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INLEIDING.

De vervulde opschortende voorwaarde bij
verbintenissen oefent eene terugwerkende kracht
uit: ziedaar eene stelling, die niet alleen in vele
wethoeken wordt aangetroffen, maar ook, tob
voor korten tijd, de algemeene goedkeuring weg-
droeg. Gelijk in alle wetbocken, welke zich aan
den Code Napoléon aansluiten, zoo is zij ook in
het onze uit dezem overgenomen; tot hare opname
in den Code leidde het gezag van POTHIER; €n
pomiiier grondde haar op hei Romeinsche recht,

Wanneer wij derhalve die stelling aan onze
beschouwing onderwerpen , cn een onderzoek aan-
vangen over de befcekenis, welke zij volgens ons
recht heeft, over haren grond en over de deugde-
lijkheid van dien grond, dan kan het Romeinsche
recht aan dat onderzoek onmogelijk vreemd blij-
ven. Is toch de in onze wet vervatie beschouwing
der voorwaarde ontleend aan het Romeinsche
recht, dan kan de vraag, of de, eveneens in onze
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wet uitgesproken, terugwerking met die besehou-
wing te rijmen is, eerst dan toestemmend worden
beantwoord, wanneer het blijkt, dat ook Jure
Rowmano de vervulde voorwaarde terugwerkte.
Is dit niet het geval, dan zal men de gestelde
viaag ontkennond moeten beantwoorden; teuzij
het duidelijk worde, dab niet ons rechs, maar het
Romeinsche, aan de voorwaarde eene verkeerde
werking heeft toegeschreven. Het behoeft goone
vermelding, dat voor eene juiste beslissing  op
deze punten hei onderzock van het Romeinsche
recnt noodzakelijk is. Hiermede is dan ook de
mhoud van het eerste gedeelle van dit proefschrift
gerechfvaardigd.

Wat nu de werking der vervulde opschortende
voorwaarde, volgens het Romeinsche recht, betreft,
vroeger heerschte daar volkomene eenstemmigheid
over; algemecen schreef men haar eenme terngwer—
king toe. Bij voorwaardelijke legaten allcen werd
zij door velen niet aangenomen ?), Welke voor—
stelling men zich echter van die terugwerking
vormen moest; of, zooals de woorden van het
adagium luidden ?), de voorwaarde, eens vervuld,

1) Zie eene nitvoerige lijst dor voor- en tegenstanders bij
FITTING , Begrill der Rilckziehung, bl. 31 n. 49.

2) sRetroirabilur impleta conditio ad conventionis diew.”
SAVIGEY , ©Oystemn IIE Bl 150,  «Conditio exsistens rotro-
brahitnr ad tempus celebrall  contractus.” eriiex , Commontar
IV, bl 497, Zic over de letterlijke opvatting deser uilspraak,
0. a door saneorus verdedigd, de scherpe krilisk van powgpr-
s, Comm. ad Tif. Dig. de V. Obl, ad 1. 78 : »Quam rati-

ouem 3 guibusdam tantoperc probari ot nova ratione conves-
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geacht moess worden vervuld te zijn op het fijd-
stip der afgelegde wilsverklaring; dan wel, of
men den rechistoestand, die na de vervulling der
voorwaarde ontstond, tem gevolge eener andere
rechtsficlie van datzelfde oogenblik voorhanden
moest aanmerken; vooris, of zi] ook op inwen-
dige gronden steunde, of zij met het wezen der
voorwaarde oversenkwam: over dit alles, zeg ik,
liet men zich weinig, of in het geheel niet uit.
Dat de rcchisbronnen haar duidelijk aanwezen,
was, meende men, een voldoendes grond voor
haar heslaan.

Doch was inderdaad die aanwijzing zoo duidelijk ?
In den laatsten tijd heeft men die bewering al-
thans in twijfel getrokken '), Niet alleen is van
vele uitspraken, die tot mog toe voor onloochen—
bare bewijzen der terugwerking golden, de dubbel-
zinuigheid in hei licht gesteld, maar men heeft
ook op versehijnselen gewesen, wier bestaan wmel
dic terugwerking niet was overeen te brengen.

Hen nieuw onderzoek is hiervan het gevolg
geweest: een onderzoek, dat zich nu niet meer
tot de rechtsbromnen bepaalde, maar nok tot de
inwendige gronden werd uitgestrekt.

tiri , mivor. Qua una fiessio, an quicquam sit — inephius
anl nugatorium magis, — Cum  conditio exstibilt mullo post

stipulufioncm contractam, existimari eéam jam ab initio cxsti-
lisse , aut efiam ommino adjeciam non esse, cum nalura
quodammodo ipsa pugnare videtur: eerte natura fieri non potest.”

1) Dit is het eerst geschied door kwrrz (Pandecfenrocht
1% Th., 3" Bd., blz. 836 vlg.), soawerre (Rom. Privatr. I,
Y 119, n" 3), en vooral door mrvmus (Encyclopidie, 2'¢
Abth., § 69).

s
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Liefen de uitspraken der Romeinsche rechisge-
leerden nog twijtel over, deze zou opgeheven
worden, indien het bekend was, welken wil de
partijen bij het afleggen eener voorwaardelijke wils-
verklaring hadden ; dit onderzoek zon ong leeren,
in welken zin wij onduidelijke en dubbelzinnige
uitspraken hadden op te vatten.

In de jongste bewerkingen vam ons onderwerp
treden dan ook eene theoretische en eene positief-
rechtelijke bebandeling op den voorgrond . Die
indeeling zal ik ook in deze proeve volgen. Wij
zullen eerst de vraag trachien te beantwoorden ,
of de terugwerking et het wezen der voorwaar-
delijke wilsverklaring oversenkomt; cn daarna,
of zij in de rechtsbronnen steun vindt.

Doch tot eene juiste beantwoording dier vraag is
het noodig, fe weten, wat men volgens het Ro-
meinsche recht onder lerugwerking heeft te ver-
staan. Aan dit onderzoek zullen wij dus een
eerste hoofdstuk wijden.

1) Zie sein, iber hed. Trad. bl 100 vlgg.; cormve,
das Weson der Susp. bed., Zeitschrift fir Civile. u Er,
N. F. 1, blz. 268 vige.; BRACKENEGFL, der Zustand der bed.
Oblig. in het aangeh. iijdsehrift, N. F. IX, bl 108 vlgg. ;
FITTING , Begriff der Bedinguug, Archiv . d. eiv. Pr.
XXXIX, bl. 330, 336; vooral povcmza, Curs, der Inst. it
bl. 367 vlgg. (5 Aufl,); uncEg, Oesterr. Privatr, I, bl. 7o
vlgg. ; IHERING , Geist des Rém. Rechts IIT, 1t Ahth. bl
157, 160 vlgg.




EERSTE GEDEELTE,

ROMEINSCH RECHT.

HOOFDSTUK ],

WEZEN DER TERUGWEREING.

Aan wirrive komt de verdienste toe, het eerst
een nauwkeurie onderzoek over de terugwerking
te hebben ingesteld, en, naar veler gevoelen al-
thans, daarin tc zijn geslaagd ).

Volgens hem zijn de Romeinen in het toeken-
nen der terugwerking door een vast beginsel ge-
leid, berustende op het in het dagelijksche leven
dikwijls voorkomende verschijnsel, dat wij van een
bestaanden toestand eerst door eene latere gebeur-
tenis kennis Kkrijgen.

Deze gobeurtenis roept dan piet een nieuwen
taestand, ¢én rugwaarts voor het verledene, €n
voor de toekomst, in het leven; zij maakt slechts

1) Ueber den Begriff der Riickziehung, von Dr. B, FITTING,
Erlangen 1856. Beoordeeld door wiNpscmmibp, Heidealb, krit.
Zeitech, IV. bl. 35 vlgg., en door v. scHEURL, Krif. Ueber-
schan V, bl, 24 vlgg.




)

een ouden, ons onbekenden toestand bekend, zij
stelt zijne gevolgen, dus ook de rechten, die aan
hem verbonden waren, in het licht; tevens blijkt
nu eerst van de onwaarde van die handelingen ,
waardaan, bij bekendheid met dien toestand, recds
terstond alle geldigheid zou zijn ontzegd.

De ferugwerkende sebourtenis is derhalve, ge-
lijk prrTine het juist uwitdruks, ,nicht ein erzengendes
Ereigniss, sondern nur cin bezeugendes” 1. Een voor-
beeld moge zijne meening verdunidelijken.

Wanneer iemund gedurende een geruimen tijd
afwezig 18, zoodat over zijn bestaan volkomene
onzekerheid heerscht, dan kunnen zij, dic op dat
oogenblik zijne vermoedelijke erfoenamen zijo, de
goederen van den afwezige als nalatensehap voor-
loopig in bezit nemen; en de rechten, welke hom
gedurende zijne alwezigheid opkomen, kunnen
door diegenen wuitgeoefend worden, die er aan—
spraak op zouden hebben, indien hij niet meer
in leven ware. Keert hij nu terug, dan blijkt
uit die gebcurtenis, dat hij al dien tijd nog in
leven is geweest, dat dus zijne goederen nog niet
als malatenschap konden beschouwd worden, en
dat de hemn tusschentijds opgekomen rechten op
geen ander konden overgasn, omdat hij nog niet

1) T. a. p. bl. 119. wrrTmve bepaalt de terngwerking al-
dus: «Durch einen spiitern Umstand wird dic ecigentliche ,
wahre Natnr eines vorhergehenden Zustandes offenbar und be-
stimmt,  Hs herrschte hisher iiber die eigentliche, rechtliche
Beschaffenbeit cines Verhiltnisses eine Ungewissheit , welche
durch den Ausfall, die Gestalfung eines spitern Hreignisses ,
verschwindet.” bl. 6.
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dood was. Hem wordt dus alles, zijue goederen
en rechten, met de vruchten uitgekeerd ).

Het is de vraag, of deze beschouwing, die over-
cenkomt met hetgeen werkelijk plaats heefi, ook
eigen is aan het Romeinsche recht.

Wanneer wij de gevallen nagsan, waarin Jure
Romano eens terugwerking plaats greep, dan
meen ik, dat het antwoord op die vraaz niet
anders dan hevestigend kan luiden. Immers ook
daar wordh ons telkens op die openbarende,
Jeclarative natuur der torngwerkende gebeurtenis
gewezen; ook daar wordt haar geene anderc
kracht toegekend, dan dat zij ons meb een reeds
vroeger bestaanden toestand en zijne gevolgen
bekend maalkt,

Tob de voornsamste dier gevallen #), waarvan
wij er enkele hier vermelden willen, behooren
die, welke ontleend zijn aan heb jus posthiminii
en do ficlio legis Cormefiae. De tcrugkeer van den
Romein uit zijne gevangenschap, of de zekerheid,
dat hij nooit meer terugkeeren zou, hadden in
zoover eene terugwerkende krachl, dat hij in heé
eerste geval in denzelfden toestand gebracht werd,
als had hij nooit ounder de vijanden verkeerd;
zoodat zijne kinderen geacht werden, ook gedu-—
rende zijno afwerzigheid, onder zijne vaderlijke
macht te zijn gebleven, en voor hem fe hebben
verworven, In heb andere geval daarentegen nam
men aaun, dat hij op het tijdstip =zijper gevangen-

1) Zie Burg, Wethoek I, 19, Titel.
9) Uitvoerig worden deze gevallen door TreriNe behandeld ,
t. a. p. bl 7—22.
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heming, dus nog als Romeingch burger, gestorven
was ). In welken zin nu die werking werd op-
geval, geven ons verschillende plaatsen uit de
Digesten ie kennen. oo zegt TRYPHONINUS: ,Si
quis capiatur ab hestibus, hi, ques in potestate
habuit, in wncerto sunt, wtrum suwi Juris an adhue
pro filiis familiorum computentur”, 1. 12 § 1 de capt.
49: 15. Evenzoo rurtanus: ,Satus kominis, Cu-
jus pater in hostium potestate est, wn pendenti
est, et reverso quidem patre, existimatur num-
quam suse potestatis fuisse, mortno, tune pater—
familias fuisse, quum paler ejus in hostium po-—
testate perveniret”, L 22 § 2 eod.

Deze plaatsen wettigen m. i. geene andere
opvatting dan deze, dat men ten gevolge der
gevangenschap van den Romein, gelijk door
ledere langdurige afwezigheid, ten opzichte van
zijn lot, dus ook van zijn rechtstoestand , in onze-
kerheid verkeerde; en dat het slechts die onze-
kerheid was, welke door zijn dood of zijne we-
derkomst werd opgeheven. _

Meent men, dat de woorden der aangehaalde
fragmenten oolc eene andere opvatting toelaten ,
eene zoodanige namelijk, volgens welke aan den
dood of de wederkomst van den Romein door
het recht een nieuwe toestand werd vastgeknoopt,
en in de plaats gesteld van den vorigen , die dan
van zijn aanvang d. i hier van de gevangern-
neming af opgeheven werd: zoo valt hiertegen op

) Ziel 5 §1,98:1 12481, 6; L 16, 18, 22 §2,
L 24 de capt. et de postl. 49. 15. Pavzus Rec. Sent. IT,
25 § 1; § & Tnst. quibus modis jus pot. 1. 12.
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te merken . dat in dit geval die woorden niet van
ounauwkeurigheid zouden zijn vrij te pleiten. Zou
Let wel juist zijn, van een onzckeren toestand fe
spreken, waar, gelijk een verdediger dier opvat-
ting zelf zect, de toestand van den aanvang at
volkomen bepaald is, en waar slechis de moge-
lijkheid bestaat, dat hij door eene latere , tot zijn
aanvang terngwerkende gebcurtenis opgeheven
wordt? *)

1) Om deze reden, meent WINDSCHEID, past ¥IOTING'Y defi-
nitic der terngwerking op verscheidene der door hem aange-
haslde gevallen mist in heren eigeulifken zin. Zij kan daar
slechts deze gewone beteekenis hebben, dat de rechisordening
een rechtclijk karalkber (einc juristische Bestimmtheit) toekent,
voar een tijdvak, dab v6or het oogenblik dier toekenning ligt,
wm, a. w. bob een vroeger tijdvak rugwaarts ftoekent.

Wanneor nu Firrine deze convoudiger (P) definitie daarom
niet behoudt, ten cinde in hot licht te stellen, dal de rechts-
ordening tot zoodaniz eene overdracht van eene rechielijke
werking op cen vroeger fijdvak, niet geleid wordt door de
gcbeurtenis zelve, waaraan zij die rgwaartsche werking toe-
kent, maar alleen door den aard der betrelkingen, die in dat
verloopen tijdvak voorkwamen , dan dwaalt hLij volgens wiNp-
scmzin, Die vroegere toestand kan wel een grond vau terug-
werking ziju, maar is niet noodzakelijk haar grond. Wanneer
de rechtsordening het noodig acht, op het verledens eene
werking over te dragen, op gronden, die nief in dai verledene
zijn gelegen, dan heeft de theorie geen recht, daar geene
terngwerking aan te nemen. — Dit lautste zal hem niemand
betwisten. Doch waar zijn de gevallen, waarvan WINDSCHEID
spreckt? Immers, bernst niet da;arop' FirriNeg's definifie, dat
het recht zulk eenc werking aan ecene gebeurfenis juist op geene
andere gronden toskent, dan op zoodanige, welke in heb ver-

ledene gelegen zijn? Men moet dus de gevallen aanwijzen,
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Doch geeft men al de mogelijkheid dezer opvat-
ting toe, dat zij niet die der Romeinsche rechts-
geleerden wag, blijkt uit 1. 9 de cast. pec. 49.17;
in welke wet ons geval wordt gelijk gesteld met
cen geval, waar dic opvatting der terngwerking
volstrekt niet is aan te nemen. Het is ontleend
aan de rechisinstelling van het peenlivm castrense.

Indien namelijk de zoon zonder achterlating
van een testament stierf, of indien zijn testament
geen gevolg had , bekwam de vader het peculium i
nict echter als crfgenaam ab intestato, maar als
eigenaar, die zijn cigendom slechts ter besturing
agn zijn zoon had overgegeven. Ilier had dus
eene ferugwerking plaats, en wel in den door ons
aangenomen zin. Zoo duidelijk mogelijk wordt
dit door pauLvs uitgesproken in I 9% § 3 de solut. 46.
3: yRem autem casirensis peculii golventem patrem
perinde aceipere debemus, ac si alienam dedisset,
quamvis possit residere apud eum, cui soluta
esl, prius mortno intestato filio ; sed tune acquisita
creditur, quum filius decesserit; et utique ewjus
fuerit, eventus decluvet, sitque et hoe ex fis, yuae
postfactis in practeritum quid fuerit declorent.”

Niet minder duidelijk zegl vreranus in 1. 9 cii.:
pSed quum nihil de pecunlio decernit filius, non
nune obvenisse patri, sed nom esse ab co  profectum
videtwr.”  Daarna laai hij volgen waarop hier bho-
ven gedoeld werd: ,Nec est novam, ut ex posi—
Jacto aliguis suceessorem habuisse videatur: aom ef si
JHius epus, qui ab Lostilivs caplus est e. ¢.s.” Fen bewijs,

waar dif wel geschiedt, wili wen de jnistheid dier definitie
ontkepnen, Zie wixpscimip, Heidelb. ket Zeits, t. a. p-
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zoowel dat de Romeinen in de verschillende ge-
vallen der terugworking, slechts de toepassing
van éénzelfde beginsel zagen, als dat de hier aan-
gewezen opvatling van dat verschijmsel ook die
van het vorige geval was. ')

Dit zelfde karakter verloont ons de terugwerking
bij het legatum purum per vindicationen. Ondub-
belzinnig luidt de uitsprask van sarcravuvs (1. 16
D. de reb. dab. 34.5): ,Quacdam sunt in quibus
res dubia est, sed ez poséfucto retroducitur, et appa-
ret, quid actuwm si¢; ub ecce si res legata [uerit, et
deliberante legatario eam rem heres alii tradiderit;
nam g1 quidem voluerit legatarius habere legatum,
traditio nulla est, si vero repudiaverit, valet. Tan-
tum est, et si pecuniam hereditariam Jegatam cre-
diderit heres: mam si quidem non rcepudiaverit
legatarius, alienam pecuniam eredidit, si vero re-
pudiaverit, suam pecuniam credidisse videtur.” ?)

Een paar andere voorbeelden levert ons de lcer
van het vruchigebruik. Wef is hekend, dat hij,
die het vruchtgebrnik van een slaaf had, datgene
bekwam, watb deze ex opera sua of eéx re usufru-
ctuarii verwierf. Nua vinden wij door de Jeii deze
vraae cesteld : Indien de slaaf ccne door hem ge-
kochte zaak ontvangt, zonder de prijs er voor he-
taald te hebben, wien behoort die zaak dan toe,

1) Cf 11,2, ¢ §¢,0 14,17,18 §1,1.19 §3 en
§ 5, 1. 20D. de cast. pec. 49, 17; L. 44 pr. de leg. 30, 1; L
18 pr. ad leg. Fale. 85. 23 L 1 § 22 de collat. bon. 37, 6;
l. 33 pr. § 1 de seq. ver. dom. 41. 1.

2) Cf 1. 86 § 2 D. de leg. 30. 1; 1. 44 pr. § 1 cod. ca-
aus IT § 195,
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den heer of den vruchigebruiker? Het antwoord
luidé: 4in pendenti est, eui proprietatem aequi-
sierit, et quum ex peenlio, quod ad froctuarium
pertinet, solverit, infelligitur fructuarii ves fuisse;
quum vero ex eo peculio, quod proprietarium se-
(uibur, solverit, proprictarii ex postfacto fuisse videtur’.
Gasus 1. 43 § 2 D. de a. r. d. 41. 1; derhalve
pnumeratio pretii declaraturs est, eujns sit” vrei-
anos 1. 25 § 1 D, de Usufr. 7. 1. Y

Fiven zoo bij hei vruchtgebruik eener kudde;
de jongen der kudde behooren namelijk als vrucht
den vrachtgebruiker toe, voor zoo ver zij niet tot
aanvulling der gestorven beesten dienen. 2) Zoo-
lang nu die aanvulling niet heeft plaats gehad,
is het onzeker, welke jongen den eizenaar der
kudde toebehooren, welke den vruchtgebruiker,
Herst door de asnvulling wordt die onzekerheid

weggenomen. ,lInterim tamen — zegt urpiawys,
L 70§ 1 D. de Usufr. 7. 1 — quamdiu snmmit-

tantur et suppleantur capita, quae demortua sunt,
cujus sit foetus, quaeritur, Et Julianus scribit,
pendere eorum dominium, wut, si summittantur,
sint proprietarii, si non summittantur, fructuarii;
quae sentenfia vera est.” Cf L e. §2, 1 1285
fin. D. eod.

Ten slotte nemen wij uit de Digesten nog het
volgende geval eener terugwerking over. Iemand
heeft zijn landgoed vermaakt aan hem, die er het
vruchtgebruik van had; ten cevolge echter van

1} Cf. L 12 §
b 8 O
2) 1 68 § 1, 2,

D. de stip, serv. 45, 8,

5 D. de Usufr. 7. 1; L 43 § 10 D. de aed.
§ 3
1, 69 D. de wsufr, 7, 1.




13

de door den zoon des erflaters ingestelde querela
inofficiosi, moet de legataris het landgoed aan
dezen overgeven. De vraag is, of mu ook door
confusio het vruchtgebruik van den legataris ver-
vallen is. Parmziaxus antwoordt: peen, eris geene
confusio, want het blijkt nu, dat van den dood
des erflaters af niet de vruchtgebruiker, maar de
zoon eigenaar van het landgoed geweest is, der-
halve ,mansisse fructus jus integrum ez postfacto
apparwit”. 1. 57 D. d. wsufr. 7. L.

Wij welen thans, wai, naar de Romeinsch-
rechtelijke, tevens alleen ware, opvaliing, het
karakter ter terngwerking is: de zekerheid name-
1ijk, die ons eene gebeurtenis oOver €en vroeger
verhorgen rechtstocstand verschaft.

Deze uitkomst rveeds zal van invloed zijn op
het later in te stellen onderzoek, of eene terug-
werking der voorwuarde in derechisbronuen steun
vindt. Immers, wij zullen daartoe eerst dan mogen
heslniten, wanneer in de¢ aangevoerde bewijsplaat-
sen dat karakter duidelijk wordt aangewezen '). —
Wat echter de vraag betreft, die wij het eerst
wenschten te behandelen, of ook het wezen der
voorwaarde ecene forugwerking eischt, voor heb
anbwoord op deze vraag is bet verkregen resuliaat
niet voldoende. Hiertoe is het noodig, de ver-

1) Fet nut van een specicel onderzock dex terugwerking
wordt door WrINDSCHEID f. a. p. in twijfel gefrokken. BL. i
ten omrechte. Waar het twijfelachtiz Is, of in een bepaald
geval hot recht eene terugwerking voorsehrijit, daar kunnen
wij slechts tot zekerheid komen, door dat geval met andere
te vergelijken, waar dit niet lwijfelachtig is j
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houding te Jeeren kennen, die tussehen de bekend
makende gebeurtenis en den bekend gemaakton
toesfand Destaat. Het zal cchier niet moeijelijk
zijn, die verhouding op te sporen; reeds bij den
eersten oogopslag doet =zij zich aan ons voor.
Het is namelijk die van oorzasken gevolg. Gelijk
voor de toekomst eeme gcbeurtenis ons slechts
ten opzichte wvan hare gevolgen zckerheid kan
geven, zoo kan zij dat voor het verledene slechts
ten opzichte van hare oorsaken doen.

Omdat do gebeurtenis, die wij zien plaats grijpen,
geene andere oorzaak kan hebben, dan dien eenen
bepaalden toestand, zoo besluiten wij, dat die
toestand, zij het ook buiten ons medeweten, voor-
handen geweest zijn moet.

Hebben wij van cen afwesige in langen tijd
geen bericht ontvangeu , zoodat wij van zijn lot
volkomen onkundig =zijn, dan zal ons zijn dood
of zin ferugkeer zekerheid duaromirent verschaf-
fen, omdat het plaats hebben dier beide omstan-
digheden et bestaan harer oorzaken, hier het
geleefd hebben van den afwezigen persoon, in
zich sluit.

Op geen anderen grond berust de geloofwaar-
digheid van historische berichten. Wij scheuken
ze eerst dan ons verfrouwen, weanneer wij schakel
voor schakel den ganschen keten kunnen volgen,
die van het bestaan der mededeeling tot de wer-
kelijkheid leidt van hetgeen medegedeeid words;
eerst wanncer heb Dblijkt, dat het voorhanden zijn
van het bericht het gevolg wezen moet daarvan ,
dat hetgeen bericht wordt inderdaad heefi plaats
gevonden, eerst dan oordeelen wij, dat dat be-
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richt ons over die in het verleden ligcende ge-
beurtenis zekerheid heeft verschaft.

Van de hierboven besproken gevallen der terug-
werking is het dat der 1. 43¢ 2 D. de a. 1. d. 41.1,
waarin die verhouding duidelijk te voorschijn komt.

Gelijk wij gezien hebben '), wordt aldaar de
onzekerheid , waarin men ten opzichte van den
eigendom der door den slaaf gekochfe en ont-
vangen zaak verkeert, door de betaling opgehe-
ven: naar gelang deze met het geld van den
eigenaar of van den vruchtgebruiker geschiedt,
blijkt het, dat de een of de ander eigenaar der
zaak geweest Is. — Wij hebben hier niet met
cene fictie te doen. Inderdaad wijst hier de betaling
uit, wien de zaak heeft toebelword. Betalen toch
is voldoen nan cene verbintenis, vordert dus het
bestaan eener verbintenis, is or het govolg van,

Betaalt nu de slaaf meb het geld bijv. van den
vruchtgebraiker, m. a. w, voldoet deze door den
slaaf, dien hij in vruchfgebruik heeft, aan eene
verbintenis, dan kan dit slechts het gevolg daar-
van zijn, dat die verbintenis door den slaaf voor
hem i¢ aangegaan ; en hieruit vloeit weér voort,
dat hetgeen de andere partij tot voldoening zijner
verplichting heeft verricht, ook len zijnen bate
is gekomen.

Mier is dus eene ware terugwerking voorhanden,
die niet op fietie, maar op de werkelijkheid Dbe-
vust, en die, ook zonder dab het recht zulks
bepaalde, toch zou plaafs grijpen.

Daarin verschilt dan ook ons geval van de meeste

1) BL 11,
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overige, die wij hebhen aangevoerd: de terugwerking
berust daar wel op eene fictie; hetgeen ong haar
grond toeschijni, de verhouding van oorzaak en
gevolg, is daar werkelijk niet voorhanden, maar
wordt door het rechi als voorhanden aangenomen.

Vatten wij hetgeen in dit hoofdstuk gezegd is,
kortelijk te zamen , dan blijken de nitkomsten, waar-
toe het gedane onderzock geleid heeft , deze te zijn :

1o, Do rechtsbronnen geven als kenmerk der
terugwerking de zekerheid op, dic ons eene latere ge-
beurtenis over cen vorigen rechtstoestand verschalft.

2% Overal, waar het blijkt, dat het recht dat
kenmerk als voorhanden aanncemt, moet eene
terugwerking worden aangenomen.

3'. Waar dat nict blijkt, mogen wij dan slechts
eene terugwerking asnnemen, wanneer de terug-
werkende gebeurtenis een gevolg is van den toe-
stand , waarmeé& =zij oms bekend ma&kt, omdat
voor het verledene eene gebeurtenis ons slechts ten
opzichie harer oorzaken kan inlichten.

Bij de vraag, dic ons thans gaat bezig houden,
komt alleen het laaiste punt in aanmerking. Of met
den aard der voorwaarde eene terugwerking overeen-
komt , zal daarvan athangen , of de vervulling der
voorwaarde (ot oorzaak heeft den toestand , waar-
omtrent zij gezegd wordt ons zekerheid te geven.

Doch hierover wenschen wij in een nieuw hoofd-
stulk te handelen.




HOOFDSTUK IL

QEFENT , VOLGENS HAREN AARD , E VOORWAARDE
EENE TERUGWERKING UIT ?

