verklaring
aanduidt, anders, dan de buitenwereld uit de verkla-
ring zou opmaken. Dere gevallen zijn het, welke tot
oroote moeilijkheid aanleiding gcven, SOMSs namelijk
ontstaat hierdoor zoo flagranten stijd met de billijk-
heid, dat er geen andere uitweg mogelijk is, dan den
wil te negeeren cn het gevolg te regelen naar de ver-
klaring op zich zell beschouwd, waardoor dan cen niet

1y CL L. 3 D34 5L 9 pr. D 98. 5, Regelsherger, civilr, Erorter.
p. 17 v.
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gowild eevolg intreedt, Da voornaamste dier gevallen

ré
zijn de volgende,

Psychische d wang. Iemand wordt door hodrei
ging mwet het een of ander helangrijk nadeel aenood-
zaakt cenc wilsverklaving af te leggen. Wat is het
uit, doch er ligt geen of
een anderen wil aan ten grondslag, zoodat ze rechtens,
volgens het dogma ongeldig moet zijn. 'Wat is meer in
strijd met den vrijen wil dan dwang? Een v
kan altijd kiezen, wellk gevoly |

gevole? De verklaring is wel o

rije wil
1ij wenscht tot stand to
brengen 1. Daavin bestaat juist de vrijheid. Ocfent men
ni door bedreiging zedelijken dwang uit ap den persoon,
die den wil vormen moet, dan is zijn wil niet moeer
vrij. dan is de keus verdwenen: hij
die rviehting verklaren,

komt in de positic v

moct zijn wil in
welke de andep verlangt. Men

an den schooljongen, die niet meer
weet hoe hij een wiskundig veangstuk tot een 2oed
Hij herinnert zich nog dat hij hij
zijne constructie cene

einde  zal brengen.

van twee lijnen moet gebruiken,
maar het is hem ontschoten welke, Do leeraar wil hem
helpen: kom! welke lijn kiest o

e? Alg (dan de jengdige
Archimedes de verkeerde o

wnwijst, zegt de leeraar woder -
die moogt ge mniet kiezen! Evenzoo was de keuze he-
perkt van den psyehisch gedwongene.

Is dus op deze wijze cene wilsverklaring verkregen,
dan kan dje volgens de theovie van den wil hioegenaamd
geen  gevole hebhen, Wat gewild is, is niet verklaard

—_—— e

Y Bij dit alles s wel in hot
den wil philosophiseh

oo te hiouden, dat (e mannen yvan

aan den avrijen wily 2elooven,
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en, omgekeerd, wat verklaard is, is uniet gewild: «non
intelligitur voluisse, qui coactus manumisity ).

Echter wordt dit wel eens ontkend. Beroemd is 0.4,
een uitspraak van Paulns over de aditio hereditatis:
«si metu coactns adii hereditatem. puto me heve edem
offici, quia, quamyis si liberum psset, noluissem, tarnen
coactus volui» 2. Na al wat boven gezegd ig, behoett
het geen betoog, dat deze redencering steunt op cen
sophisme: hij wilde niet tengevolge van de dwang,
slechts de verklaving werd door hem afgelegd. Zeer te
verklaren is dan ook de conjectuur van Schlossmann =,
die, in plaats van coactus volui, voorstelt te lezen:
couctus crevi, d. i. heb ik de cretio, de formule uitge-
sproken, waardoor de aanvaarding gewoonlijk g ceschiedt ).
Hoe verleidelijk ook, zal men zich toc h twee malen
mocten bedenken om deze emendatic in den tekst over
te nemen. Paulus schijnt zich tot dat sophisme aange-
trokken gevoeld te hebben, althans in eene andere
plaats van zijne hand vinden wij de sporen van dezelfde
redeneering terug: «si privatus coactus a populo ma-
nuiserit, guamvis voluntatern accommodaverit,
tamen non erit libery 5).

Eene dergelijke verklaring vinden wij ook bij Voetius ¥)

=

1y Fragmi. Doahh § 7. waaryan eene aardige illustratic gegeven
whordt in e 3 6, 7. 11, Of voprts Lo 7 §1 D. 27 6, L. Q .47 §1
. 49y e I\‘. 117, L. 146 pre. T . B0, 47, L. 22 D. 4 2. gelijk-
luidend met Pqul Sart. T T A0y B 4o B 50 47

2y h 2 §5 D &2

) Iyrthum § 14 Zur Lehre vom Ywange pg. 182 v,

1y Gai, I 164 v.

5 L, 17. pr. D, 40. O.

6y Comm. ad Pand, 4. 2. no. i1
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schipper, die gevaar leopt door

van zijn goed

weer door de zee op het ]

or afstand van te doen, 5)
Ook Gaius *) en Justinianus 7

noodzaken, Tet wilsdogma,
ongeldigheid uitg
eene exceptio rmetus en slechis
principale toelaten.

stum erit, ratum non hahebo”
in aan den gedwongene
propter metnm toe te kennen. o)

) de Jure B. ac P. 1T, 11, T

HD§48 LIL A, L. 9§ 8D, 4. 1,
Y Gai. IV, 117.
V8§84 1.1 VL 43
8 L. 1 pr. D, 4, 9.

) Cf. Paul. Sent, 1. 7.

en Grotius 5 bij de bespreking van hLet geval, dat cen

storm met man en muis
mijden goederen over
hen vergaan en verlies
en nu kiest hij van twoee kwaden het
minste. Deze arecumentatie gaat

te vergaan, om dat onheil te ver
boord zet: hij heeft de keus tusse

m. i echter mank.
Verliest de schipper zijn goed? He

eft hij den animus
derelinquendi? In geenen deele, W,

orden die goederen
and geworpen, dan bl ijven zij
den schipper tocbehaoren %), hij had niet de be::lr,)r_eling'

maakten zich hier aan
Inconscquentic schuldig. Beide achten 71j de hande
geldig, doch geven eene exceptio metus aan de
chisch gedwongene: zij konden het niet van zich ver-
krijgen den geestelijk onvrije tot praestatie 1o 1
dat van eene principieele
aat, kan dus geen vrede hehben met
eene verdediging ten

Lven erg maakie het de praetor. Ofschoon hij in zi jn.

edict van het beginsel uitging »quod metus causa ge-
%), 2ag hij er geen bezwaar
Gene Trestitutio in integrum

Volgens het wi Isdogma

VL T D, 44, 7., 8. van Leenwen, Cens, for,




is die ondenkbaar, daar eene afgedwongene verklaring
oeen gevolg heeft, zoodat geen herstel kan verleend
worden tegen een mniet intredend nadeel. De praetor
week hier dus van het wilsdogma af.

Dogmatisch zijn al deze afdwalingen te veroordeelen.
Zoo luidt dan ook het strenge vonnis van den vetus
quidam  Jetus: ,.quis erit tam destitutus sapientia ac
vacuus intellectu, ut dieat, illam pactionem fortem et
firmam esse debere, quam mulier metu coacta mariti
subscripsit imperio, ac si liberam voluntatern et proprinm
arbitrium non intelligitur habuisse?” 1) Doch door boven-
staande afwijkingen wordt bewezen, dat, nieftegenstaande
de billijkheid hier aan de zijde van het wilsdogma staad,
sommige juristen zich, door welke overwegingen dan
ook, lieten leiden om nict alle consequenties aan te
nemen.

Dwaling . Von Savigny en, voor hem, Pufendort
wezen er op dat de dwaling in het corpus juris ¥oor-
komende tweedrlei was: eigenlijke en oneigenlijke ).

De cigenlijke dwaling is aanwezig, wannecr cen wil
verklaard is, die ontstond door een verkeerd, een ten
onrechte aangenomen motiel, De handcling zclve is
volkomen geldig. Tet gewone voorbeeld hiervan is de
- solutio indebiti: iemand betaalt ecn anderin de valsche
verondersielling, dat hij daavdoor een schuld aldoet.

Nn is de wil om te betalen gevormd onder invloed

I} Consult. L 4

2} Mierover handelt do dissertatie van Mr, J. F. Houwing, dwaling
bij overeenkemsten, Leiden 1888

%) Houwing, o. ¢. pg. 27 v.
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van die valsche meening, dal er een schuld bestond,
Maar wil en verklaring stemmen overcen.

De oneigenlijke dwaling is aanwezig, wanneer de wil
de verklaring niet dekt. Men noemt haar ook wel dis-
seosus. Dit nu is geen dwaling, meent Mr. Houwing 1),
dwaling kan den wil niet buitensluiten : de beschouwing,
die dit aanneemt, begaat deze fout, ,,dat ( (z1]), naar
gebruik van het dagelijksch ley ven, den wil niet scherp
genoeg afscheid(t) van den toestand, die cr, in het ge-
moed van den handelende, aan vooral gaat. en zoodoendo
wil noem(t) wat cigelijk nog niet meer was dan cen
streven, een wenschen, een voornemen voor de toe-
komst 2.” FEn dat voornemen is geheel iets anders
dan de wil. Immers nzoolang wij ons nog bevinden in
termen van beraad, kunmnen wij ons vrijelijk bewegen
op het gebied van het afgetrokkene. Mijne wenschen
kunnen gericht zijn op cene persoon of zaak, die ik
mij zus of zoo voorstel. Maar mot w enschen alleen kom
ik niet verder; zij moeten zich ver wezenlijken. Dan
moet er gekozen 3, gehandeld, gewild %) worden 4,

Dit is m i juist id, quod quaeritur. Moet er gekozen
of unmlr] worden ? Het onderscheid tusschen wil cn
voornemen, wensch of hoe men het anders gelielt te
noemen, is mij niet duidelijk. Ik geloof toch te nmogen
aantemen, dat met beide termen dezelfde inwendige
toestand aangeduid wordt; de wil is wein Trieb, dessen
Befriedigung evst als Erfol g derabgeschloi-

Uyeu 6. e, 97 'y,
% 0. e. pg, 34/35.
95 1k Spatit‘m‘

Y 0. v pe. 35 v,
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cenen Iandlung geboftt wird, er ist nichts mehr als
ol Wanseh” Y Wanneer dit vaststaat, meen 1k,
dat de getrokken conclusie verkeerd is. Ik wil gaarne
sannemen, dat men met wenschen nict verder komt,
dat zij verwezenlijkt moeten worden en ik oeloof, dat

niemand dit ontkennen sal. Doch dan moct e agehan-

deld worden, d. w. z uiet sewild of gekozen — dat 18
yeeds geschied — maar de wil moet verklaar iy

hekendgemaakt worden )

Wat Mr. Houwing hier verwart, is, naar ik meen, de
wil op het gevolg ericht en de wil die het afleggen
der verklaving ten doel heeft 3. Met willen alleen kot
men niet verder, de wil moct ook verklaard worden.
Op het oogenblik, dat de verklaring afgelegd moet
worden, kuunnen er omstandigheden zijn, die den per-
soon verhinderen te begrijpen, dat hij omtrent heteen
of ander punt eene vorkeerde voorstelling heelt. Dan

zal hij, in de vaste overtniging dat hij uiet dwaalt, de

1) Sehlossianm, der Vertrag pg. 130

2 G Windseheid, Wille und ‘W denseridirung in Aveh. £ d. eiv.
Prax. 83 p. 76 v.: . Die Willenshewegung. welche im Innern hesehlos-
con hleibt, ixt eine nnflertige: <ie ist eine Welle, welshe vou der nichsten
Welle versehlungen wird, An eine solche W lenshewegung Knipft das
Recht Folgen nicht an: #3 Kuiipft Folgen an nur an die ans der Per-
con hinausgesetzte, an die dor Aussenwelt hingv;{cbnnn\'\ﬁ'i|'|cn.~"|n.>\w—
;:;'ung.” L vepder. J. Yelirassert cons. cn adyv, T. 30, 4700 .ut enint
actus hominis valeat et offoctum habeat not cutis est ewn aliguir
voluisse, nisi id ipswn producat i esse: sine hoe enim voluntas in
mente retenta nihil operatur, sod ost abortiva et wveluti postumus
existens in utero, qui, nisi naseatur et in lucel ])I'O'fﬁ'l.‘ﬂ“ll‘.Dihﬂl’_‘.‘%t,”

5 In zoover ga ik dus mede met Brinz, g;(;:citem-(l door Ilouwing
o, ¢, pg. 281 Door de argumentatie van Mr., Houwing is nooit ver-
sehil mogelijl tusschen wil en verklaring, evenals het geval is bij de
opvalting van Windscheid, 0. ¢, § 2 infra pg. 52, ¥,




verklaring afleggen: dit is dus gewild, Maar wat niet
gewild is, is de inhoud dier verklaring, Wil iemand
rogge koopen en ziet hij een partij haver voor het be-
geerde aan, dan zal hij die hoeveclheid graan koopen,
d. w. z hij zal dit aan den verkooper meedeclen. Maar —
en dit kon de wverkooper niet weten — zijn wil was
gericht op het koopen van rogge.

Naar mijne bescheiden meening heeft von Savigny
volkomen gelijk door bij oneigenlijke dwaling verschil
tusschen wil en verkaring aan te nemen. De strijd
wtusschen den wil, die er werkelijk was en die, welke
er zoude geweest zijn, zoo dwaling ons niet in de war
gebracht had” 1), is dus niel aanwezig en zoo hehoe-
ven wij dwaling niet te schrappen uit de vij der con-
sequentien, waarbij het wilsdogma tot onbillijke solntics
komt bij verschil tusschen wil en verklaring.

Mogen wij dit aannemen, dan zal immers volgens
het wilsdogma cene dergelijke, tengevolge van dwaling
afgelegde verklaring geene gevolgen kunnen hebben :
de wil ontbreekt. De onbillijlkheid hiervan springt dui-
delijk in het oog, De tegenpartij kon dat verschil nict
kennen en heeft vertrouwd dat er door wat de tegen-
party] zeide een wil verklaard, eenc overeenkomst tot
stand gekomen was. Die verwachting is volkomen hillijk,
tederecn zou dat doen, en daarom mag men die ver-
wachting niet te leur stellen. Maar men neemt hierbij
cene overcenkomst aan, waar de maatstaf voor de eene
partyy is niet haar wil, maar de verklaring van ecn
inderdaad nict voorhanden wil,

Iy THouwing o, ¢, pg. 36,
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Slechts somtijds wil M. Houwing aan dwaling 700
groote kracht toe kennen dat ze in staat zou zijn het
ontstaan van eene overecnkomst te verhinderen, nl.:
cwaar lwee partijen eene overecnkomst sluiten over
pene bepaalde zaak 1in de van weerszijden blijkbare
veronderstelling, dat zij eewn sekere eigenschap bezit,
daar zal die overeenkornst krachteloos blijven, 200 door
Let ontbreken der eigenscliap de voorwaarde niet ver-
vuld is, waarvan het rechtsgevolg was afhankelijk ge-
steld.y 1)

voordat wij dit nader heschouwen, is het noodig
eorst na te gaan, wal essenticele en niet cssentieele
dwaling is.

De onderscheiding det oneigenlijke dwaling in wezen-
lijke cn et wezenlijke is evenzeer vall von Savigny *.
Wat moet haar kenmerk, haar criteriun ziju volgens
het wilsdogma? Deze leer gaal Uit van het beginsel,
duat de wil van hem, die de verklaring aflegt, richtsnoer
zij voor anderei. Die persoon kanio dwaling verkeeren
en wel in vorschillende apzichten. Zijn wil echter blijtt
steeds vichtsnoer; naar wat er in zijn gemoed omMge-
gaan 1s, wordt de verklaring peoordeeld. Wenscht men
nu te onderscheiden tusschen essenticele en niet-essen-
iiecle dwaling, welke de verklaving al of niet nictig
doet zijn, dan zal men altijd moeten nagaan wat essen-
tieel was in het cog van hem die de verklaving uitte.
Meent iemand, dat zekeve elgenschap  voor hem

essentieel is, dan is de verklaring nietig, anders niet,

1) 0. e bg. 147,
2y Syst. ML p. 2068




lemand draagt een ander et bezit over van zijn fun-
dus Cornelianus, de ander denkt, dat er sprake is van
den fundus Sempronianus, welke vergissing steunt op
naarnsverwarring, Deze dwaling is niet essen lieel, het
was hem te doen om dat bepaalde landgoed. de naam
was hem onverschillig. 1) Geheol anders is het in dit
geval. Temand belooft cen ander in pand te geven eene
hoeveelheid gond, rmaar geelt hem koper. 2) Den pand-
houder is het juist om dje meerdere waarde van het
goud te doen, terecht nam men dus aan, dai geenc
overeemkomst tot stand is gekomen. Dat aldus echter
de nietigste dwaling, mits in et 6og van dengene,
die de verklaving allegde, essenticel zijnde, oorzaalk
nietigheid is, kan hoogst onbillijk werken, voor

Teb11
al wan-
neer men aanneemt het grandbegingel van het wils
dogma, dat in het geheel geen acht slaat 0p anderen.
die de verklaring hooren allegoen,

Yon Sza,vigny wilde dit dan ook niet als kenmerk
aannemen, maar gocht het verschil in het feit of het
verkeer de dwaling al of niet als wezenlijk beschouwde 3,
doch door dien objectieven maatstaf aan te nemen liet
hij het wilsdogma in den steck - deze leer eischt nood-
wendig, gelijk wij zagen, een subjectiel criterium.

Nu wij weten, dat het wilsdogma een subjectieven
maatstal eischt bij dwaling, kunnen wij 0ok een gordee]
vellen over de bovengenoemde plaats van My, fluuwiug.
Deze is evenzeer van het standpunt van het wilsdogma

P

D. 41, 2,
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onjuist, Wanneer s volgens dezen schrijver die ver-
nietigende krachi aanwezig ! Ferst dan, »wanhecr men
onder inachtneming van alle omstandigheden, naar
objectieven maa (staf D) mocht nan nemen, dat beide
partijen hunne overcenkomst van de waarheid dier
voorstelling, als van eene voorwaarde, hadden athan-
lijk gesteld.” 2 In hoever met dien objectieven waat-
oiaf iets anders bhedoeld is, dan het door von Savigny
aangenomen criterium : het verkeer 3y, wil ik bier in het
midden laten. Zeker is het dat Mr. Houwing als voorstan-
der van het wilsdogma ) deze meening zal mooten op-
geven, zal hij niet van incongequentie heschaldigd worden.

Bedrog Na het hespreken  der dwaling, kan ik
over bedrog zeer kort zijn. Door bedrog wordt dwalimg
uitgelokt bij den bedrogene en zoo staan wij hier geheel
op denzelfden hodem. Handelingen onder invioed
van bedrog verrieht zijn ongeldig : de werkelijke wil
s niet in de verklaring nitgedrukt. ) Vandaar dat
ecne restitutio in  ntegrum propter dolum, dloor
den praetor ingevoerd, waarhi] witgegaan werd van de
acldigheid dev handeling, hiev niet op hare plaats is.

1y 1k spaticer.

2} 0w 2. PR 145,

3y Honwing, o ¢ P, i s

4 Peste pg. 113 i I. Eehter wil hij ook letten op het vertrouwen
door de Legenpartij in de toescoving gesteld, gie pg. 169 1. L.

5) Wanneey eenc wet anderen invioed aan dwaling tockent dar aau
hedrog, handelt 4 inconsequent. Alldus BW. 1357, 13538 jo. 13064
Art. 1864 is wit het oogpunt van het wilsdogma onjuist: bedrog 1s
pene  oorzaak van nietigheid, gesn grond tot verniefiging. Juister is
C.C. 41146: e dol est nne cause de nullité dala convention . . . Dab
hedrog geen cansa nullitatis oplevert, nesml o. a. ookaan L.4 §2D 13. 7

7ie ook Schiiller ad art, 1358 on daartegen reeds Dh. (ond) 61’ 483,
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Evenzeer laat men de thenrie

van den wil log, wanneer
ten - eene exceptio doli aannecmt, gelijk Gaius doet 1),

het wilsdogma  kan zich sleelits vereenigen met een
verweer ten principale.

Scherts, door de tegenpartij niet bemerkt, zal geen
reden zijn eenc wilsverklaring als ongeldig te heschon-
wen, wanneer men tenminste op de billijkheid afgaat.
Toch zou men volgens hiet wilsdogma stechts hot legen-

deel kunpen aannemen en daarmede de billijlkheid een

slag in het aangezichi geven. Ecne handeling, die slochts
tene prap was. geeft gecne uiting aan eene werkelijk

bestaande begeerte zeker gevolg in het leven ie roepen,

De verklaving is wel afuclegd, maar er bestond geen
duarachter gelegen wil bij hem die haar uitte. De
volgen, dic in de verklaring aangeduid worden, kunnen
dus niet ontstaan,

e

1

£

Goudsimit, cen groot voorstander van het wilsdogma,
zegt van de scherts, dat ze »op straffe van schade-
vergoeding niet kan worden legengeworpen aan een
derde, die geene gegronde aanleiding had ze te vep-
onderstellen”. 2) Daarmede s zijre bedoeling, dunkt mij,
geene anderve dan de onbillijkheid, in hovengenoemde
consequentic gelogen, te vermijden. 1s eene wilsver-
Iaring afgeleed in scherts, die door de tegen partjj
onopgeruerkt bleef, dan heeft de verklaring geen gevolg,
Haar wanneer de wederpartij den grappenmaker aan-
spreekt tot vervulling en deze de nietigheid zijuer ver-
klaring aanvoert, zal hij schadevergoeding moeten geven

L) Gai. 1V. 147,
2y Pand., Syst. L pe. 1122,




voor wat men noemt zijne culpa 1n contrahendo. In-
tusschen die schade wordt slechts gebeterd, gelijk wij
Jater zullen zien 1), doov de verklaving van den grap-
penmaker als het hindend element te heschouwen €n
den wil te veronachtzamen.

Simulatio, Partijen geven doot’ zekere handeling
te verrichten geen of een anderen wil te kennen dan
cen derde eruit zou kunnen opmaken, Yoot partijen
is die wil voldoende vorklaard, lenminste wanneer met
can het wilsdogma uitgaat 2, Partijen kenden elkanders
bedoeling en vonden aoed, dut die gevolg had, hoewel
e onder zeker masker verscholen zat. Wanneer zij dus
dat masker zien, weten zij aok de bedoeling, welke 71)
er door te kennen gaven.

fivenwel de rechten van derden worden er door in
gevaal gebracht. Dv. A. door schuldeischers bedreigd,
verkoopt voor de leug zijn goed aan B. en krijgt van
dezen eene verklaring, dat de koop maar voor den schijn
plaats had. B. verkoopt het  goed echter aan C., die
vervolgens zeer onaangen i vorrast wordt als AL bi]
vonnis verklaard wordt eigenaar van het goed te zijn
aebleven, op grond dat de schijnkovp geen koop was
on de oversehrijving der van dien quasi-koop opge-
maakte acte geen levering kon wegzen 3. €. bad indit
geval niets waargenomen  vah de handeling, dan de
verklaring, dic slechis cen masker wag, Daarop ver-
rl}i]fa pe. o4, V.

gy Cf. Mr. M. Sinit. de zoogen. stilzwijgende wilsverklaringen etc.
prit, Gron. 1890. pg. 92,3 Ruhr, C. & 22.¢. 3 G eod, Jhering, Scherz
und Frnst, 1892 pg. 411%

) Naar een voorhosld van Mr. R. A. . Colenbrander, oprerkingen
betr. verbetering van het hypotheeair stolsel in Nederl., 1866 pg. 6,
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trouwende, niets vermoedende van hel démasqué, dat
spoedig plaats zou hebhen, meende hij — en terecht —
cigenaar te zijn geworden: het vonnis, dat A. tegen
hem verkreeg, moge juist zijn uib het oogpunt van het
wilsdogma, billijk is het niet., Waur blijft ook de zeker-
heid van lLet verkeer als men aun dergelijke surprises
bloot staat?

