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VERBAND TUSSCHEN HET BURGERLIJK- EN
HET HANDLLS-REGT,

Het burgerlijk regt regelt de betrekkingen tusschen
particulieren onderling, wvoor zoover de handhaving
daarvan van den regter kan gevraagd worden. Het han-
delsregt regelt die betrekkingen insgelijks, maar alleen
voor zoover de handel haar doet ontstaan.

ITet karakber van hel ecerste is minder universeel,
meer omslagtig; dat van het laatste meer unitgebreid,
minder aan angstvallige naleving van den vorm onder-
worpen. Dit verschil in strekking der burgerlijke en han-
delsregtelijke bepalingen is niet het gevolg van wille-
keur des wetgevers, maar vloeil voort uib de eigenaar-
digheden der verschillende regtsverhondingen, die hij te
regelen had. Aan den eenen kant kon hij volstaan mes
een zamenstel van regtsregelen te geven, tob den staat
van de personen of tot de zekerheid van de eigendoms-

verplaatsing betrekkelijk, die, hestemd om te werken
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voor het wuit den aard der zask langzamer civiele ver-
keor, slechfs weinig nicuwe gezigtspunten konden aan-
bieden. Immers, moge ook al ten gevolge van de ver-
anderde staatinrigting en van de gewijzigde leefwijze en
zeden, de opvatting, handhaving en toepassing van het
civiele regt in onze wmaatschappi] zeer veel verschillen
van de regtsbedeeling in den Romeinschen staat, toch is
het ontegenzeggelik , dat de mecste onzer moderne regts-
begrippen hunne eerste type reeds vinden in de wetten
der Romeinen, en dat vele regelen, bij dezen van kracht,
ook thans hunne betrekkelijke waarde niet verloren heb-
ben. Aan de andere zjde daarentegen om te voorzien
m de behoeften van den handel, was de task van den
wetgever meer omvattend en tevens mecr zelfstandig,
Uit den aard van zijne betrekking is de koopman we-
reldburger. Zijn beroep brengt hem middellijk of onmid-
dellik in aanrvaking met allerlei wenschen, die, onder
welk klimaat ook, bij één einddoel belang hebben. Zijne
handelingen en begrippen regelen en vormen zich on-
willekeurig naar één maatstaf. Wat hij ziet dat men
rondom hem pleegt te doen, wordt ook voor hem ge-
dragslijn. Die maatstaf noemt hij handels-usantie of ge-
woonte, en bewust of onbewust komt hij er allengs toe,
deze als eenig rigtsnoer zijner daden aan te nemen %),

Wanneer die gewoonie gevolgd wordt door allen, die

Y ¥g. Montesqien, Esprit des lois Ch. XV, XVIII, XX, XXVI




onder welke luchéstreck ook, tot den handelsstand he-
booren, (men denke bijv. aan de solidaribeit van wissel-
schuldenaars) heeft zij van zelf een universeel karakter
en behoeft zij eigenlik in dc geschreven wet nief op-
genomen te worden. Wanncer zij daarentegen beperkt
bhijft tot cen en hetzelfde volk, behoort de handelswet,
die dat volk regeert, er de uitdrukking van te wezen.
In geen geval cchter mag de wetgever haar ter zijde
stellen en haar bestaan miskennen; want zeo doende loopt
Lijj gevaar, dat de koopman zijn eigen weg volgt, emu,
des noods legen de web in, doel, wat hij meb zijne be-
langen overeenkomsiig acht. Het doel des handelswetge-
vers moet dasrom een geheel ander zijn dan dat van
den gewonen burgerlijken wetgever. Men kan zelfs vragen ,
of de tusschenkomst van den eersten wel in het geheel noo-
digis, en of het niet natuurhjker zou zijn den handel geheel
viij zich te laten ontwikkelen, en het ontwerpen der
regtsregelen, waardoor hij helieerseht moet worden, uit-
sluitend aan hem zelven over te laten. Peitelijk echter
is die vraag sedert lang in ontkennenden zin beslisi.
Ook op het gebied van het handelsregt heeft de codi-
ficatie het pleit gewonnen. Maar over Let beginsel dier
codificatie kan geen verschil heslasm: dat de wetgever
de snelheid en de zekerheid der te slmifen transactién,
door den minst mogelijken omhaal van vormen in de
hand moet werken, en het op eenvoudige wijze verkrij-
gen van goedkoop en spoedig regt védr alles bevorderen

moet, staat bij allen vast. Van daar dat zijne task op
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het gebicd van hef handelsregt een exceptioneel karak-
ter heeft. Hij moet de regelen, die hij geeft, wel niet
beschouwd willen hebben als zoovele uitzonderingen op
het gemeene regh, maar er toch op bedacht zijn, dat
hij met exceptionele toestanden te doen heeft, bij wier
regeling de voorschriften van het civiele regt niet bloo-
1‘,31'ijk kunnen worden toegepast., Ir komen in het han-
delsregt een aantal instituten voor, waarvan het grond-
denkbeeld binnen de grenzen van het gewone burgerlijke
regt valt, maar die de handel in zich opgenomen en
verwerkt heeft, zoodat #j dikwijls niet meer te herken-
nen zijn. Moet hij nu aan deze cen geheel zelfstandig
karakter toekennen, met andere woorden, met geheele
terzijdestelling  van  het burgerlijk regt, ten hunnen
aanzien doen, alsof de burgerlike wet niet bestond, dan
wel haar sanvullende en veranderende, waar het te pas
komt, het handelsregt als een aanhangsel der burgerhjke
wet beschouwen , en deze van kracht verklaren wanneer
de handelswet zwijgt?

De Fransche wetgever heeft in Art. 1107 van den C. C.%)
gijne tagk in den laatstbedoelden zin opgevat: er volgt
uit de bepaling van dif Artikel, dat, bij de beoordeeling
van een handelsregtelijk vraagstuk in de eerste plaats

de Code de Commerce; waar deze zwijgh, de Code Na-

1y Les régles particnliéres & cerlains contrats somt éablies sous les

titres relatifs & chacnn d’enx; et les régles particulidres aux transactions

commerciales sont établies par les lois relatives aun commerce.
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poleon, en bij ongenoegzaamheid ook van dezen laatsten,
de bestaande gewoonte uitspraak moet doen. Zoo werd
ook beslist bij een Avis du Conseil d’Etaf van 13 Doc.
1811 lvidende: »Le Conseil d’Etat est d’avis, que les
ytribunaux de Comwmerce doivent juger les questions
v particulibres qui se présentent suivant leur convietion
y&aprés les termes eb Uesprit du Code ef, en cas de
y silence de sa part, d’aprés le droit commun eb les usages
gdu Commerce.” Intusschen wordt deze leer van den
Staatsraad, wiens uitsprank, warve zij in webtelijken vorm
door opneming in het Bulletin des lois afgekondigd, als
interpretatio authentica, kracht van wet hebben zou, in
Frankrijk niet allerwege gehuldigd. Behalve Fremery Y,
die zich leklaagt dat aan de gewoonle eens onderge-
schikte plaats is aangewerzen, ziju het vooral de geleerde
schrijvers van het Contrat de Commission, Delamarre
et Lepoitvin, die in de handelsgewoonte bijna uitsluitend
den wettelijken regel zien, cn, wanneer deze blijkt alge-
meen 1in acht genomen te worden, den Code de Com-
merce en het Civiele regt ter zijde stellen.

#Non seulement,” zeggen #ij, »l'usage commercial
gprévaut sur le droit Civil, mais quand il esb trés ancien
peb persévérant, il prévaut méme sur la loi du Com-

ymerce.” ¥) Men ziet dat men, naar luid van deze uif-

1 Tiudes de Dr. Commercial p. 12,
%) ¢, a. p. L NO 366, vg. ook ibid, N 360, 11 N°, 19 vlg: I1I
N9, 22. vlg,
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spraak , op vrij verren afstand is van de naauwe befrek-
king, die wij boven hetoogden dat er tusschen de burgerhijke
en do handelswet bestaat. Inderdaad ontkennen dan ook
de asngehaalde schrijvers zoodanige betrekking tusschen
beide wetgevingen, althans beweren zij, dat die in de toe-
passing buiten asnmerking moet blijven, Naar hun gevoe-
len behoort men dem handel alleen door de geheel vrije
overeenkomst van partijen telaten regeren, en die overeen-
komst uit te leggen naar de regelen van billijkheid en na-
tourregt, die bij alle natién te huis behooren. et civiele
regt van leder volk kan zijn handel niet beheerschen,
omdat de handel unit gijuen asrd buiten de grenzen van
het land zich uitbreidt, en in zine vrije vlugt niet be-
hoort gestremd {e worden, In deze redenering ligh
misschien veel waars, doch zij heeft naar mijne opvatting
dit groote gebrek, dat zjj alleen de jure constituendo
opgaat, doch tegenover den formelen tekst van Axt.
1107 van den Code de Commerce hare waarde-geheel
verliest, ten minste in zoo verre zij aan de handelsge-
woonte zelfs boven de handelswet kracht toekent. Met
het ontwerpen der laatste heeft de welgever toch zeker
geen nutteloos werk willen doen; daardoor hecft hij de
vraag beslist, in hoeverre codificatie der handelsregtsrege-
len naar zijn oordeel nuitiz en noodig was. Deze vraag
zow deor Delamarre et Lepoitvin in anderen geest Zijn
uitgemaakt en dat wel op de boven ontwikkelde gron-
den, doch dit geelt ons geen regh tot terzijdestelling

van de eenmaal bestaande web, Dat men bij de beraad-




slaging over den Code de Commerce van een geheel
ander, ik zonde durven zeggen van een lijnregh tegen-
overgesteld standpunt is uitgegaan, getuigh Panvilliors,
een der rapporteurs, wiens woorden door Locré ¥} in
dezer v'oege worden medegedecld: , L'uniformité des lois
yen matidre de commeree était devenue l'objet du voeu
y zénéral de la nation, plutdt que celle de la législation
yeivile, parceque l'empire do ces lois s'¢fendant sur
sles contestations d’un plus grand nombre d’individus
rde pays différents, la variété de leurs dispositions,
ydans diverses places de commerce pour des cas ou
rdes engagements absolument sewblables, avait des
rinconvénients heavcoup plus grands en ce quelle 1n-
pduisait souvent en des erreurs préjudiciables & leurs
sinteréts des négociants méme regmicoles, qui ne pou-
nvaient pas touwjours en étre instrmits. Tl étail done
rnécessaire de faire disparaltre ces différences de prin-
scipes ou d'usages locaux, gui ne pouvelent favoriser
pque la mauvaise foi.””

Waar zoo uitdrukkelijk en ondubbelzinnig rekenschap
wordt gegeven van de bedoeling des welgevers kan er -
niet wel sprake zijn van het handhaven der gewoonte
boven de web. Maar heeft wisschien het betoog van
Delawmarre et Lepoitvin meer waarde wanneer zij de
toepasselijkheid van het eigenlijk gezegde burgerlijk
regt ontkennen? Ook dit meen ik te mogen betwij-

Y Eeprit du Code de Commerce XVIT pag. 66.
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felen; zelfs geloof i1k, dat de totale afscheiding van
burgerlijk- en handelsrcgt niet van zoo groot belang
is, als die schrijvers het willen doen voorkomen. Voor-
eerst toch is hunne stelling, dat de billijkheid en
het natuurregt i woorkenr de toetssteenen moeten zijn
voor de handels-overeenkomsten, in diem zin volstrekt
ongemotiveerd. Ook in het burgerlijk regt heeft de
asquitas groot gezag, en is het regtspreken ex aequo
et bono mniet alleen met de geschroven wet niet in
strijd, mnar, blikens de regelen van uitlegging der
overcenkomsten, daarmede volkomen overeenkomstig. —
Jus est ars boni et acqui. Ten anderc is het gevaar
van een conflict ftusschen de aasn eclk volk eigendom-
melijke burgerlijke wet en het eigenlijk gezegde han-
delsregt, dat in beginsel zecr zcker een meer universcel
karakter heeft, niet zoo uitermate dreigend. De leer
der verbindtenissen vooral is het domein, waarbij de han-
del belang heeft. Daargelaten nu, of ten deze de ratio
scripta allerwege kan worden doorgevoerd, in elk ge-
val 7zal ieder erkennen, dat hoezeer in het handels-
regt onderwerpen voorkomen, waaromtrent de Rom.
regtsleer volstrekt geen licht geeft, de grondbegrippen
toch wel allerwege op gelijke wijze in de wet zijn ne-
dergelegd. Regtsmiddelen, regtsvormen en regtspraak
zijn derhalve de voornaamste punten van verschil, en
deze zullen wel altijd blijven bestaan, zoolang men
rich niet volkomen uniformiteit van wetgeving, één

aan alle volken gemeen regh, als ideaal, doch tevens
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als onbereikbaar idesal voorstelt. Zoo is de sur-
seance van betaling fen onzent in de wei opgenowmen,
bij de Franschen onbekend; soo zijn de regtbanken van
koophandel bij ons niet behouden, by onze naburen
daarentegen in hoog aanzien, om van andere ernstige
verschilpunten niet te spreken. Van eene aanvulling
dor handelswet uit de beginselen van het civiele regh,
voor zoover deze daarvoor vathaar zijn, is dus geen
groot nadeel te duchien, zelfs niet wanneer men het uni-
versele karakter des handels, dat trouwens moeijelijk te
loochenen valt, aannemen wil