Onder degencn, die op de boven dit hoofdstuk
ovestelde vraag cen bevestigend antwoord geven,
is het vooral uyesn, die zijne meening uitvoerig
heeft uiteengezet en verdedigd. Over de opvatting
der terugwerking meb PITTING insterinende, trachi
hij asn te wijzen, dat het plaats hebben der als
voorwaarde gestelde gebeurtenis de onzekerheid op-
heft, die over heb bestaan van onzen wil, dus
ook van de wilgverklaring, van de door ons
sepleegde rechtshandeling, heerschie. Wanneer
iemand — =zoo vangt hij zijn befoog aan —
zijn wil onder eene opschortende voorwaarde
verklaart, derhalve eene rechtshandeling ouder
eene opschortende voorwaarde verricht, dan stelt
hij zjn wil vast, maar maakt hot vastgesteld
zijn van dien wil nog afbankelijk van de
eenc of andere onbekcnde omstandigheid — jer
selzt seinen Willen, aber macht das Gesetztsein
desselben u. s. w.” —; de rechtshandcling is vol-
trokken, maar de vraag naar haar aanzijn — pdie
Existenzfrage’” — is daarvan afhankelijk gemaakt,

p)

L
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dat de eene of andere omstandigheid werkelijk
voorhanden zij. Is dit laatste bet geval, dam is de
onzekerheid verdwenen; het is aan geen lwijfel
meer onderhevig , daf de foenmaals vastgestelde
wil , de toenmaals voltrokken rechtshandeling
bestond. Zoo hefi de vervulde voorwaarde de
onzckerheid op, wearin men ten opzichte van het
bestagn der rechishandeling verkeerde, Zij geefl
deze mniet ecerst het aanzijn, maar zij maaks hadr
slechis ot eene znivere, onvoorwaardelijke rechts-
handeling — ,sie purificirt dus Rechtsgesehafy” —,
doordat zi) den twijfel, of de rechtshandeling al
dan niet een bestaan heeft gehad , wegneemt. Y)
Tot zoover wuneER. Gaan wij thans na, of
zijn  betoog juisk is. De vervulling der voor-
waarde | zeat hij, wijst het bestaan hebben wvan
den wil, van de rechtshandeling aan. Vodr dien
tijd is het mi} dus onbekend, dat ik een wil
heb, dab er eene rechishandeling door mij ver-
richt is. Vindt echter de als voorwaarde gestelde
sebeurtenis plaats, dan wordt het mij duideljjk ,
dat ik wvrooger, zonder het te weten, een wil
heb gehad, dat ik vroeger, zonder er mij van
1) uvemr, Hyslem der ostexr. allg. Privatr. IL bl 71.
Bl 72 n. 61, zegh hij: sSehr freffond sagt wrrowe (Riicks.
bl. 118): »Wir diiefen nicht, wie gewohnlich geschiehf, sagen:
erst die Erfiilllung der Bedingung brenge das Rechtsverhiltniss
zub Entstehung, ste sel das eigentlich Wirkende und es werde
dann nur die Wirkung als bereits riickwirts vorhanden ange-
nommen. Vielmehr kinnen wir im Einfritt der Bedingmng
juristiseh nur den Erkennuagsgrund selen, der uns zeigh, dass
eine anderc in der Vergangeuheit liegende Thalsacke wirkend

oder yorhanden gewesen ist.””
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hewnst te uiju, eene rechishandeling heb ver-
richt. Maar is zulk een loestand wel mogelijk?
Kan men wel een wil hebben, en te gelijkertijd
niet weten, dat men wil? Kan men wel eene
rechtshandeling, dus eene daad, voltrekken, zon-
der er de bewustheid van te hebben? lk geloof,
dat dit tot het gebied wvan het onmogelijke
behoort. Voorts, hee zal de voorwaarde hei be-
staan vam den wil aantoonen? Stel, daf ik uw
huis koop, indien het mijne afbrandt; zal dan heb
afbranden van mijn huis mij tot de ontdekking
leiden van cen reeds vroeger bij mij bestaanden
wil, om uw huis te koopen? Uxenr antwoordt:
neen, niet uit zich zelve kan eenc gebeurtonis mij
het bestaan van mijn wil aanwijzen; mijn wil
moet haar eerst die werking hebben loegekend.
Die eene voorwaardelijke wilsverklaring aflegt,
gmachi das Gesefztsein seines Willens von einem
bestimmten Umstand abhiingig.” ') ,Der Wille
selzt sich, aber indem er sich bedingt sebzt, be-
schrinkt er sein Sichisetzen, indem er scin Gesetzisein
abliingig wmacht von der Wirklichheit eines Umstands.” 2)

Ik wvrees, dat deze beschouwing ons niet veel
verder brengt. Vooreerst frefi haar met nog
grooter kracht het reeds hierboven geopperde be-
zwaar., Kan men niet over het bestaan vap zijn
wil in onzekerheid ziju, hoe is het dan denkbaar,
dat wmen aan een ander verklaart, nieb fe welen ,
of de zoo even geuite wil al dan niet beslaat?
Zou men het wel eene ernglly gemeende wils-.

1) B oa p. bLTL
2) T. & po BEBF, 1 &
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verklaring achien, wanneer iemand zeide : ik wil
mel u wandelen; maar of ik dat wil, weet ik
nog mniet, dit zal eerst later blijken? To recht
zou de ander hem anfwoorden: dan is het zeker,
dat op dit oogenblik die wil nog niet bij u
voorhanden is. — Hen tweede bezwaar tegen
uNcrk’s redenering list daarin, dat zij eene cir-
kelredenering is. Die eenc voorwaardelijke wils-
verklaring aflegt, wil, dat deze of gene gebeur-
tenis over hef bestaan van #zijn wil begslisse, Maar
hoe zal dan ooit dat bestaan tot zekerheid gera-
ken? De gebeurtenis, die het zal uitwijzen, kan
dit slechts doen ten gevolge van den wil; en
omgekeerd kan het bestaan van den wil, die
haar die werking toekont, eerst Llijken wit het
plaats hebben dier gebeurtenis. Nog eens, hoe
wordt hier over het bestaan van den wil zeker-
heid verkregen ?

Mag men uneFr's verdediging der terugwerking
als nief gelukt beschouwcen, met de door anderen ")
tot datzcltde einde ingestelde povingen is dit m. i.
evenmin het geval.

Immers, hoewel zij daarin van uneer verschil—

1) Zie seun, bedingte Traditionen bl. 108; wacursz,
Wiirtemb. Privaty. IT. bl. 701; rucmrs, Cursus der Inst. II,
bl. 367 (5° Aufl.); vaneERow, Lehrb. der Pand. I, bl. 142
(7e Anfl.); of. smrxprs, Lehrh. der Pand. bl. 80, %Zic ook
aorTiNG , fiber das Wesen der Susp. bed. (Zeitsch. f. Civilr.
w Pr. N. T. T bl. 268 vlgg ); eovnsmir, Pand-Syst. I, bl
140, n. 1.; prrrive, fiber den Begriff der Bed., Avehiv. £ e.
Pr. XXYATX, bl 308 en 336, met wiens beschouwing die
van UNGER, in den groud der zaak, oyereenkomt.
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len, dat zij als grond der terngwerking den ver-
moedelijken wil der partijen aanvoeren, en dus
meenen , dat de wil haar uitdrokkelijk kan uit-
gluiten , zoo komt toch in den grond der zaak
hunne verdediging met die van UNGER OVereen.
Waarin toch openbaart zich die vermoedelijke wil,
700 niet in de afselegde wilsverklaring? Vragen
wij nu, welke dan de wil is desgencn, die eene
voorwaardelijke wilsverklaring aflegt, dan antwoor-
den 7ij ongeveer hetzelfde als TNeER: zijn wil
vaststellende , maakt hij het bestaan van dien wil
van de eene of andere gebeurtenis afhankelijk. )
Wat derhalve tegen den laatste is aangevoerd, is
ook op hen toepasselijk. — skuL?) geeft, behalve
den vermoedelijken wil der partijen, als grond der
terugwerling nog de uoodzakelijlkheid op, die er
bestond , om de conditio scherp van den dies af te
scheiden. Het oordecl echter, dat hij zelf over
dat gevoelen uitspreekt, luidé: ,doch bleibt .as
Gesacte immer blosse Hypothese” Inderdaad, de
noodzakelijcheid dier onderscheiding is nict licht
in te zien, of beter, dat onderscheid is ook zonder
het aannemen cener terugwerking duidelijk te er-
kennern. et bestaat toch slechts zoo lang, als er
van dies en conditio sprake is, dus fot dat de
bepaalde dag aangebroken en de voorwaarde ver-
vuld is. Gedurende dien tijd openbaart het zich
op deze wijse, dat de dies een zeker, de condilio
daarentegen een onzcker uitzicht op een recht

1) Zie de definities , dic de n de vorige noot aangchaalde
sehrijvers van de voorwaarde geven.
2) T. a. p. bl 102.




22

geeft. Wanneer echter eenmaal de dag aanpebro-
ken is en de voorwaarde vervuld, dan hestaat er
ot onderscheiding geene behoelte meer. Eris van
beiden geen sprake meer; zoodra de verbintenis
in ‘tleven treedt, verdwijnen zij uit den kring
onzer beschouwing; aan de onistane verbintenis
is het niet meer te erkennen, of zijuit eene voor-
waardelijke of onvoorwaardelijke , of uit cene van
een digz voorziene wilsverklaring is voortgesproten.
Waarfoe zou het dan noodzakelijl zijn, jnist op
dat tijdstip tusschen beiden een scherp onderschei-
dend kenmerk daar te stellen, waarop zij van
alle belang voor onze beschonwing verstoken
worden P

Ten slotte willen wij nog van murRiIxg's verde-
diging der terugwerking melding maken. Door
dezen wordt een geheel bijzonder standpunt inge-~
nomen. ‘)

In de voorwaardelijke rechishandeling =iet hij
namelijk het in het oud-Romeinsche recht cenige
verschijnsel van het swecessive onfstaan cencr rechis-
handeling ; tot asn de vervulling der voorwaarde
bevindt zij zich in een toestand van werding, van
ontwikkeling , gelijk mebt den nascitarus het geval
is. Haar ontwikkelingsproces neemt niet een en-
kel tijdstip in, maar een geheel tijdvak, van
de eerste handeling af, waarbij =ij werd voor-
genomen, tof aan de vervulling der voorwaarde. Van
deze opvatting nu ig, volgens tmeriNg, de ferug-

1) Geist des, rom. Rechts, IIT, 1= Abth. bl. 160. Vel
zijne recensic van senL’s wbedingte Traditionen”, N. Kit.
Jahrb, f. D. Rechisw. dl. XI, bl. 878.
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werking der voorwaarde een noodzakelijl gevolg
de Defuekenis toch der terugwerking is geene an-
dere dan deze: dat de rechtshandeling gedateerd
wordt van den dag harer conceptie.

Pleit echter niet teven deze plastische voorstel-
lmg de omstandizgheid, dat de wilsverandering van
eene der partijen op hei onistaan der verbintenis
geen invloed uitoefent? Het begrip eener suceessive,
sener wordende rechisiandeling schijut toch eene
voortdurende medewerking der partijen te eischen;
kan er nu nog van medewérking sprake zijn, zoo
de wil van een hunner tegen de verdere ontwik-
keling, tegen de volmaking der rechishandeling
gekant i8? Ko wanneer mearine zegt: ,Die Willens-
dnderung des Handelnden ist unschiidlich, denn der
Wille hat sich mit und in demy Moment des Rechfs-
ecschifts erschopit” '), dan vergeet hij, dat hij kort
te voren verklaard heeft, dai de successive rechbs-
handeling niet cen enkel tijdstip, iaar een ge-
heele tijdruimte inneemt.

Maar bovendien, al ware zijue beschouwing juisi,
dan mog zou de gevolgtrekking, die hij er ten
aanzien der terugwerking uit maalt; niet te lhil-
liiken zijn. De rechtsuitspraak ,conceptus pro jam
nato habetur” is slechts eene exveptie. De regel
i§, dat, gelijk van den mensch, zoo ook van de
rechtshandeling het bestean vam het tijdstip harer
geboorte dagteekent, d. i hier, volgeng 1ugrive,
van de vervulling der voorwaarde.

In het Dbovenstaande hebben wij geiracht, de

1) T. a. p. bl. 160, n., 213,
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mislukking aan te toonen der pogingen, die door
verschillende rechisgeleerden, tot verklaring der
terugwerking uit het wezen der voorwsaarde, zijn
aangewend. Deze mislukking is vooral daaraan
te wijten, dat door de meesten zoowel het karakter
der terugwerking als dat der voorwaardelijke wils-
verklaring is uit het oog verloren. Velen namen
te recht aan, dat terugwerking niets anders be-
teekent dan het bekend worden van een vrocgeren
toestand; maar zij merkten daarbij niet op, dat
eene gebeurtenis ong slechts met een toestand kan
bekend maken, waarvan zij zelve het gevolg is.
Ten andere stelden zij dalgene voorwaardelijk ,
wat nooit voorwaardelijk zijn ken, namelijk de
wilsverklaring, het willen.

Wanneer wij ons derhalve dezelfde vraag ter
beantwoording voorleggen, dan gaan wij daarvan
uit, dat er eene wilsverklaring, dus ook een wil
voorhanden is, dat beide een hestaan hebben, en
dat over dab bestaan geene onzekerheid heerscht,

Het voorwaardelijfke moet dan gezocht worden
in den inhoud der wilsverklaring, Niet mijn wil-
len, maar heftveen ik wil is voorwaardelijk ).

1) Hierop is reeds geweczen door scHGNMANN, Zeitsel.
L Civ. m. Pr. N. ¥. XIX, en woxnscurmn, Pand, T, bl 192;
n, 2. Te recht zogt de laalste: «Nicht die Txistenz des
Willens wird von der Bedingung abhiingig gemacht, sondemn
dic Existonz des Gewollten. Wenn vor dem Eintritte der
Bedingang kein Wille existivte, woher sollte denn mitt Rin-
with der Bedingung sin Wille genommen werden? Die Existenz
des Willens, die Thatsache des Wollens, kann gar nicht von
ciner Bedingung abhéingig gemacht werden, so wenig wie die
Eyistenz eimer Thatsache tberhaupt; erst ‘da, wo es vonm
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Het kan mijn wil zijn, dat er terstond eene ver-
bintenis ontstaat; maar het kan ook mijn wil ziju,
dat dit sleehts ender bepaalde omstandigheden ge-
schiede. In het laatste geval heb ik nict minder
een wil, bestaat er niet minder eene wilsverkla- |
ring dan in het eerstc. Mogen al die omstandig-
heden, en met doze de verbinienis niet plaats
vinden, het blijfi niet te min waar, dat de wil hij

e

wij bestaan heeft, dat, wanncer die omstandig-
heden mochien voorkomen , ook de verbintenis in 1
het leven zou treden. 7 ‘

Stemt dus met mijne wilsverklaring die van
een ander overcen, dan ig cr cene overeenkomst, ' i
waaraan ik mij niet meer ontirckken kan, die
derhalve terstond tusschen ons beide een rechtsband
voortbrengt; ten behoeve mijner partij heb ik mij L\
in mijn wil beperkt, zoodat de vraag, of tusschen |
ong ecne werkzame verbintenisin het leven zal treden, ﬂ
of ik van den ander schuldenaar zal worden, niet

meer van mij afhangt, maar daarvan, dat het eene ,!
of andere feit plaats heelt. Geschiedt dit, dan ‘W
(reedt de verbintenis in het leven, onverschillig of

ik heb al dan uniet wil. Het is dus niet onzeker, .
ok I
dat de partijen eene overeenkomst hebben aan-

gegaan; cvenmin, dat deze tusschen hen een |
N -
rechisband heeft voortgebracht. Alleen daarover =]

menschlicher Willkithr abhingt, ob Thatsachon gewisse rechi-
lichen Wirkungen haben sollen oder micht, beginnt der Raum
fir die Bedingungen.” In dit opzicht wordt de voorwaarde “
juist door savieny gedefiniserd, als sder Zusatz einer ‘Willens-
erklirong, welchor das Dasein cines Rechisverhiltnisses von

cinem kimftigen, ungewissen Ereigniss anf willkiibrlicher Weise |
abhingig macht.” [System IIT, bl. 120). |
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heerscht onzekerheid, of de verbintenis, met het
o0g waarop de overeenkomst gesloten is, een
werkzaam  bestaan zal heblen. Het is  derhalve
dit laatste alléen, hetgeen voorwaardelijk is.

Het voorwaardelijke ligt dan hierin, dat het
ontstagan der verbintenis in verband is gebrachs
met de eene of andere, hetzij sub~ of objeotief
onzekere , omstandigheid. Heb is van belang, te
welen , welk dat verband is. Immoers, zal men
aan de vervulde voorwaarde cene terngwerking
mogen toekennen, dan moet dic omslandigheid het
vrocgere bostaan der verbintenis aantoonen, daar-
van derhalve heb gevolg zijnj is sij dat niet, dan
mag ook geene terugwerking worden aange-
NOMEH.

Volgens mijne meening zijn hiet twee opvat
tingen mogelijk. De door ous gestelde voor-
waarde kan namelijk eene gebeurbenis zijn, dic
ous zal opepbaren, of de toestand, waaraan wij
als gevolg de verbintenis willen knoopen, al dan
meb begtaan heefl. In dit geval werkt de vervalde
voorwaarde terug tot hot tijdstip, waarop het blijke,
dat die toestand voorhanden is geweest. Immers,
zij heeft hier dic openbarende, declarative natuur,
welke voor eens terugwerking vereiseht wordt.

Volgens de andere opvatting wordt van de als
voorwaarde gestelde gebeurtenis zolve het bestaan
der verbintenis afhankelijk gemaakt; men wil
deze als gevolg zien ontstaan van die gebeurtenis
zelve, en niet van cen door haar bekend semaal-
ten vroegeren toestand. Hier kan dus de ver-
bintenis niet ontstaan, vddrdat de voorwaarde
vervuld is, omdat voor diem tijd hare oorzask
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niet aanwerig is. Hier is dus gecne plaaty voor
de terngwerking.

Een voorbeeld moge hetpéen ik meen duidelijk
maken. A verbindt zich aan B een som gelds te¢
eeven, indien D van zijne zeereis terngkeert. Nu
kan A deze bedoeling hebben, zijne schenking
duarvan te laten afhangen, dat D op dib oogen—
blik leaft, zoodat hij reeds terstond heb geld zou
geven, indien hij daarvan slechts zekerheid had.
Den terugkeer van D stelt hij dau niet als voor-
waarde, om daarvan in den eigenlijken zin des
woords zijne schenking to laten afhangen, maar
alleenn omdat zij hem zal uitwijzen, ofde toestand,
waaraan hij als gevolg zijue schenking wil binden,
voorhanden is geweest. In dit gevul is hiet miet
twijfelachtig, dat, wanneer D terugkeert, de sehen-
king reeds van het oogenblik der wilgverklaring
blijlkt bestatn te hebben.

Masar de bedoeling vau A kan ook eene andere
gewoest azijn. Stellen wij, dat D de zoon van B
is, en dat A alleen daarom aan B geld wil geven,
ten einde hem in de gelegenheid te stellen, voor
zijn woonm zorg fe dragem, WAnmcer dezo in het
puderlijk huis terupgekeerd weér ten Inste #ijns
vaders komt. Hier is bet duidelijk, dat de schen-
king bepaalde.lijk als een gevolg der gestelde
voorwaarde gewild is. Zoolang D op het schip
de kogt verdient, behoeft zijn vader nist voor hem
te zorgen; eerst wanneer die kostwinning ophoudt,
wordt dit noodzakelijk. De schenking derhalve
bestaat hier niet voordat de voorwaarde vervuld
is; eene terugwerking vindt hier niet plaats.

Ziin beide deze opvattingen van het verband
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tusschen de voorwaarde en de verbintenis mogelijk,
welke verdient dan de voorkeur, wanneer van de
bedoeling der partijen niet blijkt? Zonder twijfel
zal het anlwoord voor de laatste gunstic zijn.
Neemi men de eerste als de vermoedelijke opvat-
ting der parfijen asn, dan vervalt men in dit
bezwaar, dat de vervulde voorwaarde meestal niet op
éen toestand, op één verschijnsel, als hare oorzaak,
wijzen zal, maar op ccne geheele recks van ver-
gchijnselen, die elkander evenzeer in eene verhou-
ding van oorzaak en gevolg opvolgen. Hoe zal
men te weten komen, aan welk dier verschijn-
selen de partijen het ontstaan der verbintenis
hebben verbonden? HEn zonder deze kennis is het
toch mniet mogelijk, te bepalen, in welke mate
de terugwerking moet plaats grijpen, of 7zij zch
tot het oogenblik der wilsverklaring, of lot een
later tijdstip moet uitstrekken. Hier komf bij, dat
deze opvafting, tegen heiceen de rechtsbronnen
ons leeren, de conditiones in praesens et praeter-
itum collatae van het begrip der voorwaardse unit—
slutt. In deze conditiones toch is het niet mogelijk
die openbarende, declavative natuur te ontdekken,
welke, volgens de bestreden opvatting, der voor—
waarde eigen is'). Als zoodanig eene conditie
kan men immers slechts den tocstand gzelven
stellen, waarvan men de verbintenis laat afhangen,
niet de gebéurtcnis, dic ons het bestaan van dien

1) Zie over deze voorwaarden en, in het algemcen, over
het onderseheid tusschen etgenlifke en onieigentifke voorwaarden,
¥irTING, iber den Begrifl der Bedingnng, Archiv, f, civ, Pr.
XXXIX, bl. 305 vlgg., on UNGER {. a. p. bl. 538, n. 5, die
beide dat onderscheid loochenen.
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toestand zal openbaren. Welke redeun is er nu, die
opvatting, welke het recht voor sommige voor—
waarden huldigt, niet over alle uif te strekken?
vooral wanneer heb, gelijk boven is aangctoond,
zeer te betwijfelen is, of met eene andere opvat—
ting wel in de meceste gevallen aan den wil der
partijen zal voldaan worden?

Onze conclugie derhalve is deze: dat men, 700
de wilsverklaring zelve ons niet tof eene andere
opvatting dwingt, onder voorwaarde te verstaan
heelt een onbekend feit, of eene onbekende daad,
waaraan als gevoly het ontstaan eener verbinienis is
verbonden '). Daar wij alzoo tusschen de voorwaarde
en de verbintenis eene verhouding aanwezig vin-
den, juist tegenovergesteld aan die, welke voor
eene lerugwerking der ecrste noodzakelijk zou
zijn, 200 moeten wij de vraag, of, volgens barcn
aard, de voorwaarde eene terugwerking uifoefent,
in ontkennenden zin beantwoorden.

Voordat wij dit hoofdstuk sluiten, willen wij
een paar bedenkingen trachten te weérleggen,
waarvan de eene peopperd is, en de andere mis-
schien geopperd zou kununen worden. De eerste
freft de verwerping der terupwerking, Wanneer
het — zoo vraaght men ?) — de wil der partijen

1) Wij spreken hier alleen over de voorwaarde bij ver-
bintenissen. Wordt een zakelijk rechl voorwaardelijl verleend,
dan is het natumlijk het onlsteun van een szakelifk recht,

dat als gevolg aan een onbekend feit verbonden wordt.
9) adrmnG, Zeitsch. £ Civ. w Pr. . a p. bl. 270. Verg.
UNGER 1. @, p., bl. 72 n. B4
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piet is, dut bij de vervalling der veorwaarde de vor-
bintenis van het oogenblik der wilsverklaring als
aanwezlg beschouwd wordt, welk nput heelt dan
de voorwaardelijke wilsverklaring? waarom wacht
men miet totdat de als voorwaarde gestelde om-
standigheid werkclijk voorhanden is
cene onvoorwaardelijke wilsverklaring af te leg-
gen? Ilet antwoord is niet ver te zoeken.
Immers, is het zeker, dal men dan nog in de
gelegenheid zal zijn, die wilsverklaring af te
leggen? Kan de wilsovereenstemming, die nu
aguwerig is, dan mniet ontbreken? Zal mijne partij,
die zich nu op voor mij voordeelige voorwaarden
voor cen bepaald geval verbinden wil, ook dan
nog daartoc bereid zijn? ) Tn hel antwoord op

, om dan

1) Vgl mrrmve, Geist des rém. R. ITT, 1¢ Abth bl.
166 : ;Kein Verkehr, und ware es noeh so uiedrig entwie-
kell, vermag sich aunsschliesslich auf die V. erhiiltnisse in der
Gegenwart . heschranken ; schon die oinfachsten Bediirfuisse
treiben den Menschen in die Zulunft | wnd das Recht Mnss
ihm dis Tormen gewihren , nm sich die Zukunft zu sichern, —
‘Die Dispositionen [ir die Zukunft hingen in ihrer Zwockmis-
siekolt und Néthweut]igkeit oft. nogh von zukiinftigen Vorhalt-
nisscn ahj diefle man sle nur sehleckilin treffen, so musste
man in manchen Fallen sich ihrer sunmichst ganzlich enthalten,
Daranf beruht das Verkehrsbediivfniss der Bedingung,  Erst
sie verleiht der Idee der rechilichen Behm*rsch-zmg der Zukunft
ihre volle Verwirklichnng, indem sic das Mitiel gewahyt, Com-
binationen, Berechnungen, Brwartungen, kurz das hloss Hagliche
mit derselben Sicherkeit, als wiire es DLepeils wirklich, in
den Krels wnscrer Operationen za zichen — Bie emaneipirk
vor der Sehranke der Gegenwart und ermiglicht es, He
dulunft von sich, olme sich von ihr abhingig sw machen.”
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deze wedervracon liot, dunkt mij, tevens het ant-
woord op ouze bedenking,

Hene andere bedenking stel ik mij-voor gericht
te zijn tegen onze stelling, dat de verbintenis
sewild wordt als gewoly van een feit, hetzij dit
de gestelde voorwaarde zelve 13, of door haar
moet geopenbaard worden.

Den grond dezer stelling vind ik hierin, dat de
omgekeerde verhouding, volgens welke de verbin-
tenis de oorzaak en de voorwaarde het gevolg zijn
zou, niet mogelijk is. En evenmin is heb
denkbaar, dat er in het gehcel geen verband tus-
schen beiden zou bestaan. Welk ander blijit er
dan over, dan hLet deor oms aangenomenc? Aan
den invloed, dien de nitwendige verschijnselen op
’s mnenschen wil uitoefenen, aan de motiveering van
zijn wil door hetgeen buiten hem omgaat, words
niet setwijfeld. Maar erkent men daarmede niet

Deze overigens juiste beschouwing is m. i. alte zeer beperkt
tot de opschaortende voorwaarde. Geeffi het recht ons de
widdelen aan de hand, om volkomen de toekomst te be-
Leerschen, dan moet zij ons des te meer eenc volstrekte machb
over het tegenwoordige vetleemen. Fn deze macht verschatt
ons eerst de conditio in prassens vel pract. collata. Nerst
door haav worden wij in staat gesteld, onge besehikkingen
albankelijk te maken vam hotzij tegemwoordige of verledene,
ons onbekende, verschijnselen, met dezelfde zekerheid, dat
aan onzen wil volkomen zal veldaan worden, als wanhncer
wij onvoorwaardelijk eene beschikking maken. Bewijst ook
nict het hestaan der conditio in praesens eic. de behoeftc,
die er asn gevoeld words? In den lualsten gin zou ik dus
wenschen te lezen in de plaats van Gegenwari: hel zekere,

en in de plaats van Zukunfl: het onzekere.
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het dadelijk verband, dat ftusschen het gewrocht
van den wil en de uitwendige verschijnselen zelve
bestaat? Immers, de voorstelling, die de mensch
zich van dezen vormt, brengi den wil bij hem te
weeg, eene rechisbelrekking in hef leven te roe-
pen, wanneer zijne voorstelling aan de werkelijk-
heid beantwoordt, m. a. w. als gevolg dasrvan,
dat de uitwendige toestand zoo voorhanden zij,
gelijk hij diem w=mich heeft voorgesteld, Van daar
dat, wanneer dit niet hef geval is, wanneer er
eene zoogenaamde dwaling in motiven aanwezig
is, deze de rechisbetrekking opheft. 3} Dat de
dwaling, de verkeerde voorstelling, aangewezen
worden en te verontschuldigen moeb zijn, iz een
waarborg voor de zekerheid wvan het recht, die
onze beschouwing niet onwaar maakt.

Is nu de verhouding, die volgens ons gevoelen
tusschen de voorwaarde en de verbintenis bestaat,
een gewoon verschijnsel, berustende op den niet te
miskennen invloed, dien de uitwendige omstandig-
heden op den mensch uitoefenen; vertoont zich die
invloed, ofschoon minder zichtbaar, welfs dan, wan-
neer wij onvoorwaardelijk eene verbintenis in het
leven roepen; dan kan hij ook daar niet ontbreken,
waar wij dat voorwaardelijk doen. 1s dit het geval,
dan komen wij tot de twee opvaltingen, die boven
uitecngezet zijn, dat namelijk de verbintenis ge-
wild moet zijn of als gevolg der gestelde voorwaarde
zelve, Of als gevolg van den toestand, dien ons
de vervulling der voorwaarde zal openbaren. En,

1} Vgl wivpscmmm, Pand. bl 169; counswir, Pand.
bl. 116.
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dat van deze beide opvattingen de eerste de ware
is, hebben wij eveneens hierboven aangetoond.

De taak, die ons in dit hoofdstuk was opgelegd,
kunnen wij als volbracht beschouwen, zoodat wij
ons thans tot het positive recht moeten wenden,
. en vragen, in welken zin~ daarin onze quaestie
beslist 1is.

A o g S




HOOFDSTUEK I1I

BEWIIZEN , WELKE VOOR DF TERUGWEREING DER
VOORWAARDE WORDEN AANGEVORRD.

L. Onder de plaaisen 1), welke als bewijzen voor
de lerugwerking worden aangehaald, vinden wij
vooreerst L. 8 pr. D. de peric. ¢i com, rei vend. 18.
6. vermeld, waar PAULUS 0. a. zegt: ,quodsi pen-
dente conditione emtor vel venditor decesserit, con-
stat, si exstiterit conditio, heredes quogue obliga-
tos esse, quasi jam couiracta emtione in prasteritum.”