Bescrvatio mentalis De casus positic ander
dezen naam bekend, vormt van oudsher het piece de
resistanice van  de tegenstanders van het wilsdogma,
Nergens trad zoo duidelijk in het licht, dat de conge-
quentien, waartoe het wilsdogra voert, in de hoogste
mate onbillijk kunnen zijn. Hij die opzettelijk tegen-
over een ander iets, wat niet in over uenSLemming is
et zijne hedoeling, verklaart,

03 9 Ereour uly wetity Eve goioy, dlie § ety
maakt  zieh schuldig aan reservatio mentalis, De leer
van den wil eiseht nu, dat dergelijke verklaring, als
niet gesteund door een overcenkomstigen wil, geenc
gevolgen kan hebhen, Die consequentie wordt door nie-
mand aangenormen. Zelfs Windscheid. » OVELIgens een groot
voorstander van de souvereiniteit van den wil. erkent
deze verzaking der leer in ronde woorden: 1) «ls ist
also mit Biihp anzuerkennen, dass das Recht, in dem es
der Mentulreservation die Wirksam keit abspricht, cineyp
Willenser klivung oline Willen Wil <ung heilegt.» Echtep
waren alle voorstanders van de wilstheogie het daarmede
nict  zoo volmondig eens. Men trachtte do reservatio

) Wille und \Vi”&.‘]}sé'llxldlIl]i" Arch, f. d. civ. Prax. 63

Pa. 99,
Gf. Regelsberger, o, ¢, Pz 8.
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maentalis op allerlel manieren in het systeem van pas
te wringen.

De eerste poging miglukte glansrijk. De reservatio
mentalis zou niet te bewijzen zijn, daar ze toch een
intern feit was en bleef, Y doch men stelde nu het geval
760, dat de pogorvatio mentalis van (¢ voren aan een of
meer anileren was meegedeeld en deze dus het ontbreken
van den wil konden hevestigen %), en toen moest Wind-
scheid zelf toegeven.

Daarna trachtte men er cen mouw aan te passen door
cr eeng logischo tege.ns-:trijdig‘neid in te zoeken: eene
wilsverklaving is eene «Willensaction» on deze kan niet
tegelijk bestaan en niet bestaan, ®) Kene verklaring 18
cene « Willensaction.» Mij wel, maar dan is iedere ver-
klaring zonder onderscheid het bewijs, dat er een wil
 Destaat, daarmoede correspon deerende, en is mitsdien nooit
verschil mogelijk tusschen wil en vovrklaring : de ver-
Klaring kan niet atwijken van den wil. Daarmede
sou reservatio vervallen als onmogelijk. Bihr z7elf echter
hegint met aan te nemen, dat 7 hestaat en tracht
dan aan te toonen, dat-menev niet op behoeft te letten s
on dus — €qui prouve trop, ne pProuve rieny is eene
waarheid, welke ook hier toepassing vindt. Tk geloof
dns deze poging ook als mislukt te mogen beschouwen.

Aldus bleef er niets anders over, dan toetegevel, dat
in geval van rosorvalio menfalis aan ecne verklaring

1y Aldus 0. i, Windscheid vroeger Pand. § 70

2 River, iber die Dedentuny des Willens bet Willenserklirungen
ART4, pe. 49 V.

3y Kohler, Jahrh. T d. Dogm. 46 pe. 91158, 395 —3ab. Windseheid

erkent hare onjuistheid, zie hierbeneden, pg. 93-
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zonder overecnstemmende wil gevolgen verbonden wer-
den. Men moge nu zijn oordeel rechtvaardigen door
aan te voeren, dat het iemand niet vrij mag staan, zich
op een leugen of op cigen slechitheid te beroepen, dat
aordeel slaat als een paal baven water: bij reservatio
mentalis wordt aan den eisch der billijkheid, dat de
verklaring alles, de wil niets zij, voldaan. -

Analoog aan de veservatio mentalis is de volgende
casuspositic, door Bihr gesteld ?). lemand geeft ecen
lasthebber een gepubliceerde valmacht en tegelijk daar-
mede eene peheime instructie, welke de eerste van hure
kracht bevooft. De lasthebber treedt nu in relatie met
derden, die natuurlijk ateaan op de gepubliceerde val-
macht en niet weten, dat de wil, daaruit door hen
opgemaakt, in werkelijkheid nict bestaat door dien
tegenstrijdigen geheimen last, Zijn nu die handelingen,
naar luid van den bekendgemnakten last aangegaan,
geldig ten opzichte van den laslgever? Het \-vdstg‘m&
zou ons hier tot een ontkennend antwoord voeren:-
heeft toch niet de lastgever aan den lasthebher ver-
klaard, dat de gepubliceerde volmacht in strijd was
met zijne bedoeling ? «lr (der Vertrag) ist doch eben
nicht mit seinem Willen abgeschlossen worden, und
die Behauptung, dasserdennoch an denselben gebunden
set, weil der andere Contrahent habe annchmen miissen,
dass der Vertrag mit scinem Willen abgeschlossen werde,

1) Aldus Windscheid o, ¢. pg. 98, v. T 1§41 D.13.7.1..18. . 39. 5
(CL bij deze plaats L. 87 § 6 D, 41. 1., de C[l“:L‘]‘E van My, F, W_J, H
van der Sandt over deze lrmr[c]eam, Utr. 1879, en Regelsl beraero,e, pe.18)

%) Jahrb. f. d. Dogm, 14, pg. 402,
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ist eben —— Behauptungy, meent Windscheid ). Doch
de kracht dezer redeneering gaat ceheel verloren, wan-
neer wij de reserve zicn, welke hil oénen Tegel verder
maakt. De partij moet niet, op het tot stand komen
der overeenkornst vertrouwende, cenige kosten oemaakt
hebben., Daarmede zegt hij juist id, quod plerumyue
it. Wie zal ooit nagaan, voordat hij uwitgaven maakl
tengcvolge van eene handeling met een lasthebber, ol
or niet ecne geheime opdracht is, die de overeenkomst
nietig maakt! Maar — en dit doet de deur dicht —
wanneer de met den lasthebber handelends persoon dat
naging, houdt de geheime instructie op geheim 16 Zijn
en verdwijnt de casugpositie. Evenals bij de reservaiio
mentalis moet Windscheid hier eene concessie doen, in
lijnrechten strijd met het wilsdogma, doch de eenige
billijke oplossing aangevende.

Fenige minder voorkomende gevallen, waarin de wil
yan de verklaring afwijkt, zijn DO de wilsuitingen
demonstrandi causa en op het tooneel door €cnl acteur
in zijn rol afgelegd. Het is duidelijk, dat ook hier de
{oestand dezelfde moet blijven en geene gevolgen kunnen
ontstaan, daay de wil om die gevolgen te Weeg {e bren-
gen ontbrak. Fvenwel worden de rechten van derden
hier ernstig door bedreigd, wanncer zlj nit eene der-
aelijke handeling te goeder trouw rechten verworven
bebben. Hier geldt mutatis motandis helzelfde als van
de simulatio en zal Ten hillijkheidshalve de rechten

van derden te goeder trouw moelen erkennen, hoewel
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ze gebaseerd zijn niet op den wil, maar op het door de
verklarving van den auctor opgewekte vertrouwen.

De wil is de factor, waardoor lemand voor zich een
gevolg kan tot stand brengen. Zal dat gevolg zich niet
alleen tot die persoon bepalen, zal het ook voor een ander
intreden, dan is het noodig, dat deze dat bedoelde ge-
volg ook wil '). Er rmoet dus overcenstemming zijn
van die beide willen ten aanzien van het gevolg. ,,De
vraag kan niet vreemd klinken,” meent prof. Ovzoomer 2),
»kan  buiten zijn wil om over een derde als debiteur
of als crediteur zelfs worden beschikt ? Mij schijnt die
viaag onvermijdelijk en even onvermijdelijk hare ont-
kennende beantwoording.” Die wilsovereenstemming
noemt men consensus, de geheele handeling overeen-
komst, pactum %). Zonder consensus is dus geene over-
eenkomst denkbaar *). Ja, meer nog. ,,Het eigenaardige
dat hawr van andere rechtshandelingen onderscheidt.
bestaat hierin, dat daartoe de medewerking noudig s

H L. 4§ 2D 404, L. 34 pr. D, 171 Scheassert, consult, en adv.
o98.83; 80.8: &, a.

» B. W. VL p. 88, Gf. L, 1 § 8 I. 244 1. 55. D. e P O
23.: secus L. 9§ 8 D, 12.1: e, 4 €. 4.2

B L.o1§ 2D 214

WL 6D, 412 L. 482D, 404; L. 33 1. 41.2: T.. 1 § 5 T). 91,3
L. 19§52 D. 325; L. 4 D. 20.4; L. 1 pr. D. 13.7; Vionius ad § 2 |,
UL 7 ., . . . donationem inter vivos perfiei, quun donator voluntatem
snam declaravit: addendum fuerat et donatarius eam voluntatem ora-
tam ac ratam habuit: neque enim donatio est sine aceeptatione . |
denique in omni conventione consensum mutuwm intervenive 0,
portet,
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van ten minste Lwee personen 1y, door wier sam o=
werkenden wil de overeenkomst tot stand moet
komen . . . beider wilsverklaringen {e samen (brengen)
cone wilsverklaring van beiden te weeg . - - waarin
de overeenkomst bestaat” ?). Dat wil zeggen: de wils-
verklaringen, (welke bij clken wil, die gevolg zal te
weeg brengern, noodig zijn, gelijk wij boven zagen)
moeten samen dat beoogde gevolg tot stand brengen,
dus met lLet oog op elkander afoelegd zijn. Kruisen
zich bv. twee brieven van A en van B, waarin A ver-
klaart het hois van I te willen koopen voor zekeren
prijs en B verklaart voor dienzeltden prijs zijn huis aan
A te willen verkoopen, dan ontslaat nog gecne OVEr-
cenkomst, daar de wilsverklaringen tot elkander 1n gecn

verband staan. ITel zijn twee los daarheen geworpen

1y Niettemin neemt men somtijds aan, dat één persooll et zichzel!

sene overennkonist kan sluiten —— cuwei Sehlen wohmen, ach, in geiner
Bragt!ly - — ol in twee qualiteiten. Hoe hier gedacht kan worden aan

twee samenstermmende wilsverklaringen, is niet duidelijk. Tén persoon
heeft slechts één wil, Toch is or ecne overeenlkomst. Maar dan wordd
het wilsdlogma novdwendig verlaten. Het Romeinsche en Nederlandsche
rechit geven enkele voorheelden hetrekking hehbende op levering,
L. 50 . 24, L 35 D. 94 3: e & € 510; ¢ 2 G5 15: L 15 D
424; L 78 §1 v 184 erkennen ccue (fictieve) Jevering door hrevi
mani traditio van één persoai aal zdch zelf in andere q!.laliLe.i’r,l'mtzij
van den eehtgenoot in privé aan den cehitgenoot als elgenaar van de
dos der wrouw, hetzi] vau jomand als lasthebber asn zich zelt als
verhruikleener, hetzi] van jemand als voogd aan zich zell als kooper.
Fehter leerde men aoli wel het tegemleel, gie L 34 pr. D, 1%, 1. ¢
1 G 5. 3. Voor het ollandsehe recht vindt men sen voorbeeld bij
prol, Molengraall, Leidd raad Handelsreeht pg. 66.: de commissionnair,
dig gocderen van gich 7¢1f aan zijnen lastgever levertL.

2 Dh, X pg. 358, Deue hooglesraar is voorstander van het wils-
dagma, zie aldaar pg. 436 v. Gf. Rogelsherger o. €. Pg. 12, Goudsmit,
Pandekten Syst 1T p. 84 v.

iy
L)
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uitingen, die ceerst eene overeenkomst in het leven
kunnen roepen als de willen van beide partijen zich
nader samen over dit punt verstaan '). Curieus is ook
de conclusie welke Schlossmann hieruit trekt 2): ,Wenn
nun aber jeder von ihnen dem anderen gegeniiber das
thm zugegangene Angehot acceptirt, dann sind
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zwel Vertrige vorhanden.” Immers cor zijn
dan twee offertes en iwee accepten, het materiaal voor
twee overcenkomsten, ieder opgebouwd uit eene ofterte
met het desbetrelfend antwoord. Deze conclugie eizcht
het wilsdogma noodwendig. Toch kan dit hoogst onbil-
lijk, ja, verderfelijk werken, het kan de ruine veroor-
zaken wvan één, risschien wel van beide partijen, Tot
dit gevolg mogen wij dan ook niet besluiten, maar
daarmede verlaten wij de theoric,

Is er geene wilsovereenstemming, is er dissensus of
error in consensu, dan is volgens het wilsdogma geene
overcenkomst aanwezig. Fen voorbeeld hiervan is de
volgende ecasuspositie. Temand bevindt zich met een
veehandelaar in eene kamer, vanwaar men het uitzicht
heeft op de veemarki, De handelaar heeft daar drie
koeien staan en draagt aan den ander over .,de iwee
buitenste.” Zij gaan naar de dieren toe en nu wil de
nieuwe cigenaar medenemen koe n® 1 en 3. Neen, zegt
de veehandelaar, ik bedoelde n® 2 en 3. omdat toen
wij zooeven de afspraak maakten, wij de koeien in (e
flank zagen en ,,de twee buitenste” dus die twee waren,
welke het verst van ons verwijderd stonden. Hier is

Ty Cf. Gondsmit Pand. Syst. II p. 831
®) Der Vertrag pg, 77.




geen overesenkomst van beider wil, derhalve geene
averecnkomst 1),

Uit hetgeen hierboven oczegd is volgen nog cenige
conclusies.

Vaoreerst zal het onmogelijk zijn eene overecnkomsi
aan te gaan met cene incerta persona, eene persoon,
die niet uader dan door eéne bepualde qualiteit aan-
seduid is. Volgens het wilsdogma worden voor eenc
overcenkomst vereischt lwee wilsverklaringen op het-
soltde gevolg gericht en met het oog op elkander al-
gelogd, Dit nu onthreekt hier ten eenenmalc. Fen wi
i« niot denkbaar zonder bepaalde hersenen, welke hem
voorthrengen. Daarom is hegrijpelijkerwijze niet vol-
docnde, dat de persoon die de wil moet vormen, quali-
tatief iz aangewezen: er moet een individueel bepaald
persoon 7iju, bij wien zich de vereischte wil kan vormen 4
Toch komen deze overeenkomsien somtijds %) voor, bv.
hot stroofen van missilia: men werpt geldstukken weg
met de bedorling, dat degeen, die ze opraapt, eigenaar
wordt. Blijven zij liggen, dan ontstaat geene overcen-

kowst, eigendom gaat niet over en de vrijgevige strooier

hehoudt ze dus,

Sornmigen bhegrepen de inconsequentie die er in school
on trachten die te ontgaan door aau te nemen, datde
strooier ,qui missilia jactat, ea pro dervelictis habet.

Res pro derelictis habitae nollivg funt. Quae nullius

1y ¢f, Mr. Houwing, dwaling bij overeenkomsten, dissert, § B
2) Gf, hat aangehaalde nit Lisele’s .unverhindlicher (resetzesinhalt
op pg b . . . SUpra.

8) interdum” in § 40 | L4 L.9§7D. 4l 1.
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sunt cedunt oceupanti )", Doch de foutin de redeneering
15 dezeltde, welke wij boven tegenkwarnen bij de bhe-
spreking van den psychischen dwang. Daar had men
cene dergelijke argumentatie gebiruikt om aan {e toonen,
dat de zedelijk gedwongene cen vrijen wil had. Doch
voor derelictio moet aanwezig zijn de animus derelin-

5

quendi ®) en dien vergat men hier aan te toonen. Wel

bleek de bedoeling om de zaak aan een ander over te
dragen, want deze had de strooier, maar de bedoeling
om zich van de zaak te ontdoen zonder meer had hij
nict en men kon die dus niet aantoonen. Wel kon men
die fingeeren, ,intelligitur voluisse alicuins fieri 3),
maar daarmede verandert de werkelijkheid niet.

Nog andere overeenkomsten in incertam personam
zijn in het Romeinsche recht aangenomen bv. de vrij-
lating van een slaaf nader aan te wijzen door een ander, )

Een ander voorbeeld zou men misschien kunnen
vinden in de pandovereenkomst als een bezitsoverdracht
aan hem, die de zaak van den pandhouder koopen zal
(onder voorwaarde, dat de schuld niet betaald wordt) ).
Scaevola toch deelt ons mede, dat de kooper zich na
den verkoop kan beroepen op accessio temporig voor

de verjaring: daardoor zet hij de verjaring, voor den

1) Redenvering o. a. geyolgd door Ileineccius, reciiat. in Inst. 11
1, § 884 1. £

) CGf. L. 2.pr, T, 6, D, 41,7, L, 9§ 8. D 41. 1. L. 2 § 8 I, 14.
L. 58 D 14. 1. L. 8, D. 14, 2.

HLE§ID 4, 7

4 L9221, 40. 2. Prof. Naber wil hier lezen, in plaats van »sciens”
sstudiornm eansa’”, met welke eonjectuur ik mij wel vereenigen kan,
Cf Mnemosyne (nova series) vol. XXI p. 36,
i) Gf. Prof. Hamaker, N. Bijdr. 1875 pz. 49, v

)
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pandgever hegonnen, voort €n heeft bij dus zyn bezit
overgenomen, )

Voorbeelden uit het Hollandsche vecht zijn 0. a. NUg
de Oigl?-l'ld()t'ﬂSO“\'el‘Lh’ﬁ(:ht van een incassowissel %) en van
pell Zewonen wissel door een onvolledig veéndosseerde y
terwijl vele nieuwere wetgovingen vok de eigendomns-
overdracht in incerfam personam erkennen van het
fonds van een wisscl enz., als rrevolo van den aard van
het order- en toonderpapier zelve.

Tot deze groep behooren pok nog mﬂonuw( n en het
bieden op eene verkooping. Naar aanleiding hiervan
hespreekt Regelsberger de ove peenkomsten in incertam
personam °) en komt tot de conclusie, dat men deze te
beschouwen heett als uitnoodigingen tot het doen van
sene offerte: »Eine solche an das ganze Publikum ge=
sichtote  Aufforderung ist nur eine Kinladung zur
Stellung von Angeboten, nicht selbst Angebot.” %) Hoe
is dat te rijmen met hetgeen hij eene hladzijde vroeger
zegt: Mit der Brnstlichkeil hingt das andere Lrfor-
derniss zusammen, dass dag Angebot an denjenigen
gerichtet sei mit welchem der Aubictende den Vertrag
einzugehen heabsichtigt, darum verade nicht eine
bestimmte Person”, inumers segt hij, onder verwijzing

T go1sy 5D A4, 3. GE § 1 L 1L & Onlangs besliste de Bh. te
Winsehoten dat de SL]]Hlllt‘ﬂ’hll verplieht is tot viijwaring van El(]l
kooper, de hypothecaive creditour 18 alcuhts pen lasthebber, een
tnesehenpersoon. (Vonnis van 13 Oct, 1892 W. v, h R 6319.)

2y K. 111,

3 K. 135 al.

4 Molengr fmiT L.“lduhaad lHandelerecht pg. 4134,

5y Civilr ephtliche Erlrterungen, 1868,

6) 0, & pg. 50,
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naar § 2, »Was fehlt zur Giiltigkeit des Angebots, wenn
Jemand im Wirthshaus dffenilich seine Ulr um einen
bestimmten Preis ausbictet 7”7 In deze §2 tracht hij aan
te toonen, dat cene verklaring in incertam personam
afgegeven is in de richting van cen ander, cene meening,
m. 1. reeds voldoende weerlegd door Schlossmann, 1)
Die verwijzing hecft dus geene waarde. Elders meent
Regelsherger weer dat eene uitloving wel eene wils-
verklaring bevat, die geldig geaceepteerd kan worden.?)
Wat er ook van deze tegenspraak zij, neemt men met
het wilsdogma aan dat eene overeenkomst met cene
incerta persona onbestaanbaar en daavom cen dergelijke
eenzijdige verklaring onverbindbaar is, dan zal men de
consequentic met Regelsberger ) moeten aanvaarden,
dat, indien de een of de ander op die offerte ingaan
wil, men hem tegen kan voeren: met u wil ik geene
overcenkomst. Zoo zouden de Rb. en het Hof te Am-
sterdatn bij de door prof. Moltzer geciteerde nitspraken v)
over de certificalen van aundeelen in de Buffalo Pittsburg
and Western Railway Company ten onrechie de vor-
dering toegewezen hebben. In die gevolgtrekking kan
ik niet treden: ik geloof, dat de uitspraken van Rb.
en Hof volkomen overeenstemmen met de eischen van
recht en billijkheid. Doch #ij staan niet meer op den
bodem van het wilsdogma.

Als van zelf komen wij aldug op een ander sevole,
van de tot nu toe behandelde leer, nl. dat het aceept

1) o, e. pg, 64 v

Y 0. ¢ pge. 8. 1. [, 208, v.

) A R
¢) Praeadvies Handel, Ned, Jur, Ver, 1889 1, pg. 133L
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<lechty door hem verricht kan worden, tol wien de
olterte gevicht was. De wilsverklaringen toch mocten
met het oog oD elkander afgelegd zija en dit voert
noodwendig tot hovenstaande conclusie; peemt iemand
cene niet tot hem gerichte offerte aan, dan onistaal
gecne overeenkomst. Tliertegen sondigen de contracten
met onbepaalde personcn evenzoer imroers dan zou de
tegenwerping: met 1 wensch ik geene pvereenkomnst,
fot 1 was mijne olferie niet gericht, voldoende zijn om
olke overeenkomst te verhinderen. Terecht, wij zagen
het, verwierp men deze gevolgtrekking en daarmede
de geheele leer.

Om dezelfde reden zal het accept moeten gericht
zijn tot dezellde persoon, van wien de. offerte uitging.
Offerte en accept moeten één geheel uitmalken, samen
zullen zij de overecnkomst tot stand brengen ; dus een
accept gericht tot iemand, die geene offerte decd, heeft
geen gevolg. 1

Jene belangrijke vraag is ook : op welk moment 1is
de overeenkomst volteoid ? Deze guaestic zal zelden tot
twijfel aanleiding geven wanneer twee personen tegen-
over elkander staan cn 200 beiden hunnen wil ver-
klaren. Doch van groot belang wordt 7ij, als partijen
piet in elkanders {egenwoordigheid zijn en dus gebruik
moeten maken van een hnlpmiddel, hode, brief. tele-
gram e. & d., om de verklaring ter kennisse te bren-
gen van hem, wien 7ij aangaat, gondat er tusschen

olferte en accept noodwendig eenigen tijd verloopt.

Iy Cf. L. 32 . 42 1. waarover Dernburg, Pand: I § 1028, [Lugels-

e TAT " o A
berger 0.6 pg. L
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Voor deze hulpmiddelen tot het overbrengen van iemands
wilsverklaring geldt hetzelfde: alle zijn werktuigen in
de hand van hem, die ervan gebruik maakt.

Reeds lang is het als mogelijk beschouwd {usschen
afwezigen eene overeenkomst te sluiten. Virgilius me-
moreert recds, dat Euryalns hovstsieraden en gordels
met gouden knoppen vindt,

e« . . Tyburti Remulo ditissimus olim

Quae mittit dona, hospitio cum jungeret ahsens,

Caedicus, o) . . . .
waarblj Servius aanteekent: »consuetudo erat apud
majores, ut inter s¢ homines hospitii jura mutuis mune-
ribus copularent, vel in praesenti vel per internuntios.”
Waar wmen zich nog niet mede bezig hield was de
vraag, op welk oogenblik die geschenken ophielden
eigendom van Caedicus te zijn en overgingen in het
vermogen van Remunlus. Ook later sloot men veelvuldig
overcenkomsten tusschen afwezigen. ?)

Verschillende theorien zijn er opgesteld over de vraag,
wanneer eene overeenkomst moet worden geacht tot
stand gekomen te zijn.