Reeds op dese gronden van meer algemeenen aard,
schijnt het bestreden stelsel moeijelijk te handhaven en
wat meer zezt, in de woorden van Art, 1107, C. G,
vindt hoet geen steun. Uit de woorden, ples régles parti-
culitres” enz. in dat Art. voorkowmende, volgt alleen, dat
men voor bijzondere handelstransactién naar heb speciale
handelsregt verwijzen wilde, zonder daarom de algemeene
regelen van het burgerlijk regh, de srogles générales”
uit te sluiten. Troplong ) is, wal de interpretatie van dit
Art. betreft, van dezelfde meening. Eene uitlegging, al-
leen op de woorden steunende, zou echter op zich zelve
minder afdoende zijn, doch ook de geest der burgerlijke
web en hare geschiedenis verzetton zich tegen de opvat-

ting van Delamarre et Lepoitvin. In versclullende

1) Revue de Tégislation e de Jurispmdem:e van Wolowski, XVI

I 15
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Artt. van den Code, met name in Art. 1841, 1873,
1964, 2070, 2084, 2102, wordt de toepasse-
Ljkheid van het burgerlijke regt op het handelsgebied
opeetleliyk uitgesloten, en Alauwet ') vraagt met regh:
A quoi elit servi de le répéter si souvent, si cela de-
uvrait &tre sous-entenduw aprés chacun de ces articles?”
Bovendien is het bekend dat het ontwerpen van den
Code Civil en van den Code de Commerce aan afzonder-
ijke, afgescheiden van elkander werkende Commissién
was toevertrouwd, zoodat het nist bevreemdend is, dat
men bij de zamenstelling van het eerstgenoemde Wethoek
alles achterwege liel wal meer eigenaardig tot ket han-
delsregt behoorde, en omgekeerd in den Code de Com-
merce zwoeg over onderwerpen, grootendeels reeds elders
geregeld. Eindelijk beroep ik mij nog op het getuigenis
van Loeré %), wiens gezag vooral op dit gebied door
niemand in twijfel zal worden getrokken: »Le Code de
7 Commerce,” zegt hij, »n’étant qu'une loi d’exception
n destinée & régler des affnires d’une nature particulitre,
yne peut se suffire & lui méme, vient s’enter sur le
» droit commun, laisse sous 'empire de ce droit tout
rce qu’il n'excepte pas, et s’y refére méme pour ce qu’il
» excepte.” Komen wij alzoo tot het resultaat, dat in
Frankrijk de geschreven wet, naar haren geest en hare

strekking, gich verzet tegen de opvatting, dat men in

1y Revue de Wolowski, XXT 823,

#) Lsprit de Code de Commerce Av. prop. p. 1V.
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handelszaken, bij gebreke van speeiale voorschriften,
alleen tot de aequilas zijn toevlugl zou moeten nemen,
ook in Duitschland ountbreekt het nist asu voorstanders
van de subsidiaire toepassehijkheid der burgerbjke wet
op handelszaken. Dit verschijnsel is vooral opmerkelijk,
en in zijne gevolgen zeer gewigtizg, omdat in Duitschland
de Romeinsche of CUanomische regtsbeginselen nog meer
dan elders de grondsiag ziin wvan het positive regt.
Wat Fremery zegt: Y ,Jusqu’s nos jours on a vu des
y jurisconsultes, d’aillenrs fort savans mais tont a fait
p Strangers aux ftraditions commerciales, émeftre des
» déeisions hizarres, et allant ainsi puiser dans le Digeste
¢ Vinterprétation de conventions, dont la premicre idée
pme sest formée que plus de six cents ans aprés Justi-
pmien”, is vooral toepasselik op Duitschland, waar
men vank gepoogd hesft handelstransactién, die uit haven
aard nieuw en sui generis zijn, in cen Romeinsch
gewaad te kleeden. Tegen dergelijkc pogingen, waarbi]
maar al teo dikwijls tcksten uit hun verband gerukt en
van aard veranderd worden, is reeds Brinckman %) te velde
getrokken, ,Mangelhafie,” zegt hij, »blos aus Biichern,
ynicht aus dem lebendigen Verkehr geschoplite Vorstel-
«lungen iiber das Handelswezen, mangelhafte Kenntnisse
pder Institute des Ilandels und der bei ihmen verkom-

smende  Verhiltnisse waren die Veranlassung solcher

4w ope pe 18,

%) Handelsrecht, p. 1a.
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# Bestrebungen,”  Maar al keurt deze schrijver het af,
dat men ter verklaring van een oorspronkelijk handels-
begrip in de eerste plaats licht zoekt bij de regtsge-
leerdheid van een volk, dat van onze moderne handels-
instellingen npatuurlik geen denkbeeld had, toch is hij er
ver van al fe ontkennen, dat men, waar de handelswet
awijgt, zijne beslissing aan het burgerlijk regt moet ont-
uleenen. , Die in einer allgemeinen deutschen Gewohn-
wheit bekundets Aufname der fremden Rechte, des Ri-
nmischen und des Kanonischen, in einer deutschen Zu-
o stiinden und Bediir{nissen angepassten Gestalt, begriindet
vderen subsidiire Giiltigkeit auch [fiir den Handelsver-
v»kehr in ihren allgemeinen Principien, und so weit han-
» delvechtliche Inslitute ihnen bekannt oder die jetsigen
sour eine Modification der Rémischen oder denselben
»gleichartig sind. %) Deze theorie is verre verkiesselijk
boven de andere, die eenvoudig de billijkheid tot de
reglsbron van het handelsregt maakt. Om den han-
del een vrijor vlugt te versekeren, zom men rcekeloos
opofferen wat de levensvoorwaarde van alle goede regts-
bedeeling is, regtszekerheid en gehjkheid van regt voor
allen. De aequitas is uit den aard der zaak rekbaar en
woifelend, hare uitspraak is althans nict zoo stellig, dat
daaraan eene rafio decidendi voor het regt ontleend kan
worden, Onder de vlag der hillijkheid zouden mishrui-

ken en willekeur binnen sluipen. Ultmuntend heeft

W toa pope 14,
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»Thil 1) het gezegd: Nicht einen der Rechtssatze des
» Handelsrechts, zegt hij, wird dadurch gefunden, dass
pman sagt, sie beruhen alle auf dem guten Glanben, auf
wder bonne foi, anf dem Kaufmiinnschen Credit., In
pdiesen vieldeutigen Worten 1st ein Rechisatz den man
rirgend anwenden kénnte, also auch ein Prineip nicht
renthalten. Nicht eine Frage kann aus ihmen mit Si-
peherheit entschieden werden.”

Ock door de oude regtsdoctoren werd heb naauwe
vorband van de burgerlijke en de handelswetgeving niet
voorbijgezien. De uitspraak van Casaregis 2) waarop
men zich dikwijls beroept y Mercatorum stylus et consue-
tndo praevalere debet jure communi,” leidt niet tot de
slotsom , dat hij het burgerlijk regt cenvoudig ter zijde
wilde stellen, maar betreft veeleer de witlegging der han-
dels-overcenkomsten, waaromtrent Ansaldus %) schrijft:
n Mercatores loqui solent cum stijlo brevi et obscuro.”
De bedoclde plaats zegt alleen, dat men, waar van
uitlegging der handelstransactien sprake is, aan den
stijl, waarvan de handel gewoon is zich te bedienen, regt
moet doen wedervaren. De bij Troplong 4): aangehaalde

plaals van Straccha 3): 5 It quod dieitur, in Curia mer-

Y Handelsreeht I, 3.
2) Diseurs. 76. N% 16.
%) Diveurs. 7. N9 7.
4 t, 8. p, pae. 72

5) Da contr. mercab, W% 29.
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»eatorum cx bono ¢t aequo judicandum, intelligendum
west, ub juris apices, qui veritatem rei atque negotii non
prespiciunt, rejici censeantur, non autem ut jus civile
pin mercatorum foro locum non habeat quoniam adver-
psaretur legi Joma-fides Y),” bewijst, dat ook deze schrij-
ver van hetzelfdo gevoclen ia.

Docr het voorafgaande vlei ik mij genoegzaam te
hebben aangetoond, dat de handelswetgever door in
Art. 1 Alinea 1 van ons W. v. K. hel burgerlijk regt sub-
sidinir verbindend te verklaren niets deed dan een zamen-
hang erkennen, dic uit den aard der zaak tusschen de
beide wetgevingen bestaat, en derhalve niet miskend kon
worden. Wi zagen damn ook, met nitzendering van enkelen |
de Fransche schrijvers in hef algemeen dezelfde wederkee-
rige betrekking tusschen beide aannemen. Geen wonder
daarom, dat onze bepaling door hen als eene gelukkige
navolging, wel niet van de letter, maar toch van den
geest , van den Iranschen Code zeer wordt toegejumicht.
oo cnder anderen door Massé, 2) die er hijvoegt,
pque le Code de Hollande est calqué sur le Code
Francais.” Ol wij reden hebhben om met dit laatste
veluigenis ingenomen te zijn, laat 1k thans in het

midden: in de oogen van Brinckman 3) hebben wij

1) Namelijk legi 81 D. deposit., die sanvangt met de woorden fons
Jfides . hetgeen door Troplong in zijue vertaling der plaats nist is begrepen.
%) Le droit Comm. dans ses rapp. IIT, p. 14 noet 1.

e s PRy
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er zeker geen rteden toe. Immers na te hebben doen
uitkomen, dat de Fransche Code het uitvlogisel 1s van
het onder Lodewijk XIV door Colbert uitgevaardigde
Edit du Roi, servant de réglement pour le commerce
des négociants et des marchands, do meis de Mars
1678, en van de Ordonance de la marine du mois
d'actit 1681, legt hij omtrent den arbeid des Franschen
wetgevers de volgende niet zeer vleijende verklaring af:
pFr (de Code) ist sehr liickenhaft. Seine Redaktoren
shielten sich mit kliglicher Gewissenhaftigkeit an
v ihre Volbilder; ohne den seit deren Iintstehung veriin-
» derten Handelsverhiilinissen Rechnung zu tragen; ohne
r das Gewohnheitsrecht, ja selbst oft ohne die Natur der
s Sache zu beriicksichtigen. Seine Bestimmungen sind zu
peinem grossen Theile Ausfliisse eines argwihuischen Po-
¢ hizei- und Bevormundungssystems.” Maar om op Massé
terug te komen, deze is, zoo als wij zagen met de bepa-
ling van ons Art. 1 hoogelijk ingenomen. IIij verschilt
in dit opzigt van Mittermaier, 1) dic zich aldus ver-
klaart : » Mit recht tadelt Molinier (Traité de droit Com-
rmercial T pag, 15) den Ausspruch des nenen Hollindi-
# schen Code de Commerce, der geradezu den Code Civil
yals anwendbar anf Handclsgeschifie so lange erklirt,
vals nicht speciell das Handelsgesetzbuch etwas anders
bestimint.” Om het bezwaar van Mittermaler te kunnen

beoordeelen, moeten wij dus nagaan wat Molinier in

3 Avehiv: fitr d, Civ. Prax. XXV, p. 221,
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bnze bepaling afkeurt. Ter aangehaalde plaatse zegt deze
daaromtrent het volgende: pLe Code de Commerce du
proyaume de Hollande, mise en vigueur en 1838, présente
ndans son article premier une disposition, qui porte que le
# Code Civil est applicable aux affaires commerciales en tant,
pquiil 'y est pas dérogé spéeialement par le Code de
y Commerce. Cette addition & notre Code, dont le 1égis-
rlateur Iollandais & reproduit Pensemble el souvent les
r termes, ne me parait pas heureux; le principe qu’elle
nconsacre tend & confondre des rapports d'un ordre
p différent, qui ont bien cerfains points de contact,
w pmais qu’il importe de laisser sous le plein empire du
” » droit particulier qui doit les régir. Cei article qui ren-
pverse le maxime de Casarogis (Mercatorum stylus et
n consuetudo praevalere debet jure communi) peut de-
pvenir fécond en comséquences facheuses pour le com-
pmerce, dont les usages sont si souvent contraires aux
prégles, que la loi civile a dft formuler comme consé-
» quence des rapports qui lui sont particuliéres en matidre
nde commeree. Mienx valait dire que le Code civil ne
v serait applicable au commerce, que dans celles de ses
» dispositions, auxquelles la loi commerciale se serait
nréféré ou qui n’offrivaient rien de contraire aun usages

> De bedenking van Molinier is dus

» commerciaux.’
tweeledig; vooreerst vreest hij, dat men ten gevolgo
onzer bepaling, er toe zou kunnen komen, waar het han-
delswetboek zwijgt, het burgerlijk regt met miskenning

van den waren aard der handelsinstellingen, toe te pas-
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sen, De laatste zijn rapporis particuliers, en behooren dus
naar het oordeel van den Franschen schrijver. ook nit-
sluitend door een droit particulier geregeld te worden.
Deze vrees acht ik ongegrond, niet allcon omdat het
» Genuensis ergo mercator” veilig op onze natie kan wor-
den toegepast en deze daarom niet ligtelik de handels-
instituten, door eene verkeerde aanvulling wif eiviel-
regtelijke beginselen, in de regtsbedeeling zal bederven,
maar ook omdat, afgezien van dien persoonlijken waar-
borg, Art. 1 alleen naar het burgerlijk regt verwijst,
voor zoo verre daarvam bij het wethoek van koophaudel
niet byzonderlijk is afgeweken, zoodat ock hij ons de
rapports particuliers van den handel, door het » droit
particulier” geregeld zijn. Wat dus door Molinier wordt
gewraakt is alleen hct beginsel der algemeene toepassing
van het burgerliik regt op de handels-instituten, waar
het wethoek van koophandel zwijgt. Maar dit bezwaar
kan bij hem zelven nict zwaar wegen, daar hij erkent,

dat handelsregt en burgerlijk regt toch onderling cer-

tains points de rapport hebhen. Dat ook de ‘woorden

van Casaregis verkeerd door hem zijn opgevat, heb ik
reeds boven opgemerkt. Maar hij heeft nog eene andere
bedenking , namelijk deze: dat onze wetgever de handels-
gewoonte in Art. 1 als rigtsnoer had behoorem te er-
kennen. Hier zijn wij op hef terrein waarop Brinckman )
zich geplaatst heeft, en zoo kom ik tot de vraag,

i:! s e .
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in hoeverre bij ons alle kracht en invloed aan de ge-
woonte op het handelsgebied is ontzegd. Die vraag vindt
hare beantwoording in Art. 3 Alg. Bepalingen, dat
natuurlijk ook op het handelsregt toepasselijk is: 4 Ge-
woonte geeft geen rvegt dan alleen wanneer de wet
daarop verwijst.” Maar al staat het beginsel vast, daar-
mede is mog niet beslist, dat het de jure econstitu-
endo goedkeuring verdient. Verdient onze bepaling goed-
keuring? Prof. Opzoomer ) verklaart er zich voor, om-
dat =zii cen aasntal practische bezwaven uit den weg
ruimt, en met het wezen eener wet, met den geest van
onzen (ijd, die ten voordeele der Codificatie nitspraak
heeft gedaan, overeenstemt, Zijne omschrijving van de
gewoonte: eenc door cen voortdurend en onafgebroken ge-
lijkvormig gebruik gevestigde wijze, om zekere handeling
te verrigten, met de overtuiging dat het zoo behoort #),
schijut mij zeer juist, en tevens zijne verdediging van
bedoeld voorschrift in het algemeen sannemelijk. Werke-
Iyk kan de wetgevende magt in den staat niet dnlden,
dat cen ander orgaan, de volkswil, eene bron van regtsbe-
deeling doe ontstaan. Wat regt is, staat geschreven in de
wetb, en daarbuiten is voor het volk geen middel o zijn wil
door te drijven, tenzi] de wet zelve de gelegenheid daar-
toe heeft opengesteld. Dit alles is op burgerlijk gebied
onwedersprekelijk , en dasrmede de bepaling van ons Art.

