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UITOEFENING VAN PRIVATE RECHTEN OP ZAKEN
MET EENE PUBLIEKE BESTEMMING.

OPMERKINGEN NAAR AANLEIDING VAN DE ARTIKELEN 577
EN 593 VAN HET BURGERLIIE WETBOEE EN DE ARYPI-
KELEN 230, 231 &y 238 DER GEMERNTEWED.

nSunt certi denique fines.n

Is volgens het in ons land geldend Rechi uitoefening van
private rechten mogelijk op zaken met eene publicke bestemming ,
d.w 7 zaken bestemd voor den publieken dienst , ten dienste van
het algemeen, ten algemeenen nutte, tot algemeen gebruik ?

Omtrent de beantwoording dezer m. i. hoogst belangrijke
vraag heerscht niet alleen geen eenstemmigheid, er bestaan
te dezen aanzien de meest verschillende opvattingen,

Terwijl sommigen van oordeel zijn , dat zaken met eene
publieke bestemming , zoolang zij deze bestemming behouden,
niet vatbaar zijn voor (bijzonderen) ecigendom , meenen anderen .
dat ten opzichte van zaken voor den openbaren dienst bestemd
wel (hi_jmmderuj eigendom bestaanbaar is. doch zi] overigens als
aan het handelsverkeer onttrokken moeten worden beschouwd ,
zoodat uitoefening van private rechten daarop miet kan plaats
hebben. Nog anderen zijn van gevoelen , dat ook deze opvat-
ting miet als juist kan worden aangemerkt , en dat alleen nitoefe-
ning van die private rechten is uitgesloten , welke met de
publieke bestemming dier zaken in strijd is.

Met alle bescheidenheid veroorloof ik mij mijn gevoelen om-
Themis, LIVste Deel, 1ste stuk [1893]. 1




2

trent een en ander medetedeclen , daarbij tevens verschillende

rechterlijke uitspraken behandelende.

Ten einde tot eene juiste beantwoording der hiervoren gestelde
vraag te geraken, komt het mij voor, dat men zieh vooraf
eene duidelijke voorstelling dient te vormen van hetgeen in
het Fransche Recht wordt verstaasn onder wdomaine publier,in
onderscheiding van #domaine privér of wpropriété privée.»

M. Prounmow zegt in zijn » Traité du Domaine Public n
(Ne, 203, 204 en 205, Bruxelles 1835) o. a.:

»Ainsi le domaine public national, activement comsidéré,
rconsiste dans le pouvoir méme que le gouvernement exerce,
wpar sa haute administration, sur les objets nécessaires aux
sbesoins et au service publies; et en le considérant passive-
»ment, ou par rapport aux choses auxquelles il s’applique, il
neonsiste dans la généralité des fonds qui sont asservis & I'usage
wou & la protection de tous, sans étre la propriété de personne.#

»Le domaine public différe essentiellement du domaine de
vpropriété, puisqu’il ne s'applique qu’d des choses qui n’appar-
rtiennent propriétairement & personne, fandis qu'au contraire le
»domaine de propriélé n’a pour objef que les choses propres &
»un maitre qui en jouit & I'exclusion de tous autres.~

»Lies choses qui font partie du domaine public étant, par
vleur destination, placées hors du commerce, sont par 1A méme
nimpreseriptibles: Praescriptio longae possessionis ad obtinenda
wloca juris gentiwm publica, concedi non solet (1); et, sous ce
npoint de vue, ces choses sont encore d'une mnature civile
wessentiellement différente de celle des fonds patrimoniaux de
#l'état oun des communes, A I’égard desquels on applique les
wprincipes de la preseription comme envers les particuliers.

In M. D. Dawvnoz, Répertoire , in voce »Domaine Publicr, leest
men: »(est Pensemble des choses qui ont pour destination

(1) L. 456 De usurp, et usueap, Lib, XLI, Tit, 5.



»d'8tre asservies & I'usage ou A la protection de tous, et qui,
#en maison méme de cetfe dstination et tant qu'elle dure,
»W appartiennent propriétairement & personne , pas méme & I'Etat ,
»lequel n'exerce A leur égard qu’une espéce de possesoire au
smom et dans 'intérét du public.»

#De la définition méme que nous avons donnée du domaine
#public, il suit que ce domaine embrasse d'une manidre géné-
#rale, parmi les choses non comprises dans le patrimoine des
»particuliers, celles qui présentent cumulativement ce double
nearactére , d’étre destindes & un usage public et de résister,
stant que dure cette destination, & toute idée d’appropriation
nprivée,»

»Ainsi le caractére exclusif suivant lequel nul autre que le
»maitre de Ia chose n'a le pouvoir de participer A la jouis-
»sance de sa propriété ne peut, suivant l'observation de M.
#Proubmon, convenir aux biens qui composent le domaine
rpublic, puisque chacun & également, et au méme titre, le
»droit d’en jouir selon leur destination.»

Dezelfde onderscheiding wordt gemaakt in den Code Cinil.

Art. 538 bepaalt » Les chemins, routes et rues & la charge
nde 1'Btat, les fleuves et rividres nayigables on flottables, les
rrivages , lais et relais de la wer, les ports, les havres, les
vrades, et généralement toutes les portions da territoire fran-
7gals qui me sont pas suseeptibles d’une propriété privée sout
«considérés comme des dépendances dn domaine public. »

#Art. 540 hepaalt: »Les portes, murs, fossés, remparts des
nplaces  de guerre et des forferesses, font aussi partie du
»domaine public, » '

In tegenstelling hiermede bepaalt. Art. 560:

rles fles, flots, attérissements, qui se forment dans le lit
rdes fleuves ou des rividres navigables ou flottables, appar-
rtiennent i I-Rf‘.:lt, s'il n’y a titre on preseription confraire.»

Wel zegt Art. 589: »Tous les biens vacans et sans maftre,




ret ceux des personnes qui déeddent sans héritiers, ou dont
nles suecessions sont abandonndes, appartiennent au domaine
ffpl.‘lbﬁ(i.ff

D¢ hierin  voorkomende onjuiste uitdrukking domaine public
schijnt intusschen toegeschreven te moeten worden aan een
matericel abuis, De in Art. 539 opgenoemde zaken zijn toch
zeer zeker het (bijzonder) eigendom van den Staat.

In J. pe Mavevinie: »dnalyse raisomméé de la discussion di
Code Civil auw Conseil d Ftat», luidt Art. 539: #Tous les biens
nvacans et sans maitre et ceux des personnes qui décédent
rsans héritiers ou dont les suceessions sont abandonnées, appar-
ntiennent & la Nation.r

Ten aanzien van dit Artikel merkt M. F. Larerriirs
in zijn werk »Cowrs de Droit Public et Administratifn (Deel T,
blz. 549, bde uitgave) o. a. het volgende op:

»Une vérification de texte a prouvé que c¢’est par erreur que
vles wmots rappartiennent aw domaine publicn ont 66é  sub-
nstitués & ceux du texte original promulgué le 14 pluvidse
»An XI, et qui portait les mots rappartiennent & lo Nation.n

#Sous le Consulat, le législateur suivait la traduetion de
#1'Assemblée  Couistituante, il disait encore #»la Nation »
ndans le sens bu nous disons w»Z Etat.n liorsqu’en 1807
»Napoléon a voulu mettre le nouveau Code Civil en harmonie
vavec les formes du gouvernement impérial, les dénomina-
vtions »Empereur, Empire, Elatr y ont ¢té substituées a celles
wle w» Premier Consul, Gouvernement, République, Nation.»

Ook M. Proupnoy wijst er in ziju »Zraité du Domaine
nPublicn (No. 206) op, dat de uitdrukking rappartiennent au
ndomaine publicr tengevolge van een begaan abuis is gebezigd.

Wordt nu ook in ons Recht eene onderscheiding gemaakt
tusschen swprivaat-» en wpublick domeinn, of reigendom jpure
privato » en »eigendom jure publico v?

Door zeer velen wordt deze vraag bevestigend beantwoord.
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De aandacht zij er intusschen op gevestigd, dat aan de
uitdrukking »publiek domeim» door allen niet dezelfde betee-
kenis wordt gehecht.

Terwijl namelijk sommigen deze uitdrukking opvatten in
den zin, die daaraan in het Fransche Recht wordt toegekend ,
als zijnde omvatlaar voor zoogenaamden »sprivaten of parti-
culieren eigendom~, wordi door anderen bedoelde uitdrukking
in zoodanigen zin opgevat, dat van de daartoe behoorende
zaken wel (bijzondere) eigendom mogelijk is, doch zij overi-
gens als zaken buiten den handel zijn aanfemerken, zoodat zij
niet het onderwerp van overeenkomsten kunnen uitmaken.

Voorts zij nog opgemerkt, dat sommigen alle in Art 577
B. W. genoemde zaken onder rhet publick domeinn rangschikken,
terwijl anderen enkele der in gemeld Artikel opgenoemde zaken
daarvan uitzonderen.

Ook de Hooge Raad heeft in verscheidene Arresten over-
wogen, dat de onderscheiding tusschen publick- en privaat
domein in ons Recht behoort te worden aangenomen.

Te dezen aanzien komen in het Arrest van den Hoogen
Raad d.d. 26 Juni 1863 (W. No. 2499) de volgende over-
wegingen voor :

#0. dat de regten van den Staat op zaken zijn tweeledig,
»die namelijk van den Staat als zoodanig, en die van den
»Staat als gelijkstaande met elk bijzonder persoon ;

wlat tot de eerste behooren de zoodanige, welke voor de
vopenbare dienst en voor het algemeen bestemd zijn en, zoo-
vlang zij die bestemming behouden, zijn buiten den handel;

vbot de laatste de zaken, nitmakende het bijzonder en als zoo-
#danig voor vervreemding vatbaar patrimonium van den Staat;

»dat deze onderscheiding veeds met juistheid is in acht ge-
rnomen in het Romeinsche Regt. waarbij naauwkeurig zijn
ngescheiden de wniet in commercion zijnde wres publicae quae in
npublico wsw habenturn en de win commereion zijnde »res publicae

nguae in pecunia populi habenturs ;

?
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»dat eveneens het Fransche Regt onderseheidt de versehil-
vlende aan den Staat behoorende zaken, die mamelijk , welke
ruitmaken het »domaine publicr en het vdomaine privér van den
uStaa.t;

ndat eindelijk dezelfde onderscheiding, hoewel niet met name
vvermeld in het Burgerlijk Wetboek , niettemin niet in strijd
#is met eenig daaruit aangehaald Artikel, en integendeel nood-
nzakelijk volgt uit de Artt. 577 tot 581 van dat Wethoek ;
»en dat, zoodra deze onderscheiding vaststaat, zij noodzakelijk
»medebrengt, dat een vdominium jure publicon , ter voldoening aan
nde bestemming ten gebruike van het publiek oplegt eigen-
vaardig daaruit voortvloeijende verpligtingen, waarfoe een eige-

maar vjure privator niet is gehouden.

Op gelijke onderscheiding werd o. a. gewezen in de Arresten van
den Hoogen Raad van 28 October 1864 (N. R. Deel LXXVIII,
blz. 117), van 30 Juni 1879 (W. Ne. 4406), van 17 December
1883 (W. Ne. 5000), en van 6 Oectober 1884 (W. N°. 5086).

In  laatstgenoemd Arrest werd overwogen, dat krachtens
Art. 577 B. W. de eigendom der bevaarbare en vlotbare
stroomen en rivieren aan den Staat als zoodanig, d. w.
publickrechtelyk toekomt, en dat waar de wet aanneemt — aldus
wordt in het Arrest gelezen — dat de eigendom van die
wateren tot het publiek domein behoort en alzoo aan den Staat
wit krackt van gijn overkeidsrecht (1) toekomt, het behoort
tot de grondwetfige bevoegdheid van den Koning, als Aoofid der
uitvoerende macht om, met eerbiediging van door derden ver-
kregen burgerlijke rechten, het gebruik van zoodanig Staats-
eigendom, in het algemeen belang ook door algemeene maat-
regelen van inwendig bestuur te regelen.