19, «Declarationstheorie», Deze neemt aan, datl de

I} Aeneid, lib. IX. vs. 364. v

) Gf. L. 9 D. 43, 26, Tragm, Vat. 281, 982, ¢. 0. € 450, L 23 §1
D 20, 1 en algemeener L 2 pr. D, 2. 14, In dese plaats zon het
beteren zin geven met prof. Naher te lozen: »labeo ait convenire
possc vel ore, vel re ete.” Er wordl eene tegenstelling bedoeld
tusschen overcenkomsten inter praesentes en inter absentes, Do cerste
kunnen tot stand komen door indivecte wilsuiting, ,.re”, en door
dirvecte wilsverklaring. Ueze is vergeten en aldus is deze invoesing to
verklaren, welke woorden deor den een ofandewn:npmt gemalk kvluh
weggelaten knnnen #ijn.
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overeenkomst dan voltooid is, wannect de acceptant
zZijn antwoord in een prief 1) heeft peergeschreven, gerced
om aan den offerent verzonden te worden.

90 (Ausserungstheorics. Hier is het oogenblik der
voltooiing gesteld bij de verzending van heb accept.

30« [*lmpfangsthem-iem, welke het oogenblik van ont-
vangst door den offerent als hesligsend beschiouwt.

49, «Vernehmungstheoriey, volgens welke de wils-
overcensternming cerst aanwezig 1%, als het accept ter
kennisse is gekomen van den olferent.

Welke theorie cischt het wilsdogina ?

Door de verklaring, wij zagen het wordt de wil ken-

haar gemaakt. Zijn partijen in elkanders tegenwom'dig—
heid, dan sullen deze viev momenten 0 den regel
samenvallen. Dit 15 echter niet noodzakelijk. Nemen wij
bv. aan dat er eenc vormelooze avereenkomst gesloten
wordt tusschen ecn doofstomme en ¢en blinde. De blinde
deelt 2yn aanbod tnede door de z.2.0. vingertaal, ter-
wijl de dogofstomine, die dit aanbod acceptecrt, zijne
hedoeling kenbaar maakt door met een puntig voorwerp
in ecn papier te prikken *). Wanncer is nu de overs
eenstemnming der twee willen volkomen? Boven ) zagen
wij, dat de wil verklaard moet worden, opdat hij op
Jien van anderen kunne inwerken. Zal ecn wil op de
andere inwerken — en dit i hier noodig, aangezien de

1y Gemakshalve noel ik hier alleen den brief: voor hode, Lelegratd
en de andere widdelen tot mecdeeling van iemands wil geldt vol-
maakt hetzelide.

2 Dergelijke voorheelden lij Regelsberger 0. ¢ pe. 12, v

3 Pg. 5. oen de aangehaalde plaats wit Fisele’s anverhindlicher Ge-
setzesinhalt.
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twee willen hier samen de overeenkomst tot staud
brengen — dan is cen ecrste vereisehte, dat de personen
op wier wil ingewerkt zal worden. kennis hebben van
die bedoeling. Wederkeerig mocten dus beide partijen
van elkanders wil bewustheid hebben. Zoolang eccn van
beiden nog in het onzekere verkeert, welke de wil van
den ander is, weet hij ook niet of en welk gevolg zijne
offerte hebben zal en gaat het nict aan hem verbonden
te achten. In het bovengenoernde geval zal dus de
overcenkomst  tot stand gekomen zijn, wanneer de
blinde het papier betast zal hebben en aldus zich van
het accept bewust is geworden. Daaruit volgt, dat de
«Vernelunungstheorien alleen in overeenstemining s
met het wilsdogma: immers hier verloopt reeds eenigen
tijel tusschen de offerte en het accept. De lengte dezer
tjdraimte is onverschillig, d. w. z. ook bij het afsluiten
van overecnkomsten tusschen afwezigen is de «Verneh-
mungstheories dogmatisch de conig mogelijke. 1) Eene
bevestiging door de bronunen vinden wij in het vereischte
voordestipulatie: de purtijen cexaudire in vicem debent. » %)
Qok voor de vrijlating werd dit erkend in een advics
van Julianus. [Tem werd verzocht te Zeggen, wanneer
#ijns inziens cene vrijlating per biief tol stand kkwam.
Hij meende «tum autem peragi intelligl, cum servus
cognoverit dominae voluntatewn.» % Van het zelide
gevoelen wat betreft schenking is Paulus Y} en wat aan-

1} Evenzoo Regelsherger, o, ¢, pg. 11, 17, 23 v. Schlossmann pe. 67,
V. Goudsmit Pand. Syst. Il. pg. 86. v.

DL pr, D, A5 45 L4 5§15 M. 44, 7: Ulp. 20. 13.

) Fragm. Dosith, § 15, Cf, L. 38, pr Dy 410 2, van denzelfden anteur,

L, 40, D39, 5.
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gaat den pvergang van den eigendomn cens hriels aan
den adressant deelt ook Labeo deze ppinie. ')

[Tet praktisch belapy der vradg is gelegen in het feit,
dat. zoolang de gverecnkomst niet voltooid ig, beide
partijen geheel yrij zijn alsnog tevug te treden, het
putstaan onmogelijk oenaakt wordt door deod, krank-

sinnigheid enz.: de wil, die aan de verklaring ten arond-

slag ligh, haat kracht geeft, houdt op te bestaan ch de
cerklaring kan mniet mecr yoorthrengend werken. Het
groote  bezwaal der «Ycrnﬂhrmmgsthem‘iu» iz, dat 21]
die vrijheid vap herroepel vecl te lmaghmthuh(m(lnn. 2
Velen zagen dat i en stelden daarom voor, de wils-
verklarivg terug te [aten werken fot de verzending.
Wierdoor werden wel enkele bezwaren geeliu.mme-rd.. doch
men komt zoodoen de terecht bij de « A nsserungstheoriey
en adopteert daarmede ook de bezwarcn, aan die lecr
cerbonden. Wat za) het lot zyjn van ‘omand, die zijn
accept, per priet verzonden, telegrafiseh herroept, zoodat
het telegram den offerent eerder bereiki dan de brief?
Hij 7al gebonden blijven: als de hrief aankomdt, werkt
die verklaring terug tot op het opgenblik der yerzending

d. i. guterieur At et telegram. Daarom kan dit geen

1} L. 65. pr- . 4. 1.

2y Gf. Thon in Avchiv f. d. civ. Prax. (N. 1) AN po. 63 v. Deze
selnijver erkent de onbillijkheid en qeht dou hercoeper sehanden Lot
schadevergoeding. Alz middel tot handhaving dier vordering heveelt
hij aau de actio negotioruwm gestorui conbraria. Daargelaten de juist-
heid dezer construetie, die wellieht te hetwisten s0u wijn, wordt ev
door maugetoond, dat et niet billijk is de cischen van het wils dognid
te volzen en e ..,‘v'm'rmhn'uu1gstheoric” aan to nemen: immers (dan
zou de herroeping volkomen terecht geschied zijn en geel aanleiding

fot cchadevergoeding kunnen wEyen,

e
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invioed meer uitoefencn: de overeenkomst was reeds
tot stand gekomen.

Nog onbillijker werkt de «Declarationstheoriey, Was
de bricf gereed, dan staat het den acceptant niet meer
vrij op zijn aceept terug te komen. Welke reden is or
voor hem dit te beletten? De briof js nog niet ver-
zonden, de offerent weet nicts van den inhoud, het is
hem misschien onbekend, of de offerte den andep be-
retkl heeft. Waarom zou het nu niet vrijstaan aan
degenc, tot wien de offerte wag gericht, zijn antwoord
voor de verzending te verscheuren en een ander te CXpe-
diecren? Inderdaad, de billijkheid zou al te zeer uit
het oog verloren worden, indien wij deze theorie wilden
volgen,

Ook de «Empfangstheories heeft have bezwaren. Al
dadelijk is twist mogelijk over de vraag, wanneer liet
aceept «in handen» van den oflerent is gekomen. Voorts:
zou men den acceptant, die zijn brief bij den offerent
i de bus gedaan heeft, niet toelaten dat epistel terug
le vragen, voordat de offerent van dep inhoud had
kennis genomen of hot aceept te herroepen door een
teleeram, dat de offerent leest, voordat hij den hrief
geopend heeft? 1k geloof het mniet,

Toch zou dogmatisch dit antwoord onjuist zijn. len
voorbeeld in (e bronnen, waar de «Bmplungstheorien
gehuldigd wordt is eene der F ragmenta Vaticana 1)
Voor schenkingen tusschen onders en descendenten werd
geene levering vereicht, maar was het voldoende, dat
de acte, dic van de schenking opgemagakt was, aan

1) § 297. lets dergelifks e, 1. C. 8. 54,
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den begiftigde werd overhandigd. 1y Van daar dat be-
doeld [ragment zegi: «cum matrem tuam donationis
intrumenta in neptem suam focisse, nec o tradidisse
dieas, in duobium non venit liberalitatem, quae non
alsionatis instrumentis minime coepta est, invalidam
psge, Tgitur uft quaestio, quae inter vos orta pst, cognita
causa comprimatur, @ viva matre tua neque instru-
menta neque POSSCSSIONEI traditam csse ostende. Daar
wordt dus voor de yoltooiing der schenking slechis ge-
vorderd de overgave der p:yp'ie.l"en:kennisnuﬁm van den
inhoud werd overbodig geacht.

Elke der viertheorien heeft dus bare bezwaren. Alleen
de «Ve -nehmungstheorie» is gvereensternming et
net wilsdogma. Necmt 1nen dus cene amlerc aan, of
wil toen, gelijk ik zod wenschen te doen, met prof.
VModderman niet alle gevallen plovien in het kenrslijf
yan ofue theorie 2y, dan moet men erkennen, daarbi
het wilsdogma il overwegingen, der phillijkheid ont-
leend, te hebben verlaten.

Findelijk nog een woord over de stilzwijgende wil-
vorklaringen. Gelijk reeds vrooger %) door inij werd op-
gemerkt, 18 die uitdrukking dubbelzinnig. Zij kan nl.
tot oppositum hebben eene rechtstreeks blijkende ver-
klaring en ook eene werkelijke verklaring. Tn het
eerste geval heteekent stilzwijgend: g_v[.n'esmneerd ult

concludente handelingen, in het laatste geval: pefingeerd.

L G § 34 bid. en de aanteekening op dit fragment vamn Alex.
Aug. de Bucholtz in zijne nitgave der Vat. Fragm. Ken seholivm ad
Fragm. 297 inidde: ,donationem non adsignatis instrumentis non
valere,

2 . o PE ol
3) pg. 1
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Over de cerste beteekenis is vroeger reeds gesproken.
De andere zin verdient thans nog eenige nadere be-
schouwing.

Twee personcn worden behandeld alsof or tusschen
hen eenc overeenkomst gesloten ware ). De overeon-
komst wordt dus gelingeerd, d. w. 7. er is 2eene over-
cenkomst en toch worden partijen behandeld, alsof zij
geconsentecrd hadden. Dat dit groote ketterij is ten
aanzien van hel wilsdogma. behoett geen betoog. Door
het erkennen hiervan wordt dus het wilsdogma als met
voeten getreden.

Enkele dier tacitae conventiones zijn de voleende,

Wannecr iemand cen stuk grond ter bede had gevraagd
aun den eigenaar, en deze hem na het voepsty ijken der
termijn in dat bezit gelaten had, werd cen mjenw
precarvium gefingeerd 2),

Liet men een sluaf vindicta of inter amicos vrij, dan
am nert aan, dat, tenzij van tegengestelde bedoeling
bleck, zijn peculinm Lem geschonken word %),

Joh. Schrassert vermeldt %), dat bij het in gemcen-
schap laten van een landgoed ,etiam ex facto nullo
voluntas agentis colligitur: Immers daar{oe genoeg sijnde,
dat door het verreekenen der vruc litent van de Saalwehr )
en heerengoed consteert, pactionem illam, licet
nullam, neglectam a partibus non fuisse.” Licet

1y e, 2, g, D 2. 14,

L & § 4 L. 5 D, 43 E‘\LI’I/OO een stilawijeend precarinm
i e 8% B L “)D god, L a D 24 1.

4 Fragm, Vat, 261,

1) Corsult, en adv. 1. 24 8§ 6, 7.

5) Baalwehr is een goed ,bestaande ordinaris in hof ey all het
getimmer®, ef. ibid. II. 97 53
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aullam: eigenlijk 1s ev geen pactum, maal men doet
alsof er een bestond.

Tene groote rol onder de gefingeerde overeenkomsten
speelde ook het pignus tacitum, De voornaamste ge-
vallen zijn:

a. Ts eene zaak vorpand, dan «tpekt zich dat pand-
rocht ook uit over de vruchten, welke 7i oplevert.
et kind van eene in pand gegeven slavin zal tot
waarborg strekken voor dezelfde sehnld, . sive gpecialiter
de his convenerit, sive non e LSpecialiter’ 1s hier
averbodig. Het pandeontract is geheel vormeloos en
kan dus ook door indircete wilsuiting tot stand komen *).
Evenzoo zijn de vruchien van cen landgoed atilzwijgend
verbonden voor de huarprijs *) en de vruchten zelfs
voor de rente van geleend geld *).

b, De invecta et illata van een praediunr urbanum
7ijn stilzwijgend verboniden voor de huunr van het erf.
Er wordt zells nitdrukkelijk gezegd, dat geene overeen=
komst noodig is, de hu arder wordt eenvoudig behandeld
ale bestond er eene. 5 Dit hegingel gold in %00 oroote

mate in het verkeer, dat de verhnurder zich zelfs op

1y paul. L. 99 § 1 D. 20. 1. secus Paul, Sent. 11. 5. 2. Waar heelt
Paulus gelijk® Tntnssehen blijkt. dat soms het wilsdogma werd prijs-
fregeyen.

3 L. 4 D. 20 4

3 L. 7. pr. D Sy

4 L. 8 D. 20, 2.

5 L 4, pr. D a0, 2. L L3 L 4§ 1 1. 6 N.ead. (Specialiter is weer
overboligh L 4. pr. D. 2. 14 ({ﬂﬁt'ﬂ'll‘u:lli!l'l is pleonastisch. kan dns
gemist worden) §7 L IV. G, Wanneer stilzwijgend de huur verlengd
wordt door tacita reconductio, Llijven de doar den hmurder gesloten
pand|twereenkmusten ook stiluwijgend bestaan. L. 18, § 41 D. 12 2.
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de invecta et illata van hem kon verhalen. die cen deel
van het erf in onderhuur had verkregen. 1)

Eene plaats welke nog al strijd uitlokte is eenc con-
stitutie, in den Codex opgenomen, 2) luidende: »Certi
juris est ea, quac voluntate dominorum coloni in fun-
dum conductum induxerit, pignoris jure dominis prae-
diorum teneri. Quando witem domus locatur, non est
necessaria in rebus induectis vel illatis scientia domini:
nam ea quoque pignoris jure tenentur.” Welke dominus
15 hier bedoeld? Twee opvattingen zijn mogelijk: de
verpachter of verhuurder (d. i de eigenaar) van het
erf of wel de eigenaar van de invecta of illata. Ts de
laatste bedoeld, dan is de zip deze, dat de huurder,
die goederen van een ander in het huis brengt, deze
zaken ook zonder den wil van den eigenaar verpandt. )
Doch letten wij op de uitdrukking »certi juris esl’”,
dan’is de cenige oplossing. dat hel woord dominus ziet
op den verhuurder van het huis, immers van dezen
staut het vast wat de plaats ons mededeelt, terwijl,
wanneer men het in de undere beteckenis opvat, het
een unienm, een Gna eyoueror 7ou Zij.

¢, Twee personen sluiten eene dading en bevestigen
die door pand. Die transactie wordt echter gedeeltelijk
nict nagekomen, zoodat het vroegere contract weer in
plaats daarvan treedt. Nu zal het pand ook tot waarborg
dier overeenkomsi strekken. ") Averanius verklaart dit

1) L 11 §5 D, 48. 7

9 e. 5 0, 4 65. You het OVETIZens niet aanbewlenswam'dl’g Zijn
met prof. Naber in plaats van »q ueque” e lezen rqnandogue”, waardoor
alle onduidelijkheid verdwijnt en cene inlassehing averbodig wordy?

%) Zooals in B. W. 1186 al. 1 i, .

% L. 10 D, 20. 2
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duidelijk H: »Submota enim est actio ex veteri con-
tractu per transactionem: tamen si transactio postea
rescindatur vel propter dolum, vel propter errorem,
vel alin simili causa; apparct naturalem obligationem
sublatam non fuisse et residuam quantitatem, in quain
pienus fuit obligatum, non ogge Solam  quantitatem
debitam ex transactione, sed eliam eam, quac debehatur
ex veteri contracin, pro gqua non guidem expressim sed
tacite pignus obligatur.” Van dezelfde meening is Po-
thier %), die het gevoclen van Aceursius in cene noot
weerlegt,als ware hier slechils retentierccht aan tenemen.

Tegen de pignora {acita vooral werd aangevoerd, dat
dil geene inconsequentie was. Tlet pandrecht zon hier
namelijk steunen op wetsduiding en daarom zou het
wilsdogma hicr geene toepassing Kunnen vinden: de
wet geeft de grenzen aan, waarbinnen de wil vrij is. Zoo
vinden wij bv. bij Simon van Leeuwen in zijne Censura
Forensis een litel 3) de tacito sive legali pignore, alsof
dat volkomen hetzelfde ware. De gevallen, die onder
het eene en het andere thuis hehooren, worden er door
olkander behandeld. Doch in de hierboven aangeduide
gevallen is geen sprake van wettelijk pandrecht. Geen
wet voerde hen in, hetgeen oEN0egzaar blijken kan
Wit termen als «placety '), ¢respondity ?), en «intelli-
guntury &), welke slaan op adviezen van juristen; i

1y Jos. Averanii Interpret. juris lib. it e. 12 § 21.
3 ad. h, L

LA 9D

4 . 4 pr. D 2 14

5y L. 40.'D. 20. 2.

6y L. 7. pr. D, 20 2

=
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vonden het billijk, dat in die gevallen overeenkomsten
werden gefingeerd, dat partijen werden behandeld, als
hadden zij eene overeenkomst gesloten,

«ls kommt in Romischen Recht vor, dass rechtliche
Folgen, welche ohne alle Willenserklirung cintreten,
vorgestellt werden als auf eine Willenserklivung beru-
hendy, zegt Windscheid 1) en wijst dan als voorbeeld
op de pignora tacita. Daarna vervolgt hij: « Man spricht
in einem solchen Falle von einer fingirten Willenser-
klivung: besser giebt man die ganze Vorstellung auvf,
da weder cin Nutzen von derselben abzusehen ist.
noch in den Quecllen selbst ireendwelches Gewicht uuf
sie gelegt wirdy. Ik ben zoo vrij hierin met hem van
meening te verschillen. De voorstelling heeft wel degelijk
haar nut, dit namelijk, dat wederom cen bewijs geleverd
wordt, dat men het wilsdogma om redenen van billijk-
heid prijs geeft.

Eene laatste conclusie, die uit het wilsdogma getrokken
kan worden, is deze: wanneer het waar is, dat eene
handeling, wil zij voor rneerdercen gevolg hebben, met
icders consensus geschieden moet, dan is het luce elariug,
dat eene wilsverklaring beperkt blijft in hare gevolgen
tot hen dic geconsenteerd hebhen: «res inter alios
acta, aliis nec nocet nec prodesty 2), (De vraag kan niet
vreemd klinken: kan buiten zijn wil om over een derde
als debiteur of als crediteur zelfs worden beschikt? Mij
schijnt die viraag onvermijdelijk toe en eyen onvermij-
delijk hare ontkennende beantwoording» *). Het is dus

1) Pand, | § 7912,

2y Kubre, G. 4. 29, siee prodest™ is eene interpolatie van later Lijd.
4 Opz. B. ‘W, VI, 38,
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onmogelijk, dat een derde ecne actie verwerft uit ecne
svereenkomst tusschen twee andere personet gesloten 1),
Fvenmin kan men ons eenig recht doen verliezen buiten
ong om. 2) Toch werd het tegendeel ook wel eens
aangenomen: benigna juris interpretatione kreeg bij, die
een aon een ander geschonken goed na zekeren tijd
moest ontvangen, eene actie tot opvordering dier zaak. )
Ook hier verliet men nogmaals het wilsdogma.

Maken wij ten slotte de rekening van het wilsdogma
op, dan zien wij, dat congegquente doorvocring aanleiding
gecft tot vele onbillijkheden. Toch wordt deze theorie,
niettegenstaande die gevolgen, somtijds zoodanig in de
hongle gestoken, dat men haar nagenoeg helachelijk
maakt en gevaav loopt n den ((afgrmu‘l des onzinsy ")
te vallen.

Zoo lezen wij hij Rndelf Sohm ?): «Dasjenige Rechis-
vebiel, anf welchem die eigentiimliche Begabung der
séimischen Jurvisten ihren vollen Spielraum fand, ist . . .
ganz inshesondere derjenigen Vertriige, bei denen nicht
blass der ausgesprochene, sondern auch der unausge-
sprochene Wille der Parteien giltig ist (die sog. negotia
bonae fidei). Diesen unausgesprochenen Willen, welcher
der DPartei sclber im moment der Vertragsschlusses in
der Hauptsache unbewusst ist. haben die rimischen Juris-
ton entdecktund sie haben ihn fiie alle Zeiten entdeckt

and die Gesetze, welchen sich aus denselben ergeben,

1y ¢, 19, G. 5. 12,
Ne 2.0, 7. 60,
dy e 3 Q. 8. b

4 Thering, Schers nnd Ernst, pag. 234,
&y Tnstit; d. Rom. Bechts pg. 67,

b1}
i

o)




ausgesprochen.» De Romeinen hebben dus een middel
‘gehad, waardoor zij een onuitgesproken wil leerden
kennen. Fn wat voor een wil? Een wil, van wicr bestaan
de persoon zelf zich niet bewust was! Kan het mooier?
Jammer dat Sohm ons dat middel niet meegedeeld heeft,
dan was het wilsdogma geene question brilante meer.
Daardoor vermindert de waarde van de den Romeinschen
Juristen: toegedachten tour de force belangrijk. Gelukkig,
dat velen zich niet stoorden aan zijn kort maar krachtig
vonnis:  «Diese Arbeit brawcht nicht wiederholt zu
werden.» Bij de Romeinen is het, geloof ik, ook niet
voorgekomen, dal men in een geval, waarin partijen
aan het een of ander niet gedacht hebben, omtrent
hunne bedoeling uitspraak doet. Wel zegt men dan wat
het verkeer te zien geeft en is van cordecl, dat partijen
zich daar maar aan moeten houden, doch de wil blijft
geheel buiten spel en dit kan moeilijk anders. (lelsus o. a.
besprak de vraag naar aanleiding van cen advies van
Proculus uver den overgang van buizen cener water-
leiding, welke ten dienste van een verkocht huis water
aanvoeren. Daarin geeft hij den raad na te gaan, «quid
actl essety. Maar, vraagl nu Celsus: «quid ergo, sinihil
de ea re¢ mneque emptor neque venditor cogitaverunt,
ut plerumque in eiusmodi rebus evenisse solet, nonne
propius est, ut inserta et inclusa aedificio partem ecius
esse existimemus?y 1)

Voorts wenschte ik nog het een c¢n ander in het mid-
den te brengen over de theorie van Windscheid 2),

Ly L. 38, § 2, I, 19. 4.
Y Wille und Willenserkldrung, Arch. f, d. civ. Prax, 63. pg. 76. v.
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Deze schrijver gaat uit van con eenigszins anders gé-
construcerde leer. De wil 15 een inwendige geestestoe-
stand, «eine Welle, welche von der nichsten Welle
verschlungen wirdo ' Die inwendige wil heeft rechliens
geene gevolgen, wel de wilsverklaring, d. 1 cder Wille
in seiner sinuenfalligen Frscheiougy =), waardoor 7ij
meer wordt dan de meededeeling van een daarachter
colegen wil. Wat volgt hieruit? Dat elke wilsverklaring
per se den werkelijken wil weergeeft, mw. a. W. dat cr
gecne alwijkingen kunnen bestaan tusschen wil en ver-
klaring, Het wilsdogma hestaat dus voor hem in zijne
volle kracht: de wil Is overal aanwezig en geeft den
iaatstaf van beoordecling aan. Doch teder voelt, waar
de schoen wringt, Er doen zich gevallen voor, gelijk
boven aangetoond is, dat de werkelijke wil afwijkt van
de verklaving en daarmede moct zjne theorie over de
verhouding tusschen wil en verldaring noodwendig ver-
vallen, Eene merkwaardige illustratie hievvan geeft
Windscheid zelf, sprekende over de reservatio mentalis 9).
Hij memoreert daar de verschillende constructics om de
rescrvatio wentalis in overeenstemming te brengen met
het wilsdogma. Als tweede poging — wij lperden haar
yroeger reeds kennen en THER yergunne mij haar even
in de herinnering terug te roepen — is vermeld de
logische tege‘nst)'ijdigkmid, die er in opgesloten zou lig-
ven. «(Diese Ansicht) fusst auf derjenigen Aullagsung,
welche ich selbst oben als die vichtige vertreten habe,
aber dicse Auffassung ist n ihr anf eine Spitze getrie-

Y o. ¢ pg. 16
3 o, ¢ pg 11
H o, ¢ pg. 97
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ben welche nach meiner Ansicht unhaltbar ist.y Niets
is juister dan dit. Doch in plaats dat de schellen hem
daurdoor van de oogen vallen en hij nagaat, of de fout
niet in zijne theorie schuilt, poogt hij de consequentie
te ontkennen. Hij is van-meening, dat hier slechts cen
wil aanwezig is tot het afleggen der verklaring. Hoe is
dit echter overeen te brengen met wat vroeger 1) ge-
7egd 1s: «Zunichst zwar wird (in der Willenserklivung)
der anf Setzen der sinnlich wahrnehmbare Zeichen
gerichlete Wille verwirklicht, aber der diesen Willen
verwirklichende weiss, dass die Rechtsordnung aus den
von ihm gesetzien Zeichen bestimmte Folgen her-
vorgehen lisst, und deswegen verwirklichl er auch 2)
der auf diese Folgen gerichteten Willen.» Dit geschiedt
dus, zonder eenige restrictie, altijd. Hoe is het dan
mogelijk het bij de reservatio mentalis te ontkennen?
Blijkbaar is hij voor de werkelijkheid gezwicht, maar
dan had hij zijne theorie moeten herzien en wellicht
beter gedaan zich bij de heerschende meening aan te
sluiten.