Dat de werking, waarvan hier sprake ig, een
uitvloeisel van de terngwerkende kracht der voor-
waarde zijn kan, zal niemand betwisten; het is
slechts de vraag, of zj het zijn moet: en dit
meenen wij te mogen betwijfelen. De woorden
die het motief der beslissing bevatten: ,quasi jam
coulracta enz” pleiten er voor noch tegen. Kun-
nen zij beteekenen, dat, wanneer de voorwasarde
vervuld is, de koop geacht wordt van hot tijdstip

1) De meeste der hier besproken plaatsen zijn hohandeld
door wmwpscmgn, wdie Wirkung der erfiillion Bedingung”
Basel 1851; in welke verhabdeling de terugwerking der
voorwaarde bestreden wordt,
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der wilsverklaring onvoorwaardelijk te hebben be-
staan; met niet minder recht kan men ze in dezen
zin opvatten, dat de partijen op dat tijdstip de
overeenkomst gesloten hebben, die alleen de grond
der latere verbintenis zijn kan, dat derhalve
reeds van dat oogenblik af hun wil is gebonden
geworden. Immers het woord gues: kan geen aan-
stoot geven; dikwijls wordt hei in de bronnen in
een redegevenden zin gebezigd. Men zie L 32
§ 13 D. de don. 1. v. e, u. 24, 1,1 1§ 3 C, de
cad., toll. 6. 51. Of is het waar, wat IHERING
zeet, dat, zonder eene ferngwerking, het ontstaan
der verbintenis na den dood van eene der partijen
onmogelijk wordi? ') Tk geloof, dat men dit mag
ontkennen. Ontleent toch de vervulde voorwaarde
hare werking alleen aan den verklaarden wil der
partijen, dan kan slechts een van beiden plaats heb-
ben : 6f, dat na hun dood die wil krachteloos wordt;
maar hoe zal dan nog de voorwaarde hare werking
kunnen uitoefenen ? of, dat de wil zijne lracht blijft
behouden; maar dan worden de erfgenamen reeds
terstond na hef openvallen der erfenis verbonden,
de vervulde voorwaarde die werking te laten
uitoefenen, die haar door den erflater 18 toege-
kend, Fn wanneer hij zich, tot staving zijner
meening, op deze woorden der 1. un. Cod. ut
actiones, 4. 11. beroept: ,ab heredibus enim inel-
pere actiones vel contra heredes, veleres mon con-
cedebant” ?), verliest hij dan niet uit het oog,

1) Goist des rom. R., t. & p. bl 161 n. 216.
2) Cf. 1. 11 C. de cont. et committ. Stip. 8, 37, casus 11K
§ 100, § 13 Tnst. de inut. Stip. 3. 19.

s
"n

o




36

dat deze door ivsmiviaxus afgeschafte regel niet
gold van voorwaardelijke verbintenissen, maar
van stipulationes post mortem en pridie quam
maors secufs fuerit conceptae? En dat ftusschen
beiden een onderscheid bestaat, valt toch niet
te miskennen. Die voorwaardelijk stipuleert,
stipulecrt niet post mortem; want indien de voor-
waarde bij sijn leven in vervulling komt, dan is
hij zelf verbonden, terwijl ten gevolge ecner stipu-
latio post mortem slechts zijn erfgenaam kan
verhonden worden. Daarenboven mogen wij vra-
gen: hoe verklaart rmprive den passiven overgang
van het voorwaardelijk legaat op de erven van
den belasten erfrennam? Immers ,post mortem
quoque heredis inutiliter legabatur” (Inst. § 35 de
leg. 2. 20}, 1) en, ook volgens hem, heeft de aan
legaten toegevocgde voorwaarde geene terugwer-
kende kracht. Zijne beschouwing moet hem dus
tot dit ongegronde besluit voeren, dat, wanneer
de voorwaarde vervuld wordt na den dood des
erfoenaams, die met de uitkeering van het legaat
belast is, de legataris het logaat niet meer vorde-
ren kan, omdat er een legatum post mortem here-
dis, dus een niet geldig legaat, blijks sanwezig te
zijn, Ik twijlel, of merive zelf dat noodzakelijke
gevolg zijner redeneering zal willen toegeven.

Wij keeren dus terug tot hetgeen wij boven
hebben gezegd, dat de overgane der voorwaarde-
lijke verbintenis op de erfsenamen der 00rspron-
kelijlce partijen, ook zonder daleenc terugwerking
plaats grijpt, mogelijk is. De vraag blijft derhalve,

1) Cf. carus II § 232, ULeLAY. Reg. 24 § 16,
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of hij in het Romeinsche recht al dan niet als een
gevolg van de ferugwerking der voorwaarde or-
kend is. Geeft ons, gelijk wij gezien hebhen, L
8 cit. geen antwoord op die vraag, beslissend is,
volgens onze meening, § 4 Inst. de V. Q. 3. 15,
waar wij lezen: ,Hx conditionali stipulatione tan-
tum spes est, dcbitam irl, eamque ipsam spom it
heredem iromsmitlimus, si prius, quam conditio ex-
sigtat, mors nobis contigerit 1).” Voegen wij hierbij
wat JuLianus zegt: ¢Si quis, si Titius Consul factus
erit, decem dari spoponderit, quamvis pendente
conditione promissor moriatur, sefinguet heredem
obligatumy” (1. 57 D. de V. Q. 45. 1) dan Is bet
aan geen bwijfel meer onderhevig, dat de opvat-
ting der Romeinsche rechtsgeleerden geene anders
dan deze was, dat de erfgenaam ook dan door
de wilsverklaring van den erflater gebonden werd,
wanneer zij het voorwaardelijk ontsfaan eener
verbintenis tot voorwerp had.

Dit verbonden zijn nu van den erfgenaam on-
dersielt een verbonden zijn van den erflater zelven ;
m. a, w. dat, waar eene voorwaardelijke rechis-
handeling verricht wordt, reeds van dat cigen
oogenblik af, nog viéérdat de beoogde verbintenis
werkzaam in het leven freedt, een rechtsband tus-
schen de partijen sanwezig is, waaraan zi] zich
niet meer kunnen onttrekken, en die zich terstond
in verschillende opzichien opeubaart ).

1) Cf. L 54. D. de V.8. 50.16 (ureraxus): »Conditionales
creditores dicuntur et hi, quibus nondum competit aclio, est
autem competitura: vel qui spem habent, ni competal.”

9) Zelfs worden door vele voorstanders der terugwerking
aan de enkele wilsverklaring, dus nog voordal de veryulde
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2. Zoo is het slechis met deze opvatting fe
rijmen, dat, wanneer de voorwaarde vervuld is,
de schuldeischer tegen de vrijlating van den slaaf
zijns schuldenaars kan opkomen, wanneer zi] pen-
dente conditione, met het opzet om hem te bena-
deelen, geschied is; en dat hij in het algemeen
tegen zijne partij de actio Pauliana kan instellen,,
wanneer deze p. ¢. in frandem creditorum gehan-
deld heeft. L. 27 pr. D. qui et a quibus 40. 9.
FITTING ziet hierin eene toepassing der terugwer-
kicg 7). Doch, naar mijn gevoelen, ten onrechte.
Men kan toch moeilijk den tocleg hebben, zijn
schuldeischer te benadeelen , wanneer men mnie
weet, dat men er cen heeft. Want volgens rrerive’s
beschouwing der terugwerking, zal men dat eerst
later, mot de vervulling der voorwaarde, te weten
komen. En wanneer hij, zich beroepende op 1.
10 § ¥ D. quae in fraud. cred. 42. 8, beweert,
dat het consiliom fraudandi niet juist op één be-
paalden schuldeischer betrekking behoeft te hebben,
maar sleehts in het aleemeen het opzet beteekent,
gchuldeischers te benadeelen ; dan kan hierop ge-
antwoorid worden, dat do zin der 1. 10 cit. goene

voorwaarde hare fwislenz heeft aangetoond, verschillende
werkingen loegekend , o. a. ook die, waarvan in 1. 8 cit.
sprake is. Wanneor zij desniettegenstannde ditzelfde fragment
als een bewijs voor de terugwerking blijven gebrniken , dan
behoeft het geenc opmerking, dat zi] geen recht daartoe
hebben. Zie vooral wicErmr, Wirtemb, Pr. R, I, bl. 696
vigg.; voorts vansEmow Pand. I, bl 141 (7¢ Aufl) ; uNGER,
Oesterr, Pr. R.II, bl 70, n. 65 ¢ovnsurr, Pand. bl. 138, n. 1.

1) Begriff der Riickz. bl b2 vigg. HlJ geeft echier foe,
dat de door ons verdedigde opvatting mogelijk is , bl. 101, n. 142.
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andere dan deze is: dat, wanneer meerdere schuld-
eischers door handelingen van hun gemeenschappe-
lijken schuldenaar benadeeld zijn, zij slechts den
animus fraudandi ten opzlchte van cen hunner te be-
wijzen hebben '). Nu stemmen wij, met hel oog op
deze bepaling, toe, datin dif ééne geval, wanneer er
een of meer onvoorwaardelijke schuldeischers zijn,
en van het lewade opzet jezens één hunner geble-
ken is, de voorwaardelijke schuideischer ook dan
de actio Pauliana kan instellen, wanneer mcen agn
de terugwerking Dblijft vasthouden. Is dit echter
niet het geval, is de schuldenaar slechlis voor-
waardelijk verbonden, dan komt het ons ocnmoge-
lijk voor, dat de vervalling der voorwaarde, behalve
de vroegere sanwezigheid van een schuldeischer,
tevens het bestaan hebben van den animus
fraudandi bij den schuldenaar zoun openbaren.
Mierbij komt de afdoende opmerking van WIND-
scirpip: dat, indien de grond, die de vrijheid van
den p. cond., in fraudem creditorum, gemanumit-
teerden slaaf verhinderde, daarin lag, daf existente
conditione de verbintenis reeds op dat ocogenblik
besiond , dil dan ten gevolge =zou moeten heb-
ben, dat er deficiente comditione in het geheel
geen gestum fraudationis causa voorhanden was;
dat derhalve, in dat geval, de slaaf de vrijheid
zou moeten verkregen hebben van het tijdstip
der manumissie, ) Nu lezen wij echter in 1 16
§ 4 D. qui el a quibus 40.9: 41 sub conditione

1} sHlud certe sufficit, et si unum seit ereditorem fraumdari,
ceteros ignoravit, fore locum actioni.”

2) Heidelb. Krit. Zeitsch. IV.
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alicui pecunia debeatur, guesi statuliber erit a debi-
tore manumissus, ut pendeat libertas ex condi-
tione.” Derbalve, de slaaf erlangt de vrijheid
niet vooérdat ') van de verijdeling der voorwaarde
blijkt. Hiernit wvolgt, dat de grond, die zijne
manumissie ongeldig maakt, niet de terngwerking
zijn kan, maar elders moet gezocht worden. En
waarin anders zullen wij hem dan vinden, zoo
niet in dien rechtsband , waardoor wij bhoven
zagen , dat de partijen terstond na het plegen der
voorwaardelijlke rechtshandeling aan elkander ver-
bonden worden ?

3. Op denzelfden grond berust het, dat, het-
geen de filiusfamilias of de slaaf voorwaardelijk
stipuleeren , voor hen verworven wordt, in wier
macht zij op dat oogenblik staan, ook indien 71j,
tijdens de vervulling der voorwaarde, vrij of aan
een ander onderworpen zijn. Dit wordt ons duide-
lijk te kennen gegeven door rompowics in 1. ult. D,
de stip. serv. 45. 3: ,Quidquid contraxit servus ,
dum nobis servit, etiam si stipulationem contulit
in alienationem vel mwanumissionem suam , tamen
nobis id acquisitum erit, quia potestas cjus fune
quum id contraleretur , nostra fuit. ldque est, si
filiusfamilias contrahat, namque etiam quod in
emancipationis enae tempus contulerit, nobis debe-
bitur, si tamen dolo malo id fecerit.” Qok hierin
hebben velen 2) een bewijs voor de terugwerking
meenen te zien , zich vooral op deze woorden van
PAUTUS beroepende: ,S8i filinsfamilias sal condi-

1) Cf rirnve t. @, p. bl 31 vlgg.
2) 0. a. smrr, Led. Trad. bl 105; wmmme, +, a. p. bl. 53
Cf. wiwpsenmin , dic Wirkung der crf, Bed. bl 13 vigg.
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tione emanecipatus fueril, deinde exsliterit conditio,
patri actio competit, quia in stiprlationibus id lem-
s speclatur, quo contrahimus” L. 78 pr. D. de V. 0.
45, 1. Maar powsuius heeft recds aangewezen , dat
men onrecht doet, deze laatste woorden als een
algemeenen grondregel te beschouwen, en dat pavuLUs
slechts dit heoft willen zeggen: dat, met betrek-
king tot de verwerving der vordering door den
machthebber, bij voorwaardelijke stipulaties, in te-
genstelling van hetgeen bij veorwaardelijke logaten
geschiedt, op den tijd der wilsverklaring gelet wordt.

Do reden hiervan vindt ook hij daarin, dat reeds
van dat oogenblik af een rechisband tusschen de
beide partijen aanwezig is: yeertum est — zegt hij
— subegse jam & principio stipulationem, quamvis
interpositam a filio sub conditione; cul stipulationi
et spes adjuncta, fore ut aliquando debeatur, quum
seilicet conditio exstiterit. Hanc ipsam stipulationem
atque hane spem statim pafri acquiri dicimus; —
non utique tamquam quaesitam a filio, a quo deinde
transeat ad patrem; sed tamquam interpositam et
guaesitam a paire ipso, qui in ea interponenda
neus sit ministerio et voce filil. — Placet enim,
quum de agquirendo agitur, vocem filii intelligi
vocem patris, vocem servi videri vocem domind.”
Dat nu bij legaten het oogenblik der vervulde
voorwaarde beslissend is '), ligt daaraan, dat voor
dien tijd geene enkele handcling van den zoon,
dus van den vader, voorhanden is, waardoor deze
eenig rccht zou erlangen. Eerst na de vervulling

1) L. 14 § 3 D. quando dies legat. 36. 2, . 18 D. de
R J. 5, A7 ;
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der voorwaarde verklaart de zoon, hetzij uitdruk-
kelijk of stilzwijeend, het legaat te willen aanne-
men. Maar opdat ook dan nog zijne stem die Zijns
vaders, zijne handeling die zijus vaders zij, i¢ het
noodig, dat hij mog aan diens macht zij onder-
worpen. Is dit niet meer het geval, dan verwerft
hij of voor zech zelven, of voor hem, die hem nu
in zijne macht heeft 1), .

4. Wij komen thans fot eene plaats, die steeds
voor een der sterkste bewijzen der terugwerking
gegolden heelt, zoodat zelfs kr11z, een harer eerste
bestrijders, zich tot de bewering gedrongen zag ,
dat in het daar behandelde geval de partijen aan
de vervulde voorwaarde, bij uitzondering, wel een
terugwerkendo kracht hadden toegekend. Wij be-
doelen 1. 16 D. de solut, 46. 3, die deze uitspraak
van POMPONIUS bevat: ,Sub conditione debitori siac-
ceptum feratur, postea conditione exsistente intelligi-
tur jam olim liberatus.” scuénewanx ) heef getracht,

1) poxgizus: Comment. ad Tit. Dig. de Verb, Oblig. 45.1,
ad L 78, Ook wiwnscmem merkt op, daf do Willensgebun-
denheit, welke p. cond, hij den eventueelen verlieser aange-
troffon wordl, wel bij heschikkingen onder levenden, maar
niet bij dic ter doode, een rechi van den eventueclen ver-
krijger tegenover zich heeft. Vandaar, dat hij voorwaardelijle
legaten p. e. geen active overgang op den erfgenaam van den
legataris plaats grcep. Heidelb, Krit. Zeitsch. f. a. p- Tivenzoo
meent PITING , dat de Gebundenheit der Sache, welke men
volgens hem in gevallen van voorwerking aantveft, kan op-
gevat worden 1° als eeme objective eigenschap der zaak ,
maar 2° ook, als beantwoordende aan het recht van cen
perscon. Begr. der Riickz. bl. 1092.

2) Das Wesen der Susp. Bed., Zeitsch. f. Civilr. u Pr. N. T.
XIX bl 10 vlgg.
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de kracht van dit bewijs te ontzenuwen, door te
stellen, dat de acceptilatio niet de verbintenis, maar
eenvondig de wilsverklaring opheft. ,Verbis facta
obligatio aliis verbis dissolvi potest” ?): d. i gelijk
de verborum obligatio door het nitspreken van
woorden gegrond wordt, zoo wordt zij ook door
het uwitspreken van woorden weér opgeheven, on-
verschillie "of die eerste woordenwisseling recds al
dan niet eene verbintenis heeft voortgebracht; de
formule der acceptilatio Juidt niet: ,quod cgo t1bi
debeo,” maar ,quod ego tibi promisi, habesne
acceptum.” Wannecer wij nu in de Digesten der-
gelijke uitspraken vinden: ,ita’ demum egisse ali-
quid acceptilatio dicitur, si obligationis conditio
exstiterit” (1. 77 D. de reg. J. 50, 17), ,postea
exsistente conditione inteiligitar jam olim liberatus”
(. 16 D. de solut. cit.), dan moeten wij daaraan
niet dien zin geven, dat do acceptilatio eerst na
de vervulling der voorwaarde hare werking
uit, maar dat alleen in dat geval de schuldenaar
voordeel van haar heeft, omdai er deficiente con-
ditione in het geheel zeene vorbintenis onistaat,
en er derhalve peene acecptilatio meer mnoodig
was, om hem er van te ontheffen. — Ik oeloof
niet, dat deze beschouwing juist is. Reeds ter-
stond moeten wij tegen de laatste stelling opko-
men: is toch scrONEMANK'S voorstelling van liet
wezen der acceptilatio waar, dan oefent deze reeds
terstond, ook indien later de voorwaarde verijdeld
wordt, eene voor den schuldenaar voordeelige
werking uit, daar hij van dat cigen ocogenblik al

1) § 1 Inst. Quib. mod. obl. foll. 3. 239.
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van al de verplichtingen, hem pendente conditione
opgelegd, bevrijd wordt. Nu twijfel ik, of zich
hiermeé vereenigen laab wat papINiANgzs in 1, 77
cik. zegt: , It demum egisse aliguid aceeptilatio dicitur,
st obligationis conditio exstizeriz,”” en wat wij in
L, 12 D. de acceptil. lezen: ,Sed ita id factum (se.
acceptilatio) apparebit, si conditio stipulationis
exstiterit.” Bovendien zou het, indien seéwiNEmany's
theorie de ware was, zonderling mogen heeten ,
dat ma de aceeptilatio nog van eene conditio oe-
sproken werd. De gebeurtenis, die daardoor
alleen waarde voor onze beschouwing verkregen
heeft, dat de wilsverklaring een bijzonder gevolg
aan haar hecft verbonden, verliest die waarde,
wordé eene voor ons volkomen onverschillige ge-
beurtenis, zoodra de wilsverklaring door de aceep-
tilatio als fe niet gedaan is. In de aangehaalde
fragmenten daarentegen wordt op het al of niet
plaats hebben dier gebeurtenis ook dan nog acht
geslagen, z0o zclfy, dat in het laatste geval de
acceptilatio gezegd wordf niets te hebhen uiige-
werkt., Hen bewijs, dunkt mij, dat die gebeur-
tenis hare beteekenis als voorwaarde nog niet ver-
loren heefi, en dat de wilsverklaring, dic haar
alleen die beteekenis geven kan, nog mniet van
kracht beroofd is.

SCHONEMANN'S poging, om 1. 168 de solut. eit. als
bewijs van do terugwerking krachteloos te maken,
mogen wij derhalve als mislukt aanmerken.

Onderwerpen wij het fragment aan eene nadere
beschouwing, dan zien wij, dat het niet uitdruk-
kelijk op eene terugwerking wijst; want niets ver-
hindert, de woorden ,conditione exsistente intel-
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ligitur jam olim liberatus’ in den door WINDSCHEID 1)
asngeduiden zin op te vatien, dat de na de ver-
vulling der voorwaarde geboren verbintenis op
het oosenblik harer geboorte opgeheven wordt
,krafi der bereits frither eingetretenen liberiren-
den Thatsache,” =zoodat het niet sehaadt, dat
die handeling reeds vroeger verricht is, en dus
cenc herhaling dierzelfde handeling nief meer ge-
vorderd wordt. Dit moet derhalve onderzocht
worden, of volgens het Romeinsche recht de
geceptilatio altijd terstond harc eigenaardige wer-
king uitoefent: in welk geval geenc geldige aceep-
tilatio zonder het gelijktijdig voorhanden zijn eencr
verbintenis kan gedacht worden; dan wel, of ook
hare werking (opheffing eener verbintenis) eers
later kan plaats grijpen, namelijk dan, wanneer
er eene verbintenis aanwezig is. Dat alleen het

eerste het geval is, words door FITIING beweerd *) ;
hij beroept zich echter op plaatsen, die volstrekt
nict beslissend zijn: nl. op 1. 16 cit., wier verkla—
ring juist het betwiste punt uitmaakt, op 1. 12 D. de
acceptil. 46, 4 on op L 17 B.ode By dy 5050075
Van 1. 12 nu zullen wij straks aantoonen, dat zij
cor tegen dan voor hem pleif, en van L7
meenen wij, daf noch het een noch het ander

kan gezegd worden. ,Actus legitimi — zoo heet

het daar —, qui mon recipiunt diem vel conditio-
nem, veluti... aceeptilatio. .., in totum vitiantur
per temporis vel conditionis adjectionem. Nonnum-
quam tamen acbus suprascripti tacile recipiunt,

1) Wirk. der erf. Bed. bl. 155 Cf. Heidelb. kif. Zeits, t. a. p.
9) Begiiff der Ricks. bl. 55. Vergel. zijne verhandeling #{iber
den Begriff der Bedingung”, Avehiv. £. civ. Pr. XXXIX bl 342.
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quae aperie comprehensa vitium afferunt. Nam si
acceptum feratur ei, qui sub conditione promisit,
ita demum egisse aliquid acceptitalio intelligitur,
sl obligationis conditio exstiteril; quod si verbis
nominatim acceptilationis comprehendatur , nullius
mowenti faciet actum.” Hier wordt dus gezegd,
dat de actus legitimi somtijds dezclfde werking
hebben, alsof de voorwaarde, wier nitdrukkelijke
vermelding verboden is, er inderdaad bijgevoegd
ware. Daar het nu juist de vraas is, welke wer-
king de voorwaarde uitoefent, kunnen noch de
voorstanders moch de bestrijders der terngwerking,
zonder aan eene pefitio prineipii schuldig te wor-
den, zich van deze plaats bedienen.

Voor dc anderc opvalling, waartos volgens ons
gevoelen L 16 de solut. rechi geeft, beroepen wij
ons ten eerste op het tweede pedeelte van dat
fragment zelf. Na gezegd te hebhen: ,sub con-
ditione debitorl si acceptum foratur, postea exsi-
stente couditione intelligitur jam olim liberatus,”
gaat romeonitus aldus voort: ¥t hoe etiam
si solutio re fiah, aceidere Aristo dicebat; serip-
sit enim: si guis sub couditione pecuniam pro-
misit, dedilque ea conditione, ut, s1 conditio
exstitigset, in solutum cederet, cxsistente conditione
liberari eum, wec obstare gquod anle ejus pecunia
Jacta est”. Armisto derhalve zeide, dat, gelijlt de
schuldenaar na de vervulling der voorwaarde
gjam olim liberatus” geacht werd door de ac-
ceptilatio, die voor dien tijd peschied was, dit-
zelfde plaats vond, indien hij pendente conditione
werkelijk betaald had, en dat het niet schaadde,
dat de betaling reeds vroczer (anle conditionem
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exsistentem) geschied was. De zin dezer laatste
woorden (nec obstare enz.) is miet te vatien, ten-
zij men aan de woorden gintelligitur jam olim
liberatus” de door wiNnpscHEID aangeduide beteckenis
geve. Awrisro’s uitspraak bevat dan het volgende:
dat ook, indien pendente conditione werkelijk geld
gegeven is, met dit doel, dat het tot betaling
strekken zal, indien de voorwaarde der verbinte-
nis vervuld wordté, dat ook dan de schuldenaar
eerst na de vervalling der voorwaarde bevrijd
wordt , niettegenstaande (nec obstare}, ja, krachtens
de reeds vroeser plaats gegrepen eigendomsover-
dracht van het geld. Gelijk dus de solufio 7e
eene toekomsiize verbintenis tot voorwerp kan
hebben, zoo is dit ook met de aeceptilatio, de
imaginaria solutio, hei geval.

Tot ditzelfde besluit leidt 1. 12 D. de acceptilat.
46. 4, van romeomius. ,Quod in diem vel sub con-
ditione debetur, acceptilatione tolli potest. Sed ila
id factumn apparebit, si conditio stipulationis ex-
stiterit vel dies venerit.” Deze plaals 1s een
krachtig bewijs voor hetgcen de mienwere beoefe-
naren van het Romeinsche regt lecren, dat de
tijdsbepaling niet sleehts de uitoefening, maar
het ontstaan van het recht opschort. ') DBestond

1) Dit gevoelen words uitvoerig verdedigd door uweuR t. a. p.
bl, 89 m. 6, bl 91 n. 7, en door wivnscHEID, Lehrb. des
Pand. R,, T bl.7223 n. 5. Qok covosmir deelt het, Pand.
Syst. I bl 150 n. 1. Zic 0. a L 44 § 1 D. de O. et A.
44, 7, 1. 9 pr. D, do reb. ered. 12. 1, I 41 § 1 D. de V.
Obl. 45, 1. De cude beschouwing, welke zij tocgeven daf,
nevens de nienwe, in de rechtsbromnmen gevonden wordt, is

daaruit ontstaan, dat het door tijdshepaling opgeschorte recht

!
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toch het recht reeds van het oogenblik der wils-
verklaring af, hoe kon dan de Jurist zegoen :
»ta id factum apparebit, si dies venerit”? wat
verhinderde, dat de acceptilatio de aanwezige vor-
bintenis terstond ophiefP

Wordt daarentegen door de tijdsbepaling het
ontstaan van het recht zelf opgeschort, dan levert
inderdaad ons fragment het voorbeeld eener ac-
ceptilatio, wicr veorwerp eene toekomstige verbin-
tenis uitmaakt; want aan den termijn kan men
geenc terngwerkende kracht toeschrijven.

Een derde bewijs voor onze verklaring van de
L. 16 cit. putten wij uif 1. 18 § 9 D. h. t. (de
acceptil.), waar wij van uteraxus het volgende
lezen: ,Qui ita stipulatur a fidejussore: ,Quod
Titio credidero fide tua esse jubes?” deinde, an-
tequam crederet, acceptum fecit fidejussori, reus
non liberabitur, sed guandoque ei creditum fuerit,
tenetur, Nam efsi fidejussorem non ante liberatum
esse credimus, quam quum fuerit creditum reo )
non tamen reus antiquiore acceptilatione, quam
obligatio ejus est, liberari potuit.”

De verklaring, die smrirve van deze wet gege-
ven heelt, mag hoogst zonderling heeten. Hij gaat
van het denkbeeld uit, dat voor de verplichting
van hem, die zich voor eene tockomstige sehuld
borg heeft gesteld, het ontstaan dier schuld geen
conditio juris, geen objectief vereischte , maar niets

in tegenstelling met het voorwaardelijke, een seker jus futurum
is: i dien zin kon dus gezegd worden, dat reeds terstond
een rechi: voorhanden was, met welks uitoefening men echter
moest wachten,
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meer dan eene gewone voorwaarde is, bij welke
terugwerking plaats grijpt. Het onistaan der
hoofdschuld toont dus aan, dat de borg van het
oogenblik der borgstelling af verbonden is geweest,
dat hij dien ten gevolge door de acceptilatio in-
derdaad bevrijd is geworden., Daar nu echter bevrij-
ding van den borg bevrijding van den hoofdschul-
denaar uitwerks, zoo zou ook in ons geval hij moeten
bevrijd zijn, wien het geld geleend is; enm dit is
toch beswaarlijk aan te nemen, daar op het oogen-
blik, dat de acceptilatio met den borg werd aan-
gegaan, zijne verbintenis nog in geen enkel op-
zicht bestond, en het dus niet mogelijk was, daf
hij toen van eene verbintenis ontheven werd.
Hieruit zou derhalve moeten volgen, dat ook de
acceptilatio, met den borg aangegaan, niets had
nitgewerkt, daar in dat geval de hoofdschuldenaar
wel zou bevrijd zijn. Van den anderen kant is er
cchter niets wat hare werking, ten opzichte van
den borg, zou verhinderen, daar de acceptilatio,
met dezen aangegaan, op zich zelve volkomen gel-
dig is. . Het is duidelijk, dat wij hier nief, zonder
ons aan incousequentie schuldig te malken , tot ecne
nitkomst kunnen geraken. De Romeinen zijn dan
ook niet daarvoor teruggedeinsd, en hebben een-
voudig beslist, dat de accepiilalio alleen den borg,
en niet den toekomstigen hoofdsehuldenaar be-
vrijdt ).

Juist dat, volgens wrrTiNg, de inhoud onzer wet

1) Begr. der Riickz., bl 57 vlg. Zijn recensent V. SCHEURL
kenrt doze verklaring ten sterkste af. Zie krit. Ueberschan,
V bl. 34.
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slechis kan verklaard worden, wanneer men eene
inconsequentie aanneemt, doeb ons aan zijne ver-
klaring wantrouwen. Wanncer wij die dan ook
nader beschouwen, blijkt het, dat zij geen vasten
grond onder zich heeft. Zij gaat 1 uit van eene
petitio prineipii, daar de terugwerking der voor-
waarde als bewezen wordt aangemerkt; 29 berust
zi] op -eene hypothese, waaraan ik geloof, dat
alle steun ontbreekt.

virriNg  stelt namelijk, dat voor de verbinte-
nis van den borg het bestaan eener hoofdschuld
geen objectief vereischte, maar slechts eene, zij
het ook stilzwijgend aan te nemen, voorwaarde
is. Daar nu de voorwaarde tot de aceidentalia negotii
behoort , zoo moet men, volgens die theorie, ook
zonder dat zij sanweszig is, borg kunnen zijn. Het
geval moet zich dus kunnen voordoen, dat ik verklaar
borg te willen zijn, zonder het te willen zijn ten be-
hoeve van een hepaalden schuldenaar, dat ik der-
halve borg ben voor niemend. Maar waar blijft dan
het begrip van verbintenis onder borgtocht, hetwelk
juist daarin ligt, dat aan een schuldeischer een
tweede schuldenaar verbonden wordt, wien hij kan
aanspreken, indien zijn eigenlijke debiteur, de hoofd-
schuldenaar, hem niet voldoet? Bovendien wordt
het.in de bronnen duidelijk gczegd, datber zonder
eene hoofdschuld geen borg mogelijk is: ,non
poteris habere fidejussorem obligatum, quia nec
reus est, pro quo debeat, sed nec res ulla, quae
possit deberi”; 1. 38 D. de fidej. 46.1. Cf, L. 29, L
87, 1. 47 D. eod.