(1) De vraag schijnt geoorloofd, of hier niet het versehil tusschen
w» Domintum” (Privaat Recht) en ssImperium” (Publiek Recht) uit het oog
is verloren,
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De opvatting dat Art. 577 B. W. betreft het »domaine publicr
in den zin die daaraan in het Fransche Recht wordt gehecht,
doch enkele der in dit Artikel gencemde zaken daarvan be-
hooren te worden uitgezonderd welke behooren tof het (bijzonder)
eigendom van den Staat, wordt gehuldigd in het Arrest van
den Hoogen Raad d.d. 29 Juni 1871 (W. Ne. 3399).

De daarop betrekking hebbende overwegingen luiden als volgt:

#0. dat bij vergelijking van de deshetreffende bepalingen
#van ons Burgerlijk Wetboek met die van den Code Napoléon
»blijkt, dat de verschillende zaken, die in Art. 577 B. W.
nworden gezegd aan den Staat te behooren, in den Code
»Napoléon waren gebragt onder twee afzonderlijke welsartikelen |
mamelijk Art. 538 en Art. 560, met dien verstande dat de
nin Art. 538 genoemde zaken kemmelijk werden gerangschikt
nonder die welke niet vatbaar zijn voor bijzonder eigendom,
w(nqui ne sont pas susceptibles d'ume propriété privéen) en als
nzoodanig zijn te beschouwen als »dépendances du domaine publicn,
sterwijl aan die, genoemd in Art. 560, een afzonderlijk
vkarakter wordt toegekend , aangeduid door de woorden rappar-
wtiennent & 0 Etato ;

#(). dat uit deze vergelijking mag worden opgemaakt,
»dat ook tusschen de zaken in Art. 577 B. W. genoemd,
rhoezeer in Géne en dezelfde wetsbepaling begrepen, eene
ronderscheiding moet  worden aangenowen , namelijk deze :
nsommize daarvan behooren tot die wiel, en sommige die wé/
#vathaar zijn voor bijzonder bezit, en dat deze laatste zijn de
»groote en kleine eilanden en de platen die in de bevaarbare
»en vlotbare stroomen en rivieren opkomen.s (1)

Reeds aanstonds schijut de vraag gewettigd: Met welk recht
wordt tussechen de in Art. 577 B. W. vermelde zaken eens
onderscheiding gemaakt, welke daarin niet voorkomt?

(1) Vergel. ecen Hoofdartikel, getiteld: Art. 577 B. W. Openbaar
Staatsdomein; voorkomende in W, NO. 3404, en bevatiende eene be-
schouwing en verdediging van gemeld Arrest,
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Hetgeen bij Mr. J. O. Voorouin : #Geschicdenis en Beginselen
der Nederlandsche Wethoekenn omtrent Art. 577 vige. B. W,
wordt medegedeeld ; geeft daarfoe niet de minste aanleiding.

Ook in andere Artikelen van het Burgerlijk Wethoek wordt
cene dergelijke onderscheiding niet aangetroffen, terwijl indien
dit weél de bedoeling van den wetgever ware geweest, zulks
niet alleen bij de zaken vermeld in Artikel 577 B. W.,
maar ook bij die vermeld in Art. 579 B. W., behoorde te
ziju in het oog gehouden.

Wel is waar komt de nitdrukking » openbaar domein » voor
in Art. 676 B. W. Op grond evenwel dat uit niets blijkt (in
het hiervoren aangehaald werk van Mr. J. C. Voorbpury wordt om-
brent dit Artikel niets medegedeeld), dat gemelde uitdrukking
opaettelijk is gekozen — en had de Wetgever ecne dergelijke
bedoeling gehad, dan zou zulks, als zijnde in strijd met het
in Art. 577 bepaalde, toch noodig zijn geweest — meen
ik gerechtigd te zijn tot de bewering , ook met ’t cog op de
wijze waarop gemelde woorden hier zijn gebezigd , dat bedoelde
uitdrukking moet worden beschouwd als eene al te leterlijke
vertaling van het Fransche wdomaine publicn, voorkomende in
Art. 644 van den Code Civil luidende: »Celui dont Ia
#propriété borde une eau courante, autre que celle qui est
ndéelarée dépendance du domaine public par I'Article 538 an
vTitre de la distinction des biens, peut s'en servir A son passage
#pour I'irrigation de ses propriétés. Celui dont cette can traverse
#I'héritage, peut méme en user dans lintervalle quelle y par-
vcourt, mais & la charge de la rendre, & Ia sortie de ses fonds,
#d son cours ordinairer

en dat aan het bezigen van deze — m. i bepaald onjuiste —
uitdrukking in Art. 676 B. W, geen enkel rechtsgevolg ver-
bonden is. (1)

(1) Door den toenmaligen Advoeaat-Generaal Mr. C. Pous werd in

zijne Conelusie, voorafgegnan aan het Arrest van den Hoogen Raad
d.d. 30 Juni 1879 (W, N 4406), juist op Art, 676 B, W. een beroep
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Voorts zij de aandachb gevestigd op heb volgende.

In H. de Groot: »Inleydinghe tot de Hollandsehe Rechts-
gheleerdheydin (Boek 11, Deel 1, blz, 34) leest men:

# De gantsche Burgherlycke Gemeenschap van Hollant ende
»West Vrieslant komen toe de stromen als den Ryn, de Wael ,
»die men ooc de Merwe noemt, de Maes, de Yssel, de Leck
»voor soo veel die lopen binnen de palen van Hollant. Tns-
rgelycks de Meeren ende andere bevaerbare wateren, ook den
ngront van alle de voorsz. stromen ende wateren met den
moever voorsooveel die met het water den meesten tyd werdt

rbedeckt. »

In het op 22 November 1820 aan de Staten-Gieneraal aange-
boden »Ontwerp van het Burgerlijk Wethoek voor het Koningrijk
der Nederlandenn worden de volgende bepalingen aangetroffen :

Art. 949, »Zaken, welke den Staat toebehooren, worden
slandgemeene of landszaken genoemd, gelijk in het algemeen
»Staats-bezittingen , onder den naam van domeinen of Staats-
»domeinen begrepen worden. Ein heeft daarop de Staat dezelfde
nregten , welke aan partikulieren op hunne zaken toekomen,
»behoudens hetgeen omtrent derzelver administratie en de be-
nschikking over dezelve bij de Staatswetten bepaald is.»

Art. 953. »Ook behooren tot de domeinen de openbare wegen ,
#de stranden der zee, de bevaarbare stroomen en rivieren, de
#bodems en oevers der stroomen en rivieren, de aanwassen ,
ngorsingen en schorren door de zee aan de stranden en monden
»der rivieren, alwaar ebbe en vloed gaat, aangespoeld, de
veilanden en platen, welke in de beddingen der landgemeene
rrivieren opkomen, gelijk ook de heiden, duinen, havens,

rreeden, enz. voor zoo verre insgelijks op eenige dezer voor-

gedaan om fe betoogen, dat ook in ons Reeht een ,publick domein”
moet worden aangenomen in den zin, die in het Fransche Recht aan
whomaine public” wordt gehecht,
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#werpen niemand bewijzen kan door regtstitels of bezit wettige
«uitsluitende regten verkregen te hebben.s

Art. 955. »Als eigendom van den Staat worden insgelijks
naangemerkt, alle gronden en gebouwen, welke tot s lands
»fortificatién behooren, en gevolgelijk, alle terreinen waarop
reenige werken van defensie zijn aangelegd geworden; alle
#wallen, borstweringen, grachten, bedekte wegen, glacién of
»geavanceerde werken ; alle pleinen, waarop militaire gebonwen
ngesticht zijn, voorts alle linién, posten, retranchementen
nredouten , dijken, sluizen, kanalen en hunne boorden: voor zoo-
»verre insgelijks ook daarop geen verkregen en onvervallen regt van
»bijzondere personen of van gemeenschappen bestaan mogt.»

Blijkens de door J. J. F. Noorpzizk bewerkte en uit-
gegeven »@eschicdenis der Beraandslagingen gevoerd in de Tweede
Kamer der Staten-Generaal over het Ontwerp van Burgerlijk
Wethockn» kwam onder de Vraagpunten van Stellige Wetgeving
betreflende Boek 11 (Zittingjaar 1822—1828, Deel 11, blz
b1O) 0. a voor: #Zal men zooveel mogelijk behooren opte-
vtellen de zaken welke aan den Staat toebehooren?» welke
vraag door 35 leden wloestemmendr, door 21 wontkennendr werd
beantwoord.

Van het maken eener onderscheiding tusschen »privaat-»
en spublick domeins was hierbij geen sprake.

In het daarop ingediende Ontwerp van Wet, medegedeeld
in het zooeven aangehaalde werk van J. J. . Noorpzirx
(Zittingjaar 1823—1824, Deel 11, blz. 23) kwamen o. a. de

volgende bepalingen voor:
Arm. 22.

Hollandsche Tekst. »Br uijn zaken die aan nismand toebe-
»hooren; de overige zijn het eigendom, df van den Staat, df
#van gemeenschappen, df van bijzondere personen.s

Fransche Tekst. »11 y a des biens qui n'appartiennent 3
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spersonne; les autres appartiennent, soit a ’Etat, soit a des

rcommunautés, soif & des particuliers.s
Awr., 23,

Hollandsehe Tekst. »liggende gronden en andere onroerende
wzaken die geenen eigenaar hebben , gelijk mede de zaken yan
«dengeen die zonder erfgenaar overleden is, of wiens erfenis
#i8 verlaten, behooren aan den Staat.s

Fransehe Tekst. w»les terrains et autres immeubles vacants
wet sans maitres, ainsi que tous les biens des personnes qui
ndécedent sans héritiers on dont les successions sont aban-

»donnés, appartiennent i 1"Etat.
Anrr, 24

Hollandsche Tekst. »Insgelijks behooren aan den Staat, de wegen
ven straten, welke ten zijnen laste zijn; de stranden der zee,
sde bevaarbare en vlotbare stroomen en rivieren mef hunne
noevers; de groote en kleine eilanden en de platen welke in
sdie wateren opkomen, de aanwassen; gorsingen en schorren ,
»door de zee aan de stranden en rivieren alwaar ebbe en vloed
ngaat aangespoeld, gelijk ook de havens en reeden; onverminderd
vhel door particuliere personen , of door gemeenschappen bij titel
vof bezit verkrvegen regt op een of ander dier voorwerpen.r

Fransche Tekst. »Apparticnnent aussi & 0 Blat, les chemins,
nroutes et rues qui sont & la charge de I'Etat; les rivages de
sla amer, les fleuves et rividres navigables ou flottables, avec
leurs bords; les fles, ilots ou bancs qui s’y élévent, les allu-
#vions et atterrissements qui se forment le long des cotes et
waux embouchures des fleuves et rivieres ayant flux et reflux,
#de méme que les ports, havres et rades:; sauf les droits que
ndes particuliers ou des communautés pourraient avoir acquis

gsur 'un ou autre de ces objets par titre ou par possession.
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Arr. 286,

Hollandselie Tekst. »Als eigendom van den Staat worden
»insgelijks aangemerkt alle gronden en gebouwen welke tot
»'s lands vestingwerken behooren  en gevolgelijk alle gronden
mwaarop eenige werken van verdediging zijn aangelegd ge-
»worden ; alle wallen , borstweringen , grachten , bedekte wegen ,
vglacién of vooruitspringende werken: alle pleinen  waarop
rkrijgsgebouwen gesticht zijn; voorts alle linién , posten, ver-
nschansingen , redouten , dijken , sluizen , kanalen, en hunne
#hoorden; voor zooverre insgelijks ook daarop geen verkregen
»en onvervallen regt van bijzondere personen of gemeenschappen
vbestaan mogt. »

Fransche Tekst, »Sont pareillement considérés comme pro-
#priété de DI'Etat tous les terrains et constructions qui appar-
stiennent aux fortifications dn Royanme, et conséguemment
ntous les terrains sur lesquels les ouvrages de défenses sont
»établis, comme : remparts, parapets, fossds, chemins couverts ,
rglacis et ouvrages avancés; toutes les places sur lesquellos
#sont construits des batiments militaires, et en outre les lignes,
vpostes, retranchements, redoutes, digues, écluses, canaux ef
#leurs bords; en tant quil n'existe pas sur ces choses un droit

racquis & des particuliers ou & des communautés.»