Men heelt echter middelen bedacht om aan de on-
billijkheden, waartoe het wilsdogma leidt, tegemoet te
komen, Jhering meent %), dat ieder mooct instaan voor
de betrouwbaarheid zijner verklaring. Ts die niet in
overcenstemuming met zijn wil, dan maakt hij zich
schuldig aan enrechtmatige daad, aan culpa in contra-
hendo en kan de wederpartij schadevergoeding eischen

met de actio legis Aquiliae.

L)y 0. e pg. 77. ef. Thon,, Rechtsnorm und subjectives Becht . 364,
?) ik spatieer,
#) Jahrb, f, d. Dogrn, IV, pe. 1. v,
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Om na te gu.amin hoever deze actie volduet aan de
hehoefte, is het noodig de vereischiten dezer vordering
nader te beschouwen. De actie it onvechtmatige daad
komt toe, zoo leert Gaius 1) ong, aan hom, die schade
lijdt tengevolge van schuld of opzet van een ander.
Vooreerst is dus vereischt opzet of schuld, en reeds
daarom voldoet de actie piet gehecl, Dwaling bv. 18
zeer goed denkbaar sonder die vereisehten 7). Doch er
is meer. Fr moet 7ijn schade en wel in casu schade,
door het uiet tot stand komen der overeenkomst ge-
leden, d. w. z dampuin gmergens of negatief intevest.
Hetgeen men echier niet vergoed krijgt, is het voordeel,
dat wmen zou gchad hebben, indien de overeenkomst
wel tot stand ware gekomen, d. 1. het lucrum CesSAIS,
positief interest 7). Daarin ligt de belangrijkste grond,
dat deze actie niet voldoet. Men kan zijne medecon-
tractanten stralfeloos dergelijke teleurstellingen bezor-
ven. Is dat billijk 7 *).

Bovendien 1s er een geval, waarin de actie geheel
uitgesloten 1s, n.l. wanneer ee krankzinnige, wiens
gehrek mniet bleck, eene overeenkomst gesloten heett:
con furiosus toch kan sich niet schuldig maken aan

1y Grai. 1L 241 990.. of. Coll. 7. 3. § 4

2y CGoundsmit, Pand, Swst. 11 pag. 842, wil dwaling hesehouwen als
gon toeval, tegnla quae cecidit en hem treft, die er ongelulkkiger-
wijze onder loopt. Maar de onbillijkheid, dat cen ander dupe van
mijn dwaling wordt, is evident, cf. Modderman o.¢. pg. 28, v.; L 15
gy 1. 2. D. 18 1. T.1 § 5 6L 2 T, 27, 6

3 L. 33. pr. 1. 9. i

4 (f. Thil, das Handelsrecht, | § 237, et negatieve interest ik
ook slechts datgene, wal Thon (zie pag. 437 su pra) vergoed wil zien
en tegen zijne weening geldt dug 0.4, hetzelfde hezwaar wab liey
tegen Jhering is ingchracht,
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onrechtmatige daad, ne peut mal faire, parcequil ne
peut rien faire 1),

Somtijds zouden die leemten sangevuld worden door
de condictio sine causa, de actio unit ongegronde baat-
trekking =), doch ook hiecraan zijn bezwaren verbonden.
In vele gevallen nl. zal de schade, die de cen lijdt niet
noodwendig verrijking voor den ander medebrengen.
Welk voordeel heeft A. van het hervoepen van cene
ollerte, waardoor B. schade lijdt? Zeer goed denkbaar
is het ook dat A. dwaall, waardoor B. verliczen onder-
vindt, doch zonder eenige verrijking van A, Waar de
leer te kort schiet, kan men somtijds wel te hulp komen
door deze condictio, doch niet in alle gevallen en daarom
voldoet zij slechts ten decle. De actio legis Aquiline
moge haar ter zijle staan, waar zij harve werking niet
kan doen gevoelen, ook deze vordering, wij zagen het,
15 maar een halve maatregel: steeds blijtt dan het
lucrum cessans buitengesloten. '

- Windscheid ) wil ingeval van dolus en culpa in
contraliendo niet alleen de schade, die het object der
actio legis Aquiliae uitmaakt, doen vergoeden, hij wil
verder gaan: ,,Wir verpflichten ihn zur Erfullung eines
Versprechens, welches er nicht gegeben hat. Aber damit
legen wir ihm immer noch keine eigentliche Strafe
auf; wir wollen ihm kein Uebel anthun zur Vergeltung
fiiw ein begangenes Unrecht. Wir verlangen von ihm
die Delriedigung einer in dem anderen Contrahenten

L5 §2. 0. 9.2
) L. 206 D. 50. 17. L. 14 D, 12. 6.
B 0. e pa. 102, v. Of Schlossmann, der Vertrag pe. 76. 336, die
facto hetzelfde voorslaat.
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erregten Frwartung”. Vooreevst wilde ik vragen: 18
dat nog de voorstander van het wilsdogma, die 20D
spreckt? 1n het volgende zullen wij zien, dat het be-
ginsel, hetwelk hij hiev verkondict, als twee druppelen
water gelijkt op dat van de leer van het vertrouwen.
oo ten tweede: hoe is het met zijue theovic overeen
te brengen, dat Windscheid bij dolus of culpa van cen
niet gegeven belofte spreken kan! Is nict elke wils-
verklaring gedekt door den  wil. ja, is niet elke ver-
klaring den wil zelt, ,.der Willein seiner sinnenfalligen
Erseheinung 2 1) Door dengene, die bij apzet of door
«chuld ecne belofte gegevel heeft, met zijn wil in strijd,
te gualiliceeren als niet afeclegd hebhende cene belotte,
jevert Windscheid op nicuw cen bewijs, hoe zwak zijne
theorie Is.

Maar ook al hielpen deze acties volkomen, het [eif,
dat zij dienen om de lecmten ecner theorie aan te
vullen, bewijst, dat de theoorie zelve niet deugt. Al het
water van de zee kan niet afwasschon, dat er gevallen
Zin, waarin het wilsdogma op nohactiviteit wordt ge-
zot, als algemeenen regel geene betoekenis meer heeft

en verlaten moet worden als een niet betrouwhare gids.

1) o e Jg: 7




HOOIFDSTUK II.

Het vertrouwensdogma.

De onbillijkheden, waartoe Lot wilsdogma aanleiding
gaf, brachten, zoo hicr als elders '), tal van pennen
in beweging om de fundamenteelo stelling dezer theorie
aan te vallen, welke luidde: de wil van den mensch
is in staat alle brivaatrechielijke gevolgen in het leven
te roepen en buiten dien wil komen geene rechten of
verbintenissen tot stand. Zoo langzamerhand had men
eene groote verzameling verkregen van gevallen, waarin
men de voorstanders van het wilsdogma het vuur zeer
na aan de schenen legde en hun de kens gal tusschen
eene onbillijke of eene inconsequente nitspraak, Wel
is waar gaf men toe, dat in de overgroote meerderheid

) Litteratuur bij M. Smit. de zoogenaamde stilzwijgende wilsver-
klaving hij overeenkomsten naar Nederlandsch recht, Prft. (romn, 1890,
Pg. 5. v. Onlangs verscheen nog van het derde deel de eersie aflo
vering van Prof. N. K. F. Land, verklaring van het B.W., waarin de
yraag ool l:w:sprois.::-n woprlt,
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der gevallen de wil overe wnstemde met de verklaring,
zoodat er dan geene mocielijkheid ontstond. Maar dit
was eene schrale troost, want de slotsom was altijd,
dat die hetrekkelijk weinige gevallen, waarin de wil
van de verklaring afweek, recht gaf te wijzen op de
bekende cigenschap van cen regel : psimul cum in aliquo
viliata est (regula, perdit officinm  suum.” lmmers
juist die weinige gevallen, welke wij ook in hoofdzaak
leerden kennen, eischien met dringende noodzakelijk-
heid, wilde men cene billijke oplossing geven, dat de
wil voor de verklaving de vlag moest strijken en dat
de indruk, welken deze op de tegenpartij maalkte, als
maatstal van beoordeeling moest aangenomen worden
ten opzichte van de verhouding, welke er tengevolge
der wilsuiting tusschen partijen ontstuan zou. Aldus
kwam men er toe o op den wil niet mecr te lellen
en de verklaring als het essenticele element te gaan
heschouwen : stemde de hedoeling van de zich verkla-
rende persoon idaarmede overeen, des te beter; zoo nict,
dan had de ervaring ge oeleerd, dat men tot ecene billij-
kere beslissing kwam door de verhouding van pavtijen
naar de verklaring ul te meten. Als men deze theorie
aanna, werd mitsdien dat groote zondenregister voor
coed gesloten ; voortaan 7zow zich billijkheid aan conse-
quentie paren ).

Deze theorie, vertrouwensdogma senoemd, welke in
de verklaving het essentieele ziet, door prof. Modder-
man  als »nieuwe leer» aangeduid, ) begon haren

Modderman, Wil of Verfrouwwen, 1. &1, v

)]
2) 0. ¢. pag. 3
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levensloop in Duitschland op vond ook ten onzent
spoedig tal van verdedigers,

»Wat wil de nieuwe lecr? Den wil als bindend
element van het tooneel doen verd wijnen om plaats te
maken voor de wilsverklaring; zij wil u binden,
niet aan hetgeen gl wilt, maar aan hetgeen gij zegt
te willen, zij wil u aansprakelijk stellen voor alle, door
uwe tegenpartii ondervonden nadeelen, wanneocr die,
bi] het aangaan van eenc overeenkomst, let gevoly
daarvan zijn, dat hij op grond van uwe woorden of
daden vertrouwd heeft en moest vertrouwen, dat gij
w wildet verbinden. Zij wil u hepaaldelijk niet toclaten
om te bewijzen, dat gij in werkelijkheid niet gewild
hebt, wat uwe tegenparti) moest aanuermen, dat gij
wel wildet,” 1) Ziehier, kort en krachtig, de ricliting,
welke de nieuwe leer denkt in te slaan.

Reeds onmiddellijk wensch ik deze formulecring wan
cene nadere beschouwing te onderwerpen. Wanneer de
voorstanders dezer leer meenen, dat zij een beteren en
veor - consequente  toepassing  vatbaren theoretischen
grondslag gevonden hebben, dan zullen wij in de cerste
plaats te onderzoeken hebben, of hun gronddenkbeold
zelf logisch in elkaar gezet is.

Wij zagen, dat de vertrouwenstheorie uitgaat van de
verklaring, welke de tegenparti) verneemt. Zij plaatst
zich dus op het standpunt van hem, die de wilsuiting
hoort aflegeen, De wil is bij haar geheel in discrediet,

7 werpt het verre van zch om daaraan voortaan

1) Modderman o. ¢, pg. 3 v. Cf. Mr. J. €, de Marez Oyens, praeady.,
Handel, Ned. Jur. Ver. 1877, 1. pg. 123 en Mr. J. A. Levy ibid, 11, pe. 109,
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cenige kracht toe te kennen. Behalve de zooeven ge-
citeerde plaats, kan daarioe nog als bewijs dienen wat
prof. Modderman een weinig vroeger zegt 1): chet i
mij voorloopig voldoende te constateeren, dat men. om
tot eene verbintenis te komen, niet genoeg heeft aan
den wil om zich te verbinden, maar dat het hoofdgewicht
meer en meer gelegd wordt en m oet worden? op
de wilsverklaring, z66 zelts, dat het ongepast
wordt naar den wilzelveie vragen )y, of
wat prof. Land meent 3): «zooals de wil te voorschijn
{reedt, zoo heeft hij rechtens zijn hestaan, en, zooals
de verklaring wordt aangeboden, zoo kan 7ij door de
andere partij worden aangenomen. Berust de verklaring
niet op een werkelijken wil, i er iets anders verklaard,
jets anders gewild, dan zal men sich aan de verklaring
hebben te houden, want op deze heeft men de tegen-
partij recht gegeven te vertrouwen.» ) Evenwel deze
heilige afkecr is, naar ik meen, op te vatten cum
arano salis: de voorstanders van het vertrowwensdogma
achten dien wil nog niet z00 verwerpelijk als men uit
deze woorden wel zou kunnen opumalken. Ten bewijze
daarvan het volgende.

Maatstaf van beoordeeling i« voor hen hetgeen de
{egenpartij uit de verklaring «opmaakte en moest

1 o. . pg. 14

%y ik spatieer.

4 o, e pg. 152,

1y Tot hetzelfde resultaat voert feitelijk de theorie van Windscheid
(supra pg. H6 v.) die ecnvoudig de wil bij alle verklaringen aannecit.
Sehijnbaar s die leer nog op den wil gebaseerd, maar deor de ver-
Klaring »der Wille in seiner sinpenfilligen Frscheinung» te noegen
ontneemt hij alle waarde aan den wil en legt het gewicht geheel

ap de verklaring.
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opmaken» ). Dat moest opmaken ziet hierop, dat de
voorstanders der nieuwe lcer zich met geene vana, sim-
plicitas tevreden stellen: niet isderen dunk of subjec-
tieve apvatling is voldocnde, zij verlangen ecn op goede
gronden gebaseerd vertrouwen %) en daarin hebben 7]
groot gelijk. Maar daartegen heb ik toch eén hezwaar,
dat wel van eenig gewicht mag genoemd worden, nl.
dat het met hun standpunt niet is overcen fe hre Meen
en diensvolgens met hunne leer niat strookt.

Het standpunt, van waaruit zi] alle gevolgen willen
beschouwen, is subjectief. evenals dat van het wilsdogma,
maar subjectiel van de andeore zijde gezien. De verkla-
ving van den wil, welke de tegenpartij verneemt, stellen
i) tegenover den wil, waaraan de voorstanders van
het wilsdogma alleen werking mogen toekennen, Willen
71j consequent blijven, dan moeten 7] dit subjectieve
standpunt niet verlaten. Gelijk de voorstanders van het
wilsdogma slechts mogen vragen : hoe was de bedoeling ?
200 1mogen de ver trouwensdogmatici slechts yragen : wat
verstond de wederpartij? Het dogma verandert geheel van
kavakier. wanneer men de heoor desling van de verhou-
ding tusschen partijen af hanlkelijk stelt van de vraag, of de
rechiler abjective meent, dat elke « Dnvcheechnitismenseliy
in dit geval ecn vertrouwen moest opvatten, dut de
zich: verklarende wederpart]) — en hier komt het doop
Mrs. J. A. Levy en J. Knottenbelt verketterde woord 3) —
zich wilde verbinden. Wanneer dus uit de casuspositie,
nit de omstandigheden voor een iader duidelijk is, dat

1) Modderman, o, ¢, pg. 39, Land o, ¢ pe. 157,
%) Modderman. o. ¢, p, P, 48,
) Handel. Ned, Jur. Ver, 1877, 11, pag. 80, 90,
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de partl, die de verklaring uit. den wil nict bezat
zich te verbinden, dan is dit voldoende om ook aan
de opvatting van de wederpartij, die toch vertronwde,
alle gevolgen te ontzeggen. Indirect wordt dus het
onthreken van den wil, niet het opgevatte vertrouwen
vesanctioneerd : et vertrouwensdogma gaat aldus in
het wilsdogma over.

Het schijnt hier de plaats eenc kovte opmerking over
rechtsdogmata in het algemeen in te lasschen. Waartoe
dient cen dogma? Tk geloof niet te dwalen, als ik een
dogma een regel nocr, waaruit men langs den weg
der logica voor elk geval kan vinden wat vecht is. Tlet
is een rvegel, die samenval, definieert wat reeht is.
, dat
het te omschrijven woord er niet in voorkomt. Wat

Ten eecrsle vereischte van ecene definitic no 18

zien wij echter in casu bij het vertrouwensdogmu 1
Om voor clk geval te welen te komen wat recht is,
ceeft men als den weg aa, het oor voortaan te sluiten
voor hen, die den wil als middel daartoe aanprijzen, en
het vertrouwen te volgen dat door eenc wilsverklaring
is opgewekt. Tot zoover is alles in orde. Maar wat doet
men nu? Men gevoeli zelf, dat men met dien maaistaf
niet uitkomt en ncemt nu eene bepaalde soort van dat
vortrouwen in het algemeen aan als gids. Om te vinden
wat vecht is in ieder speciaal geval, verlangt men een
zoodanig vertrouwen, als in overeenkomst is met.....
dat recht! Weg alle illusiel: Men zal ong leeren, op
welke wijze wij eene met het recht overeenstemmende
oplogsing kunnen vinden en raadt ons af tc gaan op ecu
vertrouwen, opgevat in harmonie metl de grootheid, die

wij zoeken en willen lecren kennen — het rvecht zelf.




Aldus komen wij van den regen in den drop en geen
stap verder tot ons doel. Men doet ons eene cirkel-
redeneering aan de hand, die eerst opgelost wordt,
soodra wij van elders weten wat recht is. Maar dan
verliest zij ook alle waarde voor de beantwoording der
vraag, wat in ieder geval de rechier aan te nemen heeft,

Het wilsdogma doet in niets hiervoor onder: de wil
is maatstal’ van beoordeeling, aldus leerde ons de stelling
van uitgang 1 het cerste hoofdstuk, binnen de grenzen
door het recht gesteld! De grenzen vergal men aan te
aeven en aldus zijn wij even ver. Eene aardige illustratie
hiervan is de oplossing, welke Mr. Houwing ons voor-
stelt te gebruiken bij de beoordeeling van de gevallen.
waarin dwaling nietigheid veroorzaaki: ') «zoo komen
wij .. .. tot den algemeenen regel, dat de valsche voor-
stelling, die een der partijen tot het sluiten eener over-
eenkomst bewnog, op het rechtsgevolg van deze cerst
van invloed is, wanneer men onder inachtneming van
alle omstandigheden, naar objectieven maatstaf mocht
aannemen, dat beide partijen hunne overeenkomst van
de waarheid dier voorstelling, als van eene voorwaarde,
hadden afhankelijk gesteld.» De vraag was: wanneer is
rechtens dwaling in staat het tot stand komcen van
eene overeenkomst te verhinderen? en het antwoord
daarop luidt kortelijks: wanneer dit rechtens het ge-
val is. Immers niet anders kan de zin zijn van dat
conder inachtueming van alle omstandigheden, naar
objectieven maatstaf». Dit is echler tautologie. veen
dogma. Door in een dogma, dat ons lceren zal wat

L) o. e. pu, 148
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recht is, het begrip recht zell op te memel, kan men
niet anders verkrijgen dan dit mager resultaat, vecht =
rechi.

Dat is ook de reden, waarom het bekende juris prae-
ceptutn gsuum cuique tribuere» niet opgevat kan worden
als een dogma, dat ons leert wal vecht is:om te weten
wat «suniy is, wordt kennis van het recht verondersteld.

Fvenzoo is het met het vertrouwensdogma. Door Let
rechtmatiy vertrouwen als basis aan te nomen, verwijst
men naar hot recht, dat men door het dogma trachtte
op te sparen, en men noodzaakt ons die kennis elders
te vergaren.

Echter kan men niet volstaan met elk vertrouwen
to sanctionseven, dit geeft aanlciding tot onbillijkheden.
Een voorbeeld, dat tevems dienen kan tot verduidelij-
king van het overgaan van vertrouwens- in wilsdogma
moge dil aantoonen.

Algemeen nernen de vaorstanders der vertrouwens-
thearie aan, dat door eene afgedwongene wilsverklaring
aeenc gevolgen tot sland gebracht kunnen worden,
geene overeenkomst kan antstaan, en als reden daar-
voor wordt opgegeven jnist dat onrcechtmatig vertrou-

wen D, Waarom was dat vertronwen onrechtmatig”

1) Cf, Modderman, 0. ¢. P 94 v. In navolging van prof, Modderman
en Fockema Andreae hespreek ik hier slechts het geval, dat de
puychische dwang uitgeoefend  werd door een der partijen. Veel
uleressanler wit het oogpunt van Let vertrouwensdogma ware het
inisschien de hedreiging. uitgeoefend door een derde, te beschouwwen.
Hierover spraken zij hun sordeel niet uit. Prof. Land merkt terloops
op, dat hij het billijker zon vinden, indien deze geen yarnietigenden
invloed had op de overeenkornst. dus volgens het beginsel, voor
bedrog gehuldigd in . W. 1364, (0. e, pag. 185. Evenzuo Opz. B/W.