1 Aant, ad art.

3 Ihid paz. 15 naot I,
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3, A. B. in het algemeen gewettigd. Op het handelsterrein
echter schijnt het mij anders gelegen, De handel is eene
magt in den staat, die deze, hi] moge willen of mniet,
onmogeljk buiten rekening kan lalen. De kracht der
handels-usantie is te groot om haar cenvondig ter zijde
te stellen. Zi) is wel meestal bloot feitelijk, dat wil zeg-
gen: er uit zich in haar niet altijd eene regisovertuiging,
eene opinio mnecessitabis, dat hel zoo en niet anders
belioort, maar foch zal de handel er niet light toe te
brengen zijn op te offeren, wat hij den eens aangenomen
regel moemt. Redenen van gemak, van min kostbaarheid,
van geheimhouding, hebben gemaakt dat men op deze
wijze en niet anders te werk gaat. Vraagh wen den koop-
man waarom hij dus handelt, hij zal antwoorden , omdat
mjn buurman het ook zoo doet, en hij alzoo geen grond
vindt om zijn gedragslijn te wijzigen, al mogt die wij-
ziging ook overeenkomstig het regt of de geschreven
wet zijn. In de schatting vau den koopman behoort de
gewoonte, ook die niet op overtuiging van regbmatig-
heid gegrond is, tot het wezen van den handel, en in dien
zin zegt Brinckman 1) sprekende van hot handelsgewoonte-
regt: pEs hat seine Begriindung in dem Willen des
» Volkes, in welehem es die Klasse der Handelsleute
p vermiige ihrer besonderen Bildung und Boschiftigung
pvorzugsweise zum Bewustsein und als Thatsache in der

» Anwendung zur Erscheinung bringt.” Daar nu een vnj

o8
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en onbelemmerd handelsverkeer in het belang van deu
Staat, en de voorwaarde van zijn bloei is, is het dus
ovenzeer in zijn belang, dat Lij, al erkent men ook in
beginsel de onbevoogdheid van het volk, om zjne over-
tuiging tegen de wet in en als Dbij eigen rigting door te
drijven, voor den handel van dat beginsel afstand doe.
Om die reden zou eene verwijzing naar de handelsge-
woonte, in ruimeren zin nog dan in Art. 3 Alg. Bep.
geschied i3, in Art 1 van cns wethoek niet misplaatss
zijn geweest. Zelfs komt het mij voor, dat niemand hierin
het bewijs zou hebben kunnen vinden, dat de wetgever
wilde terng komen op de senmaal besliste vraag, omtrent
het nut der codificabic. De sirijd, met betrekking daar-
toe gevoerd, liep immers alleen hierover, in hoeverre
de ontwikkeling van het regt mitsluitend aan de ge-
woonte kon worden overgelaten, terwijl het hier de
vragg is, in hoeverre aan de gewoonte als aanvullende
regtsbron een geldig bestaan moet worden toegekend.
# Das  Gewohnheitsregt” zegt Brinckman Y terest per-
sginzt und reinigh das geschrichene Recht; es allein
pvermag dieses frisch zu erhalten und nicht veralten
pr lassen.”

De stellers van het nieuwe Duitsche Handelswet-
boek hebben dan ook ingezien, dat het noodzakelijk
was, aan de handelsgewoonte als zoodanig kracht toe te

kennen, en hasr den voorrang toegekend zelfs boven het

B toa poope 16 noot 11,
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burgerlijk regt. Wij lezen in Art. 1 van dat wetboek:
»In Handelssachen kommen, in soweit dieses Gesets-
buch keine Bestimmungen enthilt, die Handelsgebriu-
che und in deren Krmangelung das allgemeine biirger-
liche Recht zur Anwendung.” De noodzakelijkheid
dezer bhepaling, die ontleend is aan Art. 1 van het
Pruissische ontwerp, dat aan het bedoeld wetboek tot mo-
del heeft gestrekt, wordt in de Memorie van Toelichting 1)
zoo duidelijk en helder uiteen gezet, dat wij het hiertoe
betrekkelijk gedeelte dier Memorie woordelijk willen me-
dedeelen :

» Das Handelsrecht,” heet het daar, »ist ein unmittel-
» bares Erzeugniss des praktischen Verkehrs ; seine Grund-
rlage bilden Gewohnheit und Gebrauch. Wie der Ver-
pkehr, so is auch das Handelsrechl in steter Fortentwic-
nkelung begriffen. DBeil der Abfassung eines Handelsge-
n setsbuchs 1st es nicht moglich, alle in Uebung hefindlichen
» Normen zu erforschen und zu fixiren ; es darf aber aunch
pdurch eine Kodification jenc Fortentwikkelung des Han-
» delsrechts nicht gehemmt werden.

yiermit st die Nothwendigkeit gegeben, die Giil-
y tigkeit des Grewolnheitsrechts als ergiinzung des geschrie-
» benen Handelsrechts anzuerkennen. In diesem Sinne
pfiitht der Entwurf die Handelsgebiiiuche nicht nur im
» Allgemeinen als Rechtsquelle auf, sondern verweist auch
» bei den einzelnen Materien, namentlich in der Lehre

) Uitgegeven te Berliju.
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pvon den Handelsgeschiiften, in besonders geeigneten
» Fillen noch ausdriicklich auf dieselben.

nBs ist in Anregung gebracht worden, die Geltung
v der Handelsgebriuche in der Art niher zu bestimmen,
i pdass sie nur da in betracht kommen sollen, wo das
» Handelsgesetzbuch bei den einzelnen Lehren ausdriick-
ylich auf sie Besug nimmt. Dieser Vorschlag hat indessen
pdas erhebliche Bedenken gegen sich, dass es nicht még-
wlich ist, dafiir einc Gewithr zu geben, dass die Verwei-
»sung auf die Handelsgebriuche wirklich an allen dazu
» geeigneten Stellen ausgesprochen wird., Jede Unvollstin- :
»digkeit in dieser Beziehung miisstte aber die nachtheilige |
v Xolge haben, dass die gedeihliche Fortentwickelung |
rund Erginzung des geschriebenen Rechts durch das Ge-
| pwolmheitsrecht wenigstens theilweise verhindert wiirde.
il v Vst in Ermangelung anerkannter Handelsgebriuche
r kommt das allgemeine burgerliche Recht in Handelssachen
nzur Anwendung. Die subsidiire Geltung desselben beruht
n darauf, dass das Handelsrecht kein gangz fiir sich beste-
# hendes, von dem allgemeinen Rechte villig gesondertes
n Rechtsystem darstellt, sondern zu dem allgemeinen Recht
sin dem Verhiltnisse der Ausnahme zur Regel steht, Es
i numiast eben nur die von den allgemeinen Rechtgrund-
v siitzen abweichenden Bestimmungen, welche durch die
neigenthiimliche Natur der handelsrechtlichen Verhslt- Q
nhisse geboten sind.” 1

Tegenover de bewering van prof, Opzoomer, dat het b

niet kan geduld worden, dat de volksovertuiging , buiten
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de wet om, regt schept, mag wen derhalve, althans wat
het handelsregt betveft, het feit stellen, dat de wet
voor den drang der gewoonte op den duur moet zwich-
ten, en men dus verstandiger handelt ook regtens te
erkennen, wat men foch als feit moet eerbiedigen.
Daar de gewoonte, volgens Art. 3 Alg. Bep., in het
algemeen regisbron is, zoo dikwijls de wet daarop ver-
wijst, heeft zi) dus onder die voorwaarde ook voor
het handelsregt regtskracht. Kene ruime toepassing wordt
haar verzekerd door Art. 1375 B. W., volgens hetwelk
overeenkomsten tot alles verbinden o. a. wat het ge-
bruik medebrengt, en door Art. 1383 B. W., wt kracht
waarvan bestendig gebruikelijke bedingen in de overeen-
komst geacht worden stilzwijgend te zyn begepen. Uit
den aard der zaak zijn deze bepalingen geschreven voor
de handelende partijen. Hoe is het echter wanneer de
regben van derden daarbij betrokken zijn? Men denke
b. v. aan de bepaling van Art. 1917 B. W., volgens
welke onderhandsche acten ten aanzien harer dagteckening,
tegen derden geen kracht hebben dan van den dag dat
zij geregistreerd zijn. Teregt zegt Holtius 1) daf in den
geheslen handel een gebrmik bestaat om onderhandsche
contracten van koophandel niet te laten registreren, en
dat men het er desmicttcinin voor houdt, dat 2y ecne
geloofwaardige dagteckening hebben. IIij voegt er bij,

dat ook de jurisprudentie dat gebrmik erkend, en op

#) Handels en Zoevegt pag 47,
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grond daarvan de straks genoemde bepaling van het
burgerlijk regt ter zijde gesteld heeft. Gehoorzaamde de
regter hierbi] aan sijne overtuiging, dat inderdaad de
handel verlamd ware bij tocpassing der wet, of gaf deze
laatste hem grond voor zijue uitspraak ? Rogron %) neemt
het laatste aan, met beroep op ons Art. 138 W, v. K.
De wetgever kan, volgons hem, de registratie van wis-
sels en endossementen niet gewild hebben , daar dan de
antidatering daarvan van zelf onmogelijk zijn zou. Zoo-
danige opvatting redt natuurlijk ook de overige handels-
geschriften (v. g. Art, 209 W. v. K.) doch het schijnt
vri] gewaagd, daaruit cen algemcen boginsel af te lei-
den. Het wisselregt peeft ons een ander voorbecld, bij
Mr. Kist 2) vermeld: ,Het is een algemeene regel van
# wisselregt,” zegt deze 4 dat de exceptiones ex persona in-
v dossantis , dat zijn de excoptién gegrond op de betrek-
vking van een der vroegere houders fot een der wis-
wselschuldenaars, niet worden toegelaten. De regten ,
pdie men als houder van eenen wisselbrief heeft , wor-
# den niet gestoord door de betrekking, waarin de vroegere
»houders tot dengenen stonden, die den wissel moet
u betalen.”  Teregt voegt deze schrijver er hij, dat dit
beginsel wit den aard dor wisselsverbindtenis zelf volgt,,
en daarom geacht moet worden ook in ons wisselregt te

gelden. Maar die aard van de wisselverbindtenis is niet

Y Ad Art. 139,
?) Het Hondelspapier p. 68,
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anders dan het op het algemeen gebruik steunende regis-
gevolg , daaraan verbonden, en of dat gebruik erkend
moet worden, ofschoon de wet er ulet op verwijst,
is juist de vraag. Men heeft het regt om deze vraag be-
vestigend te beantwoorden, uit onze wet zelve willen aflei-
den. Prof, Nienhuis !) bedient zich daartoe van devolgende
redenering: 5 Volgens Arb. 3 Alg. Bep. geeft de gewoonte
regh, als de wet op haar verwijsl, en de afschaffingswel
heeft eens vooral op haar verwezen, met befrckking tot
alle stotfen, dic nics in de wethoeken zija behandeld.
Zoo ongeveer redeneert ook Diephuis %), Ock hij beroept
zich op de afschaffingswet (de wet van 16 Mer 1829
stbl. 88) wier Art. 1 aldus luidt:”

pTe rekenen van den dag der invoering van het
# Burgerliik wethoek der Nederlanden, wordt afgeschaft
en zal ophouden kracht van wet te hebben het wetboek
van Napoleon, met al de daartoe behoorende besluiten
pen verordeningen,

» Insgelijks #ijn op hetzelfde tijdstip afgeschaft,
v de algemeene en plaatselijke gebruiken in de stollen,
« welke bij het nieuwe wetboek worden behandeld. Het
p wettelijk gezag van het Romeinsche regt is en blijft
» afgeschaft.”