Wordt derhalve voor eene toekomstige sehuld
een borg gesteld, dan onistaat eerst zijne verbin-




51

tenis te gelijk met de hoofdschuld, . 6 § 2 D.de
fidej. Gaat mu de schuldeischer voor dien tijd
cene acceptilatio meb hem aan, dan brengt zij wel
zijne bevrijding te weeg, maar eerst op dat tijd-
stip, waarop dit mogelijk ig, dus niet voordat
de hoofdsehuld asnwezig is, omdat voor dien tijd
gijne verbintenis nog niet bestaat ; treedt zij eeh-
ter te voorschijn, dan wordt zij, krachiens de
reeds vroeger plaats gegrepen acceptilatio , op dab
eigen oogenblik weer opzeheven.  Hene andere
verklaring der 1. 13 de acceptil. is nieb mogelijk,
tenzij men die van TIITING goedkeunre. Beves-
tigt alzoo deze wei helgeen vroeger ocezegd 18,
dat de acceptilatio ook eene toekomstive verbin-
{enis tot voorwerp hebben kan , zi oeeft tevens
te kennen, hoe dit moet opgevat worden. Waarom
wordt namelijk in ong geval met den borg ook
niet hij bevrijd, wien het geld seleend is? De
reden kan slechis daarin liggen, dat tijdens de
acceptilatio de aanstaande schuldenaar nog in
oeen  enkel opzicht gebonden was, dat het nog
Ueheel aan hem lag eene verbintenis al dan nieb
asn te gaan; van aceeptilatio kon ex dus moeilijk
sprake zijn, wanb er bestond volstrekt geen recht,
waarvan afstand zou kunnen gedaan worden.
Waar dit echter wel het geval is, waar het nieb
meer aan de willekeur van den een overgelaten
is, in de toekomst al of niet verbonden te wor-
den, en de ander ecn daarmeé overeenstems-
mend recht heeft, daar is de acceptilatio eemer
toekomstige verbintenis mogelijlk. Dit verklaart
ook hetgeen wij in § 8 1 13 cit., lezem: 451
legatorum  sub conditione relictorum fidejussori

:.Lfl-
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dato acceptolatum sit, legata debebuntur, postea
conditione eorum exsistente.” Want ofschoon de
belaste erfgenaam reeds pendente conditione in
zijn wil gebonden is, heeft toch de legataris voor
de vervulling der voorwaarde geen daaraan beant-
woordend recht. Zie boven bl 42, noot 1. 1)
Een vierde bewijs voor de door ons voorgestane
opvatting der woorden: ,olim liberatus intelligitur”,
van del. 16 de solutt., zien wijin 1. 72 D. de fidejuss.
46.1, waar ¢asus zegt: ,Si fidejussori sub conditione
obligato, si navis ez Asia venerit, quem sub hoe
modo accepi, ut usque ad lempus vitae suae dum-
taxat obligaretur, pendente conditione acceptum
latum fuerit, et is fidejussor adhuc pendente con-
ditione mortuus fuerit, confestim a reo petere pos-
sum, quia exsistens conditio neque obligationem in
personam jam mortni effeere, neque acceptilatio-
nem confirmare possit.” Werd, indien p. ¢. eene
acceptilatio was aangegaan, de schuldenaar , bij
vervulling der voorwaarde, inderdaad geacht reeds
bevrijd te zijn geweest op het oogenblik der accep.
tilatio, dan zouden ook in ons geval de borg en
de hoofidschuldensar beide van hunne verbintenis-
sen ontheven moeten zijn. Immers uit den terug-
keer van het schip uit Azi& zou dan blijken , dat
de borg verbonden was geweest tot aan zijn dood ;
door de acceptilatio echter, die daarvédr plaats
had, zou zjne verbintenis, en dus ook die des
hoofdschuldenaars , opgeheven moeten zijn. Maar
nu is juist cajus’ beslissing geheel anders, — Dege

1) Het boven gesegde is ontleend aan WINDScHEID,, Heidelb.
Krit. Zeitsch., t, a, p-
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plaats bewijst niet tegem de door oms begtreden
ppvatting , indien, gelijk WINDSCHEID meent, 5 de
voorwaarde , waaronder de borg zich verbonden
heeft, deze is: ,si navis fidejussore vivo ex Asia
venerit.” Ik geloof echter niet, dat de woorden:
yquem sub hoe modo aceepi enz’ daartoe rcché
seven. Bovendien zou deze voorwaarde, zoo-
dra de borg gestorven was, verijdeld #ziju; maar
hoe zou dan nog de Jurist van den terugkeer van
het schip na den dood des borgs, als van eene
exsistens condilio, kunnen spreken ? WINDSCHEID'S gis-
sing komt mij daarom onaannemelijk voor,

In het bovenstaande hopen wij d&.I’IUBtDOI‘ld te
hebben, dat 1. 16 de solut. geen bewijs veor de
terugwerkende kracht der vervulde voorwaarde
bevat, maar dat zij slechts, in verband wmef
andere Digestenplaatsen, op een gebonden zijn van
den wil des schuldenaars, mnog voordat de voor-
waarde vervuld is, en op een daaraan beantwoor-
dend recht van den schuldeischer wijsk.

5. In ditzelfde verschijunsel meenen wij de oorzaak
te vinden van den voorrang, dien de voorwaarde-
lijke schuldeischer op het hem pendente conditione
toegestane pand heeft, boven dengene, wion daarna,
doch noch v66r de vervulling der voorwaarde,
datzelfde pand voor eene onvoorwaardelijke schuld
gegeven is. Het fragment, om welks verkla-
ring het hier te doen is, is de vermaarde 1. 11
§ 1 D. qui potiores 20. 4. In de inleiding dier
wet lezen wij: ,Potior est in pignore, qui prius

1) Die Wirk. der erf. Bed., bl. 16. wirrmve keurt deze
verklaring af. Begr. der Rickz., bl 56 n. 87.




b4

eredidit pecuniam et aceepit hypothecam, quamvis
cum alio ante convenerat, ut, si ab eo pecuniam
acceperit, esset res obligata, licet ab hac postea ac-
cepit; poterat cnim, licet ante convenit, non aceipere
ab eo pecuniam.” Daarop vervolot caros aldus:
» Videamus, an idem dicendum sit, si, sub conditi-
one stipulatione facta, hypotheca data sit, qua pen-
dente alius credidit pure, et aceepit eandem hypo-
thecam, tunc deinde prioris stipulationis cxsistat
conditio, nt potior sit, qui postea credidisset? Sed
vereor, num hic alind sit dicendum; cum enim semel
conditio exstitit, perinde habetur, ac siillo tempore, Guo
stipulatio inferposila est, sine conditione facta esset;
quod et melius est.” Het behoeft nauwelijks gezend
te worden, dat men in de onderstreepte woorden
een onwederloghaar bewijs der terugwerking gezien
heeft; én op zich zelve beschouwd, én als motief
der voorafgaande heslissing, konden zij, meende
men, niets anders dan haar aanduiden. Immers,
de rang, dien iemand op een pand heefi, hangt
van den ouderdom van zijn pandrecht af. In ons
geval heeft dus, bij vervulling der voorwaarde,
de schuldeischer daarom boven anderen den voor-
rang op het hem pendente conditione pegeven pand,
omdat toen zijn pandrecht reeds bestond; doch dit
ig niet mogelijk, tenzij hij op dat oogenblik tevens
schuldeischier was, m. a. w. z0o net de voorwaarde
de verbintenis rugwaarts doet ontstaan; want een
pandrecht onderstelt de aanwezigheid eener hoofd-
verbintenis.

Juist omdat wij aan de waarheid der laatste
stelling gelooven, twijfelen wij aan die der eerste.
De meening toch, dat de rang op het pand door
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den ouderdom van het pandrecht bepaald wordt,
moet noodzakelijk tot het besluit leiden, dat er
ook een pandrecht bestaan kan voor de hootd-
verbintenig.

Wij vestigen eorstelijk dc aandaeht op hetgeen in
1. 9 § & D. qui potiores 20. 4. AFRICANUS zegt: ,Sed
eb si heres ob ea legata, quae sub conditione data
erant, de pignore rei suae convenissel, et postea
eadem ipsa pignora ob pecuniam creditam pignori
dedit, ac post conditio legatorum exstitit, hic quo-
que tuendum eum, cui prius pignus datum esset,
existimavit,” De verbintenis van den belaston
erfoenaam ontstaat eerst na de vervulling der
voorwaarde, daar hef, ma rrmyag’s onderzoek , ')
aan geen twijfel meer onderheviz kan zijn, dat bij
legaten de voorwaarde miet teragwerkt. Moet
nu de voorrang, dien de voorwaardelijke lega-
taris, op hét hem pendente conditione gegeven
- pand, boven den ander heeff, uit den hoogeren
cuderdom van zijn pandrecht verklaard worden,
dan moet men aannemen, dat hij, nog voordat hij
schuldeischer wasg, reeds een pandrechi had.

Of zal men juist in deze wet een bewijs der
terngwerking, ook bij voorwaardelijke legaten,
vinden ? Tk wgeloof niet, dat men daartoe recht
heeft, Wanneer alle verschijuselen, waartoe het
voorwaardelijke lecnat aanleiding geeft, tegen de
terugwerking pleiten , gelijk inderdaad het geval is,
zal dan het besluit niet gereehtvaardigd wezen,
dat ook dit eene verschijnsel daarin zijn grond
niet hebben kan, en dat men dus een anderen grond

1) Begriff der Riickz , bl. 31 vlgg
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zoeken moet, te mecer, daar in onze wet volstrekt
niei op eene terugwerking gewezen wordt? Met
volle recht mag dus, volgens ong gevoelen, de
aangehaalde plaats als een bewijs daarvan gelden,
dat de boven vermelde regel omtrent den rang
van het pand nief te rijmen is met de stelling,
dat vO0r het aanwezig zijn eener hoofdverbin-
tenis geen pandrecht denkbaar is. — Ten tweede
wordt de juistheid dezer bewering gestaafd door
hetgeen wij in het principium der 1. 9 ecif. lezen:
»Qui balnenm ex Kalendis proximis conduxerat,
pactus eraf, uf homo Kros pignori locatori esset,
donec mercedes solverentur. Idem ante Kalendas
Julias eundem Erotem alii ob pecusiam creditam
pignori dedit. Consultus: an adversus hune eredi-
torem petentem Erotem, locatorem Praetor tueri
deberct? respondii: debere; licet enim eo tempore
pignori datus esset, quo zondum guicquam pro con-
ductione deberelwr, quoniam tamen jam tunc in ea
causa Hros esse ecoeperit, ui invito loeatore jus
pignoris in eo solvi non posset, potiorem e¢jus
causam habendam.” Ook in dit geval is tijdens
‘de vestiging van het pand nog geene schuld voor-
handen, welke het- verzekeren mioet; zoodat ook
hier de verklaring van den voorrang des verhuur-
ders uit den ouderdom van zijn pandrecht tot het
besluit moet leiden, dat hij een pandrecht hceft
gehad zonder schuldeischer te zijn. Aan eene terug-
werking van den aangebroken termijn valt toch
niet te denken '}. — Tot dezelfde uitkomst brengt

1) Deze plaats is een kvachti bewijs voor hetgeen boven,
bl, 47 , gezegd is, dat do tijdsbepaling het ontstaan zell van
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ons ten glotte 1. 1 pr. D, qui potiores. PAPINIANUS
zegt or het volgende: ,Qui dotem pro muliere
promisit, pignus sive hypothecam de restituenda
sibi dote aceepit; subsecuta deinde pro parie nume-
ratione maritus eandem rem pignori alii dedit;
mox residuae quantifatis numeratio impleta cst;
quaerchatur de pignore. Quum ex causa promis-
sionis ad universae quantitatis exsolutionem qui
dotem promisit compellitur, non utique solutionum
ohservanda sunt tempora, sed dies contractae obli-
cationis, nec probe diel in potestale &jus esse,
ne pecuniam residuam redderet, ut minus dotata
mulier esse videatur.” Indertijd heeft wixnscuem 1)
als zijn govoelen te kennen gegeven, dat hier inder-
daad reeds tijdens de vestiging van het pand den-
gene, die de dos beloofd had, cene vordering tot
hare terupgave ten laste van den echtgenoot toe-
kwam, omdat de dog promissa Yoor constituta celdt.
prrNEURE *) hecft echter te rechs hiertegen o pgemerkt,

de verbintenis opschort , niet siechts harc uitoefening. of
moet men met puryBURG (Pfandr. I bl. 522) hier niet aan
eenc verbintenis met #ijdsbepaling denken, maar asn eene
tockomstige, mnog onzekere, pabhingig von der contractmis-
sigon , fortdanernden, Pristation des Miethlocals™® Deze be-
schouwing is m. 1. onjuist, omdat zij tob de slotsom voert,
dat alle wederkeerige verbintenissen , ook indien zij volkomen
guiver, zonder voorwaards of tijdsbepaling, zijn aangegasn,
toekomstige en onzekere verhinfemissen wiju. Vel wixpscrmro
Pand. IT, 12 Abth. bL 199 n. 2.

1) Archiv, f. ¢iv. Pr. XXXV bl. 73. Tafer is hij van ge-
voelen veranderd. Zie zijn Tehrb. der Pand. T, bl. 640 u. 8.

9) Pfandr. T bl. 532 n. 9. CL L 33, 49 D. de j. dot.
93, 3, 1. 83, 41, 44 § 1 D. Sol. mat. 24« 3.
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dat deze Tegel geerfe betrekking kan hebben
op de fegenvordering van den belover der dos
zelven; daar het nief aan te memen is, dat deze
na de ontbinding van het hnwelijk eene actie zou
kunnen instellen tot teruggave van hetgeen hij
zelf wel beloofd, maar niet gegeven had. -

Dic regel hecft alleen daarin zijn erond, dat
zij, die na de ontbinding van het howelijk de
dos ontvangen, geen nadeel van de exceplio non
nnmeratae dotis mogen lijden , wanneer het aan
den echlgenoot zelven te wijten is, dat hem de
dos niet is uitgekeerd. Is nu hij, die de vorde-
ring tol hare feruggave heeft, dezelfde, door
wien zij beloofd is, dan is dat madeel niet voor-
handen , dus ook nic¢t de grond, waarom deregel
toepassing zou vinden. — Dat de woorden ,nec
probe dict e. q. 5.” niet op den echigenoot, maar op
den belover der dos, hetrekking hebben, wordt
tegenwoordig, met recht, algemecn aangeng-
men. ') — Zoo handelt ook deze plaats over de
pandvestiging voor eene schuld, die nog niet aan-
wezig i3, cn bevestigh, nevens de andere, onze
vorige uitspraak, dat de meening, volgens welke
de rang op het pand door den ouderdom wvan het
pandrecht bepaald wordt, tot het besluit voert,
dat or con pandrecht bestaan kan, wéérdat er
ccne hoofdverbintenis voorhanden is.

1) Vrceger dacht men, dat de heleekenis dier woorden
deze was, dat de echtgenoot, ter wille van zijne vrouw, ge-
dwongen was, de betaling der beloofde dos te eischen, Ook waon-
TER is nog van deze meening, Wirtemb. Privatr., IT bl 705
u. 22, Zie zijne wederlegging door woxpscmmin, Archiv, t.
a. p. bl 70 u. 43, en pERsBURG t. a. p.
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Nu hebhen mrmm 1) en#psnyvsure beweerd, dab
dit laatste inderdaad mogelijk is. Volgens beiden
is het bestaan cener hoofdverbintenis mict eenc
conditio jaris, con objectief vereischte, van het
pandrecht, maar slechts eene, haar toegevoegde ,
gewone voorwaarde, die als alle andere cene fe-
rugwerkende kracht heeft. ¥ITTING beroept =meh
daarop, dat, wanneer iomand de teruggave eener
eerst later te Detalen geldsom stipuleert, die Jaieve
betaling ceen objectiel vereischte der stipulatio ,
maar slechts eene gewone voorwaarde , of eene
,Voraussctzung”, is. Doch waarom? Omdab het
niet tot het wezen der stipulatio behoort, tot
voorwerp eene nog te betalen geldsom te hebben.
Hoe kan mu echter hicruit volgen, dat ook voor
het pandrecht hei bestaan der hoofdverbintenis
slechts eene voorwaarde is, en niet tot zijn wezeu
behoort? Welk verband tusschen de stipulatio en
het pandrecht wettigt dien overgang van het eene
soval op het andere? Ik geloof miet, dat het
aan te wijgen is, — Frerive beroept zich ook mnog
op 1. 4 D. quae res pign. 20.3, 1. 1, 11 pr. D. qui
pot. 20. 4. Maar de verklaring dezer plaatsen
hangt juist van de beslissing onzer vraag af.

peaNBURa grondt zijne meening op L 1% D. gui
potiores 20.4, waar wij vau scarvora lezen: yLucius
Titins pecuniam mutuam dodié sib usuris, aceeptis
pignoribus, eidemque debitor Maeviug sub iisdem
Pignoribus pecuniam dedit. Quaern: an Titius non
antum sortis et earumn usurarum DOMINE, UAR ACCCS-

1) Begriff der Riickz. bl. 42, en DIRNBURG Pfandr. . a.p.
bi- 523. Vgl. wroxpsourm, Archiv £ ¢. Pr., xxxvV bl. b8,
Lehrb, der Pand. I bl. 203 n. 16, bl. 582 n 7, bl 639 0. 6.
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serunt antequam Maevius crederet, sed efiam ea-
rum, quae postea accesserunt, potior esset? Re-
spondit: Luciam Titium in omne, quod ei deberetur,
potiorem esse.” Hij ziet in de rentestipulatie ,die
Begriindung einer Reihe von cukiinfligen Forderungen
deren Zustandekommen vom Stehenbleibien des
Capitals (einer conditio tacita) abhineip ist” Het
komt mij daarentegen voor, dat de verbintenis
van den geldleener, om interessen to betalen,
volkomen aan die van den huurder celijk is. Wat
toch is het uitleenen van geld tegen interest in den
aard der zaak anders, dan eenc huur en verhuur
van geld? Gelijk men nu bij deze overeenkomst
niet van zoovele verschillende en toekomstige vep-
bintenissen spreken. kan, als er termijnen zijn,
waarop de huurpenningen meeten voldaan worden,
zoo is dit evenmin het geval met de verplichting,
die de geldleener op zich genomen heeft, om op
vaste ftijden interessen te betalen, d. i, den prijs,
waartegen de kapitalisk hem het gebruik van zijn
geld heeft afgestaan. Deze verbintenis behoort
dus tot diegene, waarvan Gajus zegh: gSaepe
enim. ex una eademque obligatione aliquid jam
praestari oportet, aliquid in futura praestalione
est, velut cum in singulos annos vel menses cop-
tam pecuniam stipulati fuerimug”’ (Inst. IV. § 131).
Hetzelfde blijkt nit 1. 75 § 9 de V. Q. 45. 1, die
DERNEURG fen onrechte voor zich aanvoert: Qui
sortem stipulatur et usuras quascumque, certum
ot incortum stipulatus videtur, et zyz stipulationes
sunt, quat res sunt.” De zin der laatste woorden
kan slechis deze zijn, dat er twee stipulaties zijn,
de eene van het kapiteal en de andere van de
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rente. Beteekenden zij, dat’er zoovele waren, als
er termijnen zijn, waarop de interessen moeten be-
taald worden, hoe zou dan de jurist van eene incerta
stipulatio hebben kunnen spreken, daar het toch niet
onzeker is, hoeveel als interest telkens moet wor-
den betaald? Wat haar tot eene incerfa stipulatio
maakt, is, dat de onbekendheid, hoe lang het
kapitaal onafgelost en de verplichting tot het ge-
ven van interessen derhalve blijven zal, haar in-
houd onbepaald laat, dat derhalve niet blijkt,
pquantum in stipulatione sit !).” — De L. 18 cib, kan
dus volstrekt niet bewijzen, dat er reeds een
pandrecht mogelijk is, voordat er nog eene schuld
bestaat, — Evenmin is dit het peval met eene
andere plaats, die door peunsurc wordt asngevoerd,
L 13 § 11 D. locati 19, 2: ,Qui impleto tempore
conductionis remansii in conductione, non solum
recondvaisse videbitur, sed etiam pignora videntur
durare obligata. Sed hoe ita verum est, si nop
alins pro eo in priore conductione res obligaverat:
hujus enim mnovus consensus erit necessarius.” Heb
woord reconduzisse, zegt hij, wijst op eene nieuwe,
zij het ook gtilzwijgende, overeenkomst, het woord
durare daarentegen op het voortduren van het onde
pandrecht. Doch deze opvaiting van durare is te lei-
terlijk, Wat lezen wij toch aan het einde der-
zelfde wet? ,Sed et si secundo guoque anno post

1) Zie muscesr, Zeitsch., f. Civile. u. Pr. XX bl 161, die
ook van meening is, dat usdie Zinsenobligation einc cinzige,
inecrta, obligatio sei, deren Pristationen allmiblich fillig wer-
den”, Vgl 1. 1 Cod. de jud. 3. 1, 1. 35 § 7 D. de m. ¢
don. 39. 6, L 16 § 1 D. de V. O. 45. 1, § 3 Insh de V.
0. 3. 15
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finitum  lustrum  nihil* foerit contrarium acfum,
eandem videri locationem in ©o anno permansisse ;
hoe enim ipso guod tacuerunt, consensisse viden-
tur.” Valt er nu {usschen durcre en permanere
wel eenig onderscheid te erkennen? Bovendien
pleit ten sterkste tegen zijne verklaring 1. 10
Cod. de loe. 4. 85: ,5in autem tempus, In
quo locatus fundus fuerat, sit exactum, ef in
eadem locatione conductor parmanserit, tacito con-
sensu eandem locationem #ue cum winculo pignoerss
renovare videtur”” — De L 39 § b D. de adm. tut.
26. 7, en de 1. 6 D. de naut. foen. 22, 2, die hij
nog aanhaalt, bewijzen te veel. Volgens zijue
verklaring zou er toch in die beide gevailen een
pandrecht bestaan hebben, zonder dat er ooif eene
verbintenis aanwezig was. Dit evenwel acht hij
zelf niet denkbaar, blijkens bhétgeen hij vroeger
zegh: poin solches Plandrecht existirt natiirlich nur
filr dem Falle kinftigen Enfstehens der Pland-
gchuld. Das Verhdliniss ist in pendenti.”

Vindt pEsyNBURe’s moeening geen steun In het
positive rechf, theoretisch is zij nog minder fte
verdedigen. Immers, is hel bestaan eener hoold-
verbintenis voor het pandvecht slechts eenc, zi
het ook stilzwijgend aan te nemen, gewone voor-
waarde, dus nict eene conditio juris, dan moef
men ook een pandrecht kunnen vestigen, zonder
dat men er die voorwsarde wil bij gedacht heb-
ben, m. a. w. een pandrecht zonder eene vorde-
ring, tot wier verzekering het dienen zal. Wordt
echter dan niet het wezen van het pandrecht
geheel miskend? DMist het dan nict de kenmer-
ken, die het volgens DERNBURG zelven eigen zijn:
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+Es muss der Verpfinder cinem Gldubiger Rechtbs-
befagnisse an Bestandtheilen scines Vermdogens an-
weisen. — Jene Ueberiragung aber muss -— hier-
auf liegt das Haupigewieht — zur Sicherstellung ener
dunebenbestehenden Forderang in der Art geschchen,
dass dem Gliubiger das Recht bleibt Zahlung der
Forderung zu- verlangen, und dem Schuldner das
Recht der Auslosung des Pfandobjects offensielt™? 1)
Is er daarentegen geen pandrecht mogelijk zonder
die voorwaarde, dan is zij ook cenc conditio juris,
een objectief vereischtc, dab tot =zijn bestaan nood-
zakelijk is.

Wij keeren terug tot L. 1 pr., en 1. 3 pr. en
§ 9 D, qui potiores. # In de aldaar behandelde
gevaﬁllen kan, gelijk wij meenen fe hebben aan-
getoond, de rang van hem, wien het eerst hef
pand gegeven is, niet bepaald zijn geworden door
den ouderdom  van diens pandrecht, omdat hij
tijdens de vestiging nog geen pandrecht had. Hetb
tijdstip der pandvestiging moet derhalve zijn rang
bepaald hebben, niettegenstaande zij niet terstond
een pandreeht deed ontslaan. Kan nu hicrin nieb
de verklaring ligeen der 1. 11 § 1 D. qui poliores?
Is het onmogelijk, dat ook in dib geval, waar
den voorwaardelijken schuldeischer pendente con-
ditione een pand pegeven wordt, het gogenblik
dezer rechtshandeling, ofschoon zij nog nieb ter-

1) T. &, p. bl. 96, Vgl. bl. 514: +Nur dem Forderungsglinbiger
kinnen daher die Vortheile, die es bictet, zu Gute kommen
und nusshar werden; cinem Andern besteltt, ist es wertfi-
und wirkungslos und niehbig.”

2) Zie bl. b3.
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stond. een pandrecht doet ontstaan, voor zijn rang
beslissend 1s? Mij komt dit zelfs waarschijnlijk voor. ‘
Immers de reden, waarom in die andere geval-
len de rang van den tijd der pandvestiging af
dagteekent, ligt hierin, dat de verpander door
zijne wilsverklaring reeds in zoover gebonden is,
dat hij het eventuecle ontstaan van het pandrecht
nict meer verhinderen kan., Zoo lezen wij in L
9 pr. cit.: yquoniam tamen jam funec in ea causa
Eros esse coepisset, ut invito locatore jus pignoris
in co solvi non posset;” tegen dep wil van den
conductor, den verpander, kan dus het pandrecht ‘
wel in het leven treden, omdat dezme rceds door
zijne vroeger afoesevenc wilsverklaring gebonden
is, Diezelfde reden nu is voorhanden, waar de

1) wispscErrp Pand. I bl. 637: ,Das den Rang der Pfand-
rechte hestimmende Zeitverhiiltniss ist nicht nothwendig das
ihrer Entstehung. Ein Plandrecht hat Rang ganz gewiss von
der Zeil, wo es existent geworden ist; aber es kann auch schr
wohl Rang von ecinor Zeit haben, wo es noch nicht existent
war. Dieses Letztere ist dann der Fall, wenn vor der ‘
Entstehung des Pfandrechts bereits der Grund zu demselhen
in emer den Schulduer (den Eigenthiimer der Pfandsache) |
bindenden Weise gelegt war.” De beslissing der L 1 pr.
qui pot. herust, gelijk wivpsciiwip m. i. te recht aanneemt
(t. & p. bl. 640 n. 81, f.), hierap, dat, wannecr het geheel aan
de willekenr van den verpauder is overgelaten, de andere partij
tot zijn schuldeischer te maken, het als de wil van beiden
moet asngemerkt worden, dat het pandrecht van het tijdstip
der vestiging dagleekent. Op deze wijze is de, door de
jurisprudentie haast algemeen aangenomen, voorrang te ver-
Karen van de hypotheek tob verzekering van een geopend
erediot. Zie echter hicrover eene verhandeling van Mr. purmres '
Themis, 1855,




65

voorwaardelijke sehuldenaar aan zijn schuldeischer
p. ¢. een pand geeft. Ook diens wil is door de
verpanding in dezellde mate gebonden, als door
de wilsverklaring, waardoor voorwaardelijk eene
verbintenis in het leven zal treden. Kan hij het
onfstaan der wverbintenis niet meer verhinderen,
evenmin kan hij hei ontstaan van het pandrecht
verhinderen. Dat nu werkelijk op dezen grond
aan den voorwaardelijken schuldeischer de voor-
rang op het pand wordt toegekend, blijkt m. i
daaruit, dat ons geval eerst vermeld wordt tus-
sehen twee gevallen in, wier beslissing alleen op
dien grond berust, ml, 1. 9 § 1 cit., en later nog
eens als tegenstelling van een geval, waar die
grond niet voorhanden is, ml L 11 § 1 ¢it. Of
pleiten de woorden dezer laatste wel: ,eum enim
semel conditio exstitit enz.” togen onze verklaring?
Ik geloof niet, dat zij, zoowel op zich zelve, als
in verband met de plaatsing der 1. 9§ 1 cit., eene
andere heleekenis kunnen hebben, dan deze: dat,
ten opzichte van den rang op het pand, de ver-
vulling der voorwaarde dezelfde uitkomst heeft,
als of de stipulatio onvoorwaardelijk was. ) De
reden daarvan geeft dan 1. 9 pr. cit. aan: quoniam
jam tunc in ea causa Eros csse coepissct, ut eie.
Duidelijkheidshalve zegt dus de jurist slechts dit,

1) Zie ook winpscEED, Wirkung der erf. Bed., bl. 21
Van de letterlijke opvatfing onzer woorden zegt poNerzus niet
ten onrvechte: »Cum conditio exslilif multo post stipulationem
confractam, existimari eam jam ab initio cxstitisse, aub etiam
omnino adjeclam non esse, cum nafura gquodammodo ipsa
pugnare videtur: certe natura fieri non potest.” Comm. ad
Tit, Dig. de V. O, 45. 1, 1. 8.

it
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dat er feileljji geen verschil bestaat, of aan een
onvoorwaardelijk schuldeischer , dan wel pendente
conditione , aan een voorwaardelijk schuldeischer
een pand gegeven is, indien in het laabste zeval
de voorwaarde vervuald is.

Dat deze verklaring mogelijk is, bewijstl. 26 D.
de cond. instit., waar rompoxtos van de, niet terug-
werkende, vervulde voorwaarde bij legaten even-
vens zegh: yoonditione expleta pro ev est, quast pure
legatum relictom sit.” Is zij nu, wat volgens
miju oordeel hei geval is, in verband met het
voorgaande, alleen mogelijlt, dan verliest ook 1. 11
§ 1 cit. voor de terugwerking der vervulde voor-
waarde alle bewijskracht.




HOOFDSTUK IV.

BEWLI#FEN TEGEN DE TERUGWERKING DER VOORWAARDE.