Ook in deze Artikelen is alzoo geen sprake van eene onder-
scheiding tusschen sprivaat-» en »publick eigendom », en men
lette er wel op, dat — in atwijking van Art. 538 van
den Code Civil, waar de uitdrukking »domaine publicn wordt
gebezigd — in het hiervoren aangehaalde Artikel 24 wordt
gelezen ... »Appartiennent aussi & I Blate , ete.

Bij de beraadslagingen over de eerste drie Titels van Boek 11
van het ontworpen Burgerlijk Wethoek (J. J. F. Noowrp-
ziek. Zittingjaar 1828—1824, Deel 1, bla. 37), zeide de Heer
Nricorai o. a.:
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»8 y a des biens qui n’appartiennent & personne, ils
#peuvent pourtant devenir I'objet d’une propriété particuliére
»par le moyen de l'occupation; tels sont les animaux sauvages
»qui n’appartiennent & personne aussi longtemps qu'ils sont
»dans leur liberté naturelle, mais qui deviennent la propriété
»de celui qui parvient & s’en emparer.

»1D'autres biens appartiennent soit & I"Eifat , soit & des com-
»munautés, soit A& des particuliers. Les uns et les auntres sont
velairement indiqués, et la seule inspection du projet suffif
»pour lever tous les doutes, que cette matiére pourrait présenter.

Noeh door dezen, ndeh door een der andere sprekers werd
er voorts op gewezen, dat men in het voortaan geldende recht
zoude hebben te onderscheiden tusschen ~domaine publics en
»domaine privér of rpropriété privéer.

Het komt mij voor, dat uit een en ander duidelijk blijkt,
dat de bepaling van Art. 577 B. W. »Insceruxs behooren
vaan den Staat de wegen en strafem,n ete. geenszins als eene
onnauwkeurige redactie kan worden aangemerkt. maar uit een

burgerrechtelijk oogpunt als geheel juist moet worden beschouwd.

(Geven alzoo naar mijne meening ndch de woorden, ndch
de geschiedenis onzer welsbepalingen aanleiding om te bewe-
ren, dat in ons Recht eene onderscheiding moet worden aan-
genomen tusschen sprivaat-» en »publiek domeinz , of »eigen-
dom jure privator en wreigendom jure publicon, de vraag zou
nog kunnen rijzen, of zuiks toch eigenlijk behoorde te zijn
geschied.

Ook deze vraag moet intusschen m.i. ontkennend worden
beantwoord.

Eigendom toch is een zuiver privaatrechtelijk begrip, en bij
het bezigen der uitdrukking spubliek eigendoms wordt naar
mijne meening niet in het oog gehouden , het verschil tusschen
het Privaat Recht en het Publick Recht.

Terwijl het Burgerlijk Recht alleen regelt de betrekkingen
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tusschen de burgers onderling , hetzij dezen als individaén ,
hetzij als met individuén gelijkstaande corporaties optreden
betreft het Publiek Recht de betrekking tusschen Geregeerden
en Regeering, tusschen den Burger en den Staat of zijne
onderdeelen als Gronddeelen daarvan.

Wel kunnen aan bijzondere personen toebehoorende zaken
eene publieke bestemming hebben, voor den openbaren dienst
strekken, doeh de regeling van dit laatste heeft betrekking op
het Publiek Recht, en behoort in 't geheel niet te huis in het
Burgerlijk Wetboek. In dit Wethoek , als regelende private
rechtsbetrekkingen , behvoren te dien aanzien geene bepalingen
voortekomen.

Tot de taak van het Openbaar Gezag behoort het om binnen
den kring zijner wettelijke bevoegdheid ten aanzien van zaken
bestemd voor den openbaren dienst, zoodanige maatregelen te
nemen als hem noodig voorkomen, daartoe de vereischte voor-
schriften en bevelen te geven, opdat die zaken overal en zoo
goed mogelijk aan hare publieke bestemming blijven beant-
woorden. De regeling daaromtrent behoort echter niet in et
Burgerlijk Wethoek, maar in de Staatswetten voor te komen.

Fen en ander wordt volkomen juist in het oog gehouden
in Art. 625 B. W. luidende :

»Bigendom is het recht om van eene zaak het vrij genot
vfe hebben en daarover op de volstrektste wijze te beschikken
+mits men er geen gebruik van make. strijdende tegen de
rwetten of de openbare verordeningen, daargesteld door zoo-
»danige macht, die daartoe volgens de Grondwet de bevoegd-
vheid heeft, en mits men aan de rechten van anderen geen
vhinder toebrenge: alles behoudens de onteigening ten alge-
~meenen nutte tegen behoorlijke schadeloostelling , ingevolge de

»Grondwet. »

In ons Recht is dan ook — en m. i. terecht — verlaten

het in het Fransche Recht geldende stelsel , volgens hetwelk
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ten aanzien van voor den openbaren dienst bestemde zaken geen
(bijzonder) eigensdomsrecht mogelijk is.

Evenzeer als de in Artikel 576 B. W. aangeduide zaken,
zijn die genoemd in Art. 577 B. W. (ook die genoemd in
Art. 579 B. W.), het eigendom van den Staat. Het verschil is
alleen dat, terwijl de in Art. 577 B. W. vermelde goederen
eene publicke bestemming hebben (1), bedoelde bestemming
niet aanwezig is bij de zaken, vermeld in Art. 576 B. W.

Wat nu de publieke bestemming betreft, welker regeling
niet tot het Privaat Recht, doch tot het Publiek Recht
behoort , terecht komen daaromtrent in het Burgerlijk Wetboek

geene bepalingen voor.

Meen ik door het vorenstaande te hebben aangetoond, dat
ons Recht slechts één soort van eigendom kent (2), en de
uitdrukking ~openbaar domein» voorkomende in Art. 676 B. W.
als geheel onjuist moet worden aangemerkt, er is eene onder-
scheiding, welke onze Wet weél maakt, namelijk tusschen
wzaken in den handelr en nzaken buiten den handel.n

Aan deze onderscheiding worden verschillende rechtsgevolgen
verbonden, Zaken buiten den handel kunnen volgens Art 593
B. W. geen voorwerp van bezit opleveren, volgens Art. 1368
B. W. geen onderwerp van overeenkomsten uitmaken , terwijl
volgens Art. 1990 B. W. de eigendom daarvau niet door ver-
jaring kan worden verkregen.

(1) De vermelding in Art. 577 B. W. van ,de groote en kleine
eilanden en de platen, welke in die wateren opkomen” schijnt intus-
schen aldaar minder juist; eene publieke bestemming dezer zaken is
toch moeielijk te herkennen. Bedoelde vermelding ware m. i. beter
op hare plaats geweest in Art, 646 B. W., bepalende dui de eigendom
van stroonten en rivieren medebrengt den eigendom van den grond,
waarover het water loopt.

(2) In het gevoelen dat ons Recht slechts één soort van eigendom
kent, wordt zoowel door de Redactie der Gemeente-Stem (No. 1597,

15908 en 1602), als door die van het Weekblad v. d. Burg Adm.
(No, 1702, 1703 en 1704) gedeeld.
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Art. 1210 B. W. bepaalt, dat voor hypotheek alleen vaf-
baar zijn onroerende goederen welke in den handel zijn ,
Art. 491 W. v. B. Rv., dat de schuldeischer van een vonnis
of anderen executorialen fitel voorzien, de onteigening  bij
executie kan vorderen van onroerende goederen welke in den
handel zijn.

De toepassing van het beginsel, dat zaken buiten den handel
geen onderwerp van overeenkomsten kunnen uitmaken, wordt
voorts gevonden in de Artt. 1480, 1481 en 1779 B. W.

Intusschen komt in onze wetgeving nergens eene bepaling
voor, behelzende een kenmerk, waaraan men de zaken zou
kunnen toetsen, om met zekerheid te kunnen zeggen, of zij al
dan niet in den handel zijn (1)

Toen bij de behandeling van den Titel van Bezit, een lid der
Tweede Kamer (Mr. J. C. Voorpurx, Deel 111, blz, 354) in eene
afzonderlijke Nota het verlangen uitsprak, dat het kenmerkend
onderscheid zou worden bepaald tusschen zaken die Zuifen en
die 42 den handel ziju, en zelf opmerkte, dat naar zijn inzien
dat kenmerk te vinden zou zijn in wde bestemming der goederen
nad utilitatem publicam, zoolang 2ij die bestemming bligoen behoudenn ,
antwoordde de Regeering: »Men heeft het niet geraden geacht
vom dienaangaande stellige voorschriften te geven, omdat het
vals bijna onuitvoerlijk wordt beschouwd bij eenen algemeenen
rregel aan te duiden het kenmerkend onderscheid tusschen zaken
nin commercion en neatra commerciumn ; terwijl ]lctguun de geéerde
nvoorsteller voordraagt even onbestemd zoude zijn , vermits steeds
nde vraag zoude onbeslist blijven , wat men door rutilitas publican

vhebbe te verstaan. De beoordeeling of eene zaak buiten den

(1) In het Ontwerp van 1820 kwam te dezen aanzien wel eene
bepaling voor.

Art. 951 van dit Ontwerp luidde: ,,Br kan door bijzondere personen
»geen regt tegen den Staat op zaken verkregen worden, welke klaar-
»blijkelijk ten algemeenen nutte bestemd zijn, en dientengevolge on-
svervreemdbare landgemeene zijn.”
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vhandel is moet in elk gegeven geval door den regter naar de
nomstandigheden worden beoordeeld, zooals men insgelijks zeer
vgewaagd zoude handelen door bij de Wet aan te duiden ,
»welke personen of ligchamen zaken buiten den handel kunnen
rhezitten. »

Volgt nu hieruit, dat zaken voor publiek gebruik bestemd
buiten den handel zijn?

Terecht wordt m. i. in eene Verhandeling , getiteld : » Moy defs
over 2aken buiten den handelr | voorkomende in het »Tijdsehrift voor
het Nederlandsch Regt~ (Deel VIIT, blz. 305) betoogd, dat zalks
alleen dan als eene rechtsgeldige stelling zou kunnen worden
nangemerkt en erkend , wanneer zij door den wetgever was uit-
gesproken, of op eenige bepaling der wet was gegrond.

Onder zaken verstaat onze Wet alle goederen en rechten ,
welke het voorwerp van eigendom kunmen zijn. (Art. 555 B. W)

Wat een voorwerp van eigendom kan zijn, en daardoor nit
zijn aard een voorwerp van bezit kan wezen (1) en een onder-
werp van overeenkomst kan uitmaken , is hierdoor ook uit zijn aard
in den handel. Er kunnen redenen bestaan om sommige zaken
hieraan te onttrekken , maar daardoor zijn zi) er nog niet aan onf-
trokken: het is weder de Wet alleen , welke ze daaraan onttrokken
kan doen zijn. Zonder nadere bepaling deswege, door de Wet
gegeven , zal hetgeen deze als zaak erkent. en wat daardoor uit
zijn. aard in den handel is, ook rechtens in den handel blijven

De Wet zegt nergens, welke zaken zij verstaan wil hebben
onder zaken buiten den handel. Maar de nitdrukking zelve
wijst aun, dat men daartoe hebbe te denken aan zaken, welke
hetzij dan geheel, hetzij in zekere mate aan het verkeer zijn
ontirokken. Tot die onttrekking is eene bepaling der Wet noodig,

slechts waar en woorzeover ten aanzien van cenige zaak zoodanige

(1) Mr. H.P. BerpENis van Berimrom: ,,Het onderhoud van gemeen-
tewerken door de Gemeente.” (Zwolle 1886, blz. 13) is van oordeel,
daf eene zank welke geen voorwerp van bezit kan zijn , zeer wel voor
eigendom vatbunr kan wezen.