Wil men den geest en de letter van de 2° alinea van

dit voorschrift geen geweld aan doen, dan zal men moe-

Y Acad, Voorl. p. 45.
3 Ned. B, W. TIT 291,
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ten erkennen, dat zij eigentlijk niet veel anders is, i

dan de voorloopster van ons Avt, 3 "Alg. Bep., en dat i
zij verder in specie ziet op onderwerpen van burgerlijk ]
regt. [mmers in Art. 3 der Afschaffingswet wordt wel R
de Code de Commerce afgeschaft, maar met geen enkel |
woord van handelsgebruiken gesproken. Behalve de an-
derwerpen, die het Handelsregt afzonderlijk regelt, zijn
er bovendien geene pstoffen die bij het Nieuwe Wet-
boek niet worden geregeld”, on de beslissing van speciale
vraggpunten, waarvoor de nitspraak van dit gebruik wordt
ingeroepen, zijn tot dergelijke stoffen” niet te brengen.
g Prof. Opzoomer ¥ die in zijn stelsel met deze zeer ex-

tensieve opvatting volstrekt geenen vrede hebben kan,

beweert dan ook, hoewel zonder aanvoering van gronden ,
? de wiet toepasselijkheid der boven aangehaalde wetshe- .
| paling, die tot niets minder zonde leiden dan tot ter-
| aijdestelling van Arb. 8 Alg. Bep. voor het handelsregt.
| Een andere weg wordi tob hereiking van het doel,

d. i. tot geldig verklaring der gewoonte ter aanvulling van

de handelswet, ingeslagen door Tropleng 2), voor wien,

als aanhanger van het straks reeds besproken Avis du
Conscil d’Efat en tegenstander der leer van Delamarre
et Lepoitvin, ofschoon hij schreef onder den Code,
waarin ons Art. 1 W, v. K. niet voorkomt, de vraag

van gelijk belang is. Hier echter komt zij voor onder

Y foa p opag, 14,
| Yt a p. pag. 70.
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anderen vorm, te weten in hoeverre aan het handelsregt
een zelfstandig karakter kan worden toegekend. Zoo hieruil
geen oplossing gevonden zoude kunnen worden van het
geschilpunt, dal ons beag houdt, zou het onderzoek naar
het verband tusschen de beide wetgevingen niet vecl
meer dan een doectrinaire, zeker geen practizche, waarde
hebben. Over dat karakter nu van het Handelsregt
laat Troplong zich aldus wuit: Il ne faut pas avan-
veer que le droit Commereial est un droit sui gencris
pséparé du droit Civil par U'incommensurable distance
rqui sépare ce dernier du droit pénal. Non! le droit
» commercial ne vit que par le droit civil. Ce sont les
pidéés du droit eivil soumises & an certain arrangement
p et employées d’une manniére particuliére. J’admets
nque l'usage commereial a une grande autorité et quand
#1l est certain ef incontesté la loi eivile, qui sail son
pinfluence sur les conventions des parfics, consent a lui
nlaisser la préférence, et du reste ce n’est encore. la
pqo’une maxime de droit eivil (Art. 1159 et 1160, In
pcontractibus tacite veniunt quae sunt moris el con-
p suetudinis) mais si 'usage est muet, ou méme douteux,
n ¢est la loi civile qui doit régler Pinterprétation, Je le
v repéte la loi commerciale d’abord, les usages ensuite,
near Vesprit du commerce n’est pas toujours celui des
» rapports civiles, puis & defaut de la loi ou des usages

nle code eivil non pas comme simple autorité de raison 1

1) Hier wordt gedoeld op het stelsel van Delamarre et Lepoitvin.




» dont on puisse discuter le plus on moins de conformité
pavee le droit naturel , mais comme raison-loi, eomme droit
g comnmun , comme supplément néeessaire et obligatoire de
# ce quin’a pas 6t réglé parla loi ou desusages de commerce.”

Door dese redenering wordt de moeijelijkheid meer
aangetoond dan opgelost. Dat de Art. 1159 en 1160
C. C., ten onzent 1352 en 13583 B. W., ook voor hef
handelsregt zijn geschreven, mogt welligt met eenigen

schijn van regt in Frankrijk betwijfeld kanunen worden,

- .en daardoor het betoog, dat er in werkeljkheid ver-

band bestaat tusschen de beide wetgevingen, vooraf
noodzakelijk zijn, onder vigeur van ons Art. 1, W.
v. K. zal het niemand in het hoofd komen daaraan
te twijfelen. Door de hulp dier Artikelen wordt echter
niet opgelost het geschilpunt dat ons bezig houdt,
in hoeverre het gebruik mag worden ingeroepen, wan-
neer regten van derden bij een overeenkomst zijn be-
trokken , en in het algemeen in hoeverre aan het ge-
bruik , naar onze wet, cen wijzigend karakter mag worden
toegekend. Eene stelling als die van Magzerat op De-
mante N9 398: ,Depuis la publication du Code de
» Commerce la loi prevaut sur les usages confraires au
pdroit commun , ils ont cessé d’étre tels par la promul-
» gation, on ne doit plus les considérer que comme des
sahus, Telle est évidemment la saine doctrine guoique
» pent-&tre en pratique on puisse le décider autrement”
brengt ons natuurlijk een stap verder van het doel af.

Tmmers schijnt deze schrijver aan de handelswet een ge-
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heel cigen en zelfstandig standpunt toe te kennen, en
wij zagen reeds, dat hij in dien zin althans nagenoceg
alleen staat. Het veeds aangehaald Avis du Conseil
d’Titat, dat door Mazeral eenvoudig als niet geschreven
beschouwdt wordi, heeft meer gewight by Molinier ?)
die zich aldus witlaat: ,Il euflit d’en peser les termes
ppour voir que le Conseil dTitat & indiqué 4 la fois
ple droit commun et les usages de commerce pour sup-
ppléer au silence du Code. Il ne dit pas qu'on pren-
pdra d’abord le droit ecivil pour régle et qu’a defaut
psculement de disposition dans ce droit on prendra pour
ybase Vusage, il renvoie en méme temps au . droit
pecommun et { l'usage pour juger selon les ecircon-
p stances particulieres, que pourraient offrir les eas sur
rlesquels on aurait & statwer.” Als wilde hij die leer
uithreiden in mnog meer vrijzinnigen geest, ten gerieve
des handels en ten voordeele vun de regtskracht van
het gebruik, voocgt hij er van ons Art. 1 sprekende bij:
#» Mieux valait dive que le code civil ne serait applice-
#ble an commerce, que dans celles de ces dispositions
pauxquelles la loi commerciale se serait reféré on qui
s W offriraient rien dc contraire aux usages commercianx.”

Naar mijne bescheiden meening zijn de verschillende
aangchaalde stellingen ten aanzien van de vraag in
hoeverre het handelsregt als zelfstandig regt gelden

kan — eene vraag uib wier beantwoording ik eenig licht

Y t. a, p. pag. 1a.
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noek voor de vraag die ons bezig houdt, naar de regts-
kracht wvan het gebrnik — door den Hoogleeraar de
‘Wal 1) miet geheel juist weergegeven. Naar het oor-
deel wvan dien schrijver zou 'L'roplong leeren: ,dat bjj
phet stilzwijgen der handelswet, de regter in de eerste

ik » plaats de voorschriften van het burgerlijk regl behoort

wte raadplegen, en eerst dan, wanneer ook deze voor een
pgegeven geval geen rigtsnoer aanbieden, ziyne toevlugt |
pmag unemen tot de gewoonten en de gebruiken van
pden koophandel, ten ware partijen zelve zich uitdruk-
pkelijk op die gewoonte mogten hebben beroepen.” Het
1s mij nict duidelijk, hoe dit met de straks aangehaalde
woorden te rijmen zou zijn. Daar immers, wordf unit-
drukkelijk gezegd, dat de onbetwiste gewoonte, védr
den Code Civil gaat, zonder dat er eenige bijzondere
‘ afspraak noodig is. Immers, yin contractibus veniunt
tacite quae sunt moris et consuebudinis.” Op eene an-
deve plaats 2) blyft Troplong zich geheel gelijk en be-
weert: yque le droit civil est la loi primordiale de la
psociété de commerce et qu’il ne faut s’en écarter que
pdans les eas auxquels les usages commerciaux ont for-
» mellement derogés.”
Evenmin sehynt Mr. de Wal ®) mij geheel geslaagd

in het teruggeven der leer van Molinier als hij zegt:

B Taudelsrept T pag. 40.

" draité du contr, de Societé Avt, 1873.

9 1. &, p. pag. 41 N9 H1.
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nZoowel de bepalingen dor burgerlijke wetgevingen als
pde goebruiken van den handel diemen tot aanvul-
»ling der handels-wetgeving, de verschillende aard
rder reglsvragen en bijzondere omstandigheden wijzen
pden regler aan, welke leiding hij te volgen hebhe.”
Wi zagen immers reeds, dat Molinier het burgerlijk
regt gecheel op den achfergrond plaatst, en dat in =ijn
stelsel van aanvulliug der handelswetgeving geen sprake
is. Gelijke aanmerking veroorloof ik mij tegen de wijze,
waarop door den hcer de Wal het reeds meermalen
door ons besproken stelsel van Delamarre et Lepoitvin
is omschreven: pDe bepalingen van het Wetboek van
n koophandel, moeten in de eerste plaats worden aan-
v gevuld door de handelsgebruiken, met terzijde stelling
»van het burgerlijk regt.”

Die Fransche schrijvers ziju veel radicaler. Zij be-
schouwen het burgerhijk regt als een zamenstel van eenige
beginselen, op billijkheid en natuurregt gegrond, die, al
waren 71 niet geschreven, toch zouden gelden, en wen-
schen het mnooit in materie van handelsregt toegepast te
zien, zelfs niet bij het stilawijgen der gewoonte, zoo
althans i1 bepaalde gevallen de regier mogt vermeenen,
dat het burgerlijk rcgt met de billijkheid in strijd is.
De wuiteenzetting der verschillende stelsels der Fransche
schrijvers is echter voor het gezigtspunt, waaruit wij
Art. 1 W. v. K, beschouwen, zooals ik mij vlei reeds
te hebben aangetoond, van minder overwegend belang,

De cenige vraag blijft — in hoeverre het constante




handelsgebrnik krachtens het voorschrift van ons Art. 1
10, Art. 3 Alg. bep. der burgerlijke wet primeert, en in
hoeverre kan worden aangetoond, dat die prioriteit wif
de wet volgt. Vleeit zi) daaroit niet voort, dan kan
zij wel worden aangenomen en toegepast en dan kan
die toepassing wel hoogst nuttig en noodig zijn, maar
dan ligt zij buiten de wet. Ruiterlijk trekt Prof. Hol-
tius 1) partij vdér de usantie tegen de wet, op grond:
pdat men den geheelen koophandel verlammen zoude
pindien men dien aan zulke banden (van het burgerlijk

> en hij komt tot de slotsom, dat

yregt) wilde leggen )’
wij bij de woorden: »voor zooverre daarvan bij dit wet-
boek enz.” moeten tusschenvoegen: pen bij het handels-
regt in het algemeen.” Dit geschiedi echter niet dan
nadat door hem %) ecne wanhopige poging is gewaagd
om de kracht van Art. 3 Alg. Bep. to breken: ,Ik
ben niet vreemd aan de gedaechte,” wordt daar gezegd,
pdat het onjuristische Art. 8 zeer wel kan genomen
worden als gerigt alleen tegen plaalselijke gebruiken.”
Deze, naar mijne bescheidene meening, zecr pwrecumde
gedachte’”, legt den wetgever cen superfluum in den
mond , wanneer het althans opgaat dat naar andere dan
plaatselijke gewoonten niet ligh wordt verwezen %), en

overschrijdt de grenzen der geoorloofde interpretatie.

B f e p. 48,
Bt w, . 32,
B ibid p. 32.
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Immers zou men naar die leer moeten lezen: plaatselijke
gewoonte geeft geen vegt, dan waar de wet naar die
gewoonte verwijst. Zelfs heeht Prof. Holtius dan ook
weinig waarde aan de gemaakte opmerking, anders kon
hij niet aannemen ) dat de deelgenocoten eener hande-
ling voor gemeene rekening niet in solidum zijn ge-
Liouden, Dit gevoelen steunt op de bepaling van
Art, 1818 B. W., maar dsar cen algemecene ge-
woonte medebrengt dat handelsverbindtenissen altijd
solidair zijn, zoude Art. 1318 B. W. hier niet in den
weg staall.

Het moge gewaagd zijn, bij zoo gewigliz verschil
van gevoelen partij te kiczen, toch zou ik nict wenschen
mij aan te sluiten bij de cerst uitgedrukte moening van
Prof. Holtiug, dat het handelsregt, met andere woorden ,
het uit handelsusantién outstane gewoonteregé, 1s eene
zelfstandige regtshron in materie van koophandel, evenmin
als ik kan insteramen met des TToogleeraars overigens in het
voorbijgaan gemaakte uitlegging van Art. 5 Alg. Bep. De
gewoonte zal dus naar mijne bescheiden meening, behalve
waar in de handelswet uitdrukkelijle op haar wordt ver-
wezen , alleen in toepassing gcbragt mogen worden, in
gooverre Art. 1875 en 15%3 B. W. uit kracht van ons
Art. 1 alin. 1 ook hier geldig, haar erkennen, derhalve
waar sprake is van uitlegging van handelsovereenkomsten

overal. Ik geef gaarne toe, dat men bij deze opvatting

Yy ibid p. 105.
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goo rtuim en onbekrompen mogelijk ten gerieve der
handelswet moet zijn, doch ik schroom in begingel aan
te nemen dat de beoordeeling der regten van derden
unitsluitend aan de usantie, waar de hurgerlijke web
anders beslist, zou mogen getoetst worden. Dit leidt
mij echter tot herhaling van den wemsch, reeds boven
vitgedrukt, dat onze wetgever door aan de gewoonte,
voornamelifk in het handelsregt meer kracht toe te
kennen, eindelijk eens regi moge doen op de even hil-
lijke als dringende eischen van den handel.