1. In het vorige hoofdstuk hebben wij de voor-
Daamste plaatsen aangevoerd, welke voor de
terugwerking der voorwaarde schenmen te pleiten;
thans willen wij op een versehijnsel wijzen, dat,
Naar ong gevoelen, met haar onvereenigbaar is.
Voor de vraag mamelijk, of de, voor de werking
der rechtshandeling noodzakelijke, objectieve ver-
eischten asnwezig zijn, is beslissend niet het tijd-
stip, waarop zij verricht is, maar dat, waarop
de voorwaarde in vervulling is gekomen. Bestaal
dus de zamal, die het voorwerp der voorwaarde-
lijke verbintenis < uitmaakt, wel tijdens de wils-
verklaring, maar niet meer tijdens de vervulling
der voorwaarde, dan treedt de verlintenis nooit
in het leven. L. 8 pr. D. de peric. ef com. 18.6,
L 10§ 4, 5 D.de J. dot. 23.3, 1. 14 pr., 31 pr.
D. de nov. 46. 2. — Heb ik daarentegen wijne
eigene zaak voorwaardelijk gestipuleerd, dan
belet dit niet, dat, wanneer tijdens de wvervulling
der vogrwaarde de zaak mij niet meer toebe-
hoort, de verbintenis werkelijk tot stand komt.

ar
i &

7]
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L. 98 pr., L 31 D. de V. 0. 45.1, 1. 61 D. de
contr. emt. 18.1.

Nu zie ik niet in, hoe men met dit verschijusel
het bestaan cener terugwerking rijmen zal, Dan
zou immers uit de vervulling der voorwaarde
moeten blijken, dat er, in het eerste geval, eene
handeling  verricht was, die aan alle eischen
voldeed, en dorhalve de beoogde verbintenis ter-
stond in het leven had geroepen. De pendente
eonditione plaats gehad hebbende ondergang der
verkochte zaak =zou dus alleem den kooper tot
nadeel hebben kunmnen strekken, en de sehuld ,
waarvan in L 14 de nov. cit. sprake is, zou door
de novatio werkelijlc gedelgd zijn geweest. In
het tweede geval daarentegen =zou uit de ver-
vulling der voorwaarde blijken, dat er wel eene
wilsverklaring was afgelegd, maar eene zoodanige,
die terstond en voor goed van alle werking ver-
stoken was, omdat zij tot inhoud het scheppen
cener onmogelijke verbintenis had.  Stipuleerde
ik dus onder eeune voorwaarde mijne eigene zaak,
of het recht op een pad tot een landgoed, dat
mij niet toebehoorde, dan zoude, hoe de voor-
waarde ook uitviel, mijne handeling reeds van
den beginne af zonder eenige waarde moeten zijn.

Tegen derze beschouwing heeft wrrrive ) zich
daarop beroepen, dat ook bij het peculium cas-
trense, waar eene terugwerking niet kan ontkend
worden, de vraag, of en in welken omvang zij
plaats greep, wat haar voorwerp betrof (,in ob-

1) Begiiff der Riickz. bl 20. Vgl ib. n. 92. Vgl. wixp-
scuein . Heidelh. krit, Zsch., t. a. p.
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jectiver Hinsicht”), alleen naar het iijdstip der
latere, beslissende, gebeurtenis werd beantwoord.
Indien namelijk de zoon zonder achterlating
van oen testament stierf, en dien ten gevolge
de vader geacht werd steeds eigenaar te zijn ge-
weest van het door hem nagelaten peculinm cas-
trense, zoo had dit geen invloed op de door
den zoon, bij zijn leven, getroffen beschikkingen;
deze bleven van waarde. Maar wirtive geeft zelf
eene andere en betere verklaring van dit ver-
schijnsel. Immers, in geval dit plaats greep, werd
wel aangenomen, dat de vader steeds eigenaar
van het peculium geweest was, maar tevens, dat hij
het als gewoon peculium aan zijn zoon had gege-
ven, met de bevoegdheid er naar welgevallen over
te beschikken, zoo zelfs, dat de slaaf, dien de zoon
vrij maakte, onder diens patronaat, en niet onder dat
van den vader, kwam. Inderdaad werd dan ook in
het oud-Romeinsche recht het peculium castrense
in dien zin opgevat. Eerst na mapriasus, bij pariNiaNus
en TULPIANUS, vinden wij de andere opvatting,
volgens welke de =zoon, zoo lang hij leefde, ten
opzichte wvan het peeculinm ecastrense, werkelijk
als paterfamilias beschouwd werd, en de vader,
alleen in geval de zoon zonder iestament stierf,
rugwaarts als eigenaar werd aangezien; de zoon
werd dan geacht een gewoon peculium te hebben
gehad, met de onbeperkte bevoegdheid cchier ,
er over te beschikken. ') Van daar derhalve, dat

1) mrrrve ¢, a. p. bl. 11 n. 14. De sporen der oude op-
vatting ziet men in 1. 13 D. de jure pair. 37. 14, L 30§ 1
D. qui et a quibus 40. 9, 1. 22 D. de bon. lib. 38, 2, 1. 18
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zijne beschikkingen door de terugwerking uiet
vernictigd werden.

Mag men het beroep van FITIING van bewijs-
kracht ontbloot achten, dit is evenzeer het oe-
val met dat van vseer ), die naar L. 8 pr. D.
de C. K. 18.0 verwijst. Powrowrrrs zegt aldaar :
#»Nee emtio nec venditio sine re, quas veneat,
potest intelligi, et tamen fructus et paritus futuri
recte emuntur, ut, guum editng essst partus, jam
tune, quum contractum csset negotium, venditio
facta  Intelligatur; sed' si id egerit venditor, ne
nascatur aut flant, ex emto agi posse” Ook hier,
zegt UNGER, dagteekent de koop en verkoop van
het  tjdstip der gesloten overeenkomst, niettegen-
staande haar objectief vereischte alsdan nog niet
aanwezig is, Doch ‘is het niet waarschijulijker ,
dat de woorden: ,ut Jam tune, quum contractom
esset negotium , venditio facta intelligatuy” degelfde
beteekenis hebben  als die, welke in 1. 8 pr. de
per. et comm. 18,6 voorkomen: »quasi jam con-
tracta emtione in practeritum’? dat derhalve pon-
roxn1us dit wil zegoen: dat ook toekomsiige vruchtien
kunnen gekoch worden, in dien zin, dat, wanneer
de vruchten wvoorhanden zijn, ook de verbiutenis
ontstaat, krachtens de reeds vroeger cesloten
overeenkomst? Deze uitlegging is m. i, boven
die van cyenw te verkiezen » omdat de laatste tot
eene, 0ok volgens romroxivs, ongerijmde uitkomst

D. de cast. pec. 49. 17, 1 4 § 2 eod.; die der nisuwe daar
entegen in 1. 15, 17 de cast. pec. en 1. 2 D. de Seto Maeed,
14, 6+ filiifamilias in castrensi peculio vice patranfamiliarum
fanguntur

1) Oesterr. Privatr, IT bl. 74 n. 68.
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voert, namelijk tot het aannemen ecner verbintenis
zonder voorwerp. In het goval, waarover L 98
pr. de V. O. cit. handelt, dat men zijne eigene
zank voorwaardelijk stipoleert , zou men fot
het wniet minder vreemde beslnit moeten gera-
ken , dat men van zijne eigene zaak schuld-
eischer kan zijn. Bovendien geeft dit beroep
van unger op 1. 8 de c. emt. cit. geene ver-
klaring van het andere verschijosel, dat, al zijn
de objectieve vereischien op het oogenblik der wils-
verklaring asmwezig, deze toch ronder nitwerking
blijfs, indien =zij ook niet tijdens de vervulling
der voorwaarde voorhanden vijn. Erisgeen grond
voor deze bepaling van het Romeinsche rechi te
vinden , wanneer men aan de teragwerking der
voorwaarde vasthondt, d. i. wanncer men, gelijk
useer zelf doet , aanncemt, dat de vervulling
der voorwaarde hetzij over het - bestaan eener
rechtshandeling, hetzij over dat eener rechis-
betrekking zekerheid verschatt. Want zij blijfs
daartoe ook dan nog in stast, wanneer de rechts-
betrekking opgeheven is.

Andere schrijvers, met name eOTrING ) on
wicnrek %, pogen den strijd, welke fusschen de
iorugwerking der vervulde voorwaarde en do af-
wezizheid der objectieve vereischten tijdens de wils-
verklaring heerschi, op te heifen, door cene ge-
deeltelijke terugwerking aan te nemen. Zij stellen
namelijk, dat de voorwaarde tot op dat tijdstip
terugwerkt, waarop alle noodzakelijke vereischien

1) Zeitsch. f. Civilr. u Pr. N. F., I bl 275 vlge.
9) Wintemb. Privatr., II bl. 703 vigg.
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der rechishandeling voorhanden zijn. Gorpne
grondt zijne meening op den vermoedelijken wil
der pariijen. Daarlatende nu, of dit wel eene
verklaring mag heeten, daar zich op deze wijze
alles laat verklaren, wil ik slechts opmerken, dat
zij met zijne theorie over het wezen der voor-
waardelijke wilsverklaring niet in overeenstom-
ming is. Die theorie komt namelijk hicrop neer:
dat men in iedere voorwaardelijke overeenkomst
twee overeenkomsten zien moet, waarvan de eene
onvoorwaardelijk is en tot inhoud het seheppen
eener verbintenis heeft, de andere daarentegen
dezen inhoud heeft , dat de eerste overcen-
komst slechts dan zal gesloten zijn, wanneer de
eene of andere gebeurtenis plaats grijpt. {) De
waarde dezer theorie in het midden latende |
meen ik tc mogen stellen , dat zij eene vol-
komene terugwerking der voorwaarde tot ge—
volg moet hebben ; imwmers uit de vervulling
der voorwaarde kan slechts blijken, dat de

1) T. a p. bl 250. Uit deze theorie volgh m. i, dat de
voorwaardelijko overcenkomst reeds terstond de verbintenis
voortbrengt, en daf de schuldenaar tegen den p. cond. gedancn
eisch toti hare vervnlling slechts de exceptio kan stellen, welke
uit de tweede overeenkomst voortspruit. Het mag cchior be-
twijfeld worden, of dit in overeenstemming is met het Romcin-
sche recht. Bovendien brengt edwrive ons niet verder; want
wab is de tweede overeenkumst anders dan eene voorwaarde-
lijke, die ook weér in twoetn moet gesplitst worden, in cene
onvoorwaardelijke en eene voorwaardelijke overcenkomst ¥ Maar
dan komi er aan het splitsen geen cinde. Zie ook de disser-
tatle van Mr. 18 xowviNg, over de verhindtenis onder eene
opschortende voorwaarde, Leiden 1856, hl. 99 vlgy.
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eerste overeenkomst inderdaad gesloten en, daar
2ij omvoorwaardelifk was, terstond in werking is
gekomen,

Volgens wiicmuer  kleeft der voorwaardelijke
rechishandeling ,der Mangel des Unbedingten” aan,
haar ontbreekt het onvoorwaardelijke, en dit ge-
brek alleen, en geen ander, is het, waarvan zij
door de vervulling der voorwaarde bevrijd wordt.
Lijdt zij derhalve, tijdens zij verricht wordt, nog
aan een ander gebrek, is er een ander noodzake-
lijk vereischte nog niet aanwesie, dan kan daarin
door de vervulling der voorwaarde niet rugwaarts
voorzien worden; de verwijdering van het gebrek,
het voorhanden zijn van hetgeen vereischt wordt
moet afgewacht worden; maar dan kan ook de
daarvan afhankelijke werking der rechishandeling
eerst van dien iijd af dagteekenen. Met dit alles
is mij wicnTer’s bedoeling nog niet recht duidelijk.
Bedoelt hij or dit meé, dat, wanncer ik bijv.
mijne eigene zaak onder eenc voorwaarde stipu-
leer, de vervulling der voorwaarde uitwerkt, dat
de stipulatic mijner zaak onvoorwaardelijk ge-
schied 18, maar desnicttegenstaande nog woo lang
van werking verstoken blijft, fotdat de zaak inij
niet meer toebehoort, dan weet ik niet, met welk
recht hij dit laatste beweert. Is toch de voor-
waardelijke stipulatie mijner eigenc zaak tot
cene onvoorwaardelijke geworden, dan is gij
van datzellde oogenblik onmogelijk geworden, en
dus voor goed van alle werking beroofd. L. 1 §
10 D. de Q. et A, 44. 7. Is echter, ofschoon
zijne woorden het niet doen vermoeden, zijne be-
doeling deze, dat de voorwaardelijke rechtshande-
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ling door de vervulling der voorwaarde het voor-
waardelijke, dat haar aankleeft, cerst verliest van
het oogenblik, waarop zij aan alle vereischten
voldoet, dat derhalve in het bovengestelde geval
de stipulatio voorwaardelijk blijft, totdat de zaak
mij niet meer toebehoort, en eerst van dat tijdstip
af onvoorwaardelijk wordt, dan geloof ik, dat hij
zigh juist daaraan schuldig maakt, waartegen hij
zelf waarschuwt; dan laat hij inderdaad de ver-
vulling der voorwaarde ook andere cebreken op-
heffen, dan dat der voorwaardelijkbeid. Want
om welke reden zal men willekeurig de vervulde
voorwaarde slechts pedeeltelijk laten terugwerken,
zoo niet met het doel, om het gemis van vereisch-
ten tijdens de wilsverklaring onschadelijk te maken?
Zij oefent dan derhalve juist cene zoodanige werking
nit, als haar, ook volgens wicurer, niel toekomt.

De bepaling, dat de verbintenis niet tot stand
lomt, wanneer voor de vervulling der voorwaarde
haar voorwerp vernletigd is, verklaart wicaTen
aldus: ') voor de geldigheid der rechtshandeling is
het bestaan van dai voorwerp een versischie;
heeft het derhalve, tijdens zij door de vervulling
der voorwaarde in werking zou komen, opgehou-
den te begtaan, dan wordt ook de rechitshandeling
nietig. -so fillt das Gesehdft zosammen.” Maar
heeft juist niet, ook volgens wicauur, de terug-
werking deze beteekenis, dal de rechtshandeling als
van den aanvang onvoorwsardelijk gesloten words
beschouwd , cn als zoodanig reeds terstond wer-
king uitoefent? immers op deze fictie bouwt men

de geldigheid der p. ¢ aangecane aceeptilatio,

1) BL 71¢.
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den voorrang van den voorwaardelijken schuld-
eischer op het hem p. e. toegestane pand, enz. Maakt
dus de wvervulling der voorwaarde de gepleegde
rechtshandeling onvoorwaardelijk, dan is er, wan-
neer haar, tijdens zij werd aangegaan, geen ander
vercisehte ontbreeks, mniets, wat hare geldicheid
in den weg zou staan.

Over de poging van cUrmxe, om den strijd tus-
schen onze bepaling en de terugwerking op te
heffen, behoeven wij nict uit te weiden. Volgens
zijn gevoelen past bij de woorden der L. & pr. D.
de peric. et com. rei wvend. 18, 6: yquod preti
solutum est repetetur cte.” niet de algemeen aan-
cenomen aanvulling : 481 res pendente conditione
exstineta fuerit,” maar deze @ ,si conditio defe-
cerit.” Het geheele verband der plaats, de zin
psicuti  stipulationes”  enz., de terstond daarop
volgende tegenstelling ,sane si exstet res” ena.
pleiten er sterk tegen. Niet minder is dit het
geval met 1. 10 § 5 D. de jure dot. 23, 3, 1. 14
pr. D. de nov. 46. 2, L 10 pr. D. de peric. et
comm. 18. 6, const. 5 Cod. eod. 4. 48, wier kracht
hij te vergeefs poogt te ontzenuwen. )

Ik geloof derhalve ‘miet, dat het verschijnsel,
dat de objectieve vercischten alleen tijdens de ver-
vulling der voorwaarde aanwezig behocven te zijn,
met eene terugwerking te rijmen is.*) Ten over-
vloede verwijzen wij naar de reeds aangehaalde
l. 14 de mov., waar vLeranus zeght: ,Quoties
quod’ pure debetur, novandi causa, sub con-

1) Zeitsch. f. Civilr. u. Pr., t. a. p. bl. 298—330.

9) Zie hierover wiwpscHEID, die erf. Bed. bl 7 vigg.
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ditione promittitur, wmown sletlim fit wovatio, sed
tune demum, quum conditic exstiterit. Zf <deo,
si forte Stichug fuerit in oblicatione et pendente
conditione decesserit, nec novatio conlinget, quia
non subest res eo tempore, quo eonditio imple-
tor. — § 1. Sed si, quod sub conditione debetur,
pure quis novandi causa stipuletur, ne nwne quidem
statim movat, licet pura stipulatio aliquid egisse
videatur, sed func novabit, quuwm ewxstiterit conditio ;
ctenim exsistens condidio primam stipulationem commitit,
commissamque in secundam transfert. Et ideo si
forte persona promissoris pendente conditione fuerit
deportata, Marcellus seribit, ne quidem exsistente
conditione ullamn contingere novationem, quoniam
nune, quum exstitit conditio, non est persons,
guae obligetur”” llier zegt dus unpraxus miet, dat,
nicftegenstaande de vervulde voorwaarde terug-
werkt, de novatio hare kracht verliest, omdat zij
op dat oogenblik wuiet meer werken kan, maar,
dat, krachiens de p. cond. aangegane novatie,
benevens de opheffing der oude verbintenis, eene
nieuwe verbintenis ecorst ontstaat, wanneer de
voorwaarde vervuld is, en dat derhalve (& ideo) ,
wanneer haar voorwerp voor dien tijd is te niet
gegaan, ook zi] niet meer ontstaan kan. Onze
wet betoogt dus niet, dat,in het behandelde geval,
de niet-terugwerking der voorwaarde het gevolg
daarvan is, dat het objectief’ vercischte ontbreekt,
maar integendeel, dat dai gebrek daarom het ont-
staan der verbintenis verhindert, omdat de voor-
waarde nief terugwerkt ').

1) Deze plaats bewijst tevens voor de haveu verdedigde op-
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9. Aan dit bewijs tegen de terugwerking paart
gich een ander, dat m. i. niet minder gewichtig
is. Bij de behandeling van de terugwerking in
het hijzonder, is het nam elijk geblcken, dat pveral,
waar zij vermeld werd, ook haar kenmerk,
het declarative karakter der terngwerkende ge-
heurtenis, werd aangegeven. LEn dat wij inder-
daad gevallen van terngwerking voor Ons had-
den, waarborgde de uitdrukking der rechtsbronnen.
Zoo werd van het jus postliminii meermalen
gezegd: ,retro creditur in civitate fuisse, qui ab
hostibus advenit,” 1. 16 D. de capt. 49. 15; van
het peculium castrense: jretro peculium patris bonis
aceessisse apparet,” 1. @ D. h. t. 49, 17; van het
legatum per vindicationem: prefro acerevisse domi-
nium ei videtur,” 1. 17 § 1 D. ad 1. Aquil. 9. 2;
van hetgeen de servus fructnarins verwerft: jrefro
fructuarii fuisse apparet,” 1 25 § 1 D.de usufr, 7.1;
enz. Zie 1 12 § b fin. de uwsufr. 7. 1, ;N vl
eod. In de geheele leer der voorwaarde komt
echter noch het een mnoch het ander voor. Keme
uitdrukking, als: ,retrotrahitur exsistens conditio,”
of iets, hetwelk daarnaar zweemt, ireffen wij ner-
gens aan; evenmin wordt van de voorwaarde ge-
zegd, dat uit hare vervulling blijks, dat er reeds
eene verbintenis bestond. Waar dit het gevalis,
heeft men, volgens mijn gevoclen, geen recht ,
toch eenme terugwerking aan te memen, vooral,

vatting van de werking der acceptilalio cener voorwaardelijke
schuld. Werki namelijk do zuiver aamgegane novalio eemer
voorwaardelijke schuld oerst later opheffing der verbinfenis
uit, dan is het nieb in te zien, waarom dit cok miet van de
acceptilatio zou kunnen gelden.
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wanneer zi zich, gelijk wij boven hebben aange-
toond, theoretisch niet laat rechtvaardigen, en die
werkingen, welke aan haar werden toegeschreven,
of dat ten onrcchte werden, of op cene andere
wijze minstens even goed kunnen worden verklaard.

Nu is er echter ééne plaats, welke inderdaad eene
terugwerking schijnt aan te duiden, en waarop dan
ook door hare voorstanders met nadruk gewezen
wordt,  Wij bedoelen 1. 8 D. de reb.ered. 12, 1,
waar poMPONIUS 0ns het volgende meédeelt: ,Proinde
mutui datio interdum pendet, ub ar posifacte con-
Sfametwr, velatl si dem tibi mutuos nummos, ut,
gi conditio aliqua exstiterit, tui fianl, sisque mihi
obligatus, Item si legatam pccuniam heres credi-
derit, deinde legatarius eam mnoluerit ad se perti-
nere, quia heredis ex die aditac heroditaiis videntur
numimi fuisse, ut credita pecunia peti possit. Nam
et Julianus ait: et traditiones al herede factas ad
id tempus redigi, quo hereditas adita fuerit, eum
repudiatum sit legatum aut appositum.”

 Deze wet heeft in zooverrc op oms onderwerp
geene betrekking, dat zi niet over verlintenis-
sen, maar over eiwendomsoverdracht onder eene
voorwaarde handelt. Daar hel echter, voor de
kennis van de werking der voorwaarde bij mene,
van belang kan =zijn fe weten, heoedanig zij bij
deze werkt, zoo willen wij de door L 8 cit. opge-
worpen vraag zoo kort mogelijk trachien te beant-
woorden. Heeft dug bij de eigendomsoverdracht
de vervulde voorwaarde al dan miet eene ferug-

=

weorkende kracht )7

1) wispscmeid, Wirkung der exf. Bed., passim. Deze vraag
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3. 'Wij vestigen de aandacht op 1 1 D. de
don. 39. 5. Juranus zegt aldaar, dat op verschil-
lende wijzen eene douafio kan gedaan worden:
,Donationes complures sunt. Dat aliquis ea mente,
ub statim velit accipientis fieri, nee ullo casu ad
se reverti, et propter nullam aliam causam facit,
quam ub liberalitatem et munificentiam exerceat;
haee proprie donatio appellatur. Dat aliquis, «# tune
demum  aecipientis fiat, quum aliguid secutum juerit ;
haec non proprie donpatio appellabitur, sed totum
donatio sub condifione est. Ilem, quum qus ca
mente dat, ubt statim quidem faciab accipienlis, si
tamen aliquid factum fuerit aut non fuerit, velit ad
se reverti, non proprie donatio dicitur, sed lotum
donatio est, quae sub conditione solvaiur, qualis est
mortis causa donatio.” Vgl L. 2.§ 5 eod. Van deze
laatste, de mortis cansa donafio, zegh hij evenecns
(l. 2 de m. c. dom. 3Y.6): ytres esse species morils
caugsa donationum; upam, quum quis nullo prae-
sentis periculi metu conterritus, sed sola cogitatione
mortalitatis - donat; aliam esse speciem mortis
causa donationum, quum quis imminente periculo
commotus ita donat, uf statim fiat accipientis;
tertimn  genus esse donationis, si quis periculo
motus mon sie det, ul stetim faviol accipientis, sed
tune demwm, quum mors fuerit insecuta.” Vgl 1. 29
cod. In de eerste wet wordt dus gezegd, dat eene
donatio onvoorwaardelijk of voorwaardelijk kan

wordl tegenwoordig ontkennend beantwoord door FIPTING,
Zsch. fir das ges. Handclsr., IT bl 255 n. 79, waar hij tevens
verklasrt, ook asngaande de terngwerking bij voorwaardeiijke
verbintenissen in twijfel te zin geraskt; en door vVANGEROW,
Lohrb, der Pand, 7¢ Aufl, I bl. 146 vlgg.
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geschieden, en wel dit laatste of zoo, dat het ge-
schonkene terstond in den eigendom van den begif-
tigde valt, in welle geval men.van eene ontbin-
dende voorwaarde spreekt, 6f zoo, dat de begiliigde
eerst dan ecigenaar wordt, wanneer hei eene of
anderc feit heeft plaals gegrepen; in dit geval is

onder eene opschortende voorwaarde geschonken.

Dit geldt evenzeer van de mortis causa dounatio.
Ig het nu mniet opmerkelijk, d‘at,' waar de verschil-
lende wijzen van schenking worden opgencemd, die
onder eene opschoriende voorwaarde nitdrukkelijk
aldug omschreven wordt; dat deeigendom eerst na
de vervulling der voorwaarde overgaat? In over-
eenstemming hiermede zegt rpiaNys, dat de bruid,
die haren Lruidegom een geschenk geeft, ,ea con-
ditione, ut secutis nuptiis dncipiont (res donatae
viri) esse,” zelfs véor de vervulling dier voor-
waarde de rei vindicatio tegen hem kan instellen,
welke hij dan trouwens door de exceptio doli of in
factumn ontzenuwen kan, 1 7 § 3 D. de J. dot.
23. 3. Greep hier werkelijk eene terugwerking
plaats, dan zou hel hangende de voorwaarde om-
zeker moeten. zijn, wien de eigendom en de rei
vindieatio tockwam. Zie 1. 12 § 5 fin., 1. 85 § 1
D. de usufr. 7.1, L 43 § 10 D. de aed. ed. 21.
1,1. 48 §2 D.de A. R. Do 4), 1,1 70§11 D,
de usufr. 7. 1. KEveneens zou het dan onbegrij-
pelijk zijn, hoe UIPIANUS eene uitspraalk kon doen,
als hij in 1. 9 § 1 D. de J. dob doet. ) In-
dien namelijk iemand aan een under iefs geeff,

1) Zie over deze wot, in verbund mot L. 2 § 5 D. de don. 39.

5, behalve VANGEROW en WINDSCHEID L. 8. p., N0g BZYHLARZ,
Zsch. f, Civilr, uw. Pr, N. F. XX bl. 287 vlgg.
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onder de opschortende voorwuaarde, dat deze in
het huwelijk treedt, met het doel derhalve, dat
het geschonkene dan als dos gelde, doch nog voor-
dat het huwelijk heeft plaats gehad, sterft; wordt
dan toch, vraagt wrpiaxus, bij vervulling der
voorwaarde, de begiftigde eigenaar van het ge-
schonkene? Hij antwoordt: ,et vereor, ne mon
possint in dominio ejus effici, cui datae sunt, et
quia. post mortem ineipiat dominium discedere ab
co, qui dedit, ct quia pendet donatio in diem
nuptisrum ; et quum sequitur conditio nuptiarum,
jam heredis dominium est, a quo disccdere rerum
non posse dominium invito eo fatendum est.”
Slechts ,favore dotium — zoo laat hij er op
volgen — benignius est, necessitatem imponi heredi,
consentire ei, quod defunctus fecit.” Indien bij
de voorwaardelijke cigendomsoverdracht werkelijk

eene terugwerking plaats vond, dan zou ULPTANUS

den favor dotis niet hebben behoeven in te roe-
pen; immers uit de vervulling der voorweaarde zou
het dan . gebleken zijn, dat ven het tijdstip der
traditio niet de gever, en dus ook na zijn dood
niet zijn erfgenaam, maar de begiftizde, eigenaar
van het geschonkene geweest was.

Voorts pleit tegen haar, dat, indien- pendente
conditione de begifiizde over de geschonken zaak
beschikt heeft, deze beschikking alle waarde mist,
terwijl er in geval van terugwerking, tot aan de ver-
vulling der voorwaarde, over hare geldigheid slechts
twijfel zou bestaan. Nerzens wordt dit verschil dui-
delijker aangewezen dan door vrerants in 1. 11§
9 D. de don. i. v. e w. 24. 1: ,8i uxor rem,
quam a marito suo morkis causa acceperat, vivo

6
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eo alit tradiderit, #ikil agilur eo tradilione, quia
non ante ultimum vitae tempus mulieris fuit. Plane
in quibus casibus placet retro agi donationem ,
etiam sequens traditio a muliere facta in pendents
habebitur.” Vgl 1 44 pr. § 1 D. de leg. 30. 1.

Misschien zal men in dezen laatsten zin een
bewijs voor de terugwerking bij de voorwaarde-
lijke eigendomgoverdracht zien. Doch ten onrechie,
want men heeft hier eene uitzondering voor zich.
Uit de boven aangehaalde fragmenten is het toch
gebleken, dat de mortis causa donatio of onder
eene opschortende voorwaarde kon geschieden,
in dien zin, dat dec begiltigde cerst na hare
vervulling eigenaar der geschonken zaak werd,
of onder eene ontbindende voorwaarde, in welk
geval de begifiivde ierstond eigenaar werd, maar
bij vervulling der voorwaarde de =zaak moest
teruggeven. Nu is het echter duidelijk, dat op
de laatste wijze cene schenking ter zake des doods
tusschen echtgenooten niet mogelijk was; door
hare foelating zou het verbod van schenkingen
tusschen gehuwden inderdaad zijn opgeheven. Wilde
men derhalve den wil van den schenker, die op
eene dadelijke eigendomsoverdracht onder cene ont-
bindende voorwaarde gericht was, niet geheel bui-
ten asnmerking laten, dan bleef er geen ander
hulpmiddel over, danin dat geval wel eene donatio
onder ecne opschortende voorwaarde aan te nemen,
mear fevens aan de vervuldé voorwaarde eene
terugwerking toe te kennen. 1) Dat dif inderdaad
de reden der terugwerking is, blijkt uit 1. 10 D.