Themis, LIVste Deel, 1ste stuk [1898]. 2
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onttrekking heeft plaats gehad, is die zaak buiten den handel.

Dit geldt b, v. voor de aan de Gemeente toebehoorende wegen ,
straten , pleinen, enz. welke volgens Art. 230 al. 1 der Gemeente-
webt niet mogen worden vervreemd, bezwaard of verpand , zoolang
#zij niet door een besluit van den Raad verklaard zijn fer apen-
bare dienst niet meer bestemd te wezen,

Ware de sielling dat zaken voor het publiek gebraik bestemd
buiten den handel zijn juist, dan zoude Art. 230 al. 1 der
(lemeentewet eene overbodige bepaling wezen (1).

Ten aanzien van de in de Artt. 577 en 579 B. W. bedoelde

(1) De opvatting dat zaken voor den publieken dienst bestemd,
zoolang die bestemming duurt, ook in ons Recht niet vatbaarzijn om
het voorwerp van (bijzonderen) eigendom uittemaken , en als zaken welke
volstrekt huiten den handel zijn moeten worden nangemerkt, werd of
wordt o. a. gehuldigd door:

Mr. W. C. D. Ouvier: ,,Proeve overde beperkingen van den eigen-
dom door het politieregt.” (Leiden 1847, blz. 208);

Mr. P. G. E. H. pe BiesersteiN: ,,Proeve over de zaken buiten
den handel. (Leiden 1849, blz. 24):

Mr. G. A, IJssen pe Seneprer: ,Over de verpligting der Gemeente
tot het onderhoud van openbare wegen.” (Bijdr. v. St., Deel IV, blz. 154);

Mr. C. J. W. N. van Hexesr: ,Benige opmerkingen over het eigen-
domsregt der Gemeente.” (Utrecht 1863, blz. 32);

Mr. G. van OostErRwiK: ,,De Gemeentewet.” (blz. 735);

Jhr. Mr. J. ne Bosor Kemper: ,,Handleiding tot de kennis van het
Nederlandseh Staatsregt en Staatshestnur.” (blz. 716);

Mr. A. R. Arwvzesivs: ,, De Artt. 230 en 231 der Gemeentewet.”
(Bijdr. v. 8t., Deel XX, blz. 221);

Mr, G. PekgnHArING: ,Opmerkingen over den onderhoudsplicht van
bijzondere personen ten opzichte van wegen en andere fen openbaren
dienste bestemde werken.” (Leiden 1880, blz. 23);

Mr. G. A. Fokker: ,,Art. 238 der Gemeentewet.” (Bijdr. v. 8f., Deel
XXI; blz. 131);

Mr. F. A, B. A. Baron vanx Irrersum: ,Art. 238 der Gemeentewet.”
(Bijdr. v. St., Deel XXVIIT, bls, 381);

Vergel. verder:

Mr. A. ve Pmvro: ,Handleiding tot het Burgerlijk Wethoek.” (5de
Druk, Deel IL, blz, 238);
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zaken worden ook door de Wet witdrukkelijk erkend en ge-
handhaafd de rechten van bijzondere personen of corporaties door
titel of bezit verkregen.

ieruit blijkt m. i. duidelijk, dat openbare wegen een voor-
werp van bezit kuunen opleveren en derhalve, met 't oog op
Art. 593 B. W., voor zaken die 7z den handel zijn, moeten

worden gehouden (1).

Mr. C. W, Orzoomer : ,,Het Burgerlijk Wetboek verklaard.” (2de Druk.
Deel LIII, blz. 17); en

Mr. C. Asspr en Mr. Pu., W. vax Heuspz: »Handleiding fot de
beoefening van het Nederlandsch Burgerlijk Recht”. (Deel IT, blz. 15),

Voorts zij de aandacht gevestigd op de stukken, getiteld: ,,Zaken
buiten den handel”, voorkomende in de Gemeente-Stem N0, 1563, 1564,
1565 en 2106. —

Daarentegen waren of zijn van gevoelen, dat er naar ons Reeht
geen grond bestant om dein de Artt. 577 en 570 B, W. aangeduide zaken
nls geheel buiten den handel te beschouwen:

Mr. G. Dieenuss : ,,Het Nederlandsch Burgerlijk Regt.” (Deel T, blz. 495);

Mr. N. K. F. Layo: Verklaring van het Burgerlijk Wethoek.” (2de Deel,
1% gtuk, blz. 43); en

Mr. P. W. A. Corr vAN DER LINDEN: »Beschouwingen over hef
Strand.” (Leiden 1869, blz. 42).

Uit de Conclusie van den Advocuat-Generanl Mr. J. M. Sarirs, voor-
afgegnan aan het Arrest van den Hoogen Raad d.d. 19 Mei 1876 (W,
N® 3981) en uit de Coneclusie van den toemmaligen Advocaat-Gene-
ranl Mr. C. Pours, voorafgegaan aan het Arrest vau den Hoogen
Ruad d.d. 30 Juni 1876 (W. N° 4406), schijut voorts te mogen worden
opgemaakt, dat in het zevoelen dat alle in Art. 577 B. W, genoemde
zaken saken zijn het (bijeonder) eigendom van den Staut en zij alle
in den handel zijn, wordt gedeeld door Mr. J. Karperse vax g Cop-
PELLO , Mr. B. M. Vimpanoer Hev en Mr 8. van Hourss,

(1) In een Brief van den Min, van Binnenl. Zaken aan Gedep.
Staten van Overijssel, voorkomende in »Bijdr. v. 8t., Deel IV, blz.
167", leest men het volgende: ,,Het is dan ook niet te ontkennen , dat
»thans verscheidene wegen voor het publiek bestemd aan particulieren
wioebehooren , die ze bij overlijden aan hunne rechthebbenden naluten,
en ook wel bij verkoop aan anderen overdoen.”

Vergel. voorts Mr, H. G. Joroens: ,,Bescliouwingen uver zaken buiten
den handel.” (Deventer 1869, ble. 137).
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Voor het toekennen eener beperkte opvatting aan de slot-
woorden van de Artt. 577 en 579 B. W., als zouden deze be-
teekenen: w~rechten die reeds werkregen zipn, véordat de zaken
nwaarop zij rusten aan den Staat hehoordens , bestaat m. i. geen
grond, Noch de woorden van het Artikel, ndeh de geschiedenis
ervan geven daartoe aanleiding (1).

Aangenomen nu dat bij voor den publicken dienst bestemde
eigendommen uitoefening van private rechten mogelijk is, rijst
de vraag hoe ver bedoelde unitoefening zich kan uitstrekken.

Bij voor den publicken dienst besiemde eigendommen kan
m. i. niemand eenig recht, strijdende met bedoelde bestemming,
op deze zaken uitoefenen. Alle rechten daarentegen , welke door
den eigenaar of andere rechthebbenden, behoudens de publieke be-
stemming , kunnen uitgeoefend worden, blijven ongeschonden be-
staan; en hedoelde zaken kunnen, behoudens de publieke bestem-
ming, en voorzoover zulks niet bij eenige wettelijke bepaling
anders mocht zijn geregeld, in eigendom overgedragen en ver-
kregen worden (2)

Bedoelde zaken zijn, voorzoover zij voor hef publiek gebruik
bestemd zijn, onttrokken aan het privaatrecht , aan het verkeer,

en zijn dus gedeelfelijk buiten den handel (3). Het openbaar

(1) De beperkte opvatting werd aan gemelde woorden toegekend door
Mr, C. W. Orpzoomek: ,,Het Burgerlijk Wetboek verklaard.” (2de Druk,
Deel III, blz, 16) en door Mr. P. G. E. H. pe Biesrrstun: ,,Proeve
over de zaken buiten den handel.” (Leiden 1849, blz. 24). Ook in het
vonnis van de Arrondissements-Rechtbank te Middelburg d.d. 26 Nov.
1890 (W. N 6048) wordt bedoelde beperkte opvatting gehuldigd.

(2) Volgens H. Warprivs: ,Zur Lehre von den dem Rechtsverkelr
entzogenen Sachen nach romischem und heutigem Recht,” (Gotfingen
1867, blz. 7 en 90) was ook in het Romeinsche Rechi bij de ,,res
publicae in publico wsw”, wet uitzondering der fumina publica, de uit-
oefening van private rechten geoorloofd, mits daardoor slechts nan de
publieke bestemming niet werd te kort gedaan, en konden die zaken
dan ook, hehoudens die bestemming , worden overgedragen en verkregen.

(8) Vergel. My H. G. Jorbxxs: ,Opmerkingen over openbare wegen.”
(N. Bijdr. v Regtsgel. en Wetg., Deel I, blz. 107 vigg.).
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gebruik  wordt  Aeofdzuak, de uitoefening van private rechten
komt in de tweede plaats; de eigenaar, of andere rechthebbende ,
mag het publiek gebrnik, zooals dit door het Openbaar Gezag
noodig wordt geoordeeld , niet belemmeren; hij is verplicht de
door het Openbaar Gezag te dien aanzien in het algemeen be-
lang gegeven voorschriften en bevelen, ieder binnen den kring
zijner bevoegdheid, te eerbiedigen

Zoo wzoude de eigenaar van voor den publicken dienst be-
stemden groud op den daarin gevonden sehat het hem in Art
642 B. W. toegekende eigendomsrecht kunnen doen gelden.
Krachtens zijn eigendomsrecht geniet de eigenaar van voor
den publicken dienst bestemden grond alle vruchten, welke
die grond opleveren kan, kan hij daarin graven, efe.; een
en ander mits daardoor de publicke bestemming niet worde
belemmerd. Overeenkomsten kunnen worden gesloten over be-
poting van openbare wegen of het daarop laten weiden van
vee (1), voorzoover daardoor aan de bestemming ten dienste
van allen geen afbreuk wordt gedaan. De opbrengst van het
grasgewas van voor den publicken diensl bestemde wegen kan,
onder hetzelfde voorbehoud , door de eigenaars of andere recht-
hebbenden worden verpacht of verhuurd.

Wat de uitoefening der private rechfen ten aanzien van de
m Art. 577 genoemde zaken aangaat, de Staat kan deze bf
aan  zich zell houden, of, zoo noodig onder te stellen voor-
waarden, bedoelde wnitoefening aan anderen toestaan, en wel
hetzij tegen betaling of zonder geldelijke vergoeding, een en
“ander mits de publicke bestemming niet worde belemmerd.

Tot toelichting zij het volgende opgemerks.

In Art. 577 B. W. worden genovemd : nde stranden der zee n

Nu is zeer seker de Staat, aan wien als zedelijk lichaam het

(1) Bij Arrest van den Hoogen Ruad d.d. 13 Maart 1849 (W.NC.
1041) werd heslist, dal het langs een weg nunwezige groes, liggende
binnen de dun beide zijden van dien weg zich bevindende slooten,
een onafscheidbaar gedeelte van dien weg uitmaakt.
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strand in eigendom toebehoort, gerechtigd aan eene Gemeente
zoodanig gedeelte van het strand als onder haar gebied (1.1, van die
gemeente) behoort, tegen betaling van eene bepaalde som per
jaar te verhuren, fen einde daarop met mitsluiting van
ieder ander stoelen, banken, fenten, badkoetsen en kleine
losse houten getimmerten te plaatsen of door een onderhuurder
te doen plaatsen, doch de Gemeente zal, niettegenstaande dif
alles, niet te kort mogen doen aan de publieke bestemming van
het strand.

Bedoeld gedeelte zal alzoo gratis toegankelijk moeten blijven
voor het publiek als wandelplaats, rustplaats en speelplaats,
terwijl eene voldoende breedte moet worden opengelaten voor
de passage van ruiters en krijgsvolk; er moet voor vaarfuigen
gelegenheid zijn om te ankeren, ete. Het publiek verkeer mag
alzoo niet worden belemmerd.