De billijkheid dier eischen wordt vooral erkend deor
hen, die het handelsregt als cen zelfstandig regt beschou-
wen. Prof. Holtius %) beschouwt het dus. Volgens hem
is het handelsregt geen bloote toepassing van het bur-
gerlijk regt, want er zijn te veel afwijkingen, moo als
het onbeperkt getuigenbewijs, het bewijs door de boeken,
de overschrijving van den eigendom van schepen (art. 309
W.v.K.) hoewel deze roerende zaken zijn. Die afwijkingen
vlceijen natuurlijk weder voort uit het verschillend karak-
ter van het handelsregt, dat naar waarheid is een jus
gentium in den zin der Romeinen. Maar het handels-
regt is evenmin ccne verzameling van exceptién, want
het bevat cen aantal lecrstukken, eigenaardig en uitslui-
tend tot zijn gcbied behoorende, zooals de wissels,

avarijen, bodemerijen enz. Mr. de Wal ?) laat zich

B 1. 0. poop B
%) Handl. p. 56.
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oenigzins anders uit. Volgens dezen 4 regelt het W. v. K.
»de regtsbetrekkingen, welke daden van koophandel tus-
»sehen hijzondere persomen doen ontstaan. In zooverre
pkan het B. W. dikwijls gezegd worden den regel, het
»W. v. K. de uitzondering, of ook de toepassing te
nbevatten, (zie W. v. K. Art. 1) en het is daaruit te
pverklaren , dat in het W. v. K. zelfs het koopecontract
yniet vermeld wordt. Er zijn echter in het handels-
nregt onderwerpen, die meer op zich zelven staan en
puit hun eigen aard en geschiedenis moeten verklaard
» worden, daartoc behoort het wisselregb, de assurantie,
nen de avari).” Men ziet do witdrukking verschilt, het
beginsel niet. Het is mij onbegrijpelik, hoe volgens
Prof. van Hall, pde uitdrukkelijke verwijzing in het
#W. v. K, naar het B. W. hier en daar de yraag kan
pdoen ontstaan, of zonder die verwijzing de regel der
» toepasselijkheid niet aanwezig is.”” Axt. 1 spreekt immers
die toepasselijklieid geheel algemeen nit. Met meer regt
vraagt Prof. de Wal, *) met het oog op de door hem
aangehaalde Arxtt. 79, 1589, 157, 204, 244, 296, 152,
747, 767, 785, 786, 857, 858, 8§70, 880, 885 , waren
val deze verwijzingen noodig? zijn ze allen overbollig ?
hadden ze niet behooren weggelaten te worden, nadat
in Art. 1 het beginsel nitdrukkelijk was verkondigd?”

Prof Nienhuis 2) laat zich bij de beoordeeling der

Y ¢, a. p. pag. 42 en 5L
%) Acad, voorl. I pag, 98.
ﬁl
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gelfstandigheid van het handelsregt wederom eenigzins
anders nit: »Gelijk regel en uitzondering met elkander
¢in cen naauw verband staan, daar de regel gelden moet
#in al die gevallen, waarin daarop geene uitzonderingen
p2ijn  gemaakt, terwijl degze laatste den regel in de
p nigt-uitgezonderde gevallen bevestigen, zoo staan ook ,”
zegt hij, shet B. W. en dat van Koophandel in de
» naguwste betrekking tot elkander. Het eerste bevat
yde regelen, de algemeene voorschriften des burgerlijken
pregts, waaraan allen onderworpen zijn zonder onder-
pscheid of zij handel drijven of nief, bij het laalste zijn
rvastgesteld de bijzondere van die regelen afwijkende
» bepalingen, dic bi] wijze van uitzondering op het alge-
pmeen, d.i. burgerlijk regt, in het belang van den koop-
phandel gemaakt zijn, en als exceptionele bepalingen,
pdie uitslnitend tot den koophandel en kooplieden be-
» hooren, dat algemcene regt bevestigen in al die geval-
plen, waarin bij het bijzondere handelsregi miet bijzon-
¢ derlijk is afgewezen.” Maar de aard van dat » bijzonder
» handelsregt” brengl den schrijver weldra ) tot een ander
besluit en daarmede nader tot ons standpunt. Immers
wij lezen verder: ,De algemecnc voorsehriften omtrent
pkoop en verkoop, huur en verhuur, bewaring, lastge-
pving en zaakwaarneming bij makelaars, kassiers, com-
p misgionairs en wisselhandel zijn vervat in het B. W.,

pen deze zijn dus, en naar den aard der zaak, en vol-

%) ihid. p. 100,
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pgens Art. 1 van het W, v. K., ook op de verschil-
v lende handelingen, die wij noemden, van toepassing,
pmet dien verstande althans, dat bij de toepassing steeds
wgelet moet worden op den bijzonderen aard der han-
w delingen , welke geen doorgaande en strenge toepassing
pdier algemeene voorschriften van hef burgerlijke regt
n gedoogen.”  Of men de verhouding tusschen het Bur-
gerlifk Wetbock en dat van Koophandel bij de zamen-
stelling van het laatste zich juist gedacht heeft, is eens
andere vraag die ik niet zou durven bevestigen. De
woorden van Donker Curtins 1) geven daartoe geen regt.
Volgens hem is het ydoelwit der algemeene hepaling,
p welke vitdrukkelijk het B. W. op zaken van koophan-
wdel toepast, voor wooverre de commerciéle wet daaraan
puiet derogeert, overeenkomstig aan het denkbeeld, dat
wzaken van koophandel gelijk alle andere handelingen in
nhet gemeene leven, in eenen regtsgeleerden zin zich
v alzoo duidelijk en in de eerste plaats moeten regelen
pnaar de betrekkingen des burgerlijken regts, waaruit
pvolgt, dat een wetboek van koophandel, als alleen in-
pstellende een exceplioneel regt, niets anders behoeft te
n bevatten dan hetgeen wezenthjk exceptioneel is, dat
p het ten minste vruchteloos is, daarbi te herhalen het
ngeen van zelf uit de bepalingen van het gemeene regt
pvoortvloeit, en daarvan geregeerd wordt en ten aanwien

p waarvan geen uitzondering is toegelaten, en dat het

Y Voorduin VIIL, p, 2.




38

pmitsdien alleen moet inhouden die betrekkingen, welke
sten faveure des handels van het gemeene regt afwijken.”
Evenmin de woorden van Nicolai, die in gelijken geest
sprak. 1) yLa législation commerciale n’ayant eependant
ppour objet qu'une chose particulitre, et éfant circon-
pscrite dans les bornes des opérations commerciales, ne
rpeut recevoir son application que dans les cas ol elle
yconstitue une dérogation speciale au droit commun et
pdans les cas ot le silence de la loi générale permet
y Qinvoguer la loi d’exceptions.

Aan eene dergelijke in zich zelf streng logische be-
wijsvoering hebben wij de bepaling van ouns Arfikel en
dus de beperkte toelating van het handelsgebruik te
danken. De bewering is echter geoorloofd, dat het
beter ware geweest pten faveure des handels” en ter
wille van zijne ontwikkeling een vrijer en ruimer stand-
punt in te nemen. Wab er van zij, in dien zin, dat
het handelsregt totaal afgescheiden van het burgerlijk
regt zou moeten gedacht worden, noemt geen der door
ons aangehaalde Ned, schrijvers, het een zelfstandig
regt. Het verband, dat tusschen beide regten bestaat,
verklaart en wettigt de verwijzing naar de bepalingen
van het burgerlijk regt, doch sluit het gebrnik der ge-
woonte en hare aanvullende kracht miet umit. Men had
dus veilig, zonder aan het heginsel der toepasselijkheid

van het burgerlijk regt op het handelsregt te kort te

Bt popo®
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doen, aan de gewoonte een ruimer kring van werkzaam-
heid kunnen toekennen dan thans geschied is.

Door ons Artikel wordt, voor zoaverre bij de han.
delswet daarvan mniet bijzonderlijk is afgeweken, het
burgerlijk wethoek ook op zaken wvan koophandel toe-
passelijk verklaard, Zoo men wil, ligf hierin eene on-
naauwkeurigheid van redactic, die echter bezwaarlijk
tot valsche opvatting aanleiding geven kan. Onder het
burgerlijk wethoek wordt kennelifk verstaan het hur-
gerlijk regh, in zijn ganschen omvang en niet alleen
het gecodificeerde civiele regt, voor welke beperking
niet de minste aanleiding zou bestaan. In Art. 15
W. v. K. wordt dit dumidelijk gezegd, en de Art. 752
en 783 W. v. K. spreken met een zweemn van Duifsche
zegswijze, in den zelfden zin van »het gemeene regt.” Om-
gekeerd is in Art. 1355 alin, 2 B. W., waarin over
de bijzondere regels omtrent handelsovereenkomsten words
gehandeld, verwezen naar de ywetten tot den koophan-
del betrekkelijk” en dus het handelsregt, niet het wet-
boek van koophandel alleen, voorgestold, als te derogeren
aan de bepalingen der burgerlike wet. Het woard,
zaken van koophandel komt hier natuurlijk in een rnimer
beteekenis voor dan m Arf. 5, waarin alleen eene speeies
van het algemeene genus, de verpligtingen ex lege
worden opgesomd, In ons Art. omvat het woord alles
wat door de bepalingen van het handelsregt beheerschib
wordt, en dus ook alles wat in de Art. 3 en 4 W, v. K.
wordt behandeld. Eigenlijk wordt door de woorden,
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zaken wvan koophandel het algemeene begrip uitgedrukt,
en zin daden van koophandel daarvan slechts het on-
derdecel. In dier voege worden die woorden althans
’ dikwijls door onzen wetgever gebruikt, die dan daar-
mede unitdrukken wil al hetgeen tot de handelsinstituten
behoort, Zoo wordt in Art. 1356 B. W. van handels-
zaken gesproken, terwijl wen eigenlifk meende overeen-
komsten. Axt., 670 B. W., dat de levering behandels,
doet door de woorden: weiten en gebruiken in zaken
van  koophandel, dien algemeenen zin sterk uitkomen.
Hetzelfde is het geval in Art. 1207 B, W., waar in
even ruinen zin van zaken van koophandel gesproken
wordt, en in Art. 1915 B. W. alin. 3, waar gelijke
uitdrukking wordt gebezigd. De wetgever is hierbij in
overeenstemming et het dagelijksch spraakeebruik , mede-
brengende, dat men van handelszaken en niet van daden
van koophandel spreekt. Van een koopman sprekende,-
zal het niemand invallen te zeggen, dat hij goede daden
van koophandel verrigt, maar wel dat hij goede zaken

doet. In dien zin verklaart ook Art, 70 W. v. K. van

den commissionair, dat hij op eens anders naam zaken
van koophandel verrigt. Ook moet, zooals wij reeds ,
opmerkten, de bepaling van Art, 5 W. v. K. niet zoo
streng worden opgeval, dat buiten de daar opgenocerde,

geene zaken van koophandel denkbaar zouden zijn. Onze

wetgever geeft zelf het bewijs van heb tegendeel, b. v.
door de bepaling van Art. 568 W. v. K. Alle bedingen

of aceoorden wegens hulp- of bergloon kunnen door den
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regter gewijzigd of vernietigd worden. Zulke overeen-
kometen als hicr bedoeld worden, zin geene » verplig-
tingen ontstaande wuit hulp of redding en berging bjj
schipbreuk™ en kunnen dus niel onder Art. 5 gebragt
worden. Daden van koophaudel in den zin van Art. 3,
zijn zij evenmin, en ock onder cen der nummers van
Art. 4, zin zj niet wel te rangschikken. Indien wij
dus het begrip van zaken van koophandel zoo eng namen,
dat hel alleen de in Art. 5 genoemde verpligtingen
omvatte, zou de overcenkomst van Art. 568 W. v. K.
buiten het gebied van het handelsregt vallen.

Boven reeds hadden wij gelegenheid de juistheid te
erkennen der opmerking van Prof. de Wal, dat van hei
standpunt van onzen wetgever, en na de algemeene be-
paling, voorkomende in oms Art. 1, de speciale verwi-
zing der handelswet naar het civiele regt overbodig 1s.
Veelal 1z de herhaling echter wel te verklaren. Wij
willen dat door enkele voorbeelden aantoonen.

Art. 15 W, v. K. verklaart, dat de verbindtenissen van
vennootschappen van koophandel geregeerd worden door
de overeenkomsten van partijen, door de bijzondere wetten
van den koophandel en door het burgerlijk regt. Bj
het fundamentele verschil, dal er tusschen de leer van
de burgerlijke maalschap en van de handelsvennootschap
bestaat ten aanzien van de solidaire gehoudenheid der
vennooten jegens derden, was het mogelijk dat, in geval
de woorden yen door het burgerlijk regt” waren weg-

gelaten, men hierin eene witsluiling van dat regt had
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gezien. lets anders is het, of niet het geheele Art.
15 W. v. K. zonder groote schade had kunnen weg-
gelaten zijn, eene meening waaraan de Pinto !) niet
vreemd 1s.