1) Zic miviive, Risks. bl 110 u, 157.
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h. t.: schenkingen ter zake des doods zijn tusschen
echtgenooten geoorloofd, ,quia in hoc tempus
excurrit donationis eventus, g¢uwo wir b wwvor esse
desinumt” Onder de ontbindende voorwaarde kun-
nen zij dus niet gedaan worden. Evenwel mag
de wil van den schenker niet onopgemerki blij-
ven: ynon solum e donatio valet, quae hoc animo
fit, ut tunc ves fiant uxoris wvel marifi, quum
mors insequatur, sed ommis mortis domatio. § 2
Quondo itaque non vetro ogitur donatio ete” (L. 11
§ 1 en 2 cod) Deze laatste woorden duiden,
dunkt mij, aan, dat dc donatio onder de onthin-
dende voorwaarde bij echigenooten vervangen wordt
door dic onder eene opschortende, dech van eenc
terugwerkende kracht voorziene, voorwaarde. Ook
uit de wijze van uitdrukking in onze para-
craaf: yplane in quibus casibus placet refro agl
donationem” blijkt, dat hier aan de opschortende
voorwaarde slechis bij uitzondering eene ferug-
werking is toegeschreven. Hefgeen er aan vooraf
gaat blijft dus een bewijs tegen de terugwerking

Noz een ander bewijs tegen haar ligt in deze
zelfde wet opgesloten. Vond zij werkelijk plaats,
dan zou, indien de begiftigde tijdens de wvoor-
waardelijke overgave der zaak in ccns anders
macht stond, deze laalsie den eigendom mocten
erlangen, ook dan, wanneer hij op het oogenblik
van de vervulling der voorwaarde den begiffigde
niet meer aan zich onderworpen had. Nu wordt
evenwel in 1. 11, § 2 sqq. juist het tegendeel
bepaald. 1)

e ————
1) Zie over deze wet wittmwe, Riekz. bl. 109—116, en
V. SCHEURL, kvit, Uebersehau, V. bl. 43 vlge.
i
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Verder beroepen wij ons mog daarop, dat de
usueapio van de voorwaardelijk geleverde zaak
niet begint te loopen van het tijdstip der tra-
ditio, maar van dat der vervulde voorwaarde.
Door taeriNe wordt dit op dezen grond ontkend,
dat pendente conditione reeds bezii en bona fides
voorhanden zijn, en door de vervulling der voor-
waarde ook de justus titulus als reeds tijdens de
traditio asnwezig kan beschouwd worden. )

Maar ten eerste is het de vraag, of ten gevolge
der voorwaardelijke traditio het bezit reeds terstond
overgaat. Daar de traditio, de bezilsovergave, met
het doel om eigendom te doen overgaam, VOOI-
waardelijk geschiedt, zoo kan ook het bezit slechts
voorwaardelijk, dus niet reeds terstond, overgaan.
Doch waarom, vraagh rasriNe, wordt dan aan den
eigenaar, deficients conditione, slechts de vindicatio,
en niet het possessoire interdiet gegeven, daar
hij toech met dit laatste hulpmiddel veel gemakke-
lijker de voorwaardelijk geleverde zaak zou kun-
nen terug verkrijgen? Het antwoord is niel ver
te zoeken. Want in die fragmenten, waarin daar-
van sprake is, nl. 1. 7 § 3 en L 9 pr D.
de J. dot. 23. 8, wordt alleen daarom de rei
vindicatio vermeld, om te doen uitkomen,
dat de tradens steeds eigenaar is gebleven. Voor
het huwelijk, zegt vieiaxus, kan op tweeérlei
wijze aan den man eene dos gegeven worden,

-

1) Zie zijne recensie vam SELL, Jahrb. f. Rechtsws., t. 2. p.
bl. 897, vgl. hl. 883 vlgg, Volgens sery begint de usucapio
eerst na de vervalling der voorwaarde te loopen, Bed. Trad.
bl. 139 vlge.
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of zoo, dat hij terstond van het geschonkene
eigenaar wordt, maar het moet terug geven,
indien het huwelijk niet wvolgt; of zoo, dat de
eigendom eerst na het huwelijk op hem overgaat.
Een gevolg daarvan is (yproinde’), dat deficiente
conditione de gever der dos in het eerste geval
siechts eene condictio, in het tweede geval daaren-
tegen cene vindicatio heeft. Zoo zegt hij ook in
l. 9 cit.: ,nuntio remisso potero vindiecare, guia
meae res sunt” LEr bestond dus hier geene reden,
om van possessoire interdicten te spreken. — Dat
ook de exceptio, waardoor, volgens de eerstge-
noemde wet, de pante nuntium remissum” inge-
stelde vindicatio van het in dotem gegevene krach-
teloos wordt, niet buiten het dotaal-recht mag
uitgestrekt worden , blijki voldoende uit het motief,
waarop hare toelating berust: ydoti enim destinata
non debebunt vindicari,” Ook neramivs geeft in L
8 D. de condiet. c¢. d. e. n. 5. 12. 4. denzelfden
grond op: yQuod enim ex ea causa (se. dotis) nomn-
dum coito matrimonic datur, quum sic defur, tam-
guam in dotem perventurum, quamdiu pervenire potest,
repetitio ejus non est.” ')

Maar al kon den voorwaardelijk gerechtigde
reeds pendente conditione bezit toegekend worden,
dan noz zou hebt geen bezit ad wusucapiendum

1) Vat, fragm. § 111 in f.: »quum vero acstimatae dantur
sqg”, waarop THERING zich beroept (bl. 884), pleit eer tegen
dan voor hem; werd foch, gelijk hij meent, met het wincipi-
unt possideri” een bezit ad usucapiendum bedocld, dan zou
de usucapio pro emto reeds v66r het huwelijk moeten begin-
nen. En dit wordt, zoowel hier alsinl. 2 D. prodote 41. 9,
uitdrukkelijk ontkend.
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kunnen zijn, omdat hem tijdens de traditio niet
alleen de justus titulus, maar ook de bona fides
ontbreekt, en ten opzichte van deze aan eene
terugwerking der vervulde voorwaarde mniet te
denken valt. Immers kan zonder een titel, zij
het ook een putative, bona fides wel aanwezig
zijn? is gene niet de drager van deze? kan hij,
wien de zaak onder eene voorwaarde geleverd
wordt, wel in de overtuiging verkeeren, geen
onrecht te doen met gich de zaak toe te eigemen,
wanneer de ander verklaart, hem er niet onvoor-
waardelifk, maar sglechts in eon bepaald, nog
niet aanwezig geval, eigenaar van te willen
maken? '} De beide vereischten derhalve, welke
voor het bezit ad usucapiendum noodig zijn, ont-
breken m. i. védrdat de voorwaarde vervuld is,
x00dat de wusucapio eerst, mnadat dit heeft plaais
gehad, kan beginnen te loopen. In de bronnen
wordt dit dan ook uitdrukkelijk gezegd.  Zoo
lezen wij van pAvrus in 1. 2 § 2 D. pro emtore
41. 4: 4Si sub conditione emtio facta sit, pendentc
conditione emtor usu non capit.” Zie 1. 4 pr. D.
de in diem add. 18. 2, 1. 8 pr. D. de peric. 18.
6, 1. 1 § 2 D. pro dote 41. 9, in welke laatste
wet deze woorden van suntasus voorkomen: ,si
sponsa sponso ea mente tradiderit res, ut non
ante ejus fieri vellet, quam nuptiae secutae sint,
usu quogue capio cessabit.”

Oefende nu bij eigendomsoverdracht de voor-
waarde inderdaad eene fterugwerkende kracht
uit, dan zou voor de usucapio oeen ander

1) Wivpscurm, Pand. T bl. 450, 455, 456 n. 7.
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agnvangspunt mogelijk zijn, dan dat der voor-
waardelijke levering, Zoolang derhalve de ver-
vulling der voorwaarde nog mniet de =zekerheid
had geseven, of er werkelijk eene levering ge-
schicd wasg, zoolang zou het ook onzeker moecten
zijn, of de voorwaardelijk gerechtigde de zaak al
dan niet usucapieerde, m. a. w. pendente conditione
zom 00k de usucapio gezegd moeten worden in
pendenti te zijn. Dien toestand vinden wij dan
ook aldug uitgedrukt in een geval, waar zonder
twijfel ccne terugwerking plaats greep, nl. bij het
jus postliminii: ,Quodsi servus ejus, qui in hos-
tinm potestate est, emerit, in pendenti esse usucapionen,
Julianus aibt; nam si dominus reversus fuerit,
intelligi usncaptum, si ibi decesserit, dubitari, an
per legem Corneliam ad sucussores ejus perfineat.”
(Pavrvs in 1. 15 D. de usurp. 41. 3.) Nu daarcn-
tegen de bronnen te kennen gceven, dat de usuca-
pio der voorwaardelijk geleverde zaak, eerst haren
aanvang neemi van het oogenblik der vervulde
voorwaarde, is dit een bewijs voor de door ons ver-
dedigde meening, dat deze nict terugwerkt.

Ten slotte pleit nog voor dic meening, dat de
nienwoe eigenaar geen recht heeft op de pendente con-
ditione getrokken vruchten der geleverde zaak. Be-
halve op de analogie van hetgeen bij voorwaardelijke
legaten plaats vindt, ’) kunnen wij op de ondubbel-
zinnige woorden der 1. 4 pr. D, de in diem add. 18, 2
Wijzen, waar vLeianus zegt: ,Ubi autem conditiona-

1)L 15§ 6,1 24§ 1,1 88§ 3 D. adles. Fale. 35. 2,
L 18 pr., 1. 33 D. ad Sct. Trebell. 36. 1, 1. 16 D. de statul.
40. 7, 1. 3 C. de fideicomm, lib. 7. 4.
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lis venditio est, negat Pomponius, usucapere eum
(emborem) posse, nec fructus ad ewm pertinere” De
zin ftoch, waarin 1merive (6 a. p. bl 887) deze
wet opvat, is slellip verkeerd. Naar zijn gevoe-
len wil de jurist slechts zeggen, dabt de kooper
niet terstond, nog pendente conditione, eigenaar
der vruchten wordt, maar dat zij eerst na dc
vervulling der voorwaarde, ten gevolge der terug-
werking, zijn eigendom worden.

Maar dan moet men Of tot het besluit komen
dat in werkelijkheid de vruchten te gelijker-
tijd aan beide de eigenaars, dem ounden en den
nieuwen, hebben tochehoord: wat onmogelijk is; ')
Of daartoe, dal romroxivs zich onjuist heeft nitge-
drukt, door inderdaad te bedoelen, jin pendent:
esse, ad quem fructus pertineant;” dit laatste nn
mag men m. i niet aanncmen, daar in de gevallen,
waar werkelijk eene terugwerking bestaat, die
onzekere toestand mnooif uit het oog wordt verloren,
en ook van de usucapio, waarvan volgens onzc
wet hetzelfde geldt als van de vruchten , gezegd
wordt , dat zij, in dat geval, in pewndents 1s. (L 15
D. de usurp. eil.)

Met de hier verdedigde meening is het zeer wel
overeen te brencen, dat de beschikkingen , hetzij
vervreemdingen of bezwaringen, die de eigenaar

—

1) Dit schijnt TEERING aan te nemen. sELL (bed. Trad.

hl. 144} verdedigt de door ous bestreden meening, met heroep
op L 64 D). de V. O. 45. 1, L. 126 pr. eod., 1. 40in £ D. de
rch. cred. 12. 1, en vooral op L. 12 § 2 D. famil. ercise. 10. 2.
Dat deze plaatsen cchter alle bewijskracht missen, is reeds door
winpscuEip (Wirk. der erf. Bed., bl, 12) en anderen aange-

toond,
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pendente conditione ten oprichte der voorwaarde-
lijk geleverde zaak getroffen heeit, van zell ver-
vallen, zoodat de nicuwe cizenaar haar in dien
toestand verkrijgt, waarin zi) tijdens de levering
was. Door de voorwaardelijke eigendomsoverdracht
wordt namelijk de zaak zelve, de eigendom, aan-
gedaan. Het wordt, alsheb ware , hare eigenschap,
wanneer deze of genc gebeurtenis plaats grijpt,
in den eigendom van een ander over te gaam,
en wel in dien toestand, waarin zij nu, tijdens
de traditio, zich bevindt. De eigenaar blijit dus
eigenaar, en behoudt de Levoegdheid, er ten volle
over te beschilkken; alleen het karakter, hetwelk
de zaak door de verrichte rechtshandeling ver-
kregen heelt, van namelijk onder bepaalde om-
standigheden in eens anders eigendom over te
gaan, dat karakter blijft haar aankleven, zonder
dat hij het hasr kan oninemen. In dit opzicht
is dus zijn recht beperki geworden, Hij kan het
vervreemden, maar niet zonder die beperking;
want ynemo plus juris e.q. g’ Degene derhalve,
wien hij het vervreemd heeft, erlangt hetzelfde
eigendomsrecht als zijn voorganger, dus ook in
zooverre heperkt, dat het onder die bepaalde om-
standigheden op een ander moct overgaan. Het
gevolg hiervan is, dat, wanneer de voorwaarde
vervuld is, degene, wien de zaak voorwaardelijk
is oeleverd, er van zell eigenaar van wordt, zoo-
dat de beschikkingen, dic de ander p. cond. mocht
getroffen hebben, alsdan ipso jure vervallen, Deze
,Gebundenheit der Sache”, gelijk FirTING 1y dit

1) Riicks. bl 64 vigg. Zic tegen hem Mr. goupsure, Pand.,
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door hem aangewezen verschijnsel noemt, vinden
wij overal, waar eene rechisbetrekking wel krach-
tens ecne vroeger verrichte vechtshandeling, maar
toch meer onmiddelijk ten gevolge eener eeheur-
tenis ontstaat, die op zich zelve tot het scheppen
van een rechtstoestand niet in staat s, waar, om
mij van FeTNe’s woorden te bedicnen, cene ,Vor-
wirkung” heerscht, Dit is 0. a. het geval mel de
voorwaardelijke testamentaire vrijlating, en mef
het voorwaardelijke legaat per vindicationen. De
plaatsen, die over beiden handelen, toonen dan
ook duidelijk de sporen dier «Gebundenheit der
Sache.” L. 2 pr. D. de statul, 40. 7: pQui statu-
liberi causam apprehendit, in oa conditione est,
ut, sive fradatur, salva spe libertatis alienstur
sive usucapiatur, cum swz cowsa usweapialyr ete.”
(I]’.I.PIANrL‘S.) Vgl. L 6. D. si ex nox. ecaus. 2. 9,
Ulp. Reg. IL 3, L. 12 § 2 D. fam. ercise. 10,
. 2: yRes quae sub conditione legata cst, interim
heredum est; et ideo venit in familiac erciscun-
dae judicium, et adjudicari potest, ewm suz scilicet
cansa , ut exsistente condifione eximatur b €0, cur
adjudicala  est, aut deficionte conditione ad eog
revertatur, a quibus rclicta est. Idem of in sta-
tultbero dicitur, qui interim est heredam, exgis-
tente autem conditione ad libertatem perveniat.”
(urpianus.) Vgl 1. 82 pr. D. de leg. 30. 1. Nu is er

I bl 141 n, 1, die zich met zijne opvatting van het snemo
plus juris enz” niet kan vereenigen. Words zij echfer door
de in de fext aangehaalde plaatsen niet allesn niet gehillijkt,
maar zelfs gediseht? Hene zoodanige ,Clebundenheit dop Sache”
neemt ook meYETARZ aan, Zeitsch, [ Civily W Er., &oa p.
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ceen bezwasar tegen, aan te nemen, dat voor het
vervallen van de beschikkingen ten opzichte der
voorwaardelijk geloverde zaak dezelfde reden be-
staat als wvoor het wvervallen wvan de beschik-
kingen ten opzichte der voorwaardelijk vermaakte
zaalk; te meor, daar het gevoelen, dat de eerste
bij vervulling der voorwaarde vervallen, niet steunt
op eene stellige nitspraak der bronnen, maar allcen
op de analogie van hetgeen bij voorwaardelijke lega-
ten plaais grijpt. Vgl 1. 69 § 1 D. de leg. 80. 1,
1. 11 § 1 quemadm. serv. 8. 6, 1. 105 D. de cond.
86. 1, 1. 13 § 1 de pign. 20. 1, 1. 3 § 3 C. com.
de leg. 6. 43.

Wij gelooven in het bovenstaande tc hebben
aangetoond, dat inderdaad bij de voorwaardelijke
eigendomsoverdracht de vervulde voorwaarde niet
terngwerkt, Zal men nu, alleen om de woorden
der 1. 8 D, de R. Cr. 12. 1, haar toch eene terug-
werking, zij het dan ook in naam, moeten toe-
schrijven? In een dergelijk gecval meen ik, dat
wij naar eene andere verklaring zoeken moetfen.
Vooral, wanneer zij, gelijk in ons geval, voor de
hand ligt. Want het woord pendere behoeft juist
niet altijd eene lerugwerking aan te dniden:; men
bedient er zich niet alleen van, om te kennen te
geven, dat over het tcgenwoordige onzekerheid
bestaat, maar ook wanncer over de toekomst on-
zekerheid heerseiit: ,5i decemm jussus dare et
liber esse, quinque det, mon pervenit ad liberfa-
tem, nisi totum det; interim igitur vindicare quin-
que nummos dominug eorum potest. Sed s resi-
duum fuerit gsolutum, tunc etiam id alicnatum est,
cujus ante dominium non erat franslatum; e
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pendebit praccedentis summae alienatio, sic tamen,
ut non velro nuwmmi fiont accipientis, sed tune, quum
residua summa fuerit exsoluta.,” vreranus in 1. 3
§ b D. de statul. 40. 7.

Op zich zelve beschouwd, dwingen dus de woor-
den der 1, 8 cit.: ,proinde mutui datio interdum
pendet, ut ex postfacto confirmetur, veluti si
dem tibi mutuos mummos, ut, si conditio aliqua
exstilerit, tni fiant sisqme mihi obligatus”, — op
zich zelve beschouwd, dwingen deze woorden ons
niet, uitsluitend aan eene terugwerking to denken.
Zal nu het volgende daartoe noodzaken: ,ifem si
legatam pecuniam heres crediderit”? Maar de be-
teekenis van het woord éifem wordt niet miskend,
al neemt men aan, dat in het eerste geval goene,
in het andere daarentegen wel eene terugwerking
plaats vindt, Want ook dan nog hebben beiden
dit gemeen, dat er eene mutui datio voorhanden
is, die door eene latere gebeurtenis moet bekrach-
tigd worden. En er is geen grond voor, de slot-
woorden ,et traditiones e. g, s.” ook op het eerste
geval toe te passen. Ik geloof derhalve, dat wij
deze verklaring, die mogelijk is, aannemen moe-
ten, omdat zij allcen overeenstemt met hetgeen
overal elders in de bronnen van de voorwaarde-
lijke eigendomsoverdracht gezegd wordt. )

4. Wij komen dus terug tot hetgeen wij boven

1) Mr. govpsmar ziet im de 1. 3 cif. een onwederlegbaar
bewijs voor de terngwerking bij voorwaardelijke traditio, Pand.,
t. a. p. Wat echter aan de hier aangenomen verklaring,
die ook reeds door WINDSCHEID en VANGEROW gegeven is,
in den weg staat, zegt hij niet,
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zeiden (bl. 77), dat in de rechtsbronnen de terug-
werking der vervulde voorwaarde nergens uif-
drukkelijk vermeld wordt, en dat men derhalve
zoowel om deze reden geen recht heeft haar aan
te nemen, als ook, omdat met haar versehillende
verschijnselen niet te verklaren, zonder haar daar-
entegen alle wel te verklaren zijn, en zij boven-
dien theoretisch allen steun mist.




BESLUIT.

Oefent de vervulde voorwaarde geene terugwer-
kende kracht uit, dan dagtcekent het bestaan der
verbintenis eerst van het oogenblik dier vervul-
ling. 1} Voor dat tijdstip is derhalve de verbinte-
uis, wier ontstaan met de wilsverklaring beoogd
werd, nog niet aanwezig,

De vraag doet zieh dan voor, op welken grond
al die verschijnselen berusten, welke wij .reeds
voor de vervulling der voorwaarde waarnemer
en die zonder het besiaan eener zekere betrel-
king tusschen de partijen, welke de voorwaarde-
lijke overeenkomst gesloten hebben, niet schijnen
verklaard te kunnen worden.

Deze vrasg is het, welke wij thans in het kort
wenschen te beantwoorden. De hootdwerking
toch der voorwaardelijke wilsverklaring, het ont-
staan der verbintenis, boezemt ons weinig belang

1) Vgl § 4L de V. O., 8. 15: »8ub conditions stipu-
latio fit, quum in aliquem casum differtur abligatio, ut,
st aliquid factum fuerit aut non fuerif, stipulatio committatur.”
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in, omdat, wanneer zij eeos o voorschijn is ge-
komen, het verder onverschillig is, of haar bron
eene zuivere, dan wel eene voorwaardelijke rechts-
handeling was. Van belang is het daarentegen,
te weten, of zj reeds voér dien tijd kracht en in-
vloed heeft, of zij reeds terstond werkt, en hoe-
danig zij dan werkt.

Daar reeds vroeger, bij de wederlegging van
sommige bewijzen der terugwerking, die werking
aangeduid is, kunnen wij thans met de beant-
woording ongzer vraag kort zjn.

Wanneer twee personen eene voorwaardelijke
overcenkomst aangaan, dan verklaren wzij, dat
het op dat oogenblik hun wil 18, dat, Wanmeer
het eene of andere feit plaats grijpt, eene verbin-
tenis tusschen hen in het leven trede.

Daar nu de rechtsordening aan deze verkla-
ring in zooverre waarde heeft toegekend, dat ten
sevolge van haar in dat geval de verbinfenis
werkelijk ontstaat, zoo heeft zij dasrdoor tevens
bepaald, welke werking reeds terstond van de
wilsverklaring uitgaat.

Indien namelijk, bij vervulling der voorwaarde,
de verbintenis ontstaat, zelfs tegen den wil van
ecne der partijen of van die partij, welke alsdan
schuldensar wordt (al naar gelang men meb we-
derkeerige of eenzijdige verbintenissen te doen
heeft), dan volgb hieruif, dat, om mij tot het
laatste geval te bepalen, de eenc partij reeds ter-
stond door de afgelegde verklaring in zijn wil
gehbonden is; hij kan niet meer niet willen, dat hij
onder bepaalde omstandigheden schuldenaar wordt;
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voor het recht althans is die wil, tegenovergesteld
aan dien, welke in de vroeger algelesde verkla-
ring staab uitgedruki, van alle kracht verstoken.
Degene dus, die verklaart, in ecn bepaald geval
schuldenaar te willen zijn, beperkt zch in zijn
willen. Tegenover dit gebonden zijn van den wil
des eenen staat een recht vam den ander, voort-
vloeijende uit de aangegane oversenkomst, en van
dezen inhoud, dat, wanuneer bepaalde omstandig-
heden voorhanden zijn, de ander zijn schulde-
naar wordt; het is dus zijn recht, dat de ander
niet meer van wil veranderen kan. Zoo beant-
woordt het gebonden zijn van den wil des laatsten
aan het recht van den eerste. 1)

Van welken aard overigens deze rechtsband is,
vali, bij het volkomen stilawijgen der bromnen,
moeilijk te bepalen. Dit mag naar ons cordeel vast-
gesteld worden, dat inderdaad reeds pendente condi-
tione tusschen de beide partijen een rechtsband van

1) Wovbscuem spreckl van eenc s Willensgebundenheit” des
voorwasrdelijken schuldenaars, en een daaraan beantwoordend
recht van den voorwaardelijken schuldeischer. Wirk. der erf.
Bed., t. a. p., Heidelh, krit. Zsch., t. a. p. — Ook sounsmin
€N WACHTER nemen p. cond. eene zckere rechtshetrekking
tusschen de partijen aan, Pand.-Syst., 1 bl 138 n, 1.
Wiirtemb. Privatr,, II bl. 696—701l. — Of men zegt, dat
er reeds dadelik na het sluilen der overeenkomst eene ver-
bintenis is, die bij de vervulling der voorwaarde werkzaam
wordt, dan wel of men zegh, dat er aanvankelijk slechfs een
rechtshand ftusschen partijen bestaat, dic, exsistente condi-
tione, in eene verbintenis overgaat, schijut mij niet veel
meer dan een verschil van woorden, Toch houd ik de laatste
formule voor de meest juiste.
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den boven aangegeven inhoud bestaat. Hieromtrent
laten de bronnen ons niet in onzekerheid: peunm,
qui stipulatus est sub conditione, placet etiam
pendente conditione evediforem ©sse;” uipranus in 1
43 D. de obl. et act. 44. 7. Vgl. 1. 10, 54 D. de
V. 8. 80, 16, L, 57 D. de V. Q. 45, 1:* ,8i guis,
si Titius consul factus erit, decem dari spoponderit,
quamvis pendente conditionc promissor morviatur,
relinguet heredem obligatum’”. (3uiiawvs,) Vandaar der-
halve, dat de voorwaardelijke verplichting en het
voorwaardelijke recht overgaan op de erfgenamen;
dat hij, in wiens macht de contractant tijdens de
overeenkomst stond, ook dan schuldeischer wordt,
wanneer bij de wvervalling der voorwaarde die
machisbetrekking niet mecr aanwezig is; dat, wan-
neer eene maatschappij voorwaardelijk eene schuld
lieeft aangegaan, en de voorwaarde na hare ont-
binding in vervulling komt, de schuld toch de com-
muni moet voldaan worden, 1. 27 D, pro socio 17. 2.

Op het bestaan van dezen rechisband bernst
het alleen, dat de novatio en de aceeptilatio ,
voor de vervulling der voorwaarde aangegaan ,
van kracht zijn; on dat de voorwaardelijke schuld-
eischer zijn rccht vervreemden, bijv. verkoopen,
kan, L. 17 'en 19 D. de her. vend. 18. 4. Voorts
is het slechts hieruit te verklaren, dat de voor-
waardelijke schuldenaar tot het stellen van zeker-
heid kan gedwongen worden, indien hij het
oventucele recht van zijne partij in gevaar brengt; 1)
dat de laaiste op de hem toegestane hypotheek

L) L. 41 1. de jud. 5. 1, 1. 6 pr. 1. quibus ex caus, in
poss. 42, 4, L. 4 pr. D, de sep. 42. 6.
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den voorrang hecft boven de onvoorwaardelijke
schuldeisehers, die na hem dezelfde hypotheek heb-
ben verkregen; dat hij kan opkomen tegen hetpeen
door den ander, pendente conditione, in fraudem
credilorum verrvicht is; en dat hij de seheiding
kan vragen van den boedel zijns overleden schul-
denaars van de goederen van diens erfeenaam ,
L. 4 D. de sep. 42. 6. Een gevolg van dien
reéchtsband is het, dat de voorwaardelijke schul-
denaar de vervulling der voorwaarde, lenzij zij
geheel of gedeeltelijk aan zijue willekeur ig ge-
laten, niet mag verhinderen, en, indien hij het
doet, toch wverbonden wordt, alsof die vervulling
werkelijk had plaats gegrepen. 1) Eindelijk is
het met deze beschouwing in geen strijd, dat de
objective vereischten alleen op het oogenblik van
de vervulling der voorwaarde aanwezig behoeven
te zin. Daar toch de eigenlijke verbintenis eerst
dan in het leven treedt, hehoeft hetgeen tot haar
bestaan gevorderd wordi, wniet reeds v6or dien
tijd voorhanden te zijn,

Met dit overzicht van de werkingen, welke uit
de voorwaardclijke wilsverklaring voortvloeijen |
kunnen wij dit hoofdstuk besluiten, daar Wwij
over de meesie, althans over de belangrijkste,
reeds vroeger hebben gehandeld. Tevens zZeggen
wij het Romeinsche rechi hiermede vaarwel, om
op het onze den blik e richten,

1) L. 161 D, de R. J. 50, 17, L 85 § 7 D, de V. O,
43. 1, 1. 50 D, de C. B, 18, 1, 1. 8 § 8, 16 en 17 D. de
statul, 40. 7.
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NEDERLANDSCUH RECHT.

HOOFDSTUK L

UOET DE TERUGWERKING, WAARVAN awT. 1297 B. W,
SPREERT, IN DhN ZIN OPGEVAT WORDEN,
OION TIRT ROMEINSCIIE RECTT HR AAN TOEKENT P

Wij hebben in het eerste gedeelte van dit proef-
gehrift getracht aan te toonen, dat het Romeinsche
recht onder terugwerking verstond: de zekerheid,
die ons eene gebeurfenis oOver een vroeger ver-
borgen rechtstoestand verschaft. Wij zagen, dat
het slechts dan mogelijk was, aan de vervulde
voorwaarde eene terugwerking in dien zin foe fe
kennen, wanneer .de voorwaarde beschouwd werd,
niet als sen feit, waaraan men als gevolg het in
het leven treden eener verbintenis wilde knoopen,
maar als een feif, dat ons slechts den tocstand zou
openbaren, waaraan onze wil zoodanig een gevolg
verbonden had. Het bleek ons, dat het Romeinsche
recht die laatste opvatting niet huldigde, maar
integendeel de eerste, en dat het derhalve con-
sequent handelde, met aan de vervulde voor-
waarde geene terugwerking toc te kennen. — In

7*
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dit gedeclte is ons nu de taak opgelegd, te ond er-
zoeken, welke de beteekenis en de kracht is van
het voorschrift, hetwelk ons het Burgerlijke Wel-
boek in a. 1207 al. 1 geeft. Wij moeten derhalve
trachten den zin op te sporen, welken onze wet
aldaar aan de terngwerking heeht.

Nu weet ik daartoe geen beterem weg in fe
slaan, dan van de onderstelling uit te gaan, dat
aan onze wet de Romeinseh-rechtelijke opvatting
der terugwerking eigen is, omdat men deze alleen
de ware mag noemen; dat men derhalve ook
volgens ons recht onder terugwerking de zeker-
heid te verstaan heelt, die ons eene gebeurtenis
over een vroeger verborgen rechistoestand ver-
schaft. De juistheid of onjuistheid dier onderstel-
ling zal dan afhangen van de wijze, waarop
ouze wet de voorwaarde beschouwt. Blijkl het,
dat volgens haar de voorwaarde cen feit is, het-
welk ons den toestand openbaart, waaraan wij
als gevolg eene vetbintenis knoopen, dan mogen
wij hare juistheid nief in twijfel trekken, Daax-
entegen zal men haar ongegrond moeten heeten,
indien het als voorwaarde gestelde feit, volgens
onze wet, de toestand zelf is, waarvan als gevolg
de verbintenis wordt gewild. Welke beschouwing
derhalve van de twee hier asngeduide door onze
wet is aangenomei, zal de vraag zijn, die het
ecrst moct gesteld worden.

Het antwoord daarop kan, maar ons oordeel,
niet anders dan voor de laatste bescheuwing
gunstig Iniden; en wel op de hier volgende
gronden.