)
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Omdat de omstandigheden, waaronder de verklaring
afgelegd is, de psychische dwang, aan cen ieder duidelijk
maken, dat de gedwongene niet gewild
heelt. Den wil kan men niet waarnemen, maar wel
is mogelijk, dat men begrijpt. dat aan eene ap zulke
wijze verkregene verklaring geen wil ten grondslag

kan liggen. Of degeen. die de bedreiging uitte, toch

vertrouwde, doel mnicts ter zake, dat is den rechter
onverschillig. Alleen van belang is, dat de gedwongene
klaarblijkelijk niet gewild heelt: op dien grond
alleen ontzegt men aan de verklaring alle gevolgen 7).
Bij psyehischen dwang komt men langs eene omweg
tot hetzelfde resultaat als het wilsdogma. Deze luatste
theorie zegt dadelijk: bij dwang geen wil, dus geen
gevolg. et vertrouwensdogma gaat over Keulen naar
Amsterdam: de omstandigheden, wanronder de verklaring
is afgelegd, wijzen zoo duidelijk uvit, dat er geen wil bij
de zich verklarende partij aanwezig was, dat de weder-
partij dien wil niet mocht, ju zelfs, mirabile dietu, niet
kaon veronderstellen, 2)

Prof. Modderman heeft het den geweldenaren zeer
gemakkelijlk gemaakt. Niet alleen zegt hij, dat men
VI pg. 116, Schlossmann, zir Lelive vom Zwange pe. 139 v.) M, i,
12 dit een eizeh der billijkheid en door dit aan te nemen, verlaat men
het wilsdogma en slnit zich aan bij de vertronwenstheorie, Hier is
slechits het in den teksl hesproken relevant,

1 CGL L. 4. D, 50, 47 velle non creditur, guiohsequitur imperio
patris vel domini.

%) Gf, Modderman 1. waar hij eileert prol. Fockema Andrese: sde
redencering van A na B's (des gedwengenen) waorden. onder die
omstandigheden  gesproken, kan geen andere zijn, dan deze: etes
Op den geweldennar zon men het gezegde van Regelsberger kunnen
toepassen (0. e. pig. 18): »die Redlichkeit wird {(hier) fingirt.
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vertrouwen moet, maar ook leert hij, h o e men zyn
verlrouwen te stellen heeft. Te betrcuren is het dan
ook, dat niet alle geweldenaars of zij, die van plan zyn
het te worden, dit weten. [Tet zou toch best kunnen
gebeuren, dat iemand, die zich door bedreiging een
cheque heeft laten afgeven, afgaande op het karakter
van hem, die dit deed, het vertrouwen ppvatte, dat
deze persoon zijn ecd of gegeven woord zou gestand
doen. zoodat hij, in spijt van de nitspraak van den
Groningsehen en den Leidschen hoogleeraar, het bewijs
sou geven, dat nog andere redeneering mogelijk is.
Inderdaad, ik geloof, dat hier te veel en dus niets
hewezen is. M. zouden de voorstanders van den wil
die geheele redeneering med voordeel kunnen gebriiken
tot bewijs van honne stelling, dat in casu de wil ont-
hreokt : zelfs de antagonisten erkennen het. De ccheelo
argumentatie komt hierop neer : omdat het zoo onbe-
{wisthaar is, dat bij psychischen dwang de wil ont-
breekt, willen wij, voorstanders der vertrouwensleer,
den gewcldenaar niet toelaten te hewijzen, dat hij wel
cortrouwd heeft, dat de verklaring wilsverklaving was.
Wil men de vedeneering vinden, die van het stand-
punt der vertrouwenstheoric consequent is, dan sla
men Cicero op, waar hij spreekt over de vraang, of het
noodzakelijk is een opgewekt vertrouwen gestand e
doen. 1) Hij is van meeniug, dat er verschillende
oponden kunuen zijn, die cen teleurstellen vechtvaar-
digen. Als een dier gevallen noemt hij: ». ... illis
promissis standum non esse quis non videt, quae coactus

0 de Off, L 10, 31, .




quis metu . . . . promiserit?» Tlet iz onredelijk cen
tengevolge van bedreiging opgevat vertrouwen gestand
te mocten doen. Maar dat neemt niet weg, dat Cicero
hier aanncemf, dat het vertrouwen opgevat is. De
groote Romeinsche redenawr bevindt zich hier geheel
op het subjectieve standpunt, dat het vertrouwens-
dogma volgens mij niet mag verlaten. In dien gedach-
tengang past ook volkomen de restitutio in integrum,
welke ik boven bij de bespreking van het wilsdogma
gewraaki heb, Vermoedelijk was de praetor het op het
cogenblik, dat hij den gedwongene wilde herstellen
tegen zijne afgeperste wilsverklaring en het tengevolee
daarvan opgevatte vertrouwen, gehiecl cens met Cicero.
Hij heeft zich waarschijnlijk laten meeslepen door dat-
zelfde begrip van .onredelijkheid, dal Cicero bezieldg
op het oogenblik, dat hij deze woorden nederschreef.
Hij hield toen echter geene rekening met hel elders
aangenomen stelsel van nieticheid.

Maar tegen die redeneering is ook weer hetzelfde
agroote bezwaar aun te voeren. nl. dat men om over-
wegingen, gelegen buiten de leer zelve, de theorie ver-
laat, d. i. dat het dogma onhoudbaar blijkt en dat duos
de voorstanders van de lecr van den wil met eenig recht
hetzellde doodvonnis kunnen uitspreken, dat de aan-
hangers van deze riclhiting hun deden beteckenen: «regula,
simul cum in aliquo vitiata est, perdit officium suumny.

Ten hbewijze, dat Prol. Modderman deze waarheid
wel gevoeld maar niet uitgewerkt heeft, kan nog dienen

deze verklaring, die hern uit de pen gevloeid is: 1) »ik wil

1) o. ¢ pg. BB, GF voor zoover prof. Land betreft ook nog pag. 164

i, 165 van zijn hovenaangehaald werk,
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er niet op wijzen, dat men het telkens, ik zonde bijna
zeggen mala fide, voorstelt, alsof tengevolge der nieuwe
leer de verbintenissen tegen den wil regel zullen
worden, alsof de wil om ziech alofniette
vorbinden voortaan niets moer te be-
duiden zal hebben Y», Daar wilile ik juist wel |
op wijzen, ondatb de wil, dien men cerst van het tooneel
doet verdwijnen *), hier weer achter de coulisen uit-
kijkt. Deze uiling laat zich gereedelijk verklaren 1n
verband met het krachtige betoog dat de vertrouwens-
theoric geen vana  simplicitas wil %), maar juist die
vapa simplicitas geeft aan de theorie den genadeslag.

Vatten wij dit alles samen, dan blijkt, dat wij voor
pen dilemma staan. Of de voorstanders dezer leer zeiden
jets, wat zij niet meenden, cn dan doen wij maar het
heste het als niet geschreven te beschouwen. Of het-
veen zij hier zeiden s juist, maar dan vervalt de eerste
frase der bovenaangehaalde formuleering en wenschen
7ij den wil geen gevolg toe te kennen pict in alle, maar
in sommige gevallen, Dat de beslissing voor de ver-
trowwenstheorie in  ecrstgemelden zin moet uitvallen,
hoop ik boven aangetoond te hebben.

Mitsdien blijlt als grondregel voor het vertronwens-
dogma over: den wil uls bindend clement van het
tooneel te doen verdwinen om plaats te muken voor
de verklaring; zij wil u bindet, piet aan hetgeen gij
wilt, maar aan hetgecn uij zegh te willen, aan helgeen

de wederparti] op grond daarvan heeft aangenomen

1) ik spatieer.
2) Testibus pag. 14, 39 vit.
3 CF vole My, Feith i Gids, Mei 1881 pag. 973 1.0, 37k
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en vertrouwd, dat gfj wildet. Het verdere gedeelte van
mine eritick kan  zich daarom bepalen tot deze for-
muleering., welke men, ter onderscheiding, de leer van

het gesproken woord zou kunnen noermen,

Rudoll’ von Jhering heelt opgemerkt, dat, naarmate
de taal van een volk op lager trap van ontwikkeling
staat, minder woordenrijk is, steeds groole kracht aan
de uitgedrukte gedachte toegekend wordt, Komt ecn
volk tot ontwikkeling, dan verdwijnt dit en krijel de
gedachte zelf ook wat te beteekenen 1)

Diezelfde gewaarwording drong zich ook aan mij op
bij het bestudeeren van deze quaestie. Reeds het oude
Romeinsche recht, dat der twaalf tafelen, huldigde het
woorddogma in optima forma. Wie kent nict de zoo
beroemde paragraafl: ccum nexum faciel macipiumene,
uti lingua nuncupasset, ita jus esto»? De hetee-
kenis hiervan is dnidelijk. In het obligatierecht en bij
overdracht van goederen zal het gesproken woord gelden,
wordt als

gewild aangenomen, hetgeen in de verklaring

is unitgedrukt . Op het niet nakomen dezer stelde ver-

N

moedelijk dezelfde tafel eene poena dupli %) ).
Hier hebben wij, naar ik meen, het zuivere woord-

1) Geist (. Riom. Reehts 1T § 44,

%) Cf. Festug v, nuneunpata: L, 48 11, 2 14,

A Gie. de oft: T 16, 65,

4) »Quo nilil aequiusy, weent Pothier in zijn conunentaar op de
geciteerde plaats der twaall tafelen, terwijl hij waarschijnlijk niet
vermoedde, hoe weinig dit overeenstemde met zijne grondregel voor
interpretatic:  In conventionibus eontrahentinm voluntatem potins
quam verba spectari plasuit, L, 219 D. 530. 16. Tr. d. eblig. n% 91.

De meeningen verschillen over de vraag of die eommentaar van
Pothier zell is. Dupin meent dat M. de Guienne er sen grool




74

dogma, zoo kort en hondie mogelijk weergegeven. De
fwanlf tafelen bevatten dus al het —— reeds oude —
beginsel der quieuwe leery. Maar het luters recht toonde
sich daarmede hoe langer hoe minder ingenomen, Steeds
neer bleken de inconvenienten on Jangzamerhand ont-
staat dan veok eenc reactie.

Reeds Cicero pevsilleert het hechten aan het gesproken
woord, «das subjective Haflen an den Aussern Krschei-
nungy 1), hier en daar in zijne werken, waardoot aan-
gotoonid wordt, dat de inconvenienten aan hen. die veel
in processen betrokken waren, bereids ten volle belkend
VALIIR

In zijne oratio pro A, Caecing behandell Cieero de
vraay, of de woorden van het interdictum de viarmata
letterlijk op te vatlen zijn, of dat meer in aanmerking
komt de bedoeling, welke de praetor met die formulee-
ring gehad heelt. Door vorschillende voorbeelden mankt
Cicero duidelijk, dat het niet altijd billijk is aan den
fetter te blijven hangen, mct verwaatrloozing van de
hedoeling.

lemand maakt M Curius tot crfeenaam als zijn filins
postunius overleden zal zijn. Hem wordt geen filiug

postumus geboren. Wal nu? Is nu M Curius geen eri-

qandeel in had, maar “egu toch: »Pothivr a pris pour base fle son
travail (dit fwaaltafelen-commentaar) celui de J, Godelroy en y
juignant zeulement son commentaire plus étendw (Levensbeschrijving
van Pothier in de uitgave van diens werken 1824 dl. T pg. 57 L.L)
Bugnet zegt daarentegen in de ley ensheschrijving vai denzellden
antenr. dat de geheele commentaar van de Cruienne is (nitgave van
Pothier's werken 1848 dL 1L pz. 72) Wie is te gelooven ?

Die incomsequentie vatn Polhier trefien wij bij vele voorstanders

van den wil, #ij bel dan ook in cenigszins andeven yorm aat.
1y Jhering o, ¢. 11 § 44 pg. 470,
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genaam 7 Neen. hij volat den erflater wel op: dit was
de hedoeling van den testateur, ofschoon hij haar niet
uitdrukte: averba reperta sunt, non quae impedirent,
sed quae indicarent voluntatem» 1),

Er is eene wet, die zegl: usus auctoritas fundi
biennium esto. Zal dit nu niet voor een huis gelden,
omdat dit niet genoemd is? Dan zoun de blinde Appius
Claudius ook miet in rechte kunnen optreden, omdat
hij nooit van zich zelf zou kunnen zeggen de voor het
instellen eencr actie vereischte formule: equandoquidem
le in jure conspieion Evenmin zou de ingestelde
erfgenaam epupillus Corneliusy erven kunnen, wan-
neer hij bij den dood des erflaters reeds twintig jaar
en dus geen »pupillusy meer was 2.

De woorden van het interdictum de viarmata geven
telve cen voorbeeld. «Unde tu, aul familia, aut
procurator tuus ete.n, aldus begint de formule. Wan-
neer nu de ontzetter was één slaal of de ecnige slaaf
van den dominus, kan het interdict dan niet nitgesproken
worden ? Immers wat is gemakkelijker, «quam probari
s, gui latine seciunt, in uno servulo familiae nomen
non valere?” Eén slaaf kan men geen «familia» nocmen,
maar is dat in overcenstermming met de hedoeling en
zou men daarom e ingestelde vordering moeten ont-
zeggen aan de uit het bezit ontzetle partij? Zeer zeker
niet. Door dit rechtsmiddel zou de eischer in het bezit
- hersteld worden, nicttegenstaande de woorden. #)

Iy o, e 18, 53.
2 0. e 19. b4,
RIS e
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Evenzoo zijn in dat interdict ruimer te interpretecren
de woorden «hominibus coactis armatisven. 1)

Deze en dergelijke voorheelden worden aanngehaald
o de recuperatores te overtuigen, dat de hedoeling
volsteckt niet mag verwaarloosd worden. Tevens maakte
Cicero gebruik van de gelegenheid, bm sijne tegenpartij,
come in minder vleiende termen, Op haar streven, aan
den letter te blijven hangen, attent te maken. Zoo
vereert hij haar byv. de volgende allocutie: «u, ¢l
tum callide verbis controversias, non aequitate dijudicas
et jura non utilitate comrmuni, sed litterls exprimis,”’
Wal de letterlijke opvatting van verklaringen in het
algemeen aangaat, daarvan zegt hij o. a. het volgende:
«Quae lex, quod senatusconsnltum, quod magisiratus
edictum, quod foedus aut pactio, quod (ut ad privatas
res redeam 2), testamentum, (quae judicia aut stipula-
tiones, aut pacti et conventi formula non infirmari aut
convelli potest, si ad verba rem deflectere velimus,
consilinmn  autem eorumn, qui scripseront et rationem
ot anctoritatem relinguainus? Sermo, mehercule, fani-
liaris et quotidianus non cohaerebit, si verba inter nos
aucupabimur. Denique imperium domesticum nullum
crit, si servulis hoc nostris concesseritaug, ut ad verba
neks oboediant, non ad id, quod ex verbis intelligi possit,

obtemperent.» %) Wanneer hij dan nog meent: @serip-

Iy 0. o 21, BY—61; 22, H2—63.

2y Cf, Top. 25, 96,

3 o, c. 18, 5254 Tn degen geesl nog: de off. T.13.40: »setper..
in fide quid senseris, non quid dixeris cogitandum ; de orat. 1. 92
936 sost ... jurisconsultus ipse per se nihil, nisi legibus quidam
cantus et acotus, praceo actionnm . canbor fopmularung . Aueeps

syllabaram,»




tum sequi calummniatoris. boni judicis voluntatern serip-
toris auctoridatemque defenderen 1), dan blijkt wel, dut
Cicero van oordeel was, dat het verkeer met de heer-
schappij van het gesproken woord niet gebaat was.

Ook in later tijd werd het woorddogma veroovdeeld.
Gaius spreekt er over als van eene enimia subgilitas
veterumy 2) en Constantijn schaft in de procedure de
formulae of als «insidiantes sucupatione syllabarum.y #)
Zoo ging men langzamerhand meer en meer op de he-
doeling letien, zoodut Papinianus zells verklaarde, dat dit
bij overeenkomsten cene algemeen gehuldigde meening
was (placuit; ).

Toen men ten onzent de justinianeesche codificatie
als ratio scripla recipieerde, adopteerde men daarmede
fevens de meeningen der Romeinschie juristen, welke,
celijk wij zagen aan de bedoeling groote waarde hechtten.
Tal van schrijvers laten zich in dezen zin uit.

H. Grotius definieert overeenkomst als: «de eendragt
des willes van twee ofte weer loyden tot eens ofte
beyder nut» °). Simon van Lecuwen deelt ons mede §),
dat alle verbintenissen «moeten geschieden uit een vrij
en volkomen ocefening des wilsy OQok bij Vinnius lezen
wij die opinie herhaaldelijk. Zoo by.: cquidam (contractus)

) pro Caee, 23. 65. Evenzoo Cland. Cantinneulus: shine etiam ut
barbarissimeae, ¢t nobili ingonio indignissimac, ita valervimae illae
Jurls cautelae, praccipuum nune forensinm  Rabularum pabulum.s

(in een werk: avarii juxta ac¢ utiles ¢larissimorum tam veterum R
recentitin J. G, bractatus in duos libros digesti Coloniae 1580 pg, 99 v.)
2] Gal TV, 30, ef. ihid IV, i,
S G2 53
By, 24950 B0 6
8y Tuleid. . d. Holl. 1t TI[. 6 2, cf, Jus B ae. P I1 1. 4. 9.
RS R
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congensu fiunt, id es(, praeter consensum, quomodo-
cimaque  declaratuim, ad sui perfectionem nihil deside-
rant,y 1) wadr CONEenSis plijkbaar op wilsoverech-
stemming ziet; en clders 3y: qnimiram leges romanac
ox nuda conventione nerninen obligari voluerunt, ne
qualecumgue promissum et sermo Saepe inconsultus
magis guam ex voluntate proficiscens, necessistate juris
promittentern illigarct: et litinm guoque, ut Qpinor,
})l'ilA".t:idOlldLU'LLl_ll cansa - sed exvogitata est conventio certo
modo et forma concipienda celebrandague, quai deli-
berati animi certum signim esse voluerunt.»

Zoo 7ijn er meel.

Evenwel, er iz een punl waay zij ook de voorkeur
gan de verklaving geven boven den wil, en dit is
te eigenaardiger, omdat hier dezellde muoalstal te
voorschijn  komt, welke wii hij e voorstanders der
vertronwensleer gantroffen. Grotius behandelt dif in

zijn werk de juve belli ac pacis %) en ik citeer deze

1y Comm, ad. § 2 L. 110, 44 n. A2,

2y ihid. 1. 1T 16 pracl. nt, 4 cf ibid, ad § 2 1. 1L T

3 lib. 10 cap. 4. § 3, ¢l ibid 11 46: 1. L. 95 § 1 D. 32, Nawr deso
plaats wardl nog  eeis olders verwezen en wel lib. e Gk

f

waarhij tevens in wargine geciteerd staat D. Scotus, een der middel-

ccuwsche seholastieken, waarval Geoting in de prolegomena & 22
gewaagt, Daardoor lict zich de mogelijkheid denken, dat Grotins zich
muigsehien door arguwmenten, aak deze of andere scholastieken en
hnnne  theologia movalis ontleenid, had laten inspivecren Yij  het
nederselirijven van deze woorden. lolichtingen; welke Dy M. T, Mees
e prof. D W. IL Kosters mij 200 wwelwillend verschaften en wadl=
yoor ik hun bij deze gaarne openlijk miju dank hetuig, stellen 1i]
i staat ts verklaven, dat Grotins wet dat ecilaat van Spatus uiels
anders bedoelde, dan aan te toencu dat die oude seholast ditzeltde
oole rveeds op pijne wijze verklaarde, doch dat de groote jurist diens
argumenten wel niet alle zal heaamd hebben @ om Groting te ver-
klaven hehoeft wmen de seholastieken niet te lezen. Taeh komt mij
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plants, omdat zij beter dan ecnige andeve, die ik tegen
kwam, de vraag stelt. «luris effectusy, zoo zegl hij daar,
cquae ab animo pendent, non possunt tamen ad solum
animi actum consequi, nisi is actus signis auibusdam
indicatus sit, quia nudis animi actibus efficientiam juris
tribuere non fuerat congruum naturae humanae, quae
nisli ex o signis actus cognoscere non potest: qua de
causg  efiam interni actus meri legibus humanis non
subjacent. Signa autemn nulla de animi actibus cer-
titudinem  habent  mathematicam , sed probabilem
tantum, nwm et verbis eloqui alind pessunt homines,
quam quod  volunt et sentiunt et [lactis simulave,
Neque tumen  patitur natura humana¢ societatiz ut

dit, opperviakkig geoordeeld. niet waarschijnlijk voor, Grotins was
er de umu niet naar iels te lezen, zonder dat dit cenigen indruk
achterliet: »zijn lezen was donken en zijn denken was doeny, getuizde
profo Opzoower van hem (Losse Bladen I pg. 4253) en daarom geloof
ik te mogen aannewen, dat de geschriften uit vroeger Liji over
theologia  mioralis.  die  Grotins Ias, zoo 2ij al niet i alle
bijronderheden door hem heaamd werden. toch grooten invlopd
gehad hebben op veel, watl hij en vele anderen na hem ap juridiseh
gebied gedacht en geschveven hebbhen, Wellieht zou het voor de
vechtsstudie  nief van  helane  ontbloot zijn, den invloed dezer
geschriften na te gaan op de juristen, die lesfden in een tijd. toen
de godsdienst innig samenhing met alle takken van wetenschap.

De plaats van Scotus, die hierop slaat is it zijn werk de jure
eivili, lib TV. qu. 5. art. 1, waar hij de vraag bespreckt »utenm sua
quisque voluntate naturali jure rei suae domininm valeat in alterum
transferre®s : is het overeenkamstig het jus naturale, dat iemand sna
voluntate den eigendom van eene zaak aan cenander kan overdragen?
welke veaug hij ontkent. Wat Grotius wamrsehijnlijk in het bij-
zonder voor den geest gezweell zal hebben, is hetgeen Seotus ter
zijner vechivaardiging als cerste argument aanvoert. De verdere
argumenten zijn hier van geen helang.




aclibus  sufficienter indicatis nulla sit el ficacia. Tdeo
quod sufficienter indicatnm est, pro vero habetur ad-
versus eum, qui indicavit.»

Wolke is de heteekenis, die plaats heelt voor de leer van
Jen wil? BEr is verschil denkbaar tusschen wil el verkla-
" pring. Wanneer nu de wil voldoende is uitgedrukt, wordt de
verklaarde wil voor den werkelijken gehouden ten op-
zichte van hem, die de vechtshandeling verrichtte. De
wil moet voldoende verklaard zijn, maar fei aanzien
van svien? Het antwoord geett Grotius zell: natura
humanae societatis, d. i. volgens Gronovins ). com-
municatio inter homines, het verkeer, Wanneer dus in
het verkeer door iedereen, door den «Durchschnitis-
menschy, de wil als voldoende verklaard beschouwd
wordt, geldt de verkl aring als bindend elerment, Het
wilsdogma kan ook niet dien objectieven maatstaf dul-
den, het eischt een subjectieven. Voldoende verklaard
zou volgens die leer de wil slechts zijn, indien de ver-
klaving er geheel mede overeenstemde. Doch dit wil
Crotius nict. Wanneer het verkeer van pordeel is, dat
de cene partij zijn wil voldoende verklaavd heeft, dan
coldt de uitg odrukte als de werkelijke wil en dan is
het onversehillig welke en of er wel een wil geweest is.

Tvenzao oordeclen vele voorstanders der wilstheorie

van onze dagen: ook thans eischen zij een regel: cinter-
pretatio cessat in clavis.y Zoo lezen wij b. v, bij Mr.
Teith het volgende 2): «. . . . als Wi :apu—;lmn van den
wil van partijen, (wordt) er nict gedacht . . . . aan

1) ad Grotii jus b, ac p. I 6. 1. il
2y Mr. P. R. Feith in Gids, Mei 1884, pg. 377 v.
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datgene, wat onbemerkt in hun gemoed omgaat, maar
aan den wil, die zich in woorden en daden openbaart.
De rechter kan alleen over objectieve feiten oordeclen ;
in de inwendige overleggingen des harten mag hij niet
doordringen. Eerst dan, als zij in het leven freden, als
er woorden gesproken of daden gedaan worden, die uit
den wil voortspruiten, worden zij Let voorwerp van de
waarneming van andeven. Dan kan men uit die woorden
en daden tot hef bestaan van dezen of genen wil be-
sluiten: een wil, die alleen gedacht wordt, kan geene
gevolgen vooribrengen.