Art. 79 W. v. K. bepaalt, dat indien een commis-
sionnair in den naam van ziju lastgever heeft gehandeld,
zijne regten en verpligtingen ook ten aanzien van derden
geregeld worden dcor de bepalingen van het burgerlijk
regt onder den titel van lastgeving. Mr. F. A. van Hall ?)
hecft tegen de redactie van dit Artikel bezwaren ge-
opperd. Het zou thans, volgens hem, kunnen schijnen,
alsof de beginselen van het burgerlijk regt omtrent last:
geving op de betrekking tusschen den commissionnair,
die op eigen naam handelt, en zijn commissiegever niet
toepasselijk waren, hetgeen natuurlijk het geval niet is,
Alleen ten opzigte van derden houden die bepalingen
op eenige kracht te hebben, naardien de commissionnair,
die op eigen naam handelt, alleen zichzelven verbindt.
Die bedenking was zeker vroeger volkomen juist, maar
heeft tegenwoordig, nu de woorden: ook ten aanzien van
derden , er zijn bijgevoegd, veel van haar gewigt verloren. |
Ons Artikel bepaalt nu, dat waar de commissionnair
op last van zijn committent handelt, hij tegenover der-
den alleen staat als lasthebber van zijn meester, zoodat

de regten en verpligtingen van die derden fen aanzien

Y Handl. ad. Art.
%) Bijdragen vau den Tex en van Ilsll. IV p. 103.
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van den lastgever naar de bepalingen van het B. W.
omtrent mandaat beoordeeld moeten worden. Daar het
spraakgebruik van het dagelijksch leven cok den omei-
gelijken commissionnair van ons Artikel, commissionnair
noemt, is ons voorschrift nuttig, om te voorkomen dab
men zijne verhouding tot derden naar Art. 76 van hef
W. v. K. beoordeele. Dat het Art. tot misverstand aan-
leiding kon geven omdat de daarin bedoelde commis-
sionair niet altijd lasthebber maar somtijds ook negotio-
rumn gestor wezen zal, zooals Mr, Herckenrath ) beweert,
zie ik niet in. Indien er bier somtijds al van negotio-
rum gestor sprake zijn kan, verbiedt ons Art. niet de
daarop betrekkelijke regtsregelen toe te passen. De
woorden, behalve het regh van terughouding, hem bij
Art. 1849 van het B. W. toegekend, zijn in Art. 84
duidelijkshalve opgenomen. Ik ontken echter niet, dat
zij gemist hadden kunnen worden.

Volgens Art, 1839 W. v, K. moet de eigendom van
de in dat Art. bedoelde wissels bij afzonderlijk acte
van cessip worden overgedragen, overeenkomstig het B.
W. Wanneer men wegens de woorden : afzonderlijke acte
van cessie, tegen het gevoelen van prof. Vissering 2) en
van anderen, aannemen moeb, dat het endossement van
zulke wissels niet als acte van cessie kan geldon, dan

bevat dit Art eene uilzondering op het burgerlijk regt,

1y De vera Cod. merc indole L. B. 1854, p. 54,

2y Het wissclvegt in de 19de eeuw p. 88, 39,
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volgens hetwelk het niet verboden is, de acte van cessie
op den oorspronkelijken titel te stellen: vg. Art. 668
B "W, '

CArt. 157 W. v. K. bepaalt, dat wanneer gedurende
den looptijd des wisselbriefs de daarin witgedrukte geld-
munt op hoog gezag ter plaatse der betaling in waarde
is vermeerderd of verminderd, de betaling, of ingeval
van wanbetaling, de respeciieve terngvorderingen fegen
trekker en endossanten geregeld zullen worden naar de
bepalingen van Art. 1793 en 1794 van het B. W. Ds
aangehaalde Artt, 1793 en 1794 handelen van geldlee-
ning, en zouden dus zonder eene bijzonderc bepaling niet
op ons geval toepasselijk zijn. Bij gemis daarvan zouden
misschien sommigen de aangehaalde Artt. analogice
hebben toegepast, maar anderen zouden zich misschien
hebben gehouden aan de leer van v. d. Keesel 1) , Mu-
ntato pecuniae in litteris cambialibus solvi jussae valore,
p8 dictum sit solvendam esse monetam currentem sive
# usitatam , inspiciendus valor qui est tempore solutionis.
»S1 vero certum numerorum genus solvi jussum sit,
pvalor qui foit tempore contractus.” Uit de aanhaling
van Art 1794 B. W. blijkt tevens 2) dat het naar ons
regt wel degeljk een wissel is, wanneer daarin eene be-
paalde muntsoort genoemd is, en dat het trekken voor
100 dukaten effectief niet gelijk staat met het trekken

1 Thes. select, 621,
%y Zie Kist t. a. p. pag. 125.




45

voor 100 last gramen. Prof. Vissering beweert dus, mijns
inziens, ten onregte !) dat de last om aan houder 1000
ducaten cffectief te betalen met de verpligting om die
dan ook in natura te geven, geen last meer is om eene
zekere som gelds te voldoen, maar alleen een last om
aan toonder zekere koopwaar te leveren. In het Duitsche
wisselregt (§ 87) is dan ook bepnald dat wanneer tus-
schen partijen witdrukkelijk is overeengekomen, dat het-
zelfde getal en dezelfde soorl van stukken als in den
wissel zijn genoemd, betaald moeten worden, er toch
eene geldige wissel bestaat. Voor ons regt meen ik het-
zelfde te mogen aannemen.

Volgen Art. 204 W, v. K. gaat wisselschuld, behou-
dens de bepalingen der drvie volgende Aril, fe niet door
alle middelen van schuldbevrijding, bij het burgerlijk
wetboek aangewezen., Deze aanhaling is overtollig en bo-
vendien omjuist, want het vergaan der verschuldigde
zaak 1s hier onmogelijk. Genus interire nequit, Misschien
gist Herckenrath %) niet ten onregte, dat de wetgever
die voor verjaring en compensatie bepaalde voorschriflen
gegeven heeft, beducht was, dat men zonder deze ver-
ﬁvijzing, ook de overige middelen van schuldbevrijding
niet gaaf zou durven toepassen.

Art. 244 W. v. K. bepaalt, dat, buiten geval van
faillissement , zonder tijdsbepaling verkochte en onbe-

1 4. a, p. pag. 91,
8 t. a. p. pag. 5T,
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taalde koopmanschappen kunnen worden terug gevorderd
overeenkomstig de voorschriften van Art. 1191 van het
B. W. en met in achtneming der bepalingen van Artt.
231, 235, 2384, 256 en 237 van dat wethoek. Deze
bepaling .15 zeker niet overtollig maar door de bivoeging
der woorden: jovercenkomstig de voorschriften van Art, |
1191 van het B. W. zeer bezwarend, daar volgens dat

Arl. de zaken nog in denzelfden staat moeten zijn ‘
waarin #1j zijn geleverd.

Art. 296 W. v. K. is niet overtollig en wel om de
redactie van Art. 568 B. W. In dit laatste Arf. im-
mers lezen wij dat indien »in eenige burgerlijke hande
ling” de bedoelde uitdrukkingen worden gebezigd, deze

de beteckenis hebben, asngedmid in Art, 569 vlg. B.

W. Daar nun de assurantic, waarvan hier sprake is, zeker
niet eene burgerlifke handeling kan worden genoemd,
(vg. Art. 4 No. 10 W. v. K.,) zou men kunnen gelooven,
dat de burgerlijke wetgever de omschrijving der be-
doelde unitdrukkingen alleen tot zijn gebied heeft willen
beperken, en daaraan, wanncer zj in de polis voorkomen,
ecn andere beteekenis zou willen gehecht hebben. Zoo-
danige tegenstelling is inderdaad aan onzen wetgever niet
vreemd en blijkt onder anderen uit Art. 585 slot-alinea

B. R., waar uitdrukkelijk van lijfsdwang in burgerlijke za-

ken in tegenstelling met handelszaken wordt gewaagd. Ik
zou echter meenen, dat de bepaling van Art. 572 B.

W. evenzeer moet gelden , wanneer dergelijke nitdrukking ¢

in de polis voorkomt. Kennelijk schijnt de term: peen
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huis met al hetgeen zich daarin bevindt,, in Art. 296
W. v. K. te zyn vergeten.

Volgens Art. 452 W. v. K., verbinden scheepsofficie-
ren en scheepsgezellen, door omfrouw of schuld in de
dienst gepleegd, het schip en de vracht ten behoeve
van den daardoor schade lijdenden eigenaar der lading,
behoudens het verhaal der scheepseigenaars op den
schipper en het verhaal van dezen op de schepelingen, alles
met inachtneming van het voorschrift van het laatste
lid van Art. 1403 B. W. De speciale vermelding van
het laatste lid van Art. 1403 B. W, is volstrekt niet
overtollig, daar men anders hier eenvoudig aan de toe-
passing van alinea 3 van dat Art. had kunnen denken,
in welk geval het den scliipper niel baten zou, indien
hij al bewees, dat hij het toebrengen der schade niet
had kunnen beleften. Ten aanzien van de reeders, die
natunrlijk de schuld of ontrouw nooit kunnen beletten,
is zoodanig bewijs niet ontvankelijk, daar deze anders
nocit gehouden zouden zyn 7).

Volgens Art. 747 W. v. K., is de bepaling van Art.
2010 van het B. W. toepasselijk op de verjaring, in Art.
741, 742, 743 vermeld. In Art. 2010 B. W. nu wor-
den de gevallen, waarin bij korte verjaring de eed kan
worden gedefereerd, afzonderlijle opgencemd. Blijkens Art.
2012 B. W., waarin van geen eed sprake is, bestaat er
geen algemeene regel, krachiens welken die eedsopdragh

P SR R R AT

Y v. g. de Pinto ad art en Holtius IT p. 205,
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plaats hebben kan. Hieruit volgt dus dat, om Art. 2010
B. W. hier van tocpassing te doen zijn, dit nitdrukkelijk f,
moest worden vermeld.

Wat Art. 754 W. v. K. betreft, alhoewel van den ‘
vierden Titel slechts de Avtt. 451 en 452 op de zoctwa-

ter—matrozen worden toepasselijk verklaard, is het tweede |
lid van dat Art. niet overtollig, omdat men krachtens ;

Art. 451 W. v. K. zou kunnen beweren, dat aan zoo-

danige scheepelingen ook reisgeld toekomt, en derhalve 1
dat de schadeloosstelling ten hunnen aanzien eene an- |
dere is dan die bedoeld bij Art. 1639 alin. 3 en 4 B.
W. Door de duidelijke bepaling echter van Art. 754
alin. 2 is het thans klaarblijkelijk, dat de ontslagen
schippersknecht op niet meer dan zes weken loon aan-
spraak kan maken.

Volgens Art, 767 W. v. K. alin. 3, heeft de in staat
van faillissement verklaring van regtswege ten gevolge,
de afscheiding van den boedel des overledenen van dien
zijner erfgenamen, zoodanig en in diervoege als bij het
B. W. is omschreven. De laatste woorden van deze alinea
zijn overbodig daar geene andere afscheiding in regten
bekend is. De woorden pvan regtswege™ in het Art.
voorkomende, drukken uit, dat hier geen sprake is van
eene eigenlijke actio ad separationem bonorum, aanvan-
gende met de aanteekening daarvan in de openbare re-
gisters, en derhalve, dat ook zonder die aanteekening,

de erfgenaam toch het goed niet mag vervreemden of

bezwaren ten nadecle van de regten der schuldeischers
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van de mnalatenschap. Immers verliezen de erfgenamen
krachtens art. 770 alin. 2, de beschikking en het be-
heer over den boedel, welks bezit op het oogenblik van hot
overlijden op hen was overgegaan.

Volgens Art, 857 W. v, K., moeten bij verkoop door
de curators van onroerend goed, dat met hypotheck is
bezwaard, de formaliteiten van Art, 1255 B, W, worden
in acht genomen. VYolgens dat laatste Art. bestaan die
formaliteiten hoofdzekelnk in de tegenwoordigheid van
den regter van het kanton, alwaar alle of het mcerendeel
der goederen gelegen zijn. Uit deze wetsbepaling volgt,
dat de verkooping plaats heeft in foro rei sitae, het-
geen vooral in het belang van den verkoop hoogst
noodzakelijk is, De kantonregter is buiten zijn kanion
particulier, en de woorden: alle of het meerendeel, enz. ,
in Art. 1355 B, W., maken het niet wel mogelijk een
anderen regter te doen fungeren. Prof. Holtius *) meent
echter, dat bij verkoop van niet met hypotheek beawaard
onroerend goed — (het geval bedeeld in de 1st¢ alin,
van Ark. 857 W. v, K.} yzulke verkoopingen niet alleen
binnen het arrondissement der Regtbank, die de failliet-
verklaring heeft uitgesproken mogen, maar zelfs moeten
gehouden worden.” Hij komt tot dit besluit, omdat de
regter—commissaris geene benocemingen kan gaan doen
buiten het gebied van de regtbank, waartoe hij behoort.
Ik acht deze zwarigheid zoo pgroot nict. De loop der

5 t. 4. p. pag. 894,
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saak kan zeer gevoegelijk deze zijn, dat de regter—com-
missaris bij letteren-requisitoriaal den kantenregter aan-
schrijft, een notaris {e benoemen, of wel en zoo noodig
dezen laatsten zelf requireert (volgens Art. 6 der wet
op het notaris—ambl.) De regel jus dicenti extra terri-
torimn impune non paretur, schijnt mij hier te onpas
te berde gebragt, daar het zeer betwijfeld mag worden,
of hier wel van jurisdictie (jus dicere) in den eigelijken
zin sprake is. Hoe men echter hier over denke, in het
geval, bedoeld bij Arl. 857 alin. 2 W. v. K., dat is als
het onroerend goed verhypothekeerd blijkt te zijn, kan
ik geen vrijheid vinden met Prof. Holtius 1) eene, zooals
deze schrijver het noemt, » foevoegende verklaring™ aan te
nemen, hierop neerkomende, dat aan de ingeschreven
schuldeischers een exploit worde gedaan dertig dagen
véér de toewijzing, zonder dat bij den verkoop de te-
genwoordigheid des kantonregters noodzakelijk zij. Moei-
jelijk is dit te rijmen met de verwijzing in ons Art. naar
Art. 1255 B. 'W., waarvan zoodoende de ééne bepaling
wel, de andere niet zou worden toegepast, Als aanleiding
tot die willekeurige opvatting, beroept zich Prof. Holtius
op de ratio legis, volgens hem hierin bestaande, dat in
gewone govallen de tegenwoordigheid van een overheids-
persoon een voorzorg tegen collusie 1s, y daar deze waakt
‘dat men de verkooping mniet tot eene schijnauctie make,

en ten nadeele van de hypothecaire schuldeischers het

1y t. 8. p. pag. 896,

i
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goed om kleineren prijs toewijze” — eens vrees die bij

o een verkoop door curators niet bestaat, Op zich zelf kan “
dit worden toegegeven, doch het sehijnt mij dat hier !
de regel geldt: ubi lex non distinguit, nee nos distin- [
guere debewrus. Art. 858 W. v. K. geeft aanleiding |
tot gelijksoortigen twijfel. Mr. v, d. Kemp %) mesnt, H
dat in het bij dit Art. bedoeld geval de LeZenWOoOr-
digheid van den kantonregter bij den verkoop niet
gevorderd wordt, daar die in Art. 1223 B. W. uit ‘
drakkelijk is nitgesloten, en er anders kennelijk strijd zoun
bestaun tusschen Art. 858 1ste 22 1id. My, Leon 2 is I
van een auder gevoelen. Tk you mij het liefst aan de zijde ’
van den Heer v. d. Kemp willen scharen, De 1% alin. van
! Art. 858 verleent den hypothecairen crediteur bevoegd- :
! heid zijne regten wit te oefenen, als ware er geen fail- F
lisserent. Bestond deze bepaling niet dan zou men kunnen |
meenen, dat het faillissement de executie staakte (Art.
771 'W. v. K.). En welke zijun nu de hier bedoelde regten P
Alle die, waartoe de procuratio in rem suam den crediteur
magtigt, benevens in het vermijden van den omslag, gelegen ¥

in de noodzakelijke tegenwoordigheid des kantonregters. Dit

talen krachtens het beding van Arl. 1223 B. W., ecn l ‘

b
| laatste is, even als de bevoegdheid om zich zelven te ho-
’ verkregen regt voor den executerenden creditenr. Nu ‘