1. Vooreerst wijzen wij op a. 1299 al. 1 B. W,
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hetwelk deze bepaling bevat: ,HEenc verbindtenis
onder eene opschortende voorwaarde is de z0o-
danige, welke afhangt, of van conc toekomstige
on onzelkere gebeurtenis, df wan zene reeds gebowrde,
doch aan portijen nog onbekende zask” In de laatste
woorden sprecki dus ouze wet uif, dat zij ook
de verbintenis, die onder eene conditip in prae-
scns vel praeteritum collata is aangegaan, fot de
voorwaardelijke verbintenissen rekenf. Tevens
seeft zij dasymede hare opvatting te kennen van
de verhonding, die er bestaat tusschen de gebeur-
tenis, welke als voorwaarde is gesteld, cn de
verbintenis, welke men er afhankelijk van heelt
gemaakt., Gelijk wij toch reeds vroeger opmerk-
ten, ) kan men in de econditio in praesens vel
praet, collata onmogelijk die openbarende, decla-
rative, mnabuur ontdekken, welke, volgens de be-
streden opvatting, aan de voorwaarde eigen is.
Waar men van zoodanig eene voorwaarde de ver-
bintenis laat afhangen, daar kan deze slechts
gewild zijn als gevolg van het als wvoorwaarde
gestelde feit zell, en niet als gevelg van den toe-
stand, dien ons dab feit zal openbaren. Xrkent
derhalve onze wet de eonditio in pracsens vel praet.
collata als eene ware voorwaarde, dan duidt zij
daarmede tovens aan, dab zij de voorwaarde be-
schonwt als het feit zelf, waarvan de verbintenis
als sevolg wewild wordt. Hare beschouwing der
voorwaarde is dus, gelijk wij zeiden, dezelfde als
die, welke aan het Romeinsche rechb eigen was.

Of zal men tegen dit betoog in het midden .

1) Zie bl 28.
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brengen, dat de conditio in pracsens vel praet.

collata volgens onze wet geene voorwaarde is?
Door vele rechtsgeleerden wordt inderdaad deze
meening omhelsd , 0. a. ook door Prof. orzoouzr,
die haar uitvoeriz tegen Trof. pizeuuis heeft
verdedigd. ')

Deze meening grondt zich hierop, pdat het niet
genoeg is, dat er onzekerheid bestaat voor de
handelende partijen, maar dat die onzekerheid in
de verbindtenis zelve gevorderd wordt. De wet
spreekt niet van eene voor dc partijen voorwaar-
delijke, maar van eene in haar zclve voorwaarde-
lijke verbindfenis.” Maar is het niet juist de vraag,
waarvan de web spreekt? Loopt juist niet het ge-
schil hierover, of onze wet, hetgeen zij onder
voorwaarde verstaat, heeft uitgedruké in a. 1289
dat eene ohjective onzekerheid schijnt te vorde-
ren, dan wel in a. 1299, dat slechis eene subjec-
tive onzekerheid eischt? Indien men derhalve
zegh, dat a. 1289 de beschouwing uitdrukt,
die onze wet over de voorwaarde heeft, omdat
die wet eene objective onzekerheid vordert,
dan ligt, dunkt mij, in die redcumeering eenc
petitio prineipii. — De vraag blijfe dos: welk
artikel leert ons de opvatting der voorwaarde,
die aan onzc web eigen is: a. 1289 of a. 1299°?

1) Zie van den eerste shel Burg, Wetboek,” IL bl 94
vlgg., ad a, 1289 (2¢ Druk); cn van den laatsle ,hel Ned.
Burg, Rogt,” VI n% 129 (2¢ druk). Het door Mr. orzoomss
verdedigde gevoelen is ook dat der Fransche rechtsgeleerden,
Men zie hehalve de door Mr, piresuis, b a. p., aangehaalde
schrijvers, nog vanombiERz, Théoric et Pratique des Obliga-
tions, II. ad a. 1168 C. C. 1% 2, cn ad a. 1181 n® 9.
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Volgens mijn gevoelen het laatste; omdat a. 1299
niets bevat, wat met het andere in strijd is;
het zegt alleen iets meer dan dit. Ombhelst men
daarentegen de andere mcening, dan heerscht
er fusschen de beide artikelen een strijd, die
niet is op te losgen.

Art, 1299, zegt men wel, moet aldus uitge-
legd worden, dat cenc verbintenis ook dan voor-
waardelijk 1s, wanneer de partijen het reeds
oebenrde [eit, waarvan zij haar laten afhangen,
als toekomstic zich hebben gedacht en het als
zoodanig hebben nitgedrukt. Maar, in het midden
latende, of de woorden van ons arfikel tot deze
nitlegging recht geven, meen ik hare verzoe-
nende kracht in twijfel te mogen trekken. Op
welken grond toch geeft men aan a. 1289 boven

het andere de voorkeur, indien niet op dezen,.

dat men het alleen in overeenstemming acht met
de muivere rvechtsbegingelen, m. a. w. omdat men
meent, dat het wezen der voorwaardelijke ver-
bintenis eischt, dab zij niet slechts voor de par-
fijen, maar in zich zelve, voorwaardelijk is, Nu
is het echter duidelijk, dat ook, wanneer men de
verbintenis laat afhangen van een: reeds gebeurd,
doeh als toekomstig gedacht en gesteld, foit, dat
ook in dit geval de verbintenis niet in zich zelve
voorwaardelijk , maar dit slechts voor de partijen
is. Weigert men dus op dien grond de condi-
ilo in praesens vel praet. collalo als voorwaarde
te erkennen, dan moet men haar ook dan dien
naam onthouden, wanneer de partijen ze als loc-
fomstiy hobben gedacht en nibgedrukt,

Dat nu dit leatste met a, 1299 in strijd is, be-
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hoeflt niet te worden opgemerkt. — Zijn hier dus
twee wetsverklaringen voorhanden, waarvan de
ééne met eene hepaling der wet strijdt, de an-
dere daarcntegen eene bepaling slechts overbodig
maakt, zal men dan nog aarzelen, aan welke de
voorkeur te geven? Zonder twijfel wal mwen aan
de laatste zijne goedkeuring moeten hechten. Men
zal moeten erkennen, dat onze wet slechts van
de voorwaarde eiseht, dat zij een aam partijen
onbekend feit ig, ') onverschillig, of hetreeds plaats
gehad heeft, of neg plaats hebben kan. Daarbij
komt, dat deze beslissing een vasten, inwendigen
grond onder zich heeft. Wat toch is het doel der
voorwaardelijke rechtshandeling? Reeds vroeger
wezen wij er op, dat zij tot doel heeft, ons in
staat te stellen, onze beschikkingen afhankelijk te
maken van, hetzij toekomstige, hetzij fegenwoor-
dige of verledene, ous onbetends, verschijnselen ,
mot. dezelfde zekerheid, dat aan onzen wil vol-
komen zal voldaan worden, als wanneer wij onvoor-
waardelijk eene beschikking maken. *} FEr kan

1} Ditgelfde is heb, wat in duidelijke bewoordingen hei
ontwerp van 1820 vordert: sArb. 2917, Wanneer, hetaij
door de wef, hetzij door de overconkomst van partijen, eenc
verpligting van het al of niet bestaan cener onzekerc geheur-
tenis afhankelijk wordt gemaakt, wordt cene zoodanige ver-
pligting eene voorwaardelijke of conditionele verpligling, en
die gebeurtenis zelve cenc voorwaarde penoemd. — Art. 2918,
Door cene onzekere goheurtenis wordt in het vorige artikel
niet alleen verstasn, eenc zoodanige, welke nog plaats moet
hebben, maar ook cenc zoodanige, welke reeds dadelijk
plaats heeft gehad, doch wasrvan liet asnwezen asn de par-
tijen onbekend is,”

2) Zie bl, 30, n, 1,
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con toestand komen, die eene verbintenis tusschen
mij en een ander wenschelijk maakt. Zal ik nu
met dezen terstond eene zuivere overeenkomst
aangaan, of daarmeé wachben, totdat die toestand
werkelijk aanwezig is? Geen van beiden is geraden.
In heb laatste geval kan de gelegenheid mij ont-
breken, dan nog cene overcenkomst te gluiten; in
het ecerste geval kan misschien de toestand, die
mij alleen het ontstaan der verbintenis deed wen-
schen, nooit aanbreken. Ik hcb dus behoefte aan
een middel, dat mij in staat stelt, z06 te handelen,
dat volkomen asp mijn wil voldaan wordt. In
dit middel verleent mij het recht, door ecne voor-
waardelijke rechtshandeling toe te staan. Maar
pu zietk men tevens, dat het, wat den sard der
voorwaarde betreft, gseen verschil maakt, of zij
sen recds gebeurd of een toekomstig feit is. Het
kan immers voor mij van belang zijn, remand tot
schuldenaar te hebben, indien op dit eigen oogen-
blik een zekere toestand voorhanden is. Daar
ik echter dit laatste niet weet, verkeer ik in de-
selfde behoefte, als waarvan in het vorige geval
sprake was. Waarom zal nu nich hetzclide middel
ook hier van dienst zijn? — De Romeinen schijnen
dan ook do conditio in praesens vel praet. collata
als cene ware voorwaarde te hebben beschouwd ,
zoodat zij, gevoegd bij een der actus legitimi van
de L. 71 D. de R. 3. 50, 17, dezen nietig maankie.
arnicanus toch zegh ons: ,Sed et si quis ita dixerit:
451 solvendo hereditas est, adeo hereditatem,”
aulls aditio est, L. b1 § 2 D. de aeq. v. om,
hered. 29. 2. Vergl. L 77 de R. J. eit.

Ik meen het derhalve als bewewen ie mogen
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aannemen, dat onze wet de conditio in praesens
vel praet. collata werkelijk als voorwaarde erkent.
Wij harhalén, "} dat zij daarmede ievens hare op-
vatting te kennen geeft van de verhouding, die
er fusschen de voorwaarde en de daarvan afhan-
gende verbintenis bestaat. Dic opvatiing is na-
melijk de Romeinsch-rechtelijke, volgens welke de
voorwaarde hef feif zelf is, waaraan heb ontstaan
der verbintenis als gevoly wordt verbonden.

2. FHene tweede bewijs voor deze stelling vin- "
den wij daarin, dat ook volgens ons rechf, even '
als volgens het Romeinsche, vdér de vervulling
der voorwaarde, een rechfsband bestaal tusschen
de partijen, die de overeenkomst gesloten hebben.
Zoodanig een reehtsband is namelijk nict moge-
lijk, wanneer de voorwaarde heschouwd wordt
als een feit, dat ons den toestand, waaraan als
gevolg eene verbinlenis is verbonden, slechts open-
haart,

Wordt toch de laatste beschouwing werkelijk
door onze wet gehuldigd, dan %kan dit slechts in
dien zin het geval zijn, dat de ioestand, waarvan
men eigenlijk de verbintenis laat afhangen, altijd

| hetzij tijdens of voor de overeenkomst moet voor-
handen zijn geweest. 2] Art. 1297 al, 1, hetwelk
niet eene gedeeltelijke, maar cene, tot den dag
der overeenkomst zich nuitstrckkende, terugwer-
king voorschrijft, vordert dit. Van dien dag af
weten derhalve de partijen, dat er Of cene vol-
komen werkzame verbintenis tussclien hen begtaat

3

1) Bl 101
2) Vgl bl 95.
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of in het geheel geene. Maar nu kan er niet
te gelijkertijd nog een rechisband tusschen beiden
aanwezig zijn. Men kan foeh moeilijk gehouden
zijn, in een bepaald geval verbonden te wor-

den, terwijl men weet, dat mon dit reeds oOf

volkomen, 6f in het geheel niet is. Blijkt het
dus, dat onze wet, vo0r de vervulling der voor-
waarde, wél een rechisband tusschen de partijen
aanneemt, dan moet men toé het besluit komen,
dat zij ook de opvatting, waarvan hier sprake
is, niet huldigt. Haar kan dan slechts die op-
vatiing eigen ziju, welke wij haar leenden.

Dat echier inderdaad die rechtsband in onze
wet erkend is, zal eenig bewijs behoeven.

3. Wij berocpen ons ten cerste op a, 1208,
waar wij het volgende lezen: ,De schuldeischer
kan, vOor de vervulling der voorwaarde, alle
middelen in het werk stellen, welke tot bewaring
van zijn regt noodzakelifk zijn,” Welken zin
heeft dit artikel? Geeft het den voorwaardelijken
schuldeischer de bevoegdheid, in het algemeen
middelen tot bewaring van zijn eventueel recht
aan te wenden, of verwijst het slechfs naar die
artikclen, waar hem bepaalde middelen van dien
aard uitdrukkelijk worden toegekend? Aanleiding
tot deze vraag geeft mij worrivs, In zjuc aantee-
kening op a. 779 W. v. K. 1)

Met dit artikel en met de dasropvolgenden is
die geleerde niet zeer ingenomen, én omdat zij on-
praktiseh zijn, én omdat de voorwaardelijke schuld-
gischer, volgens hem, geen recht heoft, zekerheid

1) Het Nederl, Faillitenregt, bl. 184 vlge.
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te vorderen. Zijne, voor dezem niet zeer troostrijke
woorden luiden aldus: ,Men moet intusschen niet
gelooven, dat zoodanige toelating (in den boedel
van den failliten voorwaardelijken schuldenaar)
van zolf spreekt. Hen conditionalis creditor heeft
eigentlijli yeen regé, maar alleen een mogelijk nit-
zigh, ofschoon het Regt somtijds voor deze moge-
lijkheid eenige =org draagh; iz den regel heeft hij
geene aanspraat op zekerkeid of op woorzienimgen. Ja,
al ziet hij het voor zijnc oogen gebenren, dat zijn
schuldenaar van anderen in zijn geheele vermogen
nitgewonnen en uitgekleed wordt, is hii onbe-
voogd om daartegen verzet te doen, of te verlan-
gen, dab ten zijnen behoeve eene som weggelegd,
en in bewaring gesteld worde, tobtdat de vervulling
van het dxdien zal gekomen zijn, De anderen,
dic cen geboren en werkzaam vegt hebben, zou-
den dan maar moeten stil zitten javen lang, in
afwachting, om existente condilione met den
voorwaardelijken ‘inschuldenaar ie concurreren.
Daurin is weinig billijkheid te zien; jegens den
schuldenaar ware het stellic onvegt. Praktisch
zal het wel niemand heeten. Maar indien dat
bij cone gewone uitwinning zoo is, waarom moeb
het ook niet gelden bij een faillissementspro-
ces, waarin het vegt der werkelijke schuld-
eischers tegenover den  voorwaardelijken volko-
men heizelfde 1is?’ wowrvs zou hem derhalve
de hevoegdheid, om in den failliten boedel zijner
partij op te komen, nict toekennen, indien %]
hem miet door a. 779 K. vitdrukkelijk was toe-
gestaan, Daarom weigert hij hem ook het recht
van  verzet fegen de afgifte der kooppennin-
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gen van de bij executic te verkoopen goederen
zijns schuldenaars, — ofschoon dit werkelijk een
middel tot bewaring van rechten is, -- alleen
omdat de wet hem dit reeht miet uitdrukkelijk
toekent. Voor dem hercemden uitlegger van
ons handelsrecht heeft dus a. 1298 geene an-
dere lLeteekenis dan deze, dat het naar die arfi-
kelen verwijst, waar den voorwaardelijken schuld-
eischer met name bepaalde middelen van zekerheid
worden ftoegestaan. Daar nu dit laatste slechts
in één artikel geschiedt, en wel in het bespro-
ken a. 779 K., zoo wolgt hieruif, dat den voor-
waardelijken schuldeischer de asmspraak op alle
andere waarborgen — ©. @ op het vorderen van
pand, hypotheek, borgiocht enz. — onlzegd is.
Is dit wel waarschijulijk? Mag men wel aanne-
men, dat de wet hem deze laaiste waarborgen
weigert, terwijl het hem een recht verleent,
waartegen, zoowel wal de uitvoering als wat het
belang van derden aangaat, bezwaren zijn in te
brengen, die tegen deze niet gelden? Maar er
is meer. Is mnamelijk het gevoelen van HOLTIUS
juist, dan is a. 1298 wvolkomen averbodig. Nu
komt ons het recht, een wetsartikel aldus nit te
legeen , dat men het voor overbodig verklaart,
eerst dan toe, wanneer, met het oog op de ge-
heele wei, eene andere nitlegging niet mogelijk
is. En dat zieh hier dit geval vourdoet, zal men
moeilijk kunnen beweren. Want welke bepaling
onzer web zal men aanvoeren, waarnit blijki,
dat volzens haar de voorwaardelijke schuldeischer
inderdaad geen rvecht op zekerheid of op voor-
zieningen heefi, en waarnit derhalve volgen zou,
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dat ons a, 1298 slechis naar de nitzondering van a.
779 K. verwijst? Eene Dhepaling van dien inhoud
bestaat er niet. Integendeel , alles wat in onze wet
voorkomt over den toestand der partijen, voordat de
voorwaarde vervnld 18, strijdt niet mef a. 1298, maar
iz er mede in overcenstemming. Wij moeten
het dus Tletterlijk opvatten, en in dien zin, daft
het den voorwaardelijken schuldeisecher het recht
geeft, in het algemeen alle mogelijke middelen
in het werk te stellen , die tot bewaring van zijn
eventueel recht noodzakelijk zijun; d. i. alle mid-
delen, welke aan zuivere schuldeischers ten diengte
staan, witgezonderd natuurlijk de zoodanige, welke
nit hun aard aan de laatste alleen kunnen toe-
komen. — Hij zal dus pand, hijpotheek en borg-
tocht kunnen vorderen. Hij zal, in gevolge art.
1577, kuonen opkomen tegen de handelingen ,
die zijne partij, hangende de voorwaarde , fter
bedriegelijke verkorting van zijn recht heeft ver-
vicht; het spreekt van zelt, dat hij dic actie eerst
na de vervulling der voorwaarde kan instellen ,
omdat voor dien tijd van de benadeeling niet zal
kunnen blijken. Hij behoort ook onder de schuld-
eischers, waarvan a. 1024 al. 9 spreckt , zoodat
ook hij geen nadeel zal kunnen lijden van den
vrijwillicen afstand, dien de voorwaardelijke schul-
deunaar, ten behoeve der hij erfstelling over de
hand geroepen erfeenamen, van ziju genot gedaan
heeft. IIij kan vorderen, dat de boedel zijng over-
leden schuldenaars afgescheiden worde van do goe-
deren van diens erfgenaam; art 1158, Eindelijk is
hel hem geoorloofd , verzet te doen tegen de
afgifte der kooppenningen van de bij executie fe
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verkoopen goederen Zijns vOOrwas «delijken schul-
denaarg; arlt. 457 en B30 W. v. Ry. 1) Watb het
bezwaar betrefi, hetwelk tegen dib laatste middel
door motmivs i ingebracht, dat de muivere schuld-
cischerg dan maar zullen mocten stil zitten en
afwachten, totdat de vervulling van het indien
sal gekomen zijn: dit bezwaar komt mij voor een
deel ongegrond voor. Immers, wat verhindert ,
dat men de vegelen, die a. 780 vigg, K. voor het
fallissementsproces geeft, ook toepast bij de ge-
wone uitwinning? 2) Al geeft men nu ftoe, dat
men met die rogelen ,niet in alle cevallen er
doorkomen zal ;7 mortivs waarschuwé zelf, dat
men er het . bruikbare mief van miskennen mag.
Bovendien het is hier minder de vraag, wal
den zuiveren sehuldeischers moer of min aange-
naam zijn zal, dan wel wab den voorwaarde-
lijlken  schuldeischer rechtens toekomb,  Daar
aqu de bedoelde hevoegdheid tot verzet, gelijk
al de andere hierboven aangeduide middelen,
slechts strekt tot bewaring van een recht ,
en uit harem aand niet uitsluitend aan zuivere
schuldeischers toekomt, %00 kan men hem die
bevoegdheid , selijfk wij hebben aangetoond , on-
mogelijk betwisten.

Het zijn overigens slechis middelen tot bewaring

1) Zie ook DAROMBIERE, & 2. Di ad a. 1180 C. C.; en
Mr. be RoNING, Akad. Proofschrift over de verbintenis
onder cene opschorfende voorwaarde, Leiden 185G, bl
101 vlgg,

9) Hicrop is reeds gewezen door Mr. OE KONING, in zijue

aangel. Disserfatio, bl. 103 vlgg.
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van zijn recht, die de wet hem toestaal, zoodat
ment hem alle zoodanige, die tevens daden van
vervolging zouden zijn, onizeggen moet. 1) Te
recht beweert dan ook Mr. pm xowine, ) dat hij
op de goederen zijner partij geen execuiorical besiag
zal kunnen leggen, omdat hij, véér de’ vervulling
der voorwaarde geen recht tot vorderen heb-
bende, ook miet het vonnis zal kunnen verkrijgen ,
hetwelk voor het leggen van het beslag vereischt
wordt. Zie a. 439 BRv. Met denzelfden schrijver
moet men hem ook het conservatoir beslag
weigeren, pdaar dit beslag alleen dient, om de
rechten te pbewaren van den schuldeischer, die
onmiddelijk tot de executic kan overgaan, gedu-
rende den iijd, tot het verkrijcen van een exeecu-
torialen titel noodig.” Zie a. 727 vlgs. Rv.

Ten slotte merken wij nog op, dat, wanneer
Prof. pieenuts % den voorwaardelijken schuldeischer

1) LAROMBIERE, 1. 2. p-, ad. a 1180 2% 2: 4 Le créancier
doit se borner anx actes conservatoires, sans en faire aucun
qui, foub en paraissant n'avoir pour objet que la eonservation
de la erdance, constifuerait néanmoins en méme temps un
acle de poursnite ef d’exéention.”

2) T. a, p., bl. 104. Zie Mr. vos vE WamL, Acad, Proeve
over conservatoir arvest onder derden, Leiden 1856, bl
119—133,

3) Het Ned. Burg. Regt VI n® 163 (2¢ Druk). Ook vele
Fransche schrijvers kenmen hem dat vecht toe, Zis o, w.
TOULLIER, Droit eiv. fr., VL 2’ 538, en raromurime, {. a. P
ad a,'1181 u® 15. Dezen hebben eenige reden, om bij wer-
bintenissen die bevoegdheid fer sprake te hrengen, omdat .
volgens liet Fransche recht, hij eene der helangrijkste ver-
hintenissen., bij koop en verkoop namelijk, de eigendom rceds
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het recht toekent tegen derden eene verjaring
te stuiten, hij waarschijnlifk de eigendomsover-
dracht en mniet de verbintenis op het oog heeft;
want bij de laatstc kan van eené stniting van de
verjaring ten derden mooit sprake zijn, zelfs dan
niel wanneer zl] zuiver is aangegaan.

4. Het is gebleken, dat a. 1298 den voorwaar-
delijken schuldeischer werkelijk het recht geefi,
al' zulke middelen aan te wenden, als tot bewaring
van zijne vordering noodig zijn. Tegenover dit
recht staat eene verplichting van den voorwaarde-
lijken schuldenaar, om hem , desgevorderd, die
zekerheid te verschaffen.

Waar nu aan de cene kant een recht is, en aan
de andere kant eene verplichting, daar bestaat eenc
rechtsbetrekking, een rechisband. Art. 1298 leidt dus
tot het besluit, dat onze wet tusschien den voorwaar-
delijken schuldeischer en zijne pariij een rvechts-
band aanneemt. En op welken anderen grond
kan zij dit doen, dan op dezen, dat zij door de
overeenstemmende wilsverklaringen, fen gevolge
waarvan het ontslaan eener verbintenis van eene
voorwaarde is afhankelijk gesteld, de partijen reeds
terstond in hun wil gebonden acht? — Dit wordt
bevestigd door a. 1296, hetwellkk deze bepaling
bevat: ,De voorwaarde word:l gehouden voor ver-
vuld, indien de schuldenaar, die zich onder de-
zelve verbonden heeft, de vervulling der voor-

terstond na de overeenkomst, zonder levering, ovorgaat, Zie
a. 1583 C. €. Dat overigens hem, wien voorwaardelijk gele-
verd is, pend. cond. het recht tot stuifing niet toekomf,
zelfs al neemf men eene terugwerking aan, zal later blijken.
wt
ba
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waarde heeft verijdeld.” Volgens movrticn 1) is
deze bepaling, ,une juste application du principe
d’équité naturelle, que tout fait quelconque de
Phomine, qui canse du dommage & autrui, oblige
celui par la faunte duquel il est arrivé, & le réparer
{a. 1382 C. C.).” Maar het igz duidélijk, dat,
waar iemand nog volstrekt geen recht heeft, ecn
ander hem niet benadeelt, door hem geen recht te
verschaffen. Onze bepaling moet dus daarop be-
rusten, dat fen gevolge der overeenkomst de een
zich verbindi, schuldenaar van den ander te wor-
den , indien een bepaald, #evalliy, foit plaats
grijpt. Verhindert hij derhalve het plaats hebben
van dat feit, dan handelt hij tegen de overeen-
komst, tegen hetgeen waartoe hij zich verbonden
had: de wet straft hem dos, met de voorwaarde
voor wel vervuld, en diengvolgens de verbintenis
voor geboren, te houden.

Ook wijst nog, naar ons gevoelen, de tweede
alinea van a. 1297 op het hestaan van zoodanis
een rechtshand. Wij lezen daar wel, dat mifsdien,
dus ten gevolge van de terugwerking der vervulde
voorwaarde, de rechten der schuldeischers véor
die vervulling op hunne erfgenamen overgaan ;
maar men moet of met Mr. vaxy assEx 2) aan een
onnaunwkeurige sechrijfwijze denken , en hel woord
mitsdien doorhalen, of, wal mij met het oog op

1) T. a. p., n0 609. Te rechf zegl rArowmikrm, daf aan
onze bepaling dif bogiusel ten gronde ligh, sque Vempéche-
ment apporté a Paccomplissement de la condition eonstilue
une infraction & In loi di confral” T, a [y ada, 1178 0" 6,
2] Zie Themis, XI1. bl 149,
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de gevoerde beraadsiagingen aannemelijker toe-
schijnt, en waarop ik later nog terugkom, hieraan ,
dat de wetgever voor terugwerking gehouden en
aldus genoemd hecft iets wal inderdaad geeme
terugwerking is. Want hoe kan zells eenc wet
bepalen , dat een rechf overgael krachtens een toe-
komstig feif, dat misschien nooit zal plaats hebben?

Men moet dus sannemen, dat de overgang van
het voorwaardelijke recht en van de voorwaar-
delijke verplichting op de erfgenamen der partijen
seschiedt krachtens de reeds aangegane overcen-
komst, omdat de oorvspronkelijke partijen door
deze reeds toestond in hun wil zijn gebonden
ceworden; dat derhalve dit gehonden ziju op hunne
erfeenamen overgaat. )

1) Te recht zeide derhalve BIGOT-PREAMUNEU: oIl résulte
aussi de la régle suivant laguelle on contracie pour s0i
et pour ses héritiers, gue les conditions des acles entre-vils
peuvent saccompliv aprés la mort de celni au profit duquel
est Dlobligation” €. N. suivi de Pexposé des muotifs, V.
bl. 29, — Ogyerigens wordf door de meoste schrijvers, in
meer of min duidelijke woorden, eene zekore, reeds pend.
sond, bestaande, rochishetrekking fusschen de parfijen asnge
nomen. pizeuuls spreekt van qrechten, wel nog slechis in
de verwachting hostaande, maar als zoodanig toch reeds
rechiten zijnde, dic voor overgang vatbaar zijn;” t. a. p. n’
162; toviLink van cun droit éventuel, qui me pent lui
stre enlevé sans son consentement, wn droit irrévocable;”
t. & po 1 528 ; TAROMBIERE van U droit véritablement
gequiss” t a. p., ad a, 1180 n* 8. Verg. MARCADT, BExpli-
tafion dn Code N., TV. n® 560; AUBRY ET Rav, Droit eivil
Fr., TII bl. 81 (3me &d.); gaciiarti, Handh., des franz. Civilr.,
1T hi. 231 (4, Aud).

8*
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Geeft alzoo, gelifk wij meenen te hebben aan-
getoond, onze wet duidelijk te kenmen , dak zij,
hangende de voorwaarde, een'rechtsband aarmesmi
tnsschen den schuldeischer en zijne partij, dan
kan =zij oek de voorwaarde miet besehouwen alg
een feit, dat ons den toestand openbasrf, waaraan
wij de verbintenis als gevolg vastkuoopen. ') Zij
moet dan de andere beschouwing huldigen , die
namielijk , volgens welke men als voorwaarde den
toestand zelven stelt, waaraan men dat gevolg wil
verbonden hebben.

Is dit het geval, — en eenc andere unitkomst
is niet mogelijk, — dan volgt hieruit, %) dat onze
web aan de in a. 1297 uitgesproken terngwerking
niet de beteckenis geeft, die alleen haar eigen ig,
en welke ook de Romeinen haar toekenden ;
dat =zij derhalve, aan de vervulde voorwaarde
cene terugwerking toesehrijvende , daarmeé niet be-
doelt, dat de vervalde voorwaarde ons het vroegere
begtaan. eener verbintenis aanwijst, — Wat he-
doelt zij er dan wel meé? Ziedaar de vraag, tot
wier beantwoording wij thans eene poging willen

wagen.