Voorts zij in het oog gehouden dat, anangezien heb geheele
grondgebied van den Staat is verdeeld in provincién en ge-
meenten, en de wetgevende maeht van een Gemeentebestuur zich
uitstrekt over de geheele gemeente, onverschillig of de afzon-
derlijke deelen dier gemeente in eigendom hehooren aan den
Staat, aan de Provincie, aan de GGemeente, of aan particulieren ,
de Raad eener aan zee gelegen gemeente bevoegd is om over
dat gedeelie strand, hetwelk tot zijn grondgebied behoort,
krachtens Art. 135 der Gemeentewet verordeningen in 't belang
der openbare orde, gezondheid of zedelijkheid vasttestellen (1).

In Art, 577 B. W. worden voors gencemd : »ie bevaarbare
en wlothare stroomen en vivieren met huwne oevers.n

[Tet gevolg hiervan is dat — voorzoover bedoelde stroomen
en rivieren met hunne oevers niet kunnen geacht worden
noodig te zijn voor de publieke bestemming daarvan (de scheep-
vaart, ete.), ter beoordeeling van hef Openbaar (Gezag — de

(1) Vergel. de Arresien van den Hoogen Raad van 5 Juni 1861

(N. R.; Deel LXVIII, blz. 171), van 24 April 1866 (N, R., Deel LXXXII,
blz, #12), en van 26 April 1878 (N. R., Deel CXVIII, blz. 370).
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Staat daarvover de besehikking heeft, en aan hem de daaruif
voortspruitende voordeelen toekomen.

De opbrengst der verpachting van het vischwater of van
de visscherij in die stroomen en rivieren komt, met 't oog
hierop, ten bate van den Staat ().

In verband met Art. 646 B. W., bepalende dat de eigendom
van stroomen en rivieren medebrengt den eigendom van de
gronden waarover het water loopt, zoude de Staat zijn eigen-
domsrecht kannen doen gelden op een schat op bedoelde gronden
in die rivieren gevonden.

Mocht iemand aan de oevers van een bevaarbaren of vlot-
baren stroom of rivier eene badinrichting willen exploiteeren,
of van het water van zoodanigen stroom of rivier voor eenig
particulier doeleinde gebruik willen maken, hij zoude zich tot
den Staat, als eigenaar, hebben te wenden, en de Staat zoude
bevoegd  zijn milks te weigeren of toebestaan, en in 't laatste
geval ook de betaling van eenig geldelijk bedrag daarvoor
kunnen vorderen.

Op verschillende uitspraken van ons hoogste Reehtseollege
kan worden gewezen, welke met het hiervoren ontwikkeld ge-
voelen in oversenstemming zijin.

Bij Arrest van den Hoogen Raad d.d. 6 Jan. 1854 (W.
Neo, 1510) werd beslist, dat, ofschoon de Zuiderzee en haar

bodem is eene #res publicar , het evenwel wiet in strijd was met

()) Vergel. Arrest van den Hoogen Rand dd. 13 April 1891 (W,
NO, 6025).

De bepaling der 3de ulines van Art. 2 der Web van 13 Juni 1857
(Sthl. N® 87) is m. i, als overbodig aan te merken.

Ingevolge de 4de alinea van gemeld Artikel wordt tot het visschen in
de hierbedoelde wateren met den hengel in de hand noeh acte, noch
vergnnning vereischi.

Vergel. de Arresten van den Hoogen Ruad van 21 October 1868
(W. N° 3058), van 27 Juni 1892 (W. No. 6214), en van 21 November
1892 (W. N°% 6276),




eenige wetsbepaling, dab een gedeelte van dien bodem , hekend
onder den naam van vhet Zwolsche Diepr (1), aan de Maat-
schappij tot verbetering van den handelsweg over dat Diep, mede
door middel van Landaanwinning, in eigendom was overgedragen

Bij Arrest van den Hoogen Raad d.d. 30 Mei 1881 (N. R
Deel CXXVIIL, blz. 168) werd het niet in strijd met eenige
wetsbepaling geacht, dat een aan de rivier de Waal onder de
gemeente Dodewaard gelegen zandplaat, door den Staat was
verkocht aan een particulier persoon, die dit door bepoting ,
met concessie van den Minister van Binnenlandsche Zaken,
productief had gemaakt; en besliste gemeld College, dat tegen-
over het behoorlijk gestaatde eigendomsrecht van bedoelden
persoon, het uit Art. 577 B. W. voortvloeiende rechtsvermoeden
behoorde te wijken.

In beide Arresten wordt — m. i. terecht — met geen enkel
woord gewaagd van »publieck domeins of reigendom jure publico. »

Nadat wvoorts de Hooge Raad bij Arrest d.d. 1 Febr.
1867 (N. R., Deel LXXXV, blz. 148) had aangenomen , dat
een dijk of andere strook gronds, alhoewel tof openbaren weg
dienende, niettemin bijzonder eigendom kan ziju, besliste dif
hoogsle Rechtscollege bij Arrest d.d. 24 April 1868 (W.
Ne. 3004), dat aan de Gemeente in eigendom toebehoorende
wegen, ook zoolang zij voor den openbaren dienst bestemd

zijn, een onderwerp van privaat recht kunnen wezen, en bij

(1) De Zuiderzee wordt in Art. 577 B. W. niet genoemd. Wellicht
dat het hier bedoelde gedeelte zou kunnen geacht worden te behooren
tot de in dit Art, genoemde ,reeden”,

In H. px Groot. ,Inleydinghe tot de Hollandsche Rechts: gheleerd-
heydt (Boek II, Deel I, blz, 34) leest men : »Maer wat belangt de Zuyder-
zee, ,alsoo deselve niet en is een deel van de Noori-zee , maer een ver-
»gaderingh van Inlandsche stromen die door groote vlocden ende af-
»spoelinge van landen sodanige ruymte heeft bekomen, werdt deselve
sverstaen toetekomen de aanpalende Volekeren. Oversulex is intusschen
wHollant met West-Vrieslandt ler eenre ende Over-IJssel ten andere
weijde een afdeelinge gemusckt van de Zuyder-zee,”




Arrest d.d. 18 December 1885 (N. R., Deel CXLI, blz. 371),
dat de particuliere cigendom van wegen of waberen woor den ge-
meenen dienst bestemd zeer wel bestaanbaar is.

Wat uitspraken van andere Rechfscolloges betreft, zij de
aandacht gevestigd op een Arrest van het Provineiaal Ge
rechtshof in Crelderland d.d. 23 December 1874 (W. No. 3882) ,
beslissende dat de omstandigheid dat een weg publiek is, niet
noodzakelijk uitsluit, dat zijn ondergrond bijzonder eigendom
is, als wanneer die ondergrond wel degelijk in den handel is,
en, behondens het daarop rustend wonus publicumnr , verkocht
en overgedragen kan worden; voorts op een vonnis der Arron-
dissements-Rechtbank te Amsterdam d.d. 18 Januari 1889 (Pal.
v. Just., Jaarg. 1889, Neo. 19), waarbij werd beslist, dat open-
bare wegen welke privaat eigendom zijn, niet behooren tot
de zaken buiten den handel, en de eigendom daarvan mitsdien
door verjaring kan worden verkregen:; doch vooral op een
vonnis der Arrondissements-Rechtbank te s Iertogenbosch d.d.
18 September 1891 (W. No. 6079).

[n dit laatste vounnis, komen de volgende, m.i. zeer be-
langrijke, overwegingen voor:

#Q, dat onze wetgeving niet aangeeft welke zaken buiten
rden handel zijn, zoodat uit de omstandigheden zal moeten
nworden afgeleid, of eene zaak buiten den handel is, dat is
nonttrokken aan de uitoefening van zokelijke rechten door
bijzondere personen of gemeenschappen ;

»dat bij de beoordeeling daarvan op den voorgrond behoort
vie staan, dat de Wetgever mag geacht worden te zijn uib-
ngegaan van de stelling, dat het handelsverkeer zooveel mogelijk
#bevorderd en zoo min mogelijk beperkt moet worden ; dat mits-
rdien , wanneer eene zaak naast hare bestemming voor het publiek
ven zonder deze in het minst te schaden, ook tot de uitoefining van
neiviel reeht door bijzondere personen of gemeenschappen de gele-
ngenheid aanbiedt, er geen enkele reden denkbaar is, waarom deze

#laatste uitoefening zou moeten worden aitgesloten, daar noch
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nwetsbepaling, noch rechtsbeginselen daartoe aanleiding geven ;

odat nu een openbare weg, naast zijne bestemming als
rroodanig, ook zeer dikwijls de gelegenheid tot nitoefening
wvan privaat recht openlaat, zonder in het minst zijue bestem-
«ming te schaden; dat dit vooral het geval is bij de landwegen , die
#loopen over strooken gronds welke voor een beperkt gedeelte
sslechts de bestemming hebben van weg, en voor het overige
nde gelegenheid tot uitoefening van zakelijke rechten ogelijk
»maken ; dat het geheel anders is met de openbare straten die
vloopen door de aangehouwde kommen van gemeenten, en
nover de geheele uitgestrektheid het karakter van publieke
wstraat dragen; dat voor die toestanden als regel kan gelden,
»dat clke handeling tot uitoefening van zakelijke rechten

met het

vstrijdig mag geacht worden met de bestemming,

vkarakter van het perceel als openbare straat.

[ntusschen zij opgemerkt, dabt in gemeld vonnis m. i. eene
te  beperkte uitlegging wordt gegeven aan de uitdrukking
wluilen den handelv | als zoude namelijk deze uitdrukking alleen
beteekenen : »ontlrokken aan deuitvefening van zalelijke rechien
door bijzondere personen of gemeenschappens (1). Bedoelde uit-
drukking heeft, blijkens het vroeger medegedeelde, eene uitge-
breidere beteekenis,

De daaraan door de Rechtbank te s Hertogenbosch toege-
kende beperkte opvatting zoude voorts tot de conclusie kunnen
leiden , dat openbare straten in kommen van gemeenten zelfs niet

(1) Het komi mij, voor dat de beteekenis ,onttrokken aan de uit-
oefening van zakelijke rechien” moet gehecht worden aan de woorden
wveroreemd, bezwaard of verpand”, voorkomende in Art. 230 al. 1 der
Gemeentewet. Wellicht was de Rechthank te ’s Hertogenbosch van
oordeel, dui de woorden ,,vervreemd, bezwaard of verpand” in gemeld
Art. voorkomende, in enuntiatiever zin moeten worden opgevit,

In het vonnis der Arrondissements-Rechtbank te Middelburg d.d, 26
Nov. 1890 (W. N°. 6048) werd overwogen, dat niet met grond be-
twijfeld kan worden, dat de openbare strant behoort tot de zauken die
buifen den handel zijn.
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het onderwerp van overeenkomsten zouden lunnen uitmalen.
En deze opvatting is maar mijne meening niet juist.

Slechts kunmen die private rechten welke meb de publicke
bestemming als zoodanig mniets te maken hebben, en behoudens
het bepaalde in Art. 230 al. 1 der Gemeentewet , door de eigenaars
of andere rechthebbenden worden uitgeoefend.

Ben en ander komt mij voor ook niet geheel en al juist in het

oog te zijn gehouden in hetop 12 November 15921 loor de Arron-
dissements-Rechtbank te Amhem gewezen vonnis (W. Ne, 6107),
naar aanleiding van eene door de Arnhemsche Tramweg-Maat-
schappij tegen de Gemeente Arnliem ingestelde vordering.