1) Ontwikkeling van hei Recht betrekkelijk de l{aui‘ougﬂrechtﬂn, pag. [ ‘

246 en 247,
% ad Art. 838 W. v, K, i

4




532

is het wel denkbaar, dat men buiten de gewone forma-

liteiten, waarop reeds Art. 1223 B. W. verwijst, in

Art. 858 alin 2 oveneens noodig verklaard, de heteeke-

ning aan de curalors, als nieuwe formalifeit, voorschryft,
maar niet, dat mon het eens verkregen regt den credi-
teur die verkoopt ontuemen wil. Veeleer is het
aannemelifk, dat men kortheidshalve naar Art. 1255
B. W. verwezen heelt, altijd onder dien verstande, als
in cas van ecigen magtiging, Art. 1223 B. W., het
eerstgenoemd Art. wil toegepast zien.

In de Artt. 870 en 880 W. v. K. geschiedt de ver-
wijzing masr het burgerlijk regt ten eenenmale noodeloos.
Zij is daar moeijelijk anders dan wuit te ver gedreven
voorzorg des wetgevers te verklaren.

Gelijke voorzigtigheid betoont deze in de bepaling
van Art. 885 alin. 2, die trouwens in beginsel reeds
is vervat in het voorschrift van Art. 786 W. v. K,
Hier bestaat echter eene aanvulling van het burgerlijk
regh, in sooverre als in dit laatste, {Art, 1820 B. W.)
allecn de algemcene verpligting voor den boedel wordt
nitgesproken, om aan den rentheffer het genot der gere-
duceerde rerite te verzekeren, en hier dit nieuwe voor-
schrift wordt gegeven, dat daartoe de gewenschte voor-
zieningen mosten getroffen worden. De genvondige en
logische volgorde van godachten brengt wel reeds hiertoe.
Het kon cchter geen kwaad, dat het uitdrukkelijk in de
wet gezegd werd; superflaum non nocet.

Tit deze oppervlakkige beschouwing van de verschillende
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plaatsen, waarin van de toepasselijkheid van het burger- |

£, lijk regt gewag wordl gemaakt blijkt dus, dat zij moeten |
worden aangemerkt als zoovele bevestigingen van den
algemeenen regel, vervat in Art. 1 W, v. K., en dat zij
tevens dienen om aan te toonen, dat het den wetgever
met 4ijn voorschrift, in dat laatste Art. vervat, in hooge
mate ernst geweest is.
Eene merkbare afwijking van het burgerlijk regt be-

staat er met betrekking tot de bewijsvoering in handels-

. zaken. Het is bekend, dat het bowijs door getuigen
in ecivilibus van oudsher eene groote rol heeft ge-
speeld. Verschillende oorzaken, vooral de mindere ont- I‘
wikkeling van het volk en de niet zeer algemeene |
bekendheid met het schrift, werkten daartoe mede. Aan
dat middel kleefden echter eigenaardige gebreken, en
het spreekwoord, guwi micus abrewve, miewx prewve, ons

medegedeeld door een der schrijvers over het costumier-

regt, Loisel, had daaraan zijn ontstaan te danken, Het |
blijkt echter niet, dat de overtuiging van de omkoopbaar- |.
heid der getnigen tot de invoering van het schriftelijk l
bewijs zou hebben geleid. Veeleer mag men de meer
algemeone invoering daarvan als een gevolg beschouwen
van het misbruik, dat er bij de procedure, door telkens
herhaald aanbed van incidentele bewiysveering, gemaakt

werd, iets waardoor de {wistgedingen in hel onein-

dige werden gerckt. Dit schijnt te blijken uit de he- |

kende Ordonnance de Moulins van 1566 : , Pour obvier

8 la multiplication des faits, que I’on a vu.ci-devant \




b4

étre mis en jugement, sujets & preuve de témoins et
reproches d’iceux, dent adviennent plusieurs inconyé-
nients et involutions de proces.” Dientengevolge werd
in Art. 54 dicr Ordonnantie voorgeschreven, dat er een
geschrift moest worden opgemaakt ten bewijze van elke
overeenkomst de som of waarde van 100 livres te bo-
vengaande. Tlene diergelijke bepaling komt voor in Art.
XX der ordonnatie van 1662, die van daar haren weg
vond tot den Code Napoleon.

Het burgerlitk regt had derhalve sints dien tijd het
bewijs bij geschrifte als regel aangemomen. Anders ech-
ter was het in het handelsregt. Wel is waar had de straks
vermelde Ordonnantie van Moulins geene uitzondering
gemaakt ten behoeve yan den handel, doch bij gebreke
van een wettelijk voorschrift, dat het getuigen bewijs
veroorloofde, achtten de Tribunaux consulaires hef verbad
niet voor de zaken tot hunne competentie behoorende
geschreven, en gingen zij voort met in matferie van
koophandel voor elke som het getuigen bewijs toe te laten.
Dien toestand van zaken vond en bekrachtigde de Or-
donnanfie van 1667 in Art. 2 die op het algemeene
voorsehrift van schriftelik bewijs volgen liet: »Sans
toutefois rien innover pour ce regard en ce qui s'observe
en la justice des juges et consuls des marchands.” We-
derom volgde de C. Civil dit voorbeeld door, in Axt.
1341 te bepalen: »Le tout sans préjudice de ce qui est
» prescrit dans les lois relatives au eommerce. In den C.

de Comm. werd daarop opgenomen het voorschrift van Art.
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109: »Les achats et ventes se constatent par la preuve [
testimoniale dans les cas ou le tribunal croira devoir

Padmettre.” De Fransche jurisprudentie heeft aan

de woorden: les achats et ventes, alles behalve eene be-
perkende uitlegging gegeven. Bn inderdaad, de aard
van den handel wettigt hier eene ruime opvatting.

De koopman is in de meeste gevallen afkeerig van
schrifturen, of althans de wijze, waarop hij zijne handels-
verbindienissen aangaat, belet hem die bij geschrifte te

£ constateren, of de omstandigheden, waaronder zij gesloten
worden , naanwkeurig op te teekenen. De snelheid zijner
operatién zou daardoor benadeeld worden , en dikwijls ge-
looft hij dat zells zijn persoonlijk erediet er onder lij-
den zou. Bewijsvocring door getuigen is hier dus wer-
kelijk een ommishaar vereischte. Op het voetspoor der
Fransche wet heeft ook ons Burgerlik Wethoek dit il
erkend in Art 1935 B. W., waarvan ons Art. 1 alinea \ |
2 de toepassing beveelt. Als bewijsmiddelen in handels-

naken laat die alinea foe: 1
.
@. alle eigenlijke handels bewijsmiddelen, door prof, 1
L Holtius ) fot zes klassen gebragt. |
1 Koopmanshoeken, Art. 10. |
2. De makelaars-boeken en nota’s, Art. 68. |

3. De cognoseementen, Art. 512.
4. De monsterrol, Art. 496. ? |
5. De facturen, Art. 729. | |

Y oteoa pop. 49, | |
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6. De scheepsverklaring Art, 379.

b, alle burgerlijke bewijsmiddelen,

1. schriftelijk bewijs,
2, vermoedens,
3. bekentenis,
4. de geregtelijke eed.

Daarbi] bepaalt z1j eindelijk ten aanzien van het ge-
tuigenbewljs, dat dit, onverschillig van welken aard of
bedrag het onderwerp =zijn mag, tocgelaten wordt, zoo
niet bij het handelswetboek een speciaal bewijsmiddel,
met uitsluiting van elk ander, is voorgeschreven. Waar
derhalve door verschillende bewijsmiddelen, b. v. door
bekentenis of decisoiren eed, eene overeenkomst kan wor-
den geconstateerd, moet ook” het getwigenbewis ont-
vankelijk zijn. Blijkt het echter duidelijk uit de wet,
dat zij een contract aan cen speeialen vorm wil gebon-
den hebben, dan zijn alle andere bewijsmiddelen, en daar-
mede ook het getuigenbewyjs, uitgesloten. Wanneer ons
Wetboek van koophandel, zooals bij vennootschap , vracht-
brieven, wissels, chertepartijen, cognoscementen, polissen
en bodemerijbrieven, schrifteljke acten vordert, hecft
men dus bij de interpretatie dier voorschriften de keuze
tusschen twee stelsels. Het eene is dit, dat men dien
schriftelijken vorm, ten gevolge van den nitdrukkelijken
wil des wetgevers, beschouwt als te behooren tof het
wezen van het contraet, en dus solemnitatis causa voor-

geschreven. Dan volgt daarnit, dat, bij gebreke van dien

schriftelijken vorm, én de bewijsvoering door getuigen
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én die door eenig ander bewijsmiddel uitgesloten is.
Het andere stelsel daarentegen ziet in den schriftelijken
vorm slechts het middel, dat de wetgever bij voorkeur
wil aangewend hebben (probationis eausa), doch niet
%00, dat de overeenkomst, bij ontstentenis daarvan, nielig
zou zijn. In dit geval kunnen er ook andere bewijs-
middelen geleverd worden, en is er dus geen bepaald
middel byj witsluiting voorgeschreven, moodat hel getui-
genbewljs dan wederom zijn plaats onder de overige
bewijsmiddelen herneemt. De bedosling onzer alinea
schijnt mi] deze te zijn: 6f alleen sehrift en niets anders,
6f andere bewijsmiddelen en dan ook getuigenbewijs,
onafhankelijk van het bedrag. Deze interpretatie van
onze alinea zet ik voorop, omdat zij mij rijk toeschijnt
in gevolgen. Zij wordi niet gedeeld, naar het schijnt
door Holfius '), die, sprekende van de contracten waarbij
onze webt schrift eiseht, zich aldus wuitlaat: »Sehoon de
swet den inhoud van zoodanige acten, en zelfs somtijds
nden vorm voorschrijft, iz daarmede niet gezezd, dat
yandere bewjjsmiddelen zijn uitgesloten: b. v. brieven
nen registers, maar wel dat uifgesloten is het getuigenis.”
Tot zoodanige uitspraak vind ik in ons Artikel geen
grond: wanneer niet gezegd is dat andere bewijsmiddelen
zijn uitgesloten, dan is niet voldaan aan de voorwaarde,
waaronder enkel en alleen het getuigenbewijs niet ont-
vankelijk is. Zoodra die andere bewijsmiddelen opgaan,