«Is dit eene concessie en behoorde ik mij nu althans
aan le gluiten bij hen, die niet in den wil, maar in de
wilsverklaring het bindend element zien? lk geloof het
niet en heb boven reeds opgegeven, waarom deze [or-
muleering mij onvolledig voorkomt. Alleen dan. wanneer
de wil zich in ondubbelzinnige woorden geuit heeft,
zou ik er geen bezwaar in zien die verklaring als
eenigen grondslag voor de overeenkomst aan te nemen
en alle verder onderzoek emtrent de bedoelingen in
strijd met den mnitgedrukten wil af te snijden. Daarmede
zou 1k echier niet hebben uitgesproken, dat de over-
eenkomst niet op den wil berustte; maar cenvoudig,
dat, waar eenc ondubbelzinnige wilsverklaring bestaat
geen andere kenbron van den wil mecr in aanmerking
komt. Waar het te doen is, niet om den wil als psy-
chologisch moment, maar om den wil, die naar boiten
optreedt, is de wilsverklaring afdoend bewijs, dat tégen
alle andere ruimschoots opweegt, daar nit die andere

in het gunstigste geval niet anders dan eene onuitge-

b

sproken afwijkende bedocling zou kunnen worden afge-
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leid 1)». Mr. Feith schuifl de vraag op het bewijs van dex
wil en meent, dat gcen bewijsmiddel zoo sterk is als
de wilsy erklaring Hiermede geraken wij weer van
den weg af. Boven trachtte ik aan te toonen, dat de ver-
Klaring van den wil niet dientom het bestaan dier bedoe-
ling te bewijzen 2). lmmers wat is rechtens, wanneer walle
andore bewijsy ook eens eene wilsverklaring was, gelijk het
bij reservatio mentalis voorkomen kan, wanneer mem uit-
drukkelijk, desnoods bij authentieke acte, verklaart, dat
de offerte slechis gedaan werd om de wederparti] omn
den tuin te leiden en allerminst in overecnstemming
is met den werkelijke wil? Is er dan nog eene onuit-
gesproken afwijkende bedoeling? TTet antwoord kan m. i.
niet anders dan ontkennend luiden en daarmede ver-
valt de reden, waarom Mr. Feith geene concessie meende
te doen aan de vertrouwenstheorie. Hem blijft dus niets
anders over dan te erkennen dat hij één lijn trekt met
Groting en het wilsdogma verlaat, als de natura hnmanae
societatis dit eiseht 2.

Deze opvatting van Grotius, Feith e. a. vertoont iets
eigenaardigs, wanneer wij haar vergelijken met het

objectieve vertrouwen, dat wij boven leerden kennen

I} Rvenzeo: V. Savigny. Syst. [T pg. 258 v. Jhering Jaheb. £ d.
Dagm. [V. pz. 72L Regelsberger. Civile. Erdrt. pg. 20. Opz. B.W. V
pag. 30. Ontw. BW. 1820 arl. AT

2y ef, supra pg. 5. Op deze wijze frachtte men de reservatio men-
falis in overcenstemmting te brengen met het wilsdogma, welke
meening weerlegd is door Rover (iber die Bedenlang des Willens ete.
pu. 49 v.) 200 zelfs, dal Windseheid door dat betoog overtuigd werd
en in een later opstel (Wille und Willenserkliring) amende honorable
deed. Zie boven pg. 20 en Regelsberger o. ¢ pag. &1,

) Cf. Modderman. o. ¢. Pg. 19 v
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als ten onrechic aangenomen door Modderman c. s.
Dat cigenaardige is — het klint paradox — dat beide
theorien tot volkomen hetzelfde resultaat
leiden. Groting gaat uit van den wil, maar wenscht
deze slechts in zoover te volgen, als het verkeer toelaat:
dan treedt de verklaring op cn doet den wil van het
tooneel verdwijnen. Modderman daaventegen haseert
zijne redencering op de verklaring, maar, gedachtig aan
den gulden regel: «in omnibus quidern, maxime taten
in jurc aequitas speetanda csty 1), ook slechts tot zdoo-
ver, als het verkeer gedoogt: zoodra dit een vana sim-
plicitas aanneemt, een ongerechtvaurdigde verwachting,
een vertrouwen zonder eenigen grond, houdt de ver-
klaring op te werken en wordt de eenige acteur de wil.
Het vertrouwensdogma gaat uit van de meening, dat
de bedoeling voldoende verklaavd moet zijn fegenover
dengene, die haar hoort uiten, de wilstheorie tegenover
her, die haar allegt: doch als de billijkheid het eischt,
ceven zij gewillig toe en doen over en weer concessies.
Tet verkeer, dezelfde grootheid, is het dng, die bij
beide theorien de afwijkingen regelt. Flke theorie gaat
nit. van het znivere oppositnm der andere, maar, wan-
neer het op oordeelen aankomt, gebruiken beide het-
zelfde correctiel. Daaruitl volgt, dat de resultaten dezelfde
moeten zijn.

Wanneer dit waar is, dan geloof ik dat het vraaoe-
stuk, dat zoolang tweespalt uitlokte in het kamp der
juristen, slechts esn woordenstrijd was %), dat au fond

B SRS G0) SE
%) Zie prof. Molengraaff, het verkeersvecht in welgeving en weten-
gchap, oratio mangnralis, 1885, pg. 3.
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beide partijen het volkomen cens waren en langs ver-
schillende wegen hetzellde resultaat verkregen.

Evenwel, dit dient dadelijk nog eens te worden ge-
constateerd , de theorie is hierbij opgegeven, ieder ver-
corlooft zich alwijkingen, als het verkeer dit eischt.

Prof. Asser schijnt de gedachte, dat het verkeer
maatstaf van beoordeeling zou wezen, iets verschrik-
kelijks te vinden.

ITij verwijt ') aan prof. Modderman c. s, dat hunne
leer zich in de nevelen der billijkheid verliest, zij is te
vaag, te onbestemd en legt de beslissing voor elk geval
op de schouders van den steeds feilbaren rechier, terwijl
feitelijk alle regeling onthreekt.

Indien dit, gelijk prof. Asser het voorstelt, een kwaad
is, dan is het in ieder geval een noodzakelijk kwaad
en dan verliest het alle waarde als argument. Ik herhaal
het, de wilstheovie maakt zich aan hetzelfde euvel
schuldig. Prof. Asser betoont zich een voorstander daar-
van en verlangt die leer voorloopig te handhaven, terwijl
hij voor de weinige gevallen, waarin de theorie onjuist
blijkt te zijn, aanraadt het dogma te verlaten.

Wanneer blijkt die leer onjuist te zijn? Wanneer
het verkeer, de billijkheid andere resultaten eischt, En
dit is nog niets.

Maar zijn & priovi die «betrekkelijk weinige» gevallen
aan ie wijzen? Wij hebben er wel enkele leeren kennen,
maar kan het niet in de praktijk blijken, dat er veel
meer zijn? Tk geloof, dat de groote verscheidenhcid der

Ly in zijne orativ inawguralis: welensehap en wetgeving, 1892
pz. 16 v.
6
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verhoudingen van menschen onderling ons recht geeft
aan te nemen, dat onmogelijk alle combinaties tegelijk
te overzien zijn en dat zeer goed kan blijken, datl de
saillante gevallen, waarop men tot nu tos wees, zooals
dwaling, dwang, vescrvatio mentalis ete., slechls een
drappel in den emmer zijn. Wie hecft ten slotte over
die afwijkingen te beslissen? Steeds dé nog even feil-
bare rechter.

Ook deze griefl geldt dus voor beide theorién in ge-
lijke mate. Doch is het wel een grief? Zou men het
den vechter zoo euvel duiden, als hij voor leder geval
eene  billijke, di. met hel verkeer harmonieerende
beslissing zockt ?

Wil men dit niet toegeven, dan bedenke men toch
het volgende. De overgroote meerderheid der overeen-
komsten wordt niet aan de cognitie des rechters onder-
worpen : er ontstaat geen strijd tusschen partijen. Hoe
zou men anders van een ohjectieve billijkheid, van een
verkeer kunnen spreken? Doch in het betrekkelijk
kleine getal, waarin rechterlijke tusschenkomst gevraagd
wordt, waar partijen het niet eens kunnen worden over
den voorrang van wil of vertrouwen, in die kleine
minderheid wordt het oordeel van sen onzijdigen rechier
cevraagd. Aldus wordt door staatshulp de uitvoering
der oversenkomst in den eenen of underen zin verzekerd,

Waarom komen partijen bij den rechter? Opdat deze
zal uitmaken, wat recht 18 in hun geval, hetgeen hij
door zijne studie van de menschelijke samenleving
met meer zekerheid kan zeggen. Nu is het mogelijk,
dat de rechter daarin faalt, errare humanum est, maar
de kans, dat de rechter-deskundige de juiste beslissing
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treff, is oneindig veel grooter, dan die van partijdige
leeken.

Prof. Modderman voorzag, dat men zijne leer van
vaagheid zou beschuldigen en meende die grief van te
voren te kunnen elimineeren door zijn objectief recht-
matie vertrouwen : »de omstandigheden moeten van
dien aard zijn, dat icder bonus paterfamilias onder
gelijke omstandigheden moest vertrouwen.» 1) Mijus
inziens wordt de moeilijkheid hierdoor niet opgelost,
maar slechts verplaatst. Welk is het vaststaande, niet
vage begrip, dat beantwoordt aan: ieder bonus pater-
farnilias ? Wat een »Durchschnittsmenschy is, bangt
evenzeer van het verkeer at *) cn de moeielijkheid
blijft dus bestaan.

Eindelijk heeft prof. Modderman nog een verwijt
verdiend. In zijn meermalen geciteerd werk begint hij
door voorbeelden aan te toonen, dat het wilsdogma
onhoudbaar i, en als dan, van hun kant, de aanhan-
gers van die leer op dezelfde wijze de onhoudbaarheid
van het vertrouwensdogma trachten te hewijzen, geeft

hij die pogingen epitheta — men zou kunnen zeggen
dedecorantin. — als »er op berekend de nieuwe leer

hespottelijk te makeny #) en »ongerijmde consequentiesy®),
zonder zelfs te ondeizoeken, of er ook maar een schijn
van waarheid in schuilt. In dat opzicht zijn de voor-
standers van het wilsdogma oprechter: zij erkennen
hunne feilen en trachien die te beteremn.

oo e pg 48,
?) Gf. Hamaker, Recht en Maatsehappij p. 97. v.
8) os e, pa. 40
£} 0 ¢ pg. B0,




Aan het einde van dit hoofdstuk genaderd, vergunne
men mij nog enkele gevallen op fe geven, waarin de
billijkheid ecischt, dat de nadruk gelegd wordt op den
wil, de verklaring daarentegen geen invloed op de ver-
hounding van partijen heeft. Aldus volg ik denzelfilen
wega, dien de voorstanders der vertrouwenstheorie voor
mij bewandelden om de onhoudbaarheid van het wils-
dogma aan te loonen. Deze weg is nog weinig betreden,
zoodat men het mij wellicht ten goede zal houden indien
ik de voorbeelden niet onder zulke algemeene groepen
eebracht heb. als dat by de besteyding van het wils-
tlogma geschied is.

FKen eerste casuspositie vinden wij reeds bij Cicero
aangegeven. 1) lemand verklaart zijn wil, doch zoodanig,
dat zijne wilsuiting tot meerdere opvattingen aanleiding
gceft of de bedoeling niet duidelijk was. «Met hoeveel
rorg men zijne woorden ook kieze, toch zal het wel
onmogelijk zijn, altijd onzekerheid en onvolkomenheid
te vermijden; evenmin als de wetgever kunnen ook
partijen steeds zoo geluklkig zijn in hunne formuleering,
dat zij alle kwesties vooruit afsnijden.» %) Wat i nwu
natourlijker dan dat men aan dengene, die de dubbel-
zinnige of duistere verklaving aflegde, viraagt: wat hedoelt
oe? Is die vraag volgens de theorie van het gesproken
woord te verdedigen? Neen. Daar is slechts dat het
eevolg der verklaring, wat de tegenpartij er in mcende
te ontdekken, en nu heell men, naar ik meen, het volste

recht deze consequentic te verwerpen, mits men daarbij

Ty de Inv, Il ¢, 40, v Cf, anetor ad Herenn, II. 9.
3 Mr, Feith, o, e, pg. 373,
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erkent den door het woorddogma aangewezen weg te
hebben verlaten,

Een dergelijk verschijnsel is waar te nemen, wanneer
iemand zich verspreekt of verschrijfl. Zittelmann geeft
dlaarvan een voorbeeld, geciteerd door prof. Modderman. i)
lemand gaat in cen winkel om een kist sigaren te bestellen
van 90 Mark en, terwijl bij nog in de deur staat, be-
denkt hij, dat hij zich versproken heeft en, in plaats
van 90 Mark, 90 Thaler zeide, Onmiddelijk deelt hij
den winkelier zijne vergissing mede. Kan deze nu zeggen :
eens gezegd, blijft gezegd: ik lever u sigaren van 90
Thaler? Niemand zal dit sannemen, ook prof. Modder-
man nict. Toch zon men volgens . het woorddogma
hiertoe moeten besluiten, evenals men tot iemand, die
zich bij het kaartspel «vertrokken» heeft, zegt: wat
ligt, ligt. De hillijkheid eischt echter anders en prol.
Modderman meent zijne afwijkin

g van deze conscquentie

te kunnen verdedigen, door de opmerking,

dat zijne
theorie nict de mogeljkheid uitsluit om gelyjktijdig
met de offerte eene dad e lij k ontdekte fout te herstellen.,
Doch die opmerking is m. i. bezijden de waarheid. De
fout is niet gelijlktijdig met de olferte, doch na het iot
stand komen der overeenkomst ontdekt. De winkelier
heeft reeds door zijn: ik zal er voor zorgen, mimheer!
te kennen gegeven, dat er bi) hem een verfrouwen was
opgewekt, datde klant sigaren van 90 Thaler wilde koopen.
Wat niet bezijden de waarheid is, is dit, dat de be-
doeling van den klunt hier dient geeerbiedigd te worden,
dat diecns wil maatstal is voor de overeenkomst, doch

daarmede geeft men het woorddogma prijs.

1y o.ce. pg. 49 v,
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A. presenteert B. zijn halve vermogen. B. accepteert.
doch meent, dat dergelijk aanbod niet door iemand in
vollen ernst kan geschied zijn. Hij is dug in de vaste
overtuiging dat A. heeft willen schertsen bij zijue pro-
positie. A, levert echter het beloofde aan B. en B. neemt
het aan. Later komt A. die om de eene of andere
reden berouw heeft over het gebenrde, dat gemis van
vertronwen bij B. te weten en beroept zich nu bij de
reivindicatie van zijn goed op het feit, dat geene over-
cenkomst is kunnen ontstaan, dat dus het goed zijn
eigendom gebleven is en B, het mitsdien onrechtmatio
bezit, Zou deze eisch toegewezen worden? Of zou niet
eerder de rechter letten op de bedoeling van A, en het
«nihil tam conveniens ecst naturali acquitati volunta-
tem domini volentis rem suam in alium transferre
ratam  haberiy toepassen? 1k geloot, dat de laatste
meening de cenige billijke oplossing is en het herouw
van A. dus, zooals gewoonlijk, een weinig te laat komt.

X. heeft van een credietvereeniging zekere som ge-
leend en 1J. heeft zich daarvoor als borg verbonden.
Om H. zekerheid te verschaffen, verkoopt X. hem ecenige
bezittingen voor het bedrag der borgtocht, waarhij 1J.
in de acte verklaart, dat hij de zaken van X. ontvangen
heeft, maar deze aan dien X. in bruikleen afstaat:
roodra X, de schuld aan de eredietvereeniging ufge-
dragen heeft, zal het koopeontract met al zijne gevolgen
ophouden te bestaan. Iichier heelt zekere Z. zich wegens
eene vordering op X. eenige van de aan 1J. verkochte
goedeven in pand laten geven. 1J. beroept zich tegen
Z. op zijn eigendom, terwijl Z. dat koopcontract voor

gestmuleerd  verklaurt. IJ. voert hiertegen weder aan.
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dat die simulatie doov Z. uit de luchl is gegrepen,
immers dat hij, 1J., naderhand met X. eene overcen-
lomst heelt gesloten, waarbij hij beloofde de scliuld
aan de credietvereeniging te zullen voldoen cn de goe-
deren daarvoor te mogen behouden, door welke over-
eenkomst de vroegere bepaling over het vervallen van
het koopeontract opgeheven werd '), Z. meent hier dus
simulatic tc ontdekken, waar in werkelijjkheid de be-
doeling anders was. Ook lier zal billijkerwijze zijne
subjectieve opvatting tot de geldigheid der overeen-
komst niets afdoen en hij zijn pand moeter teruggeve.
Somtijds wordt op den wil van de partij, die de ver-
klaring allegt, gelet, hoewel deze niet verklaard was,
Dat dit groote ketterdj is, in de oogen van de voor-
standers van het vertrouwensdogma, behoeft geen betoog.
Voorbeelden hiervan zijn de volgende casusposities.
Vryoeger werd jure romano een testament gemaaki
per aes et libram. Dit geschiedde in twee handelingen,
mancipatio familine en nuncupatio testamenti *). Deze
laatste handeling bestond in het voor getuigen verkla-
ven, dat zekere oorkonde des verklaarders nitersten wil
inhoudt. Het oude recht hechtte alleen aan het ge-
sprokene woord en dasrom moesten eigenlijk alle be-
schilkingen mondeling worden herhaald. dech om goede
redenen deed men het maar in eens af door te ver-
klaven, dat dit testament des erflaters uitersten wil
bevatte. Nu is lemand in dat testament ingesteld voor
oon derde als erfgenaam, terwijl toch bedoeld was de
1y Voorbeeld van L. Jacobi, Akad. Practica, I 2, 20: in denzellden

geost, ibid. I 3. 21.
2y Gai. IT. 104.
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belft. Eigenlijk zon de erfgennam nu slechis voor ¢
derde kunnen opkomen. Celsus echier meent, dat hij
toch voor de helft de nalatenschap kan beuren; de
nuincupatio zou de bedoeling van den erflater in het
aleermneen bekrachligen. 1) Dank zij deze fictie kan de
bedoeling volgens Celsus elfect sorteeren, mauar die
verklaving blijft cene fictieve, d. 1. geene verklaring.

Zeer ma verwant hiernan is eene reeks gevallen,
waarover in de laatste jaren vecl gesproken is, nl. de
«Voraussetzung,» %} stilzwijgende voorwaarde *) of voor-
behoud. ¥) Het zou mij te ver vocren de leer der stil-
zwijgende voorwaarden in bizonderheden na te gaan.
Men vergunne mij hier slechts de definitie van Prof.
Naber over le nemen: «Hel is de voorwaarde, die
klaarblijkelijk door partijen bedoeld is, hoewel zijnoch
door hen is uitgesproken, noch door de wet gepresu-
mecrd wordty. 3) Beide praeadviscurs geven voorbeclden,
waarin de stilzwijgende voorwaarde de atlentie ver-
langt en toopassing eischi. Voorzeker zal er altijd de
bewijsvraag ten nauwste mee samenhuangen, doch het
gaat hier evenals bij de reservatio mentalis, het bewijs
moge lastig zijn te leveven, de mogelijkheid, dat ze te
bhewijzen is, voldoet reeds. Door dus in sommige ge-
allen aan de stilzwijgende voorwaarde werking toe te

kennen, neemt men een regres op den wil aan, en wel

H L. 9§ 2 0 28 5: een dergelijk voorbeeld bij Gie. pro Gluend.
o, 162,

2) Windseheid, Pand: 1 § 97.

# Prof. Mr. I, G. Naber, pracadv. Handel. Ned. Jur. Ver. 1889 1, pg. 25.

#) Praf. My, J. P. Moltzer, praeady. ibid., payg. 156.

3 0. 6. pag. 29 en b, Hicronder zouden wellicht ook te hrengen
ziju de gevallen van cigenlijke dwaling, supra pg. 19, v.
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op een wil, die nict verklaavd is, Daavrmede geeft men
de verbindbaarheid van het gesproken woord kennelijk
prijs. Daarom is ook die erkenning zoo inconsequent
in het genoemde praecadvies van prof. Moltzer: deze
toch betoont zich een varig aanhanger der vertrouwens-
theorie. ') Dat deze gevallen reeds lang bekend en
erkend zijn, bewijst, dat zelfs het zoo strenge jus civile
aun dat voorbehoud werking toezegde buiten den ver-
klagrden wil om 2), Bij de beloftc om cen bruidschat
te geven bv. was de stilzwijgende voorwaarde deze,
dut het huwelijk werkelijk voltrokken werd. Niettegen-
staande die belofte geschied was door ecne stipulatio,
waarbij cigenlijk alleen de uitgesproken voorwaarde de
werking kan beperken, waarbij men dus geheel aan de
gebruikte woorden gebonden was 8, meende Paulus
hier toch uan die niet uitgedrukte voorwaarde krvacht
te moeten geven, met dien verstande, dat zoo het
huwelijk niet voltrokken werd, de stipulatio niet be-
hoefde nagekomen te worden : «evanesecit stipulation *).

Fen aardig voorbeeld van eene stilzwijgende voor-
waarde is ook het volgende, Temand belooft een student
«tot aan zijne promotiey jaarlijls zekere som le zillen
nitkeeren. De student, een liethebber van een vroolijk
leven, besluit de studie niet al te ernstig op te vatten,
vooral, daar hij geem kans ziet in de eerste jaren na
het verlaten der hoogeschool een dergelijk inkomen te

verdienen. Weldra viert hij zijn koperen jubilacum als

I 0w opes 431 W
2 Prot. Naber. o. ¢. pg. 28

3) L. 126 § 2 D. 45.1.
#T.%4§20D 2 14
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muzenzoon. Doch dit begint zijn Maecenas te verdricten
en deze wil hem nu geen geldelijke toclage meer zenden,
daar het de bedoeling was, de oudersteuning te geven
voor een redelijken tijd: zijn niet al de juar- enstudie-
cenooten met den doctoralen bul vertrokken en zou
men dus de termijn, dien onze studiosus aan zijn arheid
besteed heeft, niet redelijk kunnen noemen ? 1) Mijng
inziens zon het antwoord niet auders kunnen luiden,
dan «dat het nu wel is» cn ik geloof nict, dat er ecen
rechter te vinden zou zijn, zoodanig de slaaf van het
woorddogma, dat hij den weldoener veroordeelen zou
de toelage voort te zetten op grond van zijne vroegere
belofte, den student financieel te steunen «tot aan
zijne promotie.» Ook hier wederom gaat de wil véor
de verklaring en de voorstanders van het woorddogma
kunnen deze gevallen niet erkennen. zonder tegelijker-
tijd hunne theovie los te laten.,

Hetzelfde vonnis zal geveld moeten worden over de
stilzwijaende overeenkomsten., Bij de criliek van het
wilsdogma zagen wij reeds dat zjj tegen die leer streden,
omdat de rechier eene overeenkomst fingeert zonder
den wil van partijen in aanmerking te nemen. Doch
evenmin behoeft er cewe verklaring te zijn: de gehecle
overcenkomst is gelingeerd. Hoe is dan een vertrouwen
denkbaar, door eene niet afgelegde verklaving opgewekt !
Evenwel de stilzwijgende overeenkomsten bestaan en
daaruit kan geene andere gevolgtrekking gemaakt wor-

den, dan de onhoudbaarheid van het woorddogma. Wan-

1) Soortgelijke gevallen hij Hellwig, Civilveehbsfille nos 14, 42
dhering, CGivilrechtsfalle o. K. no 103 al. ult, Regelsberger o, ¢. pe, G5,




91

peer wij cen praedium urbanum huren en dat met onze
have en goed gaan bewoncn, zullen de invecta et illata
verpand zijn voor de huurpenningen »guasi id facite
convenerity 1. Mcn zict het, geen sprake noch van wil
poclt van verklaving, Als prof. Modderman hier ecn
stap meent gedaan te hebben op den weg, dien hij tot
het cinde toe wil bewandelen *), dan zal er van zijne
theorie niet veel terecht komeu.

Ten slotte nog twee casusposites, bij vergchillende
schrijvers gevonden.