1) Zie bl 106
3) BL 100

e RS S




HOOFDSTUK IL

WELKE BETEEKENIS HEEFT Agy, 1297 an. 1P

1. Wanneer men zegh, dab een feib terugwerkt,
dan verstaat men daarvonder dit, dai nit het plaats
hebben van dat feit’ blijkt, dat de rechistoesiand,
die alsdan in het leven treedf, reeds vroeger
voorhanden is geweest. Heb rvecht kan ook aan
een bepaald feit zoodanig eene gpenbarende natuur
deenen , ofschoon het die inderdaad miet bezit; in dit
ceval zegt men , dat het gewch? wordé het vroegere
bestaan van een rechistoestand te opemnbaren,

In het cerste gedeelbc nu van dit proefschrift is
anngetoond, dat, tenzij uit de wilsverklaring dui-
delijk van het tegendeel blijkt, de vervulde voor-
waarde het vroegere bestaan eener verbintenis niet
aanwijst. Het vorige hoofdstuk zal, hoop ik, de
overtuiging hebben gevestigd, dat onze wet haar
die openbarende natuur ook mniet /leens, dat dus
volgens ons recht de vervulde voorwaarde ook
niet geacht wordi de vroegere aanwezigheid der
verbintenis aan te toonen., Wij trekken hieruit
dit besluit, dat, wanneer art. 1297 aan de ver-
volde voorwaarde cene lerugwerking toeschrijft
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dit niet geschiedt, omdal zij het hbestaan hebben
eener verbintenis hetzij aantoont of geacht wordt
aan fe toonen,

Men kan dan vragen, of misschion voor ons
recht de terugwerking de beleckenis heelt , die
alleen cene letterlijlke opvabting van het woord
aangeeft, eene opvalting, waarhij gecn acht
wordt geslagen op hetgeen san het begrip ,
dat ons woord uitdrukt, ten grondslag ligt; of
dus onze wet bedoelt, dat de vervulde voorwaarde
niet alleen voor de toekomst eene verbintenis doet
in het leven treden, maar ook voor het verledene,
nich vmdat , maar wietfegenstaande deze haay VIQe-
ger beslaan niet aanwijst. Of zij werkelijk die
bedoeling heeft, kan slechis daaruit blijken , of
zij aanneemb, daf exsistente conditione de ver-
bintenis inderdaad vceds bestaan heeft van den
dag der gesloten overcomkomst. Dit laatste moet
men derhalve onderzoeken. — Nu maaks het over
het algemeen praktisch geen groot verschil , of
men al dan niet aan cene terugwerking gelooft,
Bij de behandeling toch van het Romeinsche vecht
zagen wij reeds, dat vele der pendente conditione
voorkomende verschijuselen, op zich zelve be-
schouwd , niet beter uit haar konden verklaard
worden , dan, gelik wij aannamen, uit cen fus-
schen partijen bestaanden rechtsband; het was meoy
de vraag, aan welke oorzaak het Romeinsche
recht ze toeschreef Alleen de actic Pauliaua .
tot vernieliging van hetgeen pendente conditione
in frandem creditorum verricht was, meendon wij,
in geval jure Romano ecenc terugwerking plaats
greep , den voorwaardelijken schuldeischer te moe-
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ten weigeren. ') Dech daar onze wel een rechis-
band fusschen de pariijen erkeni, zal men hem
die actie volgens ons recht moeten toestaan, hoe
ook de thans behandelde vraag beslist worde.

Slechts één verschijnsel was er, dat ons voor-
kwam met de terngwerking onmogelijk te kunnen
worden overecngebracht; wij bedoelen de bepa-
ling, dat de objeclive vereischien alleen tijdens
de vervulling der voorwaarde behoefden voorhan-
den te zijn;? zoodat, wanueer men zijne eigene
zaak snb conditione stipulecrde, deze stipulatie
van kracht was, indien exsistenfe comdilione de
zank asan een ander toebehoorde; ging daarentegen
het. voorwerp der voorwaardelijke overcenkomst
pendente conditione tc mniet, dan kwam er tus-
schen de partijen nooit cene verbintenis tot stand.
Welke beslissing bevat nu onze wet hieromérent?
7ij spreekt alleen over het laalste punt, en wel
in a. 1300 al, 1 en 2, waar wij het volgende le-
zen: ,Indien de verbindtenis van cenc opschor-
tende voorwausrde afhangt, blijit de zaak, die het
onderwerp der verbindienis nitmaakt, voor reke-
ning van den schuldenaar, die slechts verbonden
is om dezelve te leveren , wanneer de voorwaarde
vervald is, — Indien de zaak geheel enal verloren
is pegaan buiten toedocn van den schuldenaar,
blijft er noch van de eene noch van de andere
zijde eenige verbindtenis beslaan.” Hare beslis-
sing stemt dus overcen met die van het Romein-
sche vecht, terwijl #ij, indicn onze wet inderdaad

1) Bl 39.

2) Bl 67 vlgg.
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eene terugwerking aannam , daarvan verschilien
moest. De zaak, die het voorwerp der verbin-
tenis uitmaakt, zou dan, bij verbintenissen om te
geven althans, dus bij koop en verkoop, exsis-
tente conditione, van den dag der overcenkomst
voor rekening van den schuldeischer moeten ge-
weest zijn, zoodat, indien zij hangende de voor-
waarde te niet was gegaan, wel de verkooper ,
maar niet de kooper, van zijne verplichting zon
bevrijd zijn geworden, Y

Marcadé zegh wel: ,puisque, tant que la con-
dition est en suspens, le créancier n’a pas encore
la propriété de Pobjet, mais seulement Péspéran-
ce de lavoir, il s'ensuit donc que si cet objet
perit, il périt pour lo debifeur, qui en est encore
le propritaire.” Maar hij ziel over het hoofd ,
dai — hij heeft namelijk op het koopeontract het
00g, waardoor volgens den Code de eigendom
terstond overging , — hij ziei, zex ik, over het
hoofd, dat juist ten gevolge der terugwerking |
exsistente conditione , niet de schuldenaar , maay
de schuldeischer van het oogenblik der overeen-
komst eigenaar van het voorwerp 1is geweest.
En wanneer hij aldus voorigaat: ,Et la condi-
tion s'accomplirail en vain aprés la déstruction do
la chose; puisque alors Pobligation du débitenr
de ceite chose, du vendeur, par cxemple, ne
peut plus maitre faute d'objet, et que, par suife ,

1} Wanneer derhalve vimputrs zegt, dat hot na den vol-
komen ondergang der zaak niets wmeer zou haten, al werd
de voorwaarde vervuld, dan verljesi bij het koopcontraet,
zeker nict een der minst gowichiigen, nit hef oog. Zie het

N. B. Regi, & a. p. n% 170,
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celle de l'acheteur nc peut plus naitre faute de
cause;” 1) dan vergeet hij m. 1., dat a.1179 C. C.
niet bepaall, dat, als na de vervulling der voer-
waarde de verbintenis geboren is, zij tevens reeds
vroeger bestaan heefl, maar dat , indien de woor-
waarde vervald wordt, de verbintenis op het
tijdstip der overeenkomst in het leven is getre-
den ; het artikel schrijft niet aan hef ontstaan der
verbintenis, maar aan de wvervulde voorwaaride eene
terugwerking toe. Daar derhalve op het oogen-
blik , dat de verbintenis ontstaat, ook haar voor-
werp asnwezig is, zoo moeb ook, bij verbintenis-
sen om te geven, in geval van terngwerking ,
de schuldeischer en niet de schuldenaar het gevaar
van den ondergang der zaak dragen. — Overigens
hehben wij veeds vroeger van de verschillende
wijzen gesproken, waarop men de, meb ons a.
1300 eensluidende , bepaling van het Romeinsche
recht met de terugwerking in oversenstemming
poogde te brengen , %) van welke pogingen wij te-
vens het vergeefsche trachtten aan te toonen.
Thans behoeven wij er derhalve niet op terug te
komen.

Ook wil ik niet wijzen op de twee laatste ali-
nea’s vap a. 1300. Want ofschoon de daarin ver-
vatte bepalingen, gelijk door de meesten erkend

1) MaRcADE, 6 & p. V. n’ 562, LAROMBIERE erkent, dat
de bepaling van a. 1182 C. C. nief is e rijmen meh de
terugwerking der vervulde voorwaarde: «est une véritable
cxception aux effels rétroactifs des conditions aceomplies.”
T, a. p., ad a 1182 n® 1.

2) Bl. 67 vlgg.
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wordt, blijkbaar met de terugwerking strijden, 1) ‘
Z00 zijn zij in die mate exceptioneel, en missen
zoozeer allen grond, dat men er onmogelijk eenio
besluit uit trekken kan ten opzichte der beschouwing,
die onze web over de werking  der voorwaarde
aanklceft, — De opmerking, die ik maken wil | is
deze, dab dddr, waar het con verschil, en wel |
een  belangrijk verschil, zou maken, of de vopor-
waarde al dan niet terugwerkt, dat onze wet
juist dadr geene torugwerking aanneemt, zelfs niet
in den zuiver letterlijken zin van het woord.

Ik geloof, dat wij alzoo tot het besluit mogen
komen, dat onze wet aan de vervulde voorwaarde
inderdaad niet eenc terugwerking tockent, en dat
i derhalve, in a. 1207, met dat woord eptie
gansch andere werking aanduidt, Dit zal vooral

1) Dour de meestc schrijvers wordt alleen do d¢ alinea
afoekeurd; dogh ik geloof, dat de laatste daar evenzeer
- grond toe geeft, Want indien zelfs do zuivere schuldeischer,
i het dasr vermelde geval, slechts gerechtigd is schiver-
goeding te eischen, waarom zal men dan den voorwanrdelijken
het rocht tockennen, de vornieliging der verbintenis te vor-

deren? Door pmruvis wordh de hepaling der 3¢ alinea ver-
dedigd, f. a p. n® 178. Zij is, volgens dien gelecrde ,
ngeheel in overeenstemming met dic van hel eerste lid; want
ofschoon hier het onderwerp der verbindfenis nict geheel
ontbreekt, en de zaak, zoo als zlj is gehleven , zeer goed het
onderwerp eemor overeenkomst zijn kau, i zij echicr niet meer
dezelfde zaak, die oorsprovkelijk  het DH(‘[E‘TWUI‘[} der voar-
wiardelijke verbindtenis was.” Maar als de vermindering der
zaak  hotzelfde is als haar ondergang , waarom heeft zij dan
uiet, oven als doze, valgens a, 1300 al. 2, allijd het nieci
ontstaan der verbintenis ten gevolge , onversehillig of de schuld
! eischer et al dan niet wil ¥
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blijken, wanneer wij de geschiedenis van ons ar-
tikel nagaan.

2. Ong artikel is namelijk ecne vertaling van a.
1179 C. C., hetwelk aldus luidt: ,La condition accon-
1"??{??‘1111 effet  rétroactif au jour anquel enga-
cement @ 666 contracté.” ') Nu 18 hel bekend,
dat de zamecostellers van den Code vooral uit
rorHigr gepub hebben. Bij dezen nu vinden wij
denzelfden regel meb eenige van zijne gevolgen®
4Cet  accomplissement de la condition a un effef
vétroactif au temps que engagement a été con-
tracté; et le droit, qui résulte de I'engagement,
esh censé avolr été acquis & celui envers qui il a
été contraeté, dés le temps du contrat; 1. 18, 1, 144
§ 1 D. de R, J. 50 17,7 %) Tot de gevolgen van
dien regel rekent hij den, pendenie conditione
plaats hebbenden, overgang van het rechf des
schuldeisehers op zijne erfgenamen, en den voor-
vang, dien de schuldeischer op het hem pendente
conditione gegeven pand boven anderen heeft. — Blij-
kens het beroep op de Digesten, grondde rornier zijne
uilspraak op het Romeinsche recht. Hij meende,
— eene meening trouwens, die reeds toen door
velen gedeeld werd en ook nu nog wordt, — dat
jure Romano de opgenoemde verschijnselen een

1) Ton bewijze, dat de wetgever zieh, vooral bij de leer
der verbintenissen, aan den Code, en duos middellijk aan hel
Romeinsche recht, gehouden heeft, strekken de woorden van
§10oLAT, meogedecld deor voorpuiw, Gesch. der Ned. Weth.,
V. bl. 13; on de viaag, door eenige aldeelingen naar aan-
leiding van & 1292 godaan: swasrom a 1174 €. C. niet
letterlijk was opgenomen? T..a. p., bl 28.

2) Traité des obligations, n" 220 vigg.
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gevolg waren van de terugwerking der vervaulde
voorwaarde. Het is echter gebloken, dat die mee-
ning allen steun wist, en dat hetgeen men terug-
werking noemde, nicts anders was dan eene wer-
king der asngegane overeenkomst. rporming heeft
derhalve aan deze werking cen verkeerden naam
gegeven, en verschillende verschijnselen aan eenc
oorzaak foegeschreven, die uij werkelijk niet had-
den en niet hebben konden.

Dat van ons artikel hetzelfde mag gezegd wor-
den, zou reeds volgen uit hetgeen omirent zijn
oorsprong is meégedeeld; maar het blijkt nog
buitendien wit de bepaling zijner fweede alinea,
Wij hebben reeds vroeger aangeloond, dat de
pendente conditione plaats hebhende overgang van
het vechi des schuldeischers Op zijn erfgenaam
uit de terugwerking der vervulde voorwaarde
niet te verklaren is; en toch wordt in ons artikel
gevegd, dat die overgang geschiodt piltitsdien,” dns
ten gevolge der terugworking: een hewijs, naar mij
voorkomt, dat ook onze wet, even als pormmmg,

g}

voor eene terugwerking der vervulde voorwaarde !
heeft aangezien, wat inderdaad eene gewone wer-
king der overeenkomst was.

Daar het nu gebleken iz, dat men, door arf.
1297 al. 1 in den zin op te vatten , dien het woord
lerugwerking eischt, tot eenc uitkomst geraaks, sbrij-
dig met hetgeen de wet zelve overal elders vap
de werking der voorwasrde leert, zoo meen ik ,
dat men aan dat artikel slechts de beteekenis kan
toekennen, dic ons de geschicdenis aan de hand
geett, d. i, derhalve dese, dat het ecne verklaring
bevat, en wel ecene onjuiste verklaring, van die
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verschijnselen, welke pendente conditione voorko-
men, en die in de aangegane overeenkomst en
den daaruit tusschen partijen voortgesproten rechts-
band hun waren grond hebben. ').

Iieruit vloeit dit besluit voort, dat men uit ons
artikel mniet zoodanige gevolgtrekkingen mag ma-
ken , als waartoe men gerechtigd zou zijn, indien
hetin den eigenlijken zin des woords eene terug-
werking voorschreef; zoodat, korter uitgedrukt,
onze conclusic hierop neérkomt, dat men a, 1297
al. | voor #ict geschreven moet houden.

1) Dezelfde opvatting der terugwerking komt duidelifk uit
in het ontwerp van 1820: sArt. 2229. et aanwezig zin

e S

! . r
der voorwanrde weeft nan de opgeschoric verplgiine eene

G Ceiciitcis L il b
terngwerkefide kracht, on wordt dus in dat feva

op die verp igting gegrond, gerekend recds op het cogenblik
van het ontstasn der conditionele verpligling verkregen te
zijn, zoodat mniet alleen bij het vervuld worden der voor-
waarde, ook na het overlijden van den voorwaardelijk gereg-
tigde, zijne erfgenamen het regh van vordering, wuif de voor.
waardelijke verpligting spruifende, kunnen doen gelden, maar
ook de prefereniie, het hypothecair regt, of de concurrentie
van de voorwaardelijke schuld in dier voesc moet heoordeeld
worden , alsof de schuld dadelijk zuiver en onvoorwaardelijk
bestaan had,”

A T~

~J




BESLUIT.

Tot welke gevolgen leidt de conclusie, die in
het vorige hoofdstuk is mefgedeeld? deze vraag
wenschen wij nog kortelijk te behandelen. — Wat
de voorwaardelijke verbintenissen aangaat, kan
men zeggen , dab die gevolgen van weinig belang
ziju. Br iy wel beweerd, ') dat, indien de vervalde
voorwaarde eenc terugwerking nitoefende, exsistente
conditione, met de verschuldigde zaak ook hare
van den dag der overeenkomst getrokken vruchten
door den schuldenaar zouden geleverd moeten
worden; waaruit dan zou volgen, dat deze , bij
vebreke eener terngwerkends krachi , daar niet
toe verplicht was; — en verder, dat de verjaring
der schuld in hel eerste geval met het tijdstip
der gesloten overeenkomst, in het laatste geval
daarentegen met dat der vervulde voorwaarde zou
moeten aanvangen, zoodal de bepaling van a.
2027 al. 1. alleen met de door ons genomen con-
clugic zou rijmen: maar beide deze beweringen

1) Zie orzoomEm, t. 2. p. ad a. 1297, TI. bl. 34: prme-
HULS, & 2. p.n® 176 en de daar aangechaalde sohrijvers. Vel
Regtsgel, Adviezen, 6¢ Verzameling, hl. 99,
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zijn m. i. ongegrond. Want, wat het laatste punt
heireft, de bepaling van a. 2027 berust, gelijk
met de meeste daar voorkomende bepalingen het ge-
val is, op den regel : yeonira agere non valentem non
ecurrit praegeriptio.”” Heizij men nu al of nict eene
terugwerking der vorvulde voorwaarde ganneemt,
dit zal men moeten toestemmen, dat de schuld-
eischer v6Or dien tijd =zijne vordering mniet zal
funnen instellen , dat hij derhalve, zoolang de voor-
waarde zwevende is, tot de agere mom valentes Dbe-
hoors. Zoo bewijst ons artikel noch voor noch tegen
de terugwerking, — En wat het eerste punt aan-
oaat, met recht heeft, meen ik, Prof. coubsMIT
opgemerkt, Y dat er geen algemeene rechbsregel
bestaat, krachtens welken, zelfs dan wonueer de
schuld wvervallen s, de schuldenaar, die niet in
mora is, tot teruggave van genoten vruchien
verplicht zou =iju. Hij is slechts verbonden, de
sauk te leverem; vraagh dus zijne partj de ver-
vulling der verbintenis, dan wordt daaraan door
de cnkele levering der zaak volkomen voldaan.
Met welk recht zou ook de laatste mog de terug-
save der genoten vruchten kunnen cischen? Dezen
behooren immers den eigenaar der zaak toe, em

1) Pand. Syst,, L bl, 140 u. 2. Zie ook WACLTER, Wiir-
temb, Privatr,, IL bl. 708. Axh. 2226 van het ontwerp
van 1820 hevat de volgende juiste bepaling: «Viuchten
van de zaak, dic het onderwerp der verpligling uitmaakt ,
kunion niet gevorderd worden, dan van het oogenblik at,
waarop de verpligting tof voldoening der schuld door het
vervuld zijn der voorwaarde dadelijk aanwezig is, tenzi] het
fogendeel duidelijk blijken mogt de hedoeling des welgevers

of der oversenkomende partijen geweest te zin,”
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voordat de levering heeft plaats cehad, is de
schuldeischer geen eigenaar daarvan, Men brenge
hiertegen niet in het midden, dat volgens deze
redeneering de schuldeischer zelfs geen  recht
zou hebben op de vruchten, die na de in ge-
breke stelling' zijner partij oulstaan waren. Want
deze vruchten behooren tot de wingt, die hij
heeft moetenn derven, en die hem alzoo vol-
gens a. 1282 vergoed moeten worden. Wat un
van den zuivoren sehuldeischer geldt, zal ook wel
op den voorwaardelijken van toepassing  zijn ;
zoodat het ook in dit opzicht geen vergehil zal
maken, of men bij de voorwaardelijke verbinte-
nis al dan niet eene terugwerking aanneemt.

Slechts één puntiser, waarin dit wel het geval
zal zijn. Indien namelijk onze eonclusie juist is,
dan =zal men de voorwaardelijke, Romeinseh-
rechtelijke, stipulatie der eigene zaak ook volgens
ons reeht voor gevorloofd moeten houden , zoodat
meit zijne eigene zaak onder eene voorwaarde zal
kunnen koopen; terwijl, indicn onze wet werke-
lijk eene terugwerking voorsehrijft, de beslissing
anders moet uitvallen. )

Zijn alzoo de gevolgen, die onmiddelijk uit onze
verklaring van a. 1297 voortvleeien, van geringe
beteekenis, van grooter belang zijn die, welke meer
middellijk uit haar ontstaan. Wanneer toch ons recht
aan de vervulde voorwaarde bij verbintenissen ceene
terugwerking toekent, dan zal het die haar even-
min {oekennen, wanneer snder eene voorwaarde
eigendom is overgedragen. Want er bestaat geeng

1} BL 87 vlgg.
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reden, waarom niet in het laatste geval hetzelfde
70u  gelden als in het eersie; de wet bevat er
geene bijzondere bepalingen over, en de voor-
waarde gzelve heeff bij de eigendomgoverdracht
geene andere befeekenis dan Dbij de verbintenis.
Wordt nu degene, wien voorwaardelijk cene zaak
geleverd is, eerst cigenaar van het oogenblik der
vervulde voorwaarde, dan volgt hiermit: 19 dat
00k de vruchten, die van den dag der levering
tot aan de vervulling der voorwaarde van de
zaak genofen zijn, zijn eigendom niet worden,
terwijl dit, in geval van terugwerking, wel zou
geschieden; en 2°. dat de wusucapio begint te
loopen van den dag, waarop de voorwaarde ver-
vald is, terwijl, in geval van terugwerking, het
tijdstip der levering haar aanvangstermijn zou
moeten zijn. ,

Het is onnoodig over deze gevolgen uif te wei-
den. Ik wil slechty eene bedenking afsnijden,
die misschien fegen het laatste gevolg zou kunnen
geopperd worden.

Men zal zeggen: crlangt de voorwaardelijk ge-
rechtigde hot bezit ad usucapiendum eerst van
den dag af, waarop de voorwaarde vervuld is,
dan heeft hij ook niet de bevoegdheid, pendente
conditione, de verjaring van hem te stuiten, wien
de  voorwaardelijk verplichte den hem mnog ten
volle toekomenden eigendom der zaak heeft over-
gedragen. Komtb dus de voorwaarde in vervulling,
nadat de usucapic van dien derde voleindizd is,
dan heeft de laalste den eigendom der zaak on-
herroepelijk verkregen, terwijl de voorwaardelijk
gerechtigde hem even onherroepelijk verloren

9
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heeft. — Ik antwoord hierop het volgende: al
geelt men toe, dat de voorwaardelijk gerechtigde,
exsisiente conditione, het hezit ad usucapiendum
gehad heeft van den dag der levering, dan nog
kan men hem mnict de bevoegdheid toekennen,
hangende de voorwaarde, de ugucapie van derden
fe stuiten. Gedurende dien (ijd kan hij, volgens
a. 1298, slechts alle middelen in het werk stellen ,
die tot bewaring van zijn recht dienen; nu is
stuiting van de usucapio geen middel tot bewa-
ring, maar wifocfening van cen recht, en wel vau
het eigendomsrceht. Hoe zal hij ook kunnen stui-
ten? Valgens a. 2016 wordt de ugucapio gestuit
door aanmaning, dagvearding en elke dasd van
rechtsvervolging. Daarop komt het dus altijd neér,
dab hij een eigendomsproces zal moeten instellen,
een  proces, waarin bij onmogelijk winner zal
kunnen ziju, omdat alleen de vervulling der voor-
wearde, dus eene tockomstige en onzekere gebanr-
tenis, kan uitwijzen, of hij cigenaar was.

Maar het is ock niet noodig, hem , tot verzeke-
ring van zijn eventueel recht, die bevoegdheid tot
stuiling toe te kennen. Want reeds Yrocger wezen
wij er op,?) dat door de voorwaardelijke eigen-
domsoverdracht de zaak zelve, dic er het voor-
werp van is, aangedaan wordt; dat het, als het
ware, harve eigenschap wordt, wanneer dege of
gene gebeurtenis plaals grijpt, in den eigendom
van een ander over bte gasn, en wel in dien
loestand, waarin zij nu, tijdens de traditio, wich
bevindt. Is dus, hangende de voorwaarde, de

1) BlL s8 vigg.
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eigendom der zaak aau een ander overgedra.
sen, dan erlangt deze terstond heb bezit ad usuca-
piendum, maar van eene zaak, waarasn het ka-
rakter ecigen is, onder bepsalde omstandigheden
in ecns anders eigendom over te gaan, zoodat
hij, de usueapio voleindigd hebbende, wel eigenaar
wordt, maar ook weér van eene zaak, die dat-
velfde karakter nog steeds heeft behouden. Het
gevolg hiervan is, dab, wanneer de voorwaarde
daarna vervuld wordt, de =zaak van zelf, ipso
jure, in den eigendom van den voorwaardelijk
perechfigde overgaal, — Vraagt men, ofzoodanig
een toestand der zaak, dien wij vroeger, op het
voorbeeld van wirrive, gemakshalve ,Gebunden-
heid der Sache” noemden, ock door onze wet
erkend wordt, dan wijzen wij op a. 1215. De be-
paling van dit artikel kan zmoowel uit de terug-
werking der voorwaarde verklaard worden, als uif
de erkenning van den hierboven aangeduiden toe-
stand der zaak; nu wij echter asnnemen, dat de
voorwaarde niet terugwerkt, moeten wij heb ook
op de laatste wijze verklaren; wvooral, omdat
die verklaring m. i, meer met de woorden van
het artikel is overeen te bhrengen, dan de
andere. ')

1) In den asnhef van a. 1215 lezen wij: «Zij die op een
onvoerend goed sleehts cen zoodanig rechi hebben, hetwelk
door eene voorwaarde is opgeschorf, — kunnen geene hypo-
theek foestaan, dan die aan dezelfde voorwaarde onderworpen
is.” Dit is niet in steijd met hetgeen wij boven, bl. 81 vigg.,
sehreyen. In hel daar behandclde geval heeft de begiftigde cchige-
noot, op het oogenblik dat zij over de geleverde zaak beschikt ,
nog volstrekt geen recht tegen den schenker, omdat deze
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Hiermedc eindigen wij dit proefschrift. Moehs
lersand meenen, dat het aantal braktische resul-
taten in geene punstige verhouding staat tot het
aantal bladzijden, wij stemmen het hem volkomen
toe. Doch kan men de waarheid niet betwisten
van hetgeen mirring zegt: ,Wie tberhaupt Kirper
und Geist, Begrif und Anwendung in innigster
Wechselbezichung  stehen, so wird dep Mangel
richtiger Finsicht auch auf das Rechisleben nicht
ohne nachtheilicen Finfluss bleiben;” Y dan zal
men  de poging, om, zelfs zonder op praktische
resultaten te letten, alleen tot ecn beter Inzieht te
geraken in het wezen der voorwaarde en van hare
werking, niet geheel nutteloos mogen noemen, —
Of deze proeve daartog bijdragen zal: hierover
staat het oordeel aan anderen.
naar willekenr zijne gifl kan herrospen.,  dn liet geval van
4. 1215 dawrentegen heoft hij, wien de saak voorwaardelijk
geleverd is, wel reeds eenig rocht. Zie bl. 42 n. L
1) Begrift der Riickz., bl, 119,




STELLINGEN,

Non est probanda eorum sententia, qui putant,
quod metus cause actum est, per se nullum esse.

IL

Conditio in praesens wvel praeteritum collats,
vera conditio egt.

1.

Cui res pignori data est, quamvis alii in eodem

pignore illo potiores sint, rem illam vendere
potest.




1V.

Quod vrerawus in 1. 13 § 11 D. locati (19. 2)
dicit: ,Qui impleto tempore conductionis reman-
sit in econductione, mon solum reconduxisse vide-
bitor, sed etiam pignora videmtur durare obligata,”
sic accipiendum est, ut locatore potior sit cui
interim idem pignus datum est.

V.

Indien eene verbintenis onder eene opschortende
voorwaarde is aangegaan, en de zaak, die het
voorwerp dier verbintenis uitmaakt, hangende de
voorwaarde vruchten heeft opgeleverd, dan heeft,
bij de vervulling der voorwaarde, de schuld-
eischer geene aanspraak op deze vruchten.

i

Hij, wien de eigendom ecener zaak onder eene
opschortende voorwaarde is overgedragen, kan,
hangende de voorwaarde, de verjaring dier zaak
door derden niet stuilen,

VII.

De hypotheek, verleend voor een geopend cre-
diet, heeft voorrang boven eene latere, voor eene
bestaande schuld ingeschreven, hypotheek, ook
wanneer deze is ingeschreven véérdat van het
crediet gebruik is gemaakt,
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VIIL.

De rechtsvordering van art. 619 B. W. kan door
elken houder worden ingesield.

IX.

De rechtsvordering van art. $81 B. W, strekt
niet tot verkrijeing van een enkel stuk goed der
nalatenschap,

X.

Art, 2030 B, W. is ook dan van toepassing,
wanneer de mnieuwe wet de onverjaarbaarheid
cener zaak bepaalt.

XI.

De ontbonden vennootschap van koophandel
kan failliet worden verklaard,

XII.

Door het faillissement van den befrokkene wor-
den wissels onvatbaar voor endossement.

XIIT.

Er heeft vergelijking plaats van door faillissement
opeischbaar geworden schuld.




X1V,

Volgens art. 860 W. v. B. Rv. is het beroep in
revisie nieb toegelaten in persoonlijke rechisvor-
deringen, waarin de Staat als gedaagde wordt
aangesproken, en die in hoofdsom vier honderd
gulden niet te boven gaan,

XV,

Koop en verkoop van eens anders goed valt
niet in de termen van art. 379 W. v. 8.

XVIL

Bij de bestrafing van zamenloop van misdrijven
verdient het beginsel van verzwaring der straf

aanbeveling boven dat van opeenstapeling of ver-
hooging.

XVIL

Het kiesstelsel van TTIOMAS

HARE verdient boven
het onze de voorkeur.

XVIII,

Het lidmaatschap der
met den dag, waarop
ming heeft aangenomen.

Staten-Generaa) vangt aan
de gekozene zijne benoe-
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XIX.

Het is wenschelijk, dat ook aan de Kerste
Kamer der Staten-Generaal het recht van amen-
dement toegekend worde. ‘

XX.

Te rocht zegt wanmy: ,A strike for a rise of
wages or reduclion in the hours of labour, if
made when the condition of the trade renders
such a demand reasonable, if not resorted to
nntil peaceable means have failed, if carried on
without viclence or intimidation, is not necessarily
to be condemned on economical or other grounds.”
Jowrnal of the Stat. Society of London, March
1867, bl. 20. -

XXI.

Het verleenen van pengioen aan amblenaren
wegens langdurigen diensttijd, is af te keuren.

XXIIL

Te recht zegt Mr. visserine: ,In geen geval trachte
men aan de belasting een ander bepaald cogmerk
te verbinden, dan dat van op de meest geschikte
wijze eene inkomst aan de schabkist te verzeke-
ren,” Handboek van praké. Stasthuishoudkunde,
II bl 94.
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