Daarbij werd wel is waar, m. i. terecht, aan de Hischeres hare
eisch ontzegd , maar de overwegingen waarop zulks geschiedde,
komen mij voor niet geheel vrij van bedenking te wezen,

Bedoelde overwegingen luiden als volgh:

»O). dat is ingesteld eene vorderdering tob schadevergoeding
rwegens onrechtmatige daad, en wel op grond dat, hoezeer
#bij de door Gedaagde aan ischeresse verleende concessie het

vrecht is gegeven rails te leg

gen in den publieken grond en
»die gedurende 30 jaren fe gebruiken, evenwel door Gedaagde
ndie rails zijn verwijderd, en Kischeresse tijdelijk in het gebruik
#is belemmerd , waardoor Hischeresse schade heeft geleden , welke
#Gedaagde moef vergoeden :

#O. dat alzoo zal behooren te worden nagegaan, welke
srechten de concessionaris aan zijne coneessic kan ontleenen ;
wdat deze concessie is eene vergunning daor een publiekrech-
rtelijk  lichaam , voor zooverre zijne bevoegdheid strekt, ge-
sgeven aan den concessionaris, om op eene zaak buiten den
vhandel bepaald omschreven bevoegdheden uitteoefenen, die lij
randers niet bezat, doch z66, dat daardoor geen privaatrechtelijke
rverbintenis tusschen den coneessiegever en den colcessionaris
vontstaat, tenzi) daarvan uit de concessie blijke;

#0). dat de concessie, welke door Gedaagde aan lischeresse

vis verleend , blijkens de overgelegde voorwaarden (ongeteckend
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vgeregistreerd , enz.) alleen bestaat in de vergunning, om ge-
wdurerde 30 jaar o.a. in de Steenstraat rails te leggen en te
»gebruiken, en daardoor de Gedsagde geenszins afstand heeft
ngedaan van hare rechten op die straat, maar geheel vrij is
ngebleven om, als het Gemeentebestuur overeenkomstig zijne
sverplichtingen liet voor de aan zijne zorgen ftoevertrouwde
nopenbare belangen noodig acht, van dien publieken weg ge-
#bruik te maken, al wordt daardoor ook de eoncessionaris in
»de uitvoering van de bevoegdheden hem bij de concessie
nverleend , belemmerd of geheel verhinderd ;

#0). dat de bepaling van den ftijd, waarvoor de concessie is
sverleend . miet is eene belofte om den concessionaris gedurende
sdie jaren niet in de uitoefening van zijne bevoegdheid te
rhelemmeren, waarvan in de voormelde voorwaarden zelfs geen
vsprake is, waar alleen de publiekrechtelijke verplichting in-
rhoudt voor dat bestuur om gedurende die jaren , hehoudens het
#publick belang ., den concessionaris het genot van die ver
ngunning te laten;

#(, daf alzoo de Gedaagde door het verleenen der con-
veessie harve rechten op dien grond in geen geval lheeft prijs
ngegeven, en daardoor niet kan zijn belemmerd. wanneer het
sfer uitvoering van werken in het openbaar belang noodig,
nwaaromtrent alleen het Openbaar Gezag heeft te oordeelen,
vde geheele vrije beschikking over dien grond behoeft;

#Q. dat daaruit volgt, dat Gedaagde door eene ingraving te
winaken in de Steenstraat ten behoeve van een riool, waar-
sdoor de rails van Fischeresse fijdelijk moesten verwijderd
sworden , geene onrechtmatige daad heeft verrieht.» (1)

Juister zoude het . i geweest zijn, indien bij deze zaak

(1) Dit vonnis werd bevestigd bij Arrest van het Gerechishof te
Arnhem d.d. 7 Sept. 1802 (W, No, 6259).

Alhoewel mij niet geheel kunnende vereenigen met de daarin voor-
komende overwegingen, komt mij het Arrest van het Hof juister gemo-
tiveerd voor, dun het vonnis der Rechtbank.
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ware in het oog gehouden, dat de Arnhemsche Tramwegmaat-
sehappij om bevoegd te zijn rails in de bedoelde veoor den pu-
blicken dienst bestemde straat te leggen, noodig had:

1o, Fene publiekrechtelijke vergunning van het Openbaar
(ezag, tot wiens werkkring behoort de zorg voor de instand-
houding , bruikbaarheid, vrijheid en veiligheid dier straat;

20, De [ll'i\'&{L[‘-I’f%l‘]lll-‘.'i‘]|( e beschikking over den grond, voorzoover
zulks noodig was tot bereiking van het beoogde doel, ten gevolge
yan eene met den cigenaar of andere rechthebbenden dier straat
gesloten overeenkomst van ingebrutkgeving en ingebruikneming.

In de veronderstelling dat de bedoelde openbare straat in
eigendom toebehoorde aan de Gemeente Arnhem, zij daarover het
beheer had en er de onderhoudsplichtige van was, zoude de
publickrechtelijke vergunning, met 't oog op Art. 179 litt, h
der Gemeentewet, behooren verleend te zijn door Burgemeester
en Wethonders van Arnhem, die aan het verleenen dezer ver-
gunning , zoo noodig, voorwaarden hadden kunnen verbinden,
doch — en hierop zij de bijzondere aandacht gevestigd — alleen
zoodanige welke in verband stonden met- en betrekking hadden
op het publiek belang (de zorg voor de instandhouding,
braikbaarheid , vrijheid en veiligheid dier straat), welks behar-
tiging aan hun College, als Openbaar Gezag, was opgedragen.

De overcenkomst van ingebruikgeving en ingebruikneming,
op zoodanige voorwaarden en onder zoodanige bepalingen als
partijen wenschelijk of noodig hadden geacht, zoude voorts door
de  Arnhemsehe Tramweg-Maatschappij behooren gesloten  te
zijn met Burgemeester en Wethouders van Arnhem, krach-
tens een te dier zake vooraf genomen Raadsbesluit, welk Raads-
besluit, als betreffende ingebruikgeving van een gemeente-
eigendom, ingevolge Art. 138 jo Art. 194 der Gemeentewet

diende te wjn goedgekeard door Gedeputeerde Staten (1).

(1) In Art. 138 der Gemeentewet toch wordi geen onderscheid ge=
wankt, of de eigendommen der Gemeente al dan niet voor dem pu-
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Hierbij zij opgemerkt, dal bedoeld Raadshesluit alleen
kon betrekking hebben op eene zoodanige ingebruikgeving
der straat, voor zoover daardoor de openbare bestemming, de
publieke dienst en de in het belang daarvan te nemen maat-
regelen, niet zouden worden belemmerd , een en ander ter heoor-
deeling van het Openbaar Gezag.

Wanneer nu ter uitvoering van werken in het openbaar
belang, waaromtrent alleen het Openbaar Gezae heeft te oor-
deelen , tijdelijk geheel vrije beschikking over den in gebraik
gegeven grond noodig is, dan kan er bij tijdelijke opbreking
van daarin liggende rails,met inachtneming der noodige forma-
litviten, m. i. geen sprake zijn van onrechtmatige daad, aan-

Lha

gezien de straat aan een particulier slechts in gebruik 7s
geven — althans niet anders Zon worden in gebruik gegeven —
dan et dien verstande, dat de publicke dienst niet worde
belemmerd en in het belang danrvan steeds ongehinderd de
noodige maatregelen kannen worden genomen. Private rechten
op eene openbare straat kunnen toch slechts worden nitge-
oefend als- en voor zoover deze uitoefening aan de bestemming

ten dienste van allen geen afbreuk doet.

Zeer verschillend wordt gedacht over den zin, die woet
worden foegekend aan de woorden: raan de gemeente befio-
venden, voorkomende in Art. 230 al. 1 der Gemeentewet, Terwijl
sommigen van oordeel zijn , dat gemelde woorden duiden op
een eigensdomsrecht der Gemeente, zoodat de bepaling unitslni-
tend betreft de ten dienste van het algemeen bestemde zaken

van welke de Gemeente eigenaresse is | zijn anderen (I) de meening

blieken dienst zijn bestemd. Vergel. Arrest van den Hoogen R
14 Jan. 1853 (W. No, 1402).
(1) 0. a : Mr. G. van Oosrerwiik: , De Gemeentewet.” (blz. 735);

13

and d.d,

Mr. J. Opeevuem: ,Hundboek voor de beoefening van het Neder-
landsch Gemeenterecht.” (ble. 368);
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toegedaan , dat de bedoelde bepaling betrekking heeft op alle
tot ket grondgebied der gemeente lekoorende en onder de admini-
stratic van hel Gemeentebestuwr staande openbare wegen , ete.
onverschillig wie daarvan eigenaar is.

Laatstgemelde opvatting komt mij intusschen niet juist voor.

In de eerste plaats toch zom, om aan bedoelde bepaling —
voorkomende onder het Opschrift: »Van de gemeente-eigen-
dommen, werken en inrichtingen» — de ruime beteekenis
toetekennen, aan de woorden geweld moeten worden aangedaan.

Maar ook de weschiedenis der bepaling toont aan, dat deze
uitsluitend op aan de Gemeente in  eigendom  toebehoorende
goederen hetrekking heeft.

In de Memorie van Toelichting (Mr. W. Franeken: »/e
Gemeentewetn , blz. 456) toch wordt gelezen:

»Hetgeen ten gebruike van het algemeen is bestemd , mag
ndaaraan niet naar willekeur worden onttrokken. De bewoners
»der gemeente hebben er regt op, dat zoolang de weg weg,
nde kade kade is, de weg of kade niet Kanne overgaan in
rhanden van een bijzonder eigenaar ., die hun het gebruik daar-
#van zou kunnen beletten.~

#»Het kan echter soms in het belang der gemeente , bijgevolg
»in dat der ingezetenen zijn, dat de algemeene zank van natuur
nverandere en privaat eigendom worde.n

Alhoewel den steller dezer Memorie van 'loelichting ook
voor oogen moge hebben gestaan de Fransche — niet i ons
Recht — overgenomen onderscheiding tusschen #domaine publicn ,
waarbij van eigendom van een bijzonder persoon geen sprake
kan zijn, en spropriétd privéer , toch meen ik, dat wel uit het

bovenmedegedeelde volgt, dat geenszins worden bedoeld de aan

Mr. H. P. Beroenis vax BernexoM: ,,Het onderhond vin gemeente-
werken door de Gemeente”. (Zwolle 1886, blz. 48); en

Mr. G. Pexnnaarivg: ,,Opmerkingen over den onderhondsplicht van
bijzondere personen ten opzichte van wegen en nndere ten openbaren
dienste bestemde werken”. (Leiden 1880, blz, G1).
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anderen dan de Gemeente in eigendom toebchoorende wegen , ete.

Te meer meen ik tot deze conclusie gerechtigd te zijn met
't oog op het Verslag der Commissie van Rapporteurs, waarin
opgemerkt weed, daf sommige leden meenden, dat het besluit
van den Raad, hetwelk de in Art. 230 al. 1 bedoelde ver-
klaring inhield, als zijnde een begin van vervreemding, in
overeenstemming met At 194 aan de goedkeuring van Gede-
puteerde Staten onderworpen moest worden.

Wel is waar werd te dezen aanzien in de Memorie van
Beantwoording opgemerkt, dat het Gouvernement niet nzag
dat deze wverklaring een begin van vervreemding zou zijn,
daar zij toch kon plaats vinden, zonder dat er vervreemding
op volgde en de verklaring geen burgerlijke rechtshandeling
betrof, uit hef vorenstaande blijkt m. i. duidelijk, dat de be-
paling in het geheel geene betrekking heeft op aan anderen
dan de Gemeente in eigendom toebehoorende wegen , ete. Tmmers
alleen wanneer er sprake was van aan de Gemeente in eigendom
toebehoorende wegen , ete. kon de gedachte aan toepassing van
Art. 194 opkomen, niet wanneer het betrof aan particulieren
in eigendom toebehoorende zaken.

Afgescheiden van de geschiedenis der bepaling, komt het
mij ook voor, dat een verbod om niet aan de Gemeente maar
aan particulieren in eigendom toebehoorende wegen , welke voor
den openbaren dienst zijn bestemd te vervreemden, alvorens %]
door een besluit van den Raad verklaard zijn voor den openbaren
dienst niet meer bestemd te wezen , eene voor de eigenaars door
het openbaar belang niet gerechtvaardigde beperking zoude zijn.