In cen huurcontract komt de clansule voor: pdut de
haurder het huis in denzelfden staat zal afleveren.
waarin hij ‘het ontvangen heelt.y Quid juris, als hel
het huis hij toeval afbrandt? ) Naar lhud der clau-
sule zou de huurder het huis weer moeten laten op-
bouwen om aldus af te leveren wat hij ontvangen Luad..
OF wat zou men denken van den huurder, die, volgens
Lot bekende verhaal, vodr het verlaten van het huis
na  alloop van het huurcontract, cenige bhonderden
lovende ratten en muizen opkocht en zo in het huis
Josliet, op grond dat zijne kat er minsteus zooveel
verslonden had, sinds hij de woning hetrok ? «Dem
Wortlaute nachy zou de verhuurder hiertegen nicts
kunnen aanvoeren en er in moeten berusten, als nie-
mand zijn huis wilde huren nit vrees vour de muizen-
plaag. Toch geloof ik. dat de billijkheid in het cerste
veval den hunrder. in het twoede geval den verhuurder

celijk zou geven op zijn klacht. Deze consequenties

1 T e prs 1n 203
) o, . pg. 5.
#) Jhering, Civilrechtsfalle o. | A R
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kunnen niet in de bedoeling hebben gelegen en nu zal
men op dien grond den wil alg bindend element moeten
aaniemen,

Eindelijk wensch ik noo te memoreeren cene casus-
positic van prol. Moltzer 1), waardoor aangetoond wordt.
dat er gevallen zijn, waarin noch wilsdogma noch de
leer van Dbet opgewekt vertronwen ons billijkheids-
gevoel volkomen bevredigt., A. wil eene schilderij be-
stellen hij ecen groot schilder B. en cen daaraan ge-
cvenredigd hoogen prijs betalen. Door eene vergissing
komt de bestelling terecht bij B. junior, zoon van B.,
ook een schilder, maar pas beginnend en zonder naam.
Bij de levering Llijkt het abuis eerst en A. weigert de
schilderij. Volgens het wilsdogma doet hij dat terecht:
de bedoeling van A, was om een stuk van den grooten
meester «te ontvangen, gelijk ook uit den hoogen prijs
kon blijken. De vergissing sluit consensus uit, mitsdien
15 er geene overeenkomst tot stand gekomen en de
jengdige beginner blijtt met zijn werk zitten.

et woorddogma leert het volgende. Toen A’s bestel-
ling in handen kwam  van den jongen schilder, heefi
deze het vertrouwen opgevat, dat men van hem een
stuk verlangde en bhem daar goed voor betalen wilde.
Door aan het werk te gaan heeft hij dit aanbod aan-
genoten en dus is de overeenkomst tot stand gekomen,
A. zal dus de schilderij moeten accepteeren en de be-
loofde som betalen.

Beide beslissingen zijn onbillijk. De wilstheovie he-

1) 0. e pa. 161, eorder gesteld door Pothier, tr. d. ollie. nb, 19,
die hel ten onrechle laat voorkomen, als ware de sehilder in dwaling,
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nadeelt zonder grond den schilder, die toch zijn arbeid
besteed. zijn tijd opgeofferd heeft. Omgekeerd zien wij
de vertrouwenstheorie in het andere uitersie vervallen:
de schilder zal in rechte een maav evenredigheid veel
te hoagen prijs kunnen vorderen en zoodoende een
arooter belooning genieten dan zin werk waard is.
M. a. w. A., die de opdracht gaf, wordl henadeeld, om-
dat de schilder B. junior zijne verklaring zoo opgevat
heett; B. junior, omdat de wil van A. anders was, dan
uit de verklaring op te maken viel. De cenige juiste
aplossing geeft «l'équite, qui m’oblige & indemuiser
cclui, que jai par mon imprudence mis en erreur,»
so0als Pothier het uitdrukt: A. worde veroordeeld zulk
cen prijs Le betalen als deskundigen het schilderstuk
waard achten,

Uit dit alles leid ik af dat het woorddogma ook niet
in alle gevallen opgaat. Het zon wel eens kunnen blij-
ken, dat het gezegde van Mr. J. A. Levy omtrent hel
wilsdogma ') ook waar is voor de vertrouwensleer, dat
het nl. ween voorrecht van de wetenschap (is), dat zij
ol stelsel aanvaardt onder heneficie van inventaris
en (men) bij hel opmaken van de boedelbeschrijving
van het (vertrouwensdogiia) . . . . (is) gestuil op z00-
veel non-valeurs, op zooveel betwistbare posten, dat
men aan de houdbaarheid der leer welve is gaan twij-
felen.y Strenge interpretatic van het gesproken woord

kan groote enbillijkheid veroorzaken, dat is de conclusie,

1) Handel. Ned, Jur, Ver. 1877 1L pg. 74
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waartoe 1k na al het voorgaande kom: «die malitiosa
juris interpretation, zegt Thering, 1) . . .. war eine
unvermeidliche Consequenz der alten interpretatio ither-
haupt, der dolus, die frans war legalisivt und das sum-
mum jus, die fusserste Strenge in der TTandhabung der
Worte, schlug daher nach der bekannten romischen
Parbmie, die Cicero ) hierbei in Bezug nimmi, nicht

selten in eine summa injuria um.

1y Geist d. R R, IL § 44, pe. 480,
2 Cie. de off. 1. 10, 83
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Toepassingen.

Na al Liet voorgaande zal het misschion niet ondienstig
zijni, nog eens op de toepassing van het wilsdogma en
wat daarmede samenhangt terug te komen.

Fene eerste vraag is: hoever moet men gaan bij die
toepassing? Moet men met Schlossmann 1) aanunemen,
dat er slechts sprake van kan zijn bij het obligatierecht,
met Regelsherger 2) en Bihr ) bij alle overeenkomsten,
met Rover ¥) bij alle wilsverklaringen onder de levenden
of eindelijk met Schall ®) bij alle wilsverklaringen zonder
onderscheid? Voor de hronnen geloof ik mij bij Schall
te mogen aansluiten: overal waar er zich wilsverklaringen
voordoen, nemen wij helzelide waar. Tot nu toe is de
quaestic nagenoeg uitsluitend besproken met het oog

1) Der Vertrag.

2) Civilrechtliche Erérterangern.

#) Jarhb. f. d. dogm. XIV. pg. 308, 9.

1y Ueher die Bedentung des Willens ete.
5) Der Parleiwille im Rechtsgeschilft,
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op het obligatierecht. Daarom wil ik ook op ander gehied
eens nagaan, in hoeverre het wilsdogma of de leer van
het. gesproken woord in de bronnen gevolgd werd.
Daarbij zal men de grootste verscheidenlieid ontdekken,
Nu ecns is de wil hoofdfactor, dan weer zien w ij dezen
achtergesteld bij de verklaring, terwijl bijna overal als
motief voor die afwijkingen dezelfde billijkheid gebruikt
wordt. Knkele voorbeelden mogen dit bewijzen.

Testamentaire beschikkingen. Reeds ap
het eerste gezicht zou men geneigd zijn te veronder-
stellen, dat hier, waar het er om e doen is des erflaters
uitersten wil te leeren kennen 1), de bedoeling steeds
moet zegepralen en het wilsdogma onvoorwaardelijk
gehuldigd worden. Vele sciivijvers vinden dat dit van
zell spreekt,

Toch is. er geene andere rechtshandeling welliclt,
waar de regel «in claris cessat interpretation zoo dui-
delijk uvitgesproken wordt, als jnist hier hij beschik-
kingen na doode. Wie kent niet de beroemde uitspraak
van Paulus in het derde hoek de legatis et fideicom-
missis *): «cum in verbis nulla ambiguitas est, non
debet  admitti  voluntatis quaestion. In et vorige
hoofdstuk zagen wij, dat dezc regel cene concessie
inhoudt aan de leer van het gesproken woord: het
geschrift ga  hier véor boven de bedocling. Dat hier
het objectieve standpunt ingenomen wordt kan nog
blijken uit eenc andere plaats ), waar den rechter Op-

1 Cf. L. 69, D, 32, L. 12. L. 96, D. 50.47. L. 44, AT
77. § 26. eod, e . d.

oL, 25, % 1, DL 32

Y e 7. G 6 42,
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vedragen wordt te beocordeclen of de wil al of miet
duidelijk s uitgedrukt: «voluntatis defuncti quaestio
in aestimatione judicis esty. Bij de inferpretatie van
testamenten kan men tal van voorbeelden vinden,
waarin eenvoundig niet gevraagd wordt naar de bedoe-
ling van den erflater. Krijgt men cen testament onder
de oogen, dan eischt het wilsdogma, dat men b de
nitlegging steeds vraagt: hoe was de bedoeling, welke
was e zin, dien de erflater aan dit woord, die uit-
drukking gaf?!y Toch zijn er vele plaatsen aan te
wijzen, waarin van deze vraag niet gerepl werd, maar
de woorden uitgelegd werden, naar den zin, die het

verkeer, het taalgebruik er aan hechtie. )

Indicn iemand aan een ander vermaakt zijn (des
erflaters) eigen zaak, in de meening, dat zij die is van
den legataris zelf, wat is er dan rechtens? «Ad hune
caeumy, meent Vinnius %), «recte accommodabimus re-
culamn plus valere quod In re et veritate est quam
quod in opinione, Nam si hic opinionem spectari placeret,
nullum ecsset legatum, quia quod legatarii est inutiliter
ei legatury. ") Een dergelijk legaat was onmogehjk en
dit was zeer natuurlijk: wat reeds van iemand was

kon men hem niet nog cens legateeren. Was dus een

L ¢f by, L. 9 pr. D, 28 5: L. 4 pr. D. 30; L. 7 § 2 L. 10. D,
3340 L. 82 § 2. L. 33, L. 37 D. 342, Fragm, Vat. 227,

2y Gf. Pothier ad Dig, 80—32 pars IIr. Enkele speeimina: L. 9. §
2 D. 28, 5; L.114 § 6 D. 30; L. 42 D. 32; L. 3 D. 33.10; L. 45 I
84.2; L. 24 D. 345; 1., 47, T, 31. D. 36, 1; L. 9, D.50.17. Evenzeer
is onjuist, dat somtijds de wil en andere omstandigheden in aan-
merking komen, zooals in L 50 § ull, D. 30,

3) § 11 L IL 20. Vinniuns, comm. ad k1l n% 2.
4) § 10 I eod.
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erfllater in de meening, dat zeker voorwerp eigendom
was van den legataris, dan kon hij zijn wil nict richten
op een legaat van dat voorwerp aan dien lepataris,
omdat hij dat gevelg voor onmogelijk hield. 1) Toch
neemt Justinianus hier geldigheid aan en wel — «quia
exitum voluntas defuncti habere polests. Wanneer
hier voluntas opgevat wordt als het testament, het
testament, het geschreven stulk, dan heb ik vrede met
die nitspraak, maar dan is ook het wilsdogma verlaten :
de wil heeft hier geen gevolg maar wel de schriftelijke
verklaring, Is dit niet zoo, dan spreekt hij zieh zelf
tegen, daar hij van meening is, dat de opinio anders was.

In het hedendaagsch erfrecht vinden wij dien toestand
geheel terug. Ook bij onse geldt de regel »in claris
cessat interpretation ) en andere bepalingen wijzen op
nitlegging naar andere beginselen dan de bedocling
des erllaters. 3)

Iz die toestand wenschelijk 7 Zou het niet beter zijn,
dat de bedocling van den erflater overal en altijd bij
beschikkingen na doode in het oordeel des rechters Lot
zwaarste zal wegen ? Mijns inziens is hier vesl voor te
7E00ET,

De raison d’étre van het testamentair erfrechi 18,
tenminste naar [Hollandsch vecht, gelegen in den wil
van den erflater. Door de wet is eene vaste orde van
opvolging aangewezen, gebaseerd op bloedverwantse hap,

1 CK L, 1 pr. D, 32; L. 17 D. 50. 47.

2y BW. 939,

9) BW. 924, 995, 934, 937, 1046, 1018. Sommigen relenen Lier ook
nog bij BW. 1382 en 1384, die eigenlijk voor oversenkomsten ae-
schreven zijn,
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de intestantopvolging. Teder heeft de vrijheid om die
opvolging in zijac nalatenschap uit te sluites en plaats
te doen maken voor een cigen stelsel, ncergelegd in
ziin testament. Dat testament houdt in den wil en is
nicts anders dan de verklaring van dien wil, welke het
wilsdogma eischt. De wil is dus het element, dat in
staat is dit gevolg te weeg te brengen en juist daarom
zou ik er vaor zijn, aan dien wil, op welke wijze hij
ook blijke en voor zoover hij aan het licht kome, gevolg
toe te kennen, 1) Zeer zeker is het niet altijd gemak-
kelijk te constateeven, of hetgeen wen voor den wil
van den erflater wenscht te doen doorgaan, inderdaad
zijne  bedoeling geweest is.  Doch zoodra vaststaat
_ hetzij officieel bij notaviecle of eigenhandig geschireven
en gedeponeerde acte, hetzij op eenige andere wijze,
waarvan natumdijk de bewijslast rust op den belang-
hebbende — dat de werkelijke bedoeling van den erf-
later zich op het een of ander gevolg gericht had, welk
eavoly na zijn dood zou intreden, dan zie ik geen reden,
waarom men aan dien wil invioed weigeren zou. De
tijd van strenge varmen is reeds lang voorbij en elke
wil, hoe ook verklaard heeft hier recht op erkenning #).

Bovendien, omstandigheden, welke den wil van den
testateur buitensluiten, zooals dwang, bedrog ete.
moeten toch van elders bewezen worden ?), deze zullen
wel zelden uit het testament blijken en daardoor kan
het dikwijls voorkomen, dat hetgeen officieel gecon-

1y Cf. e 19. C. 8, 23: avoluntales etenim hominum andire volumus,
non jubere.»

3 Gf. Toullior, V. no. 448,
2) Of Dh. Syst. VIIL pg. 214
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stateerd 1s de wil van den evflater te ziju, door argu-
menten buiten de verklaring om aangetoond wordt
volstrekt niet daarmede in overeenstemming te zijn
geweest. Door streng vasthouden wan den vorm zon
dit. bewijs nitgesloten zijn.

In den tegenwoordigen tijd, nu men gelegenheid heeft,
door middel van den phonograal de viva vox testatoris
op heeterdaad te betrappen en voor het nageslacht te
bewaren, zou ik geneigd zijn dit phonogram nog eerder
als ecn uitersten wil aan te merken, dan eene acte ten
overstuun van een notaris verleden, welke altijd nog
kans op vergissingen biedt. M. a. w. ik zou ten aanzien
van het maken van beschikkingen na doode het wilsdogma
in zijne zuivere gedaante gehuldigd wenschen te zien.

Schenkingen en vrijlatingen. Tusschen deze
beide handelingen bestaat eenige analogic: beide berus-
ten op de liberaliteil van schenker en vrijlater. Ook
hier schijnt het wilsdogma bij den eersten aanblik te
moeten regeeren. Legt ccn schenker of vrijlater eene
verklaring af, berustende op dwaling, reservatio mentalis
ete, dan past het den begiftiede of den slaaf niet zich
op de verklaring te beroepen: hun wordt een zuiver
voordeel aangeboden, blijkt dat nict in overeenstemm ing
geweest te zijn met de bedeeling van den schenker of
meester, dan moeten zij zich daarbij neerleggen cn
niect kunnen zeggen: ik heb op uwe verklaring ver-
tronwd, liet onthreken van uwen wil is mij derhalve
anverschillig. Toch vinden wij in de bronnen gevallen
vermeld, swaarin de oplossing niet gezocht wordt bij

den wil van schenker of vrijlater, maar gchaseerd is

op overwegingen van anderen aard.
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a. Schenkingen, Schenkingen zijn overeenkonisten:
voor Liet tot stand komen zijn dus dogmatisch vereischit
twee samenstemmende willen, Wordt er dus over ecne
schenkingsovercenkomst gesproken, dan moet melding
cemaakt worden hicrvan, dat A. wil schenken en B.
wil acceptecren 1), [liertegen wordt herhaaldelijk ge-
zondigd. Telkens komt het voor, dat men ecnvoudig
veen melding maakt van den wil van den begiftiode
en er zich in het geheel niet om hekommert: ¢perfi-
ciuntur antem (donationes), cum dotator suatn volun-
tatem seriptis aut sine scriptis manitestaverit”, zegt
Justianus 2 on tal van plaatsen van gelijke strekking
bevestigen dit #). Zoo neemt fnen vaak aan, dat voor
de  voltooiing van eene schenking slechis één brief
tusechen afwezigen noodig is ') Nu eens wordt het
woorddogma  gebuldigd door aan te nemen, dat het
verkeerd overbrengen van den wil door cen hode geen
invloed heeft %), dan weer wordt eene schenking, aan
cene incerta persona verricht, als volkomen rechtsgeldig
heschouwd %), allen beschikkingen, waardoor het wils-

dogma verlaten wordt.

1) non potest liberalitas nolenti acquiv, L. 19 § 2. D. 39.5. el. Vinn,
ad § 2 L 1L T,

oI o O | B

3 L. 12.§ 1 D, 171, L. 2.§ 2, L. 10. i £, L. 16, L. 19. pr. 1. 34
pra, Lo 25 § 20 1k 39.5; e 3. G, 8.50, waarnil levens de hestaanbaar-
heid van een et hot wilsdogma strijdig pactum in favorum tertii blijkt.

4 L, 77. D. 6.4, [vitas volgens Mr. I, J. Polenaar (Then 1875 pa.
998, v.) te lezen vtutore auclores als uit de allkorting T.A. bij ver-
uissing ontstaan.] T. 35 pr. 1. 3% 5; L. 48 1. 41. 2; Fragm, Val,
263, 284,

5 L. 26, 1. 39.5; L. 15 § 2 In 48.1.

6) ¢, 29 C 854 wuitlovingen, gelijk vermeld bij Bruus, fontes ele,
ed, Ve p 273 v
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b Vrijlatingen. Hetzelfde neemt ‘men waar bij
veijlatingen: ook hier verluat men telkens en telkens
het wilsdogma. Twee plaatsen, van Ulpianus en van
Pmllus, geven den raad om, indien bij vrijlating de
bedoeling duister is, deze maar niet op te sporen, Zoo-
als men verwachten zou, maar uitspraak te doen «secun-
dum libertatem» ') of «(ad) favendum . . . libertatin, )
d. i volgens overwegingen buiten den wil om. Soms

¢ op

15 cene herroeping van den wil zonder eenigen nvloed, ¥
of wordt een slaaf, die door een lasthebber vrijgclaten
zou worden , die vrijheid deelachtig, niettesenstaande
vooroverlijden des mcesters. ) Bij eene andere gelegen-
heid huldigde men weer cen regel «plus in veritate
quatn in opinione,» ) en ook hier verlict men de theorie
van den wil. Elders vond men er geen bezwaar in een
krankzinnige slaat’ % of een infans 7) viij te luten: de
vrijlating is eene overeenkomst, evengoed uls bij schen-
king, zal hicr de regel gelden «uon potest liberalitas
nolenti acquiri» en & plug forte raison niet nan iemand
die In het geheel geen wil heeft, %) Qok gebeurde het,
dat cene vrijlating tusschen afwezigen voor perfect werd

gehouden door de verzending van één briel, 9) ja zelfs, men

N L, 20. . 50. 17.

) Lo 179 D eod.; evenzoo L. 4 pr. D. 40.2.: L. 59 52 D, 40.4;
L. 24 §7 D. 40.5: L. 1 § 2 D, 40.7; ¢, 19. (. 7. &

B L. 1. 1. 40.8,

H 1.3 D.187; L. 4 pr. D. 40.2.

% L. 4 § 1 D. 40.2,

6) T.. 26, 1. 40.1.

) L. 25. D). wod,

Bjc. mm. 85 2, 5ICL 7. 6.

%) Fragm. Dosith, § 15. (in het algemeen L, 2. pr. D 20 14y w, un
s AT, 6
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nam genoegen met een vrijlating inineertam personati i

Ook hier is dus geene bepaalde theorie gevalgd. Nu
cens gaat de wil voor, dan weer de verlelaring, al naar
omstandigheden.

Welke theorie is voor dergelijke liberaliteiten wen-
schelijk? De jure vonstituendo is de vraag slochts van
belang voor de schenking.

De redon, die mij bij testamenten yvoornamelijle tot
de wenschelijklicid van het wilsdogma deed hesluiten,
bestaat hier niet. Bij uiterste wilsheschikkingen is het
den rechter te doen om den wil van den evllater te
leeren kennen, andeve personen blijven buiten spel;
door cene Génzijdige daad wordt de erfopvolging al
intestato vervangen door eeue andere, gebascerd op den
wil van den testator. Dicn wil moet men dus nauw-
keurig leeren kennen om le zien, of en m hoever de
crfluter van die vrijheid gebruik wenschte te maken.
Hicr is de toestand geheel anders. Schenking s cene
overcenkowst, cene meerziidsche handeling, eu deze
soude ik onderworpen willen zien aan de regelen
van het verkeer. Men kan dus m. i hier volgen het
wilsdogma of de theorie van het vertronwen, gelijk zj
thans geluer:—mrd worden, d. 1, niet in hunnen ZUVELren
vorm, daar zij ten slotte, gelijk wij zagen, er in berusten
het verkeer te laten beslissen.

Zal dit waar zijn voor schenkingen, handelingen,
waarbij men nog & priori het eenc of andere dogma
sou kunnen veronderstellen, nog veel eer moet men Lot

deze conclusie komen bij andere handelingen, waar men

T T, 22, 1. 40, 2
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geen reden heeft van hel een of ander stelsel uit to
gaan. LEen cukele daarvan wil ik nog nagaan, de over-
dracht van eigendom en bezit door

Levering. De traditio wordt gerekend te behooren
onder de overeenkomsten: hier worden dus ook weer
vereischt twee samenstemmende wilsverklaringen. ééne
van den tradens en ééne van den accipiens 'y, Wat het
wilsdogma hier verlangt, heb ik in het eerste hoofdstulk
recds  hesproken en enkele voorbeelden aangehaald,
waarin wij dat stelsel in de hronnen gehuldigd zien.
lk geloof'dus hier te kunnen volstaan met enkele gevallen
Op te nocmen waarin het wilsdogma [aalt.

Oudtijds was de overgang van cigendorn of bezit ver-
bonden aan de formeele overgave van de zaak Bij
mancipatio zoowel als elders was als wilsuiting hier
voorgeschreven de feitelijke terhandstelling, Langzamer-
hand verdween die vorm en kreeg de vormelooze over-
cenkomst tot levering, in allerlei gedaanten, waarbij de
brevi manu traditio en het constitutom possessorinm
de kroon spanden, dezelfde kracht. Zelfs vinden Wij ecne
gefinpeerde  levering. Gelijk wij boven zagern, is eene
gelingeerde overeenkomst in strijd met het wilsdogma.,
Toch was er eenc overgang van eigendom en bezit er-
kend, welke geschiedde, om met den Code civil te spreken,
apav lellet des obligations,» nl. bij kerken, godsdienstige
mstellingen enz.?) Voorts duldde men niet alleen levering,
waarbij een furiosus *), een infans ¥ of een rechisper-

1) L. 55, D. 44.7. Windscheid T § 171,
C I o B R )
AL 1% 5 D412
L4282 1.1, § 5 D. S e 0 .89

b
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soon b partij wag, maar zelfs dat iemand ge avoloen, van
deze rechtshandeling ondervond, die daarvan onkun-
dig was 2), die de levering niet eens wilde ?). Nu eens
vond men geene verklaring moodig om aan den wil
oevolg te geven ) of nam men aan, dut iets, wat men
voor onmogelijk hield, gewild kon worden %), dan weer
was oén wil voldoende om de overeenkomst te doen
ontstaan %), gelijk bv. ook het geval was bij levering
aan cene onhepaalde perscon 7). Soms ook weer had het
overlijden van een der partijen geen invloed % en trad
rechtsgevolg in niettegenstaande dwaling " of ontstond
cena overeenkomst ten behoeve van ecn derde '°),

Uit deze gevallen kan, naar ik meen, vold oende blijken.
dat de bronmen geene bepaalde theovie aanhingen. v
zijn beslissingen te vinden in drieeclel zin. Nn eens
domincert de leer van den wil, dan weer die van het
vesproken. woord en eindelijk worden beide theorién
verlaten.