B 4oa poop. 49,
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is er geen hepaald middel bij uitsluiting voorgeschreven
en dat wil de wet, wanneer het getuigenbewijs niet toe- L

gelaten zal zijn. De splitsing, door Holtius ten nadecle

i van het getuigenbewijs gemaakt, schijnt mij in te
druischen tegen de vrijzinnige bedoeling des wetgevers,
die alleen dan het bewijs door getuigen verbood, als hij,
om welke reden dan ook, het coniract of zijn regtsgevolg
aan den schrifteliken vorm bond, maar, in elk ander
geval zoo ruim mogelijk toeliet.
Ik wenseh dit beginsel toe te passen op enkele voor- A
schriften der handelswet, die, naar het wij voorkomt,
door sowumnige schrijvers fe eenzijdig zjn opgevat. Vol-
gens Art, 22 W, v. K., moet de vennootschap onder eene
firma worden aangegaan bij acte. Behoort deze ncte
zoozeer tot de essentialia der handelsvennootschap, dab
i haar gemis door den eenen vennoot aan den anderen
kan worden tegengeworpen, om zich van het naleven der
bedingen van de maatschap te ontdoen? Of kan de eenc
, vennoot het bestaan der venmootschap door andere mid-
delen, tegenover den anderen bewijzen? de Pinto, *) hoe-
zeer toegevende , dat ingeval zoodanige bevoegdheid aan A
den eenen vennoot tegenover den anderen moest wor-
‘ den ontzegd, dit tot eene turpitudinis allegatio leiden
zou, beweert desniettemin, dat het bewijs door getuigen l
in zoodanig geval niet kan worden toegelaten. Zoo ik

de bedoeling van dezen schrijver wel begrijp, zal de eene

Ly FIdl. ad Arth
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vennoot tegen den ander door alle middelen regtens,
behalve door getuigenbewijs, het bestaan der vennoot-
schap kunnen bewijzen. Tot zoedanige stelling zie ik
echter in de wet geen grond. Wel zegt Axt. 22 W. v.
K.: de vennootschappen moefen enz., en zou men daarnit
kunnen afleiden, dat er védr de acte geen vennootsehap
15, maar dit zou dunkt mij consequent moeten leiden
tot de gevolgtrekking, dat, bi] ontstentenis van acte, geen
hewijsmiddel van den eenen venunoot tegen den ander
kan worden toegelaten. Beschouwt men die woorden, met
Holtius %), minder sfreng, en als alleen in het helang
van derden geschreven, dan zie ik niet, waarom juist
het getuigenbewijs alleen daardoor getroffen zou worden.
[mmers is dan het bewijsmiddel bij geschrifte, nict zao
als ons Art. 1 dat wil, »bij uitsluiting” veorgeschre-
ven, en het bewis deor getuigen ontvankeliik. In dier-
voege werd het ook onder het Fransche regt begrepen,
niettegenstaande in Art. 42 C. de €. de woorden vaor-
kwamen: yCes formalités (die bedoeld bij Art. 29 W. v, K.)
seront observés & peine de nullité ¥ Uegard des inter-
ressés.” Men leidde hiernit af, dat tegenover derden
het bestaan der vennootschap alleen door eene acte kan wor?
den bewezen, maar dat die derden zelven zich tegenover
de vennooten van alle andere bewismiddelen bedienen

mogten, %) terwijl ook de vennooten onderling evenzeer

H 4, s pooad Art,
#) In Ard. 22 W. v. K. wordt dit thans uitdrukkelijk gozend,




60 (
door alle middelen regtens, met inbegrip van het ge- !
tuigenbewijs het bestaan der zoogenaamde ,société de 4

fait” konden staven. 1) |
Evenzeer geeft ons Art. 28 W, v. K. geen afdoend
antwoord op de vraag, of de vennooten onderling tegen
of boven den inhond der acte eene vordering door ge-
\ tuigen bewijzen kunnen. De Pinto 2) beweert, dat Art. .
1935 B. W. hier niet kan worden ingeroepen, omdat
het bewijs door getuigen geheel is uitgesloten. Tk meen |

echter reeds te hebben aangetoond, dat, daar waar sprake

is van de vennooten onderling, het bewijs dezer stelling
niet is geleverd.
Het gevoelen van de Pinto schijnt ook dat te zijn van
Asser ¢. s, %), die, sprekende over het bevestigend ant-
woord der regering op de vraag, of het Transche Art. 41
C. de C. ook ten onzent van kracht is, beweren, dat dit
antwoord met Art. 1935 B. W. alleen overeen te bren-
gen is, als men aanneemt, dat getuigenbewijs in het alge-
meen uitgesloten is. Ik meen hier te moeten lezen:
welk ander dan schriftelijk bewijs in het algemeen nit- .

2

gesloten 1s;” alleen in dat geval immers laat Art. 1 het ,
getuigenbewijs niet toe, vervalt dus het berosp op de
bepaling van Art. 1935 B. W., en treedt het voorschrift

van Art 1934 B. W. in volle kracht. Zoodanige alge-

'} v. g. Troplong, Coutrat de société No. 227,
%) 4 8 p. ad ach,
5) ad Art.
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meene pitsluiting van ander dan schriftelijk bewijs vindt
de Pinto echter zelfs niet in Avt. 22 W, v. K., als er
sprake is van bewijsvoering door den eenen vennoot tegen
den anderen, maar dan moet zijne guustige exceptis ook
het brewijs door getuigen omvatten, en is Let beroep op
Art. 1935 W. v. K. volkomen geoorloofd.

Volgens Art. 114 W. v. K., geldt belofte van accep-
tatie niet als acceptatie, (dat wil zeggen, daaruit ont-
staat geene wisselactie noch wisselregtelijke verbindtenis)
doch geeft zij alleen aan den trekker eene actie tot
schadevergoeding, die door de wet wordt gelimiteerd.
De belofte echter zal door getuigenbewijs kunnen wor-
den geconstateerd, omdat de wet daarvoor geen afzon-
derlijk bewijsmiddel voorschrijft. Ietzelfde geldt voor
hef bestaan wvan het wisselcontract zelf, d. i. voor het
bestaan der verbindtenis, waardoor iemand zich verpligt,
zeker fonds, dat hij onder zich heeft, te doen strekken
tot dekking van een op hem getrokken wissel, arg?
Art, 109 W, v. K. Iet bewijs van het regi van den-
gene, die de betaling van eene vermisten wisselbrief
vraagh, kon, paar de bepaling van Art. 162 C. de C.,,
niet anders geleverd worden dan door de bocken. Bij
de Fransche schrijvers ') was het betwist, of ook de cor-
respondentie mogt worden geraadpleegt. Deze vraag had
vooral haar nut, wanneer een niet-koopman als houder
optrad. Bij ons zal men, op grond van de algemeenheid

1 v, g, Pardessus N% 410.
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der wet, het getuigenbewijs in het algemcen moeten
toelaten.

Volgens Art. 2563 W. v. K., is het getuigenbewijs bij
verzekering alleen toegelaten, als er begin vau bewijs by
geschrifte bestaat. Ik zou hieruit mecnen te mogen af-
leiden, dat wanmeer geeu begin van bewijs bij geschrifte
bestaat, alle andere bewijsmiddelen, dus ook de eed, ziju
nitgesloten. De regel, manifestae turpitudinis est nec
jurare nec jusjurandum referre, stuit hier af op den wil
des wetgevers, die hier bewijsmiddelen by uitsluiting
heeft genoemd.

Het uitsluitend sehriftelifk bewijs s voorgeschreven
11 Art. 309, houdende dat de levering van zeeschepen
geschiedt door de overschrijving der acte. In den
Franschen Code de Comm., Art. 195, was bepaald , dat de
verkoop gam een schip miet anders dan bij acte kon ge-
schisden. Omns Art. zegt dit niet zoo uitdrukkelijk
doch het volgé toch wuit zijue bewoordingen: de acte
moet worden overgeschreven. Ien ander bewijsmiddel
waardoor van den verkoop zou blijken, 13 derhalve niet
ountvarkelijk 1). Heb is eene andere vraag, of door Art.
309 W. v. K. eenc uitzondering words gemaakt op den
regel van Art. 667 B. W, , in dien zin, dat door overschrij-
ving alleen , zonder feitelijke in hezitstelling, de cigendom

overgant. Met de Pinfo 2) zoude ik die vraag bevesti-

1y vg. Pavdessus NO 607,

% Hdl. ad arth
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gend willen beantwoorden, op grond dat de wet, door de
levering van zeeschepen te regelen, op de wijze voor on-
roerende zaken hepaald, niet kan hebben gewild, dat de
wijze van levering der roerende zaken nog bovendien
daarop toepasselijk zou zijn. Wanneer geleverd wordt op
de wijze als hier wordt vastgesteld, is daardoor het
verkochte goed in de magt en heb bezit van den koo-
per overgedragen, want in Art. 1511 B. W. gevorderd
wordt, Art. 454 W. v, K., bepalende dat het contract van
bevrachting schriftelijk moet worden gemaakt, lovert ecn
ander voorbeeld van uitsluitend voorgeschreven bewijs-
voering. Onder den Franschen Code werd de vraag be-
handeld, in hoeverre partijen, ook bij ontstentenis van
eene eigenlijke acte, door papieren, brieven enz. het
bestaan van het contract van bevrachting konden bewij-
zen ). Bij ons blijft , volgens de Pinto, die vraag bestaan,
doch 1k zou meenen, dat ons Art., door Let schriftelijk
contract te eischen (moef worden opgemaakt), elk ander
bewijsmiddel , met inbegrip van het getuigenbewijs, uitsluit.
De Pinto *) beweert het tegendecl, op grond der alge-
meene regisbeginselen en van de woorden der wet, die
niet zegt: de overeenkomst is slechls van waarde indien,
enz., 700 als in Art. 1888 B. W. het geval is. Wat het
eerste betreft, schijnt het beroep op de algemeene regis-
beginselen te veel, en dus niets, te bewijzen. Daaruit im-

1) vg. Pardessus N° 108,

) Hdl, ad art.
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mers zou volgen, dat eigenlijk geene enkele overeenkomst
op straffe van nietigheid bij geschrifte zou behooren te
worden opgemaakt. Dit nu strijdt met Art. 1883 B. W.
zelf, ingevolge hetwelk de consensus tot dading wel aan-
wezig zijn kan, doch haar effect niet erkend wordt,
tenzi] van schriftunr blijke. Art. 1 alinea 2 spreekt nu juist

van die voorschriften, waarin een bepasld middel van

" bewijs bij uitsluiting gevorderd wordt, en laat zich dus

met het bestaan van de overeenkomst niet in, maar
alleen met haar regtsgevolg, dat zonder de sehriftelijke
acte niet aanwezig is. Of dit vitgediukt wordt door het
woord moet, dan wel door de woorden: is slechts van
waarde, enz. schijnt mij minder beslissend.

Art. 507 W. v. K., voorschrijvende wat heb cog-
nossement moet bevatten, geeft aanleiding tot de vraag,
of de uitgifte der goederen aan den schipper op geen
andere wijze kan worden bewezen, dan door diens
schriftelijke erkentenis, opgenomen in het cognossement.
Ik zou hier ook andere bewijsmiddelen toelaten, omdab
de wet, wel is waar, in het geval dat het cognossement
wordt opgemaakt, den inhoud daarvan regelt, doch ner-
gens voorschrijft, dat het schriftelijk wmoef opgemaak?t
worden, Er is dus hier geen bewijsmiddel bij uitsluiting
voorgeschreven, en derhalve zal het getuigenbewijs moe-
ten toegelaten worden. Holtius %) zegh te regh: yhet

g dient als bewijsmiddel van de aanvankelijk uitgevoerde

1) § a p. ad art,
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y ]:Jevmchting en van het rogt om de uitgedrukte vracht
rte vorderen.” Andere bewijsmiddelen kunncn echter
daarbij tevens in aanmerking komen.

Art. 570 bepaalt, dat het bodemergj-contract schrif-
telik moet worden opgemaakt. Wederom hebhen wij
dus hier umitsluiting van elk ander bewijsmiddel. In Ars.
372 W. v. K. zegh onze wet dit uitdrukkelijk. 4

Ten slotte verwijs ik nog naar de bepaling van Art,
380 W. v. K., die mij evenzeer schijnt mede te bren-
gen, dat geen ander dan schriftelijk bewijs, op den voet
als bij Art. 208 B, W, is bepaald, kan worden toegelaten.

Ons Art. 1 15, wat de redactie betreft, niet oversen-
komstig het Fransche Avt. 109 C. de C., waarin de woor-
den: pdans les cas ou le tribunal croira devoir Padmetire”
voorkomen. De bedoeling dezer woorden schijnt te zijn,
dat aan den regier volkomen vrijheid wordt gelaten om
het getuigenbewijs al dan niet toe te laten ?), (pouvoir
discrétionnaire). Zoo wordt het Artikel begrepen door
Lipman #) die er bij voegt, dat, naar het Nederlandsche
Handelsregt, het getuigenbewijs allcen daar is uitgesloten,
waar de wet een hbepaald middel van bewjs bij uitslui-
ting voorschrijft. Holtins 4) zegt zich hiermede nict te

kunnen vereenigen, en schijnt dus aan te nemen, dat, naar

Y volgens de Pinto, ad art,

% v. g. Dolamarre et Lepoitvin T N9, 297.
9t oa popo4
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ons regt, gelijke vrijheid san den regter gelaten is. Hij
wijst er op, dat yhet vreemd zou zijn, den regter in han-
delszaken minder vrijheid te laten, om naar gelang der
omstandigheden te handelen, dan in civilibus.” Die vrij-
heid echter bestaat in eivilibus evenmin, (Art. 103, 199
B. R.) wanneer het getuigenbewijs door de wet niet ver-

boden is. In de waardering der afgelegde getuigemssen

zal de regter in handelszaken oven vrij zijn als in bur-

gerlijke (v. g. Art. 1945 B. W.).
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THESES.

Irregulare quod dicitur depositum, jure Romano a com-

modato non longe distat.
I1.

Ratio L. 38. D. de Servit. preed. urbh. (VIIL 2.) ex

Cicerone de Oratore I. 38 rcpetenda est.
TI1.

De bepaling van Art. 3 Alg. Bep., behoorde fot het
Burgerljk Regt, in specie beperkt te uijn.

1V.

In Art, 1609 B. W. moeten de woorden ,,in het he-

zit” opgevat worden alsof er slond ,in hel genot.”




Art. 256 W. v. K. bevat eene uitzondering op Art. 4
NOo 10 W. v. K,

¥,

Ten onregte is in Art. 329 B. R. de prorogatie van

regtspraak beperkt tot de voor hooger bercep aan het

Provinciaal Geregtshof vatbare geschillen.
VLI
Art. 481 B. R. verhindert niet, dat de Curator van

cen gefailleerde, door eenen vreemden Rogter aangesteld,

in Nederland als zoodanig crkend worde.

‘ VIII. |

Do uitoefening van het regt door Art, 837 alin. 2.
C. P. den man gegeven, belet nict dat deze op grond

van overspel echtscheiding vordere.

IX.

Uit Art. 22 strafvordering, in verband met 166 B. W.

volgt dat de gotrouwde vrouw den bijstand van haren

man behoeft om eone klagt wegens laster te doen.




Xs

De uitsluitende uitoefening van handelsbelecning op roe-
rende voorwerpen door een particulier of eene bank vall

niet onder het bereik van Art. 411 C. P,

XL

Het regt van blokkade behoorde door een gemeen-
schappelijk besluit der zcemogendheden opgeheven te

worden,

XII.

! Aanleg van spoorwegen door den staat is wenschelijk.

XIIT,

W erkverschaﬁng s geen doelma-tig middel om het ‘

pauperisme te weren.
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