Aangezien vervreemding daarvan toch slechts kan geschieden,
behoudens de bestemming voor den publiecken dienst, is het ge-
meente-belang er niet bij betrokken.

Hierbij zij er nog op gewezen, dat de Minister Trorsroks
alhoewel van oorleel sehijnende te zijn , dat vaarten, ete. ten
dienste van allen bestemd, niet in den handel waren . echter
erkende dat het een betwist punt was.
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Bij de beraadslagingen over Art. 238 (Mr. W. Franokew:
»De Gemeentewetn , blz. 482) zeide hij toch o. a.:

»Dat de Provincie vaarten of kanalen ten dienste aller
vhestemd jure privato zou kunnen bezitten, dit is naar mijne
rwijze van zien ten eenenmale onredelijk en met den aard
wvan de zaak strijdig. Het is echier cen betwist punt , dat , gelogf
ik, beslist zal moeten worden bij de Wet op den Waterstaal (1).n

In het oorspronkelijk Ontwerp kwam het tweede lid van
Art. 230 niet voor.

Blijkens het Verslag der Commissie van Rapporteurs, gaven
bij de behandeling van Art. 229 enkele leden het verlangen
te kennen. dat er tevens een staat zoude worden opgemaakt
der buurtwegen, vnetpadcn , vaarten, enz waarover de Gemeente
het dedeer heeft.

In de Memorie van Beantwoording werd opgemerkt , dat zoo-
danige bepaling in Art. 229 niet te stade kwam, doch dat,
ter voldoening aan het verlangen in het Verslag uitgedrukt,
aan Art. 230 eene bepaling was toegevoegd; welke bepaling
thans het tweede lid van dat Artikel nitmaakt.

Alhoewel erkennende, dat de uitdrukking rwaarover de Ge-
meente het deheer heeftr, op zich zelf beschonwd, ook betrek-
king zoude kunnen hebben op aan particulieren in eigendom
toebehoorende zaken, =2oo meen ik toch, aangezien uif
niets blijkt, dat daaraan ook werkelijk door bedoelde leden die
uitgebreiden zin is gehecht, in verband met de omstandigheid
dat de vraag ter sprake werd gebracht bij de behandeling van
Art. 229, handelende over aan de Gemeente in eigendom
toebehoorende zaken, dat aan het tweede lid van Art. 230
de beperkte beteekenis moet worden toegekend. Te meer acht

ik deze conclusie juist, omdat de bepaling van het fweede lid

(1) De Minister TmorBECKE scheen alzoo van gevoelen te zijn, dat
de voor den openbaren dienst bestemde wegen, efe. behoorden tot
het ,,domaine public”, in den zin die daaraan in hef Fransche Reeht
wordt toegekend.

Themis, L1Vste Deel, 1ste stuk [1893]. 3
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van Art. 230 daaraan is toegevoegd door de Regeering, die
bij indiening der Artt. 229 en 230 geenszins heeft gedacht
aan ten dienste van het algemeen bestemde zaken, in eigendom
toebehoorende aan particulieren.

Terwijl Art. 229 alzoo handelt over eigendommen der (ie-
meente zonder publieke bestemming, betreft Art. 230 eigen-
dommen der gemeente mét publieke bestemming (1), en bepaalt
Art. 231 door wie deze laatste eigendommen der Gemeente
zullen worden onderhouden,

Door Jhr. Mr. W. A. C. pr Jonar 'Bijdr. v. St., Deel X VII,
blz. 343), die ook van oordeel is dat de Arth. 229, 230 en
231 alleen betretlen eigendommen der Gemeente, wordt er voorts
op gewezeun, dat Art. 231 beoogde een einde te maken aan den
strijd die zich destijds, met name in het laatste tiental jaren
in de rechtszaal, en in de rechtsgeleerde wereld in het alge-
meen had opgedaan over de vraag, of hetgeen stads-sigendom
was, doch ten gebruike diende van allen, in onderhoud kon
worden gebracht ten laste der eigenaars van naburige gebouwen
ot erven; speciaal of de plaatselijke besturen, krachtens hunne
wetgevende bevoegdheid , de eigenaars van huizen konden be-
lasten met het onderhoud der voor die huizende liggende, aan
de Gemeente toebehoorende, kaden en schoeiingen (2).

Dit had naar zijne meening de Memorie van Toelichting op
het oog, waar zij zeide: »Wat ten gebruike van allen hestaat

dient op gemeene Rosten onderhouden te worden.

In Art. 230 der Gemeentewet wordt, behalve van wegen ,
straten, pleinen, grachten, vaarten, kanalen, bruggen, havens,
kaden en wallen, ook gesproken van ropenbare gebowmwenn.

Als een bewijs hoeveel verschil van opvatting ook omtrent
den rechtstoestand van dergelijke eigendommen bestaat, ver-

(1) In gelijken zin: Gemeente-Stem No. 1597, 1698 en 1602.
Vergel. voorts Gemeente-Stem No. 1843 en 1846,

(2) Vergel. Mr. G. pe Vmiks in Bijdr. v. St., Deel XVIIL, blz. 87.
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oorloof ik mij hier de aandacht te vestigen op hetgeen véor
eenigen tijd in de gemeente Zaamslag plaats had.

Door den Raad dier gemeente was besloten aan de Vereeni-
ging voor Christelijk Schoolonderwijs aldaar, voor eene daarbij
vasigestelde jaarlijksehe huursom en voor onbepaalden tijd, te
verhuren de beide zuidelijke achter elkander gelegen lokalen
eener openbare school in den Groofen Huissenapolder, tot het
verstrekken van bijzonder onderwijs, welk besluit, met het oog
op Art. 194 litt. e der Gemeentewet, aan de goedkeuring
van Gedeputeerde Staten van Zeeland werd onderworpen.

Gedeputeerde Staten weigerden dit besluit goed te keuren,
op grond dat ten aanzien dier lokalen, zijnde wpublickrechtelijke
eigendommenn (1) der gemeente, niet gehandeld was, gelijk
voorgeschreven is in het eerste lid van Art. 230 der Gemeente-
wet, onder mededeeling dat, ook wanneer aan dit voorschrift
was voldaan, het Raadshesluit om andere redenen niet zou
worden goedgekeurd.

Tegen deze beslissing kwam de Raad van Zaamslag in beroep
bij H. M. pe Ko~mvern, bij zijn adres aanvoerende, dat de
bedoelde lokalen der in 1882 gebouwde school nog niet voor
het openbaar onderwijs gebruikt of benoodigd waren geweest,
en dat het verhuren daarvan in het belang der gemeente en
van het onderwijs zoude zijn.

De Raap vanx Svare hierop gehoord , overwoog in zijn
Advies d.d. 17 December 1890, No. 84 o. a.:

#dat in het stelsel der Gemeentewet geen eigendom , zoolang
rhet tot den publicken dienst bestemd is (waartegen de door
»den Raad aangevoerde omstandigheid z. i. niets afdeed), het
ronderwerp eener burgerlijke overeenkomst kan uitmaken ;

rdat het genot of gebruik daarvan niet krachtens overeen-
vkomst, maar door verordening van het Openbaar Gezag wordt

vgeregeld, en dat, indien voor dat genot of gebruik gelden

(1) Vergel. Prov. Verslag Zeeland over 1890, blz. 255 vigg.
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vaan de gemeente worden betaald, deze als belasting worden
»beschouwd ;

»dat dan ook Art. 194 litt. e der Wet alleen het oog kan
vhebben op die gemeente-cigendommen welke niet tot den pu-
#blieken dienst bestemd zijn, maar die als privaatrechtelijke
neigendommen, ten bate der gemeentekas aan anderen in huur
vof gebruik worden gegeven, en geschikf zijn om zoowel in het
»openbaar, als onderhands nitgeseven te worden ;

»dat de gemeente-school in den Grooten Huissenspolder is eene
nopenbare gemeente-inrichting, welke dus niet het onderwerp kan
nziju eener rechtshandeling, zooals in Art. 194 wordt bedoeld : »
en gaf mitsdien in overweging , met handhaving der bestreden be-
slissing, het daartegen ingestelde bt‘l'ﬂ(:p te verklaren ongegrond.

De Mmvisrer vaN Binvespanpsowe Zaxen kon zick echter
met het door den Raad van State voorgedragen ontwerp-besluit
niet vereenigen.

n zijn rapport aan de Konmwarv-Wepuws-Reaenes opge-
nomen m de Staats-Courant van 25 Februari 1891, sehreef
Z. Exe. daaromtrent het volgende :

»Wat betreft de overweging van dat besluit, dat in het
rstelsel der Gemeentewet geen gemeente-eigendom, zoolang het
wtot den publieken dienst bestemd is, het onderwerp eener bur-
vgerlijke overeenkomst uitmaken kan, schijnt het onnoodig de
vjuistheid daarvan te onderzoeken, omdat het , aangenomen dat
#het in de Glemeentewet wordt gehuldigd , dan toch alleen geldt
#voor de gemeente-eigendommen, in Art. 230 dier Wet ver-
#meld , die voor openbaar gebruik bestemd zijn , doch niet voor
ngemeente-eigendommen die slechts in zooverre gezegd kunnen
»worden tot den publieken dienst bestemd te zijn, als zij door
rhet Openbaar Gezag en zijne ambtenaren worden gebruikt bij
»de bevordering van een publiek belang~ (1). Daar nu een ge-
»meente-school tot de laatstvermelde soort van gemeente-eigen-

(1) C. Demoromse maakt eene dergelijke onderscheiding. In zijn
»Cours de Code Napoléon” (2de Druk, Deel X, blz. 343), leest men :
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sdommen behoort, komt het mij voor, dat zij het onderwerp
vkan zijn eener rechtshandeling, als in Art. 194 der Gemeente-
swet wordt bedoeld, ook al blijft het Gemeentebestuur haar
#voor den publieken dienst bestemmen.

oWat de zask zelve betreft: Gedeputeerde Staten hebben
sgemeend reeds dadelijk hunne goedkeuring aan het Raads-
vbesluit te moeten onthouden, omdat het eerste lid van Art.
/250 der Gemeentewet ten aanzien van het desbetreffende school-
rgebouw niet was toegepast. Dit wetsartikel spreekt echter niet
wvan nverhurings , zoodat, al ware een schoolgebouw te begrijpen
vonder de ropenbare gebowwenr in Art. 230 bedoeld , dit Artikel
stoch ten deze miet van toepassing was.

»Op dezen grond behoort mijns inziens de beslissing van
#Gedeputeerde Staten te worden vernietigd.

Intasschen komt het ook mij voor, dat bovenvermeld Raads-
«besluit niet voor goedkeuring vathaar is, doch op grond dat
vhet Raadsbeslait in strijd is wet Art. 3 der Wet op het Lager
#Onderwijs. #

Bij het vervolgens in laatstbedoelden geest genomen Koninklijk
Besluit van 16 Pebruari 1891 (Stbl. No. 31) werd daarop, met
vernietiging der bestreden beslissing van (redeputeerde Staten
van Zeeland, door H. M. de goedkeuring onthouden aan boven-
vermeld besluit van den Raad der gemeente Zaamslag, wegens

strijd met Arb. 3 der Wet op Lager Onderwijs.

Blijkens het hiervoren medegedeelde, was door den Minister
onderscheid gemaakt busschen gemeente-eigendommen in Art. 230
der Gemeentewet vermeld, die voor openbaar gebruik bestemd
zij, en gemeente-cigendommen , die slechts in zooverre gezegd

kunuen worden tot den publicken dienst bestemd te zijn, als

oParmi ces choses (qui forment le domuine public), les unes sont
wlivrées a I'usage public et commun de tous ,in wsu publico”, comme
»les routes, les rues; les autres sont employées par I’Btat lui-méme
»& un service d'utilité générale, comme les ecitadelles, efc,”
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zij door het Openbaar Clezag en zijne ambtenaren worden ge-
bruikt bij de bevordering van een publiek belang.