Over deze laatste categovie nog een enkel woord,
Voor het obligatierecht zijn  zi voldoende besproken

Lol S 4 B
) T.1.§5 L. 3. §12 L. 17, L. 34§ 2, L. 44§ 1, D. 5 WA
C. T.w" _
3) L. 32, DL 41.L
R DR s LU D
Wy T 4 D412
6) §§ 40. 44 J. 1L 1. L, 77. D. 6. 1., L. 6 D.39.5. 1, 985 D A
Naaren t gen: #én brief niet voldoende, L. 48. T) 4-].."2.
7y § 46, L 1L 4. L. 9 §7 Do 4L4 L. 5§ D4 T
8) L. .%3 § ule. D. 4L 1, Lo 33 Do 4L2
9 L. 84 § 1. D, 41.2. Pothier ad h.l.
1) 1. 36. D, 214
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door Schlossmann 1), Uit de hievhoven aangehaalde
voorbeelden blijkt, dat de door Schlossmann verkon-
digde leer ook op ander gebiod toepassing vindt, Het
begrip oversenkomst strekt zich verder uit dan het
obligatierecht en ook bier blijkl het «ein juristisches
Nichts», een «btikety te zijn. Dit verdient nog cenig
nader hewijs, Yoor de wilstheorie verwijs ik naar het
eerste hoofdstuk, waar ik de meeste gevallen reeds ci-
teerde als in strijd met die leer. Voor de vertrouwens-
theorie deed ik dat nog niet en wensch ik het hier te
laten volgen.,

Prof. Modderman verklaart uitdrukkelijk, dat Lij nicts
met die plewwere heschouwing op heeft. 2) i is van
meening, dat de overeenkomst een begrip i, doch een
begrip niet gebaseerd op wilsovereenstenuning. Waar
het dan wel op gebascerd is, zegl de hoogleeraar nietl.
Doch ik geloof, dat het wezen eener overcenkomst vol-
gens de vertrouwenstheorie niet zoo hizonder lastig te
vinden is. Dit dogma gaat uwit van de verbindende
kracht van het opgevatte vertronwen, Niemand is ver-
bonden tenzij de ander cen vertrouwen opgevat heeft,
dat hij zich wilde verbinden. ITier dezelfide redencering
volgende als bij het wilsdogma 3), komen wij tot deze

conclusie. Zul eene handeling gevolg hebben voor meer-

L der Vertrag, Voor overeenkomsten hij obligatierecht is nog con
merkwaardig vonnis het are. van den H, R, van 1 Dec. 1848 te
vinden bij Brox en Stuart, Verz dl 32 pg, 80 v. (zic de overweging
ton aanzien van het tweede middel van cassatie).

%) o ¢ pg. 47, of. het praeadvies van Mr. J. A Levy, in Handel.
Ned. Jur. Ver, 1878, L. pg. 70, v.

9 supra pg. 82, v
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dere personen, dan 18 Let noodzakelijk, dat ieder bi)
den medecontractant of medecontractanten cen vev-
tronwen heeft opgewekt, dat hij datzellde aevolg wilde
De overeenkormst blijit dus een' «duorum in idem placi-
tum consensusy, alleen is consensus hier niet cebraikt
in den zin van wilsovereenstemming, maar als het sa-
menstemnien van twee of meer opgewekte vertrouwens.

Ts dit zoo — en ik geloof mij hievin niet te vergissen —
dun wilde ik de voleende vragen stellen. Tloe is te
verklaren de overeenkomst met eenc incerta persouna .
et een furiosus; een infuns; cen ignorans: een per-
soon, die tegen zijn wil contracteert; mel zich zelt
e a, d.7

Vooreerst de overcenkomsten met een onzeker persoon.
Prof. Modderman beweert duarvoor door zijne theorie
cene solutie gevonden te hebben, 1) maar met den
besten wil begrijp ik die oplossing nict. 1k kan hier
het (weede opgewekic vertrouwen niet vinden, dat voor
cene overeenkomst noodig is. Hee Is het mogelijk, dat
cen volkomen onbepaald persoon bij cen ander cen
vertrouwen opwekt, dat bij verbonden wil wezen!? Ken
onbepaald persoon heett geen wil, oelijk wij reeds zagen, %)
kan dus ook bij de wederpartij niel een vertrouwen
docn ontstaan, dat hij wil. Dat tweede vertrouwen
blijit, mankeeren. Ja zelfs is hel geval zeer goed denk-
baar, dat het eersle hier ook ontbreckt. Wat toch blijt
or over van het begrip overeenkoist, wanneer een
wissel in handen van een krankzinnigen endossant

oo, e pg. 4.
) supra p

S
2. 39,
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komt? De krankzinnige kan geen vertrouwen opvatten,
dat is duidelijk : non intelligit, gnid agat; doch van
zijn kant evenmin de debiteur, daar de houder hem
onbekend is. Wil men dit niettemnin eenc overeenkomst
noemen, dan ig dit geen begrip meer, doch het is ge-
reduceerd tot een naam, een plakhbillel.

Tot hetzelfde resultaat voeren de andere hovenge-
noemde conclusies. Ben krankzinnige, cen kind in de
eerste  levensjaren, iemand, die met het voltrekken
des rechishandeling volkowen onbekend is, ja zells
tegen wiens zin het voltrekken plaats had, kunnen

deels geen vertrouwen opvatten, deels geen vertronwen

wekken , terwijl de overcenkomsten met zich zelf

daarom met de leer strijden, omdat de vertrouwens-
theorie, evenals het wilsdogma 1) voor elke overeenkomst
minstens twee personen vordert. Ook hier is het op-
schrift w»overeenkomsty aanwezig, doch het begrip:
twee samensteminende vertronwens, 1s ver te zocken.

Lvenwel, ik heb hier misschien wat houd gesproken.
Ik zeide, dat niet in overeenstemming was met wils-
en vertrouwenstheoric. Tk had er moeten bijvoegen :
in hunnen zuiveren vorm. Gebruikt men de theorien,
oelijli zij thans voorgestaan worden, dan vermijdt men
alle moeilijkheid door het verkeer. zooals gpewoonlijk,
hier als correctief te gebruiken. Tlet verkeer toch eischt
hier cen band, cene verplichting en door dit aanvul-
lingsmiddel worden onbillijkheden vermeden.

Dit iz 260 waar, dat prof. Modderman op €én punt ons
volkomen toegeeft en met ons denzeliden weg bewandelt,

1) supra pg. 83,
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al is het dan maar gedorende korten tijd, nl. bij de
contracten inter absentes '). Zijne conclusie hiervoor
luidt, dat hij gelooft, «dat 7ij allen (de vier theorien,
hoven opgenoemd *), ecne hetrekkelijke waarheid bevatten,
maar dat geen van alle volkomen waar is: dat het leven
veel e 1ijk is, de schakeeringen veel te niteenloopend,
om alle gevallen naar eene theorie, welke dan onk, te
heoordeelen. Tk ben het eens met Keller, Pand. § 223:
¢Der allgemeine Masstab der bona fides, der Sitte
redlichen Verkehrves 3 wird im cinzelnen Falle
entecheiden mussen, und es pllegt hienach wenig Zweifcl
{ihrig zu bleiben, wihre ;nd eine durchgreifende mathe-
matizche Regel kaum 7u finden sein dinfte “p». Nog
serder dan bij het wilsdogma is by bet vertrouwens-
dogma de «Vernehmungstheorien de eenige mogelijke.
Wil men eene overeenkomst beschouwen als het samen-
stemmen van lwee vertrousvens, opaevat tengevalge
van bwee wilsverldaringen, dan is luce clarius, dat par-
tijen over en weer de wilsverklaringen moelen g gehoord
of gezien hebben ) het is onmogelijle, dat iemand
vortrouwt, dat een ander wil, op orond van eene ver-
Klaring van dien wil, die hem niet bekend was. Grooter
bewijs, dat het vertrouwensdogma, zooals het thans
gehuldigd en geleerd wordt, het verkeer tot correctief

gebruikt, zul wel niet germakkelijk te leveren Zijn.

o, ¢ pg. 31V

2 sopra pg. 4 V.

3 ik gpatieer.

4y o, o pg. 92 ef. pe. 37 L. £

5) of, Mr, Levy ad art, 919 A. D, IL Wh, die voor consensus altijd
dn s Vernshmungstheor ien wensehl te ev L\ennﬂn Hij onderseheid niet
tugschen twee willen ol twee verklaringen,
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Fehier moeten wij dan dadelijk constateeren, dat
prof. Modderman c. s. het met de leer van Sehlossinann
wel wat Dbeter meenen, dan zij het doen voorkomen.
Vooral waar beide theorien, wils- en vertrouwensdogima,
falen, wil prol. Modderman zonder noodzaak stand
houden op het subjectieve standpunt, wat hij in het

algemeen verwerpt.

Voordat ik eindig. wil ik nog wijzen op een eigen-
aardizen strijd, die ten onzent gevoerd 1s en nog gevoerd
wordt, n.l.: welke theorie in onze wet gelegen is ')
Deze vrasg is slechis ter sprake gekomen bij het obli-
oatierccht, omdat meestal het wilsdogma c. a. daartoe
beperkt werd. Voor dit onderdeel, dat ik hier niet
opzettelijk wensch te bespreken, is mijne conclusie geheel
oclifk aan die over de theorien bij de andere onder-
werpen: laual het verkeer beslissen of er eenc verplich-
ting moet ontstaan, en zoo ja, waarop die verplichling
moet berusten, op den wil of op de verklaring van
die bedocling. |

Daar zijn er, de voorstanders van den wil, die in het
B. W. de wilstheorio lezen. Met hen gingen mede enkele
voorstanders van het vertronwensdogma ?). alhoewel zij
de jure constituendo de voorkeur gaven daan hunne
eigen theorie. Anderen namen cok de jure comstituto
de vertrouwenstheorie als de heerschende aan en keuren

1y Bij wetsinterpretatie geldt de vraag: wil of vertrouwen? in
dezelfde mute, cf. het opstel van prof. Cort van der Linden in R,
Mag. 1L pe: 1. V.

2} 0. 2. Mr. de Marez Oyens, Handel. Ned, Jue. Ver, 41877 1L po.
141 v. Mr. Levy, ibid. 1878 1. pg. 124 v, en N, Bijdr. 1881 pg. 322 v.

Modderman 0. ¢ pg. 54
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dus de bestaande inestand ook voor het tockomende
goed. 1) Had men nu nog maar eeu vierde groep, wils-
dogmadtici, die de vertrouwenstheoric in de wet lazen,
dan waren alle mogelijkheden A WEZIE,

Al deze voorstanders der wils- of ver trouwenstheorie
leeren deze dogmata niet in hunne zuivers gedaante,
7ij sebruken steeds hetzelfde correctief, als het op oor-
deelen aankomt: het verkeer, M. a. W. 11 ONL7Z8& We t
wordt unanicm aan hei verkeer het laatste
woord gelaten, M. i. huldigt de wet echier goen be-
paald dogma, of liever, 7ij wijst den rechter nict aan, langs
welken weg hij totde oplossing, dic het verkeer geeft, moet
geraken. Het ware de moeite waard geweest het ant-
woord te vernemen van het lichaam, dat onze wethoeken

vaststelde, op ecne vraag in dezen ge eest hem door een

modernen jurist gesteld. De wet is vooral gebaseerd op
Romeinsch recht. Waar dus in het voorbeeld, dat onze
wetgever gebruikfe, geen dezer theorién gehuldigd en
cenvoudig het verkeer als hoogste maatstaf oebruikt
ward, daar is het nief mogelijk, fenzij men er opzettelijk
melding van make, dat i din wet ecne bevaalde theorie
aangenemen werd. Neemt men dit to ¢h aan, danpis dat
m. i ecn voorbeeld van wat de jurist noemdt ¢hinein-
interpretiveny 2): men legt den wetgever gedachten bij,
welke die wetgever niet had ), ja zelfz, mijns bedunkens
niet kon hebben. 1k geloof te mogen aannemen, dat

deze question brilante eene vraag van veel later datumn

1y o, a. Prof. Gratama Handel, Ned. Jur. Ver. 1877. 1L Dg, 90,112
i v Mr, Smit, 0. ¢, pg. 146 Prof, Land, BW. TID pg. 152%

’) (L. Jhering. -Jhmz nnd Ernst. pe. 262

%) Gf. Sohin, Instit. pg. 67, supra pg. al.
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is. Toen de eersie bestrijders der wilstheorie optraden
met hunne nieuwe constructie, hebben velen, die om
de eene of andere reden niet met hen mede wensehten
te gaan, gepoogd die nicuwe leer te weerleggen, en
daaraan heeft m. i het wilsdoema zijn oorsprong te
danken. Nergens vindt men de theorie van den wil,
die door hare bestrijders de heerschende leer genaemd
wordt, als theorie hehandeld. De bewijsplaatsen voor
en tegen ziyn links en rechts uit de werken van oudere
schrijvers gegrepen, nergens vindt men eene niting, die
ons aanleiding zon kannen goven, om van eene heer-
schende leer te spreken. Vraagt men ook aan cuderen
van dagen. wat men in hun studietijd hieromtrent
leerde, dan zal han antwoord wel zim, gelijk ik het
van enkelen persoonlijk vernam: niets, in onzen tijd
bestond de quaestic nog nict. ')

1k zeide, dat, daargelaten langs welken welken wee
men  de oplossing vindt, unaniem hel verkeer in de

wel neergelegd werd geacht. Welke gevolgtrekking is

daaruit te maken?
Daar is in de laatste jaren cene poging gedaan als

basis der rechtswetenschap eene andere aan te nemen

1 Een curiens hewijs hiervan levert het commentaar van Mr. Lievy
op het Alg. D. Hoandels Wh. In deze nitvoerige aanteckeningen over
theovie en praktijk zon men den grooten voorstander van de ver-
trouwenstheorie te vergeefs zoeken. Mij is het tenminste niet mogen
gelukken eenige witing in dien geest aan te treffen, Slechts vond ik
terloops melding gemaakt van een coneursis voluntatom (ad
art. 321), terwijl hij evenals de wilsdogmatici den regel: in eclavis
sessat interpretatio, hnldigh (ad art. 278), hoewel Lij toch nog waar-
sehuwt tegen al te streng doorvoeren van dien regel. Dit commentaar
nu dagteekent van 1869 en is dus anlévieur aan alle werken over

ons onderwerp.
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dan die, welke tot nu toc daavvoor gediend heeft, )
Men week af van de bestaande meening, alsof het
recht een gecheel van regelen ware, waarnaar men zijne
handelingen had in te richten, eene norma agendi, en
verklaarde het bestaan van recht op anderc wijze. Het
vorkeer, de gebruiken van mensehen tegenover menschen
vormen het recht : dat zou voortaan als basis dienen. 2)
De weerspieceling daarvan draagl ieder min of meer
volledig in zijn geest en, in den tijd, toen er nog geene
overheid en dus geene wetten warven, werd er door de
volksgenooten hij geschillen recht gesproken naar wat
men van de zeer primitieve samernleving kende. %) Lang-
zamerhand ontstond er cone overheid, een blijvend gezag
in den staat en deze begon zieh weldra de rechtspraak
aan fe trekken. Aanvankelijk nam zij slechts de leiding
der vergadering op zich, wauarin de volksgenooten recht
spraken, doch al spoedig werden hare bemociingen van
ingrijpender aard. Zij wees personen aau, wier voort-
durende taak de rechtegpraak zijn zou. Erkend bleef echter
nog steeds de rechtspraak overcenkomstig de gebruiken
der samenleving, het recht in objectieven zin. Evenwel,
de primitieve samenleving der ondheid werd steeds inge-
wikkelder en daarmede ook dc mogelijkheid om het
geheele maatschappelijk raderwerk vit zijn eigen ervaring
te leeren kennen geringer. Aldus was de rechter vaak
genoodzaakt voor ingewikkelde en lastige quaesties zijne
kennig te vermeerderen door raad te vragen bij anderen
die meer gezien hadden, of door epteekeningen na te

) Hamaker, Rechl en Maatschappij 1888.
2y Mamaker, o. 2, pg. ol 7,

8) ihid. pg. 83. v,
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slaan, die men ter voorlichting van anderen op schrift
gebracht had. Tater, toen het Rowmeinsche recht gere-
cipieerd was en de meeste Juristen hunne studien daar-
door lieten leiden, ging men voor vele gevallen cene
beslissing zocken in het corpus juris, maar daarnaast
bleven ontelbare andere bronnen bestaan, waar de rechter
zich ook omftrent de mrichting der samenleving in-
lichtingen kon verschaffen, Het gevolg daarvan was
vooreerst, dat de rechters, wellicht door cemakzucht
geleid, niet meer vroegen of de oplossing, dic de cene
of andere bron hen aan de hand decd, juist was met
het oog op dat gedeelte der s samenleving, waarin zij
verkeerden en de nieening veld won, dat de bronnen
zelve vecht waren. Aan den anderen kant ountstond de
schromelijkste verwa rring en rechtsonzekerheid. Niermand
kon van ie voren zegeen, waarop de rechier zijne be-
slissing zou haseeren. Doze overweging vooral was het,
die den wensch naar eenc codificatic deed ortstaan,
De overheid moest de tuak op zich nemen de maat-
schappij te beschrijven en aan die officicele kenbron
moesten de rechters voortaan gebonden zijn, Maar door
dat eerste meer en meer veld winnende idee, als zou
de kenbron rechtshron zljn, ging men de wet aunzien
als fons juris en wen vergatl, dat 7i) van de vroegere
bronnen slechts verschilde door de qualiteit. van den
vervaardiger: recht bleven de maatschappelijke gebrui-
ken, de samcnleving, het verkeer. Waar de wet hiervan
afweek of wuar zij zweeg, ging het verkeer vaor of
vulde de leemten aan,

Prof. Mamaker noemde deze opvatting eene hypo-
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these B, maar hel komt mij voor, dat wij hier wel een
krachtiger term kunnen gebruoiken, luzmers waar voeren
beide theovien, die zulk een belangrijk deel van het
privaatrecht betrelfen, ons heen? Niettegenstaande zi
verkondied worden door aanhangers van de oude school,
welke de wet als eenige rechtshron erkennen, verwijzen
zij ons telkens naar het verkeer. De grens, dic aan het
wilsdogma in zijne zuivere gedaante gesteld werd en
die wij in het eerste hoofdstuk leerden kennen, was het
verkeer. Kvenzoo werd de zuivere vertrouwenstheorie,
het woorddogma slechts in zoover gehuldigd, als het
verkeer toeliet. Kn welke was de reden het verkeer als
de factor te beschouwen, die, alg het op oordeclen aan-
komt, beslist? Die reden was deze, dat de gevolgen
anders onvechtmatig zouden zijn. Zonder veel moelte
is daaruit te concludeeren tot het beginsel dat recht
en verkeer identiek zijn.

Vooral komt dit uit bij gevallen, waar geen van beide
theorien tot eene billijke oplessing voeren en men ceéne
overeenkomst fingeert om handhaving door staats-
hulp te verkrijgen: het verkeer verlangt die handhaving,
deze is dus rechtmatig en. daar de wet dat gevolg
slechts verhindt aan cene overeenkomst, is er geen ander
middel die bescheérming deelachtig te worden, dan te
doen als ware eene overeenkomst aanwezig. Doch inder-
daad is er geene overeenkomst en verleent men be-
scherming door staatshulp waar het verkeer die eischt,
terwijl men zich niet stoort aan de onvolledige be-
schrijving der samenleving, door de overheid opgesteld :

0. € pa. 127,
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de wet is ceen leiddraad, dien . . .. (de rechter) gebruikt,
zoolang hij zijne leiding vertrouwt, maar zonder ge-
wetensbezwaar laat liggen, indien hij meent zelf den
weg te kennen.y 1)
En hicrmede geloof ik mijne taak volbracht te hehben.
e hoop aungetoond te hebben, dut zoowel de jure con-
stituto als de jure constituendo het verkeer in dezen
! te beslissen heeft en dat zoowel het wils- als het ver-
, trouwensdogma tot deze oplossing voeren. Maar geven
| wij dan ook ecere wien cere toekomt, erkenncn wij, dat
het verkeer beslist, zonder cenige dezer theorién aan
te hangen als de ecenige ware.

Daarmede wil ik niet ontkennen, dat de theorien en
hare uitwerking geen nut gehad hebben. Zij hebben
m. i. deze verdienste, dat zij de aandacht gevestiod
hebben op twee elementen. wil en wilsverklarin o, WAALO]
de jurvist bij ziju oordeel over sommige verhoudingen
in de menschelijke samenleving hedacht moet Zijn.
Tusschen die twee is verschil mogelijk cn dan dient
de rechter na te gaan, welke van beiden de overhand
| moet behouden, Die waarde is echter zeer relatiof en
beteckent niets in vergelijking met die, welke de voor-
| standers van elke richting aan hunne leer wenschen

toe te kennen.

D Hamaker, o. c. pg. 103,
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STELLINGEN.

I
Het wils- en vertrodwensdogma vaeren - beide tot
hetzelfde resultaat., (pag. 80.) |
1L
De wet volede ceen van beide stelsels, doch huldigt
rechtstreeks het verkeer als recht. (pag. 112, v
I11. |
L. 13 D.239. 5 ja I.. 37 § D. 41. 1. vindt hare ver-
klaring in den regel «in claris cessat interpretatio.”
Tv. |
Er bestaat geen strijd tusschen L. 18 pr. D. 12, 4
en L 36 D 41. 1.
v
Ten onrechte bestreed Mr. T. M. C. Asser in Themis
1860 pg. 403. v. het gevoelen van Ulp. T.. 32 § 14 D.
94, 1. en van Paul L. 1 D 34. 5.
VL _
ITet B. W. heefl geen vast kenmerk v,urulr zakelijke
rechten.
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VIIL.

Het is niet als een leemie in de wet te beschouwen,
dat zij het tijdstip, waarop de termijn van beraad aan-
vangt, niet vastsielt.

VILI.

Recepissen, voorloopige stortingsbewijzen, mogen aan
toonder gesteld worden.

IX.

{ | Terecht is in het Ontwerp van Wet op het Handels-
F papiet der Siaatscommissie de bepaling  over valsch
|
!

endosseinent van wissels, vervat in art. 137 W. v. K,

niet o PEenameri.

¥ X.

Voorloopigé uitvoerbaarverklaring van vonnissen mag
door den rechter niel ambtshalve nitgesproken worden,
XL

Pe schuldenaar,: die den hem lerzake eener opeisch-
bare schuld sommeerenden deurwaarder voldoet, is in
den regel niet gehouden de kosten van zoodanige sorn-
mati¢ te hotalen.

XIL

Het ten eigen bate aanwenden van gelden, welke
Uen ldsthehber ‘[PT vm‘dn’r\mm ding aan zijn lastgever
On:lm‘ zich ht‘}bﬂ is OPen(, vVer tlmstermcr

XTI

Afkeuring verdwnt de regeling der voorwaardelijie
invi ‘1Jh@ld%telhrw van Uemnuenen van Art. 15, v., W. v.




Sy, en het K. B. van 17 Augustus 1889 Stbl. ne. 107.
XIV.

De rechtsmacht in vevisie in strafzaken behoorde aun

den judex facti toegekend te worden.
XV.

Vercenigingen, niet als rechispersoon erkend, hebben
recht van pettie.

XVI

Bij afstand van den troon is art. 17 der Grondwel
toepasselijk.

X VII.

Ontbinding van de Kamers der Staten-Gencraal door
de Kroon is geene onderwerping van het geschil aan
de beshissing der kiezers.

XVTIL

De vrees van Mrs. Thorbecke en Opzoomer, dat vol-
oens art, 121 al. 2 der Grondwet de wetgever bevoegd
zon zijn door met deze Grondwet strijdige wetten hare
bepalingen buiten werking to stellen, is niet gerecht-
vaardigd.

XIX.

Indien de aanslay van codperalieve winkelvereeni-
gingen, ten onrechte voorgesteld in het ontwerp van
wet op de belasting van Bedrijfs- en andere inkomsten,
aangenomen wordt, zal die bepaling zeker niet ten
cunste der winkeliers werken.
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