Op grond dat eene gemeente-school tot de laatstvermelde soort
van gemeente-eigendommen zoude behooren, was Zijne Exe. van
oordeel, dat zij het onderwerp kan zijn eener rechtshandeling
als in Art. 194 der Gemeentewet wordt bedoeld, ook al blijft
het Gemeentebestuur haar voor den publieken dienst bestemmen.

Is deze onderscheiding op de Wet gegrond?

Het antword moet hierop m. i. ontkennend zijn. Tmmers
noch in Art. 230, noch in eenig ander Artikel der Gemeente-
wet, wordt eene dergelijke onderscheiding aangetroffen.

Alleen wordt in de Gemeentewest tusschen de aan de Ge-
meenle in eigendom toebehoorende zaken onderscheid gemaakt
of zij al dan niet eene publicke bestemming hebben.

Het kenmerk zoowel van de wegen , ete. als van de gebouwen
in Art. 230 bedoeld ligt daarin, dat zij voor het publiek be-
stemd zijn, en deder het recht heeft daarvan overeenkomstig de
bestemming gebruikt te maken, al is het tegen betaling of onder
andere verplichtingen of voorwaarden , doch tot welker vervulling
teder wordt toegelaten, en welke aan niemand die daaraan vol-
doet, kan worden geweigerd (1).

Volgt nu wit Art. 230, in verband met het vorenstaande,
dat een gemeentelijk schoollokaal, m.i. zeker behoorende tot
tot de in Art. 230 vermelde openbare gebouwen (2), niet
mag worden in gebruik gegeven of verhuurd buiten de tijden
waarvoor dit, overeenkomstig zijne bestemming , voor het onder-
wijs moet dienen?P

(1) Vergel. Arrest van den Hoogen Raad d.d, 8 Sept. 1857 (N. R.
Deel LVI, blz. 290).

(2) Betreffende de vraag of een schoollokaal waarin van gemeente-
wege onderwijs wordt gegeven, al dan niet als een openbaar, een voor
den publieken dienst bestemd gebouw moet worden aangemerkt, ver-
gelijke men de daaromtrent voorkomende opmerkingen in N° 1495,
1496, 1498 en 2060 der Gemeente-Stem,
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Hetgeen vroeger werd opgemerkt fen aanzien van wegen,
efe. geldt wm.i. evenzeer voor gebouwen. Indien niet in het
minst wordt te kort gedaan aan de publieke bestemming (1),
indien deze volstrekt niet wordt belemmerd, is mitoefening van
private rechten te dien aanzien mogelijk. Deze zaken zijn vol-
strekt niet geheel en al buiten den handel. Alleen mogen zij,
met 't oog op de uitdrukkelijke bepaling van Art. 230 der
Gemeentewet, niet worden rvervreemd, bezwaard of verpand. v

Deze woorden moeten m. i. in limitatieven zin worden opge-
vat. De regel toch is, dat alle zaken zijn m den handel (2).
Is eene zaak voor den publicken dienst bestemd, dan zal zij
buiten den handel zijn, voorzoover zulks wordt gevorderd door
bedoelde publieke bestemming, ter beoordeeling van het Open-
baar (Gezag. Bestaat er voorts eene wettelijke bepaling , waarbij
het win den handel ziynw van zaken wordt beperkt, dan zal
deze bepaling wezen eene nitzondering op den algemeenen regel ,
en »Buwcepliones sunt strictissimae interprelationis. v

Fen Raadsbesluit waarbij het lokaal eemer gemeente-school
beschikbaar wordt gesteld tot het houden eener voordracht,
tot het geven eener toneelvoorstelling , onverschillig of zulks
gratis geschiedt, dan wel tegen geldelijke vergoeding , i8 voorts,
ingevolge Art. 194 lith. e der Gemeentewet, onderworpen aan
de goedkeuring van Gedeputeerde Staten. Het is toch een in
gebruik geven van een gemeente-eigendom , en de bepalingen
der Artt. 138 en 194 lith. e der Gemeentewet zijn zoo algemeen
mogelijk. Zij onderscheiden miet voor welk doel het gebraik

verleend wordt, of dit al dan niet kosteloos geschiedt, enz (3).

(1) Volgens Art. 22 der tegenwoordig geldende Wet op het Lager
Onderwijs zijn de schoollokalen tevens bestemd om daarin aan de
sechoolgaande kinderen godsdienstonderwijs te geven.

(2) Vergel. Vonnis der Arrondissements-Rechtbank te Groningen d.d.
14 Jan. 1881 (W. NO. 4658); en Arrest van den Hoogen Raad dd.
1 Dec. 1882 (W. No. 4847).

(3) Vergel. Mr J. A. Favis in Bijde. v. 8t, Deel X, blz, 4203
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In het hiervoren ontwikkeld gevoelen omtrent de Artl. 229
en 230 der Glemeentewet schijnt, althans wat de wegen betreft,
door den Hoogen Raad te worden gedeeld.

In hel Arrest van den 24sten April 1868 (W. Neo. 3004)
toch komen de volgende overwegingen voor:

#Q. dat uit Art. 230, in verband met Art, 229 der Ge-
rmeentewet , volgt, dat gemeente-wegen naar de nitdrukkelijke
»verklaring dier Artikelen, naar het burgerlijk regt zijn het
reigendom der Gemeente en aan haar behooren ;

ven dat daaruit voortvloeit, dat de Gemeente daarop mag
vuitoefenen dezelfde regten als ieder eigenaar, voorzoover 7ij
»daarin niet door de Wet is beperkt ; dat zoodanige beperking
#voorkomt in Art. 230 dier Wet, waarbij is verboden de ver-
»vreemding, bezwaring, of verpanding dier wegen , tenzij zij
nvooraf door een besluit van den Raad zijn verklaard ter open-
vbare dienst niet meer bestemd te wezen :

#doch dal daaruit bij het beklaagde Arrest ten onregte is
vafgeleid , dat zoodanige wegen, zoolang zij niet op de daarbij
#voorgeschreven wijze aan hunne beslemming zijn onttrokken,
riet zouden kunnen zijn een onderwerp van privaat regt.s

Bij Arrest van den Hoogen Raad d.d. 3 Mei 1875 (W, No,
3860) werd beslist, dat onder de woorden raan de gemeente
behoorender , voorkomende in Art. 230 al. 1 der Gtemeentewet,
moeten worden verslaan de openbare wegen en andere zaken
die aan de Gemeente in eigendom toebehooren.

Voorts werd bij Arrest van den Hoogen Raad d.d. 5 Dee.

Gemeente-Stem N° 1379, 1449; Weekblad v. d. Burg. Adm. No, 1759
en 1800.

Daarentegen werd bij Kon. Besl. van 8 Sept. 1879 (Gemeente-Stem
N® 1462; Weekbl. v. d. Burg. Adm, No. 1583) beslist, dat de Artt.
138 en 194 der Gemeentewet alleen die gemeente-eigendommen be-
doelen, welke zie voor den publieken dienst bestemd zijn.

In gelijken zin eene Missive van den Minister van Binnenlandsche
Znken van 28 Februari 1860 N° 140, medegedeeld in Mr. G. van
OostrerwWLE: ,,De Gemeentewet” (blz. 1008),
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1884 (W. Neo, 5139) beslist, dat de Artt. 230 en 231 der

(temeentewet handelen van wegen, aan de Gemeente bekoorende.

Aangenomen dat de Artt. 230 en 231 der Gemeentewet be-
trekking hebben op voor den publieken dienst bestemde , doeh
aan de Gemeente i eigendom toebehoorende zaken en het onder-
houd daarvan, behoudens bestaande wettige verplichtingen van
anderen , een gemeentelast is, rijst de vraag, of Arf. 231 ook
geldt voor zoodanige aan eene Gemeente in eigendom toebe-
hoorende zaken, welke dwifen haar grondgebied zijn gelegen.

Bevestigend wordt deze vraag beantwoord door Jhr. Mr. W.
A. C. pu Jover (Bijdr. v. St., Deel XVII, blz. 352), ontken-
nend daarentegen door Mr. II. vax Loswmem (Bijdr. v. 8t., Deel
X VITI, blz. 2867).

Het gevoelen van laatstgenoemde komt mij voor het juiste
te zijn. Naar aanleiding van de opmerking van Jhr. Mr. W.
A. O. vr Joner, dat de Wet in Art. 231 niet onderscheidt,
tusschen eigendommen dinmen en Auiten het grondgebied der
gemeente, weshalve voor het maken der bedoelde ondersehei-
ding geen grond zoude bestaan, wijst m. i. Mr. H. vax Loeuux
er ferecht op, dat wanneer in de Gemeentewet, zooals ook
in den aard der zaak ligt, het woord ngemeenter yebruikt
wordt, daaronder naar de bedoeling van den Wetgever, moet
worden verstaan de reigen gemeenter, zoodat , indien eene vvreemde
gemeenter bedoeld wordt, dit met zoovele woorden moet worden
vermeld.

#Gemeenter — aldus zegt Mr. H. van LoeneM — 718
naltijd wde ééne gemeenter , welker huishouding wordt omschreven ,
#en onder dat woord kan geene tweede, van de eerste ver-
rsehillende, gemeente verstaan worden, tenzij de Wetgever
rdit uitdrukkelijk zegt. Maar, indien dit waar is, hoe kan
ndan  gemeentelast in  Art. 231 beteekenen een last, die naar
romstandigheden op de eigene of op ceme vreemde gemeente

nilrulet 7
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»Bovendien het strijdt met de beteekenis van het woord,
«den naam van gemeentelast te geven aan de verplichting tot
wonderhond van een werk, buiten het grondgebied der gemeente
rgelegen. Gemeentelast is iets, hetwelk op eene gemeente rust
nals gemeente; hetwelk van zelf voortvloeit wit den aard eener
ngemeente , als vereeniging van personen, die binnen haar
vgrondgebied wonen. Het woord gemeentelast wordt gebruikt,
»in tegenstelling van een last, die op den geheelen Staat drukt;
»in  tegenstelling vooral (gelijk hier) van een last, die op
neen bijzonder ingezeten zoude kunnen drukken. Buiten het
ngrondgebied kan, even als op een bijzonder persoon, zoo
nook op eene gemeente een last drukken, maar het is geen
ngemeentelast.

«Dat dit de beteekenis van gemeentelast is, volgt ook uit
»de Memorie van Toelichting, waarmede de Regeering het wets-
»ontwerp indiende. In die Memorie van Toelichting leest men
#bij dit Artikel: »De billijkheid van dit voorschrift zal zeker
»niet worden betwijteld. Wat ten gebruike van allen bestaat,
ndient op gemeene kosten onderhouden te worden.» Hiermede
ngeeft de Regeering reden, waarom zij het onderhoud van
nsommige werken als gemeentelast beschouwt; die reden is,
ndat het werk ten gebruike van allen bestaat, en daf het dan
#billijk is, het onderhoud niet aan enkelen, maar aan het
ngeheel der gemeente op te leggen. Het woord gemeene kosten
»sluit elk denkbeeld eener vreemde gemeente uit.~

Door aan fe nemen dat eene Gemeente, die eigenaresse is
vati eenig werk , fot publieken dienst bestemd, duiten haar
grondgebied gelegen, op grond van Art. 231 der Gemeentewet
tot het onderhoud daarvan verplicht is, wil het mij voorkomen,
dat niet voldoende zou worden in het oog gehouden dat »leges

wscire non est verba temere, sed vim ac polestatem.n (1)

(1) Ben dergelijk geval doet zich voor bij het woord ,leveringen”, in
Art. 924 der Gemeentewet, waaronder m, i. verstaan moel worden
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Ook bij het Kon. Besluit van 28 November 1864, N°. 44
en dat van 9 Januari 1868, No 61 werd niet aan Art. 231
der Gemeentewet de beteekenis gehecht, welke daaraan door
Jhr. Mr. W. A. C. or Jonee wordt toegekend.

Bij Kon. Besluit van 28 November 1864, N°. 44 (Raad van
State 1864, blz. 410; Gemeente-Stem N°. 702) werd verklaard,
dat de Gemeente Dokkum , diein 1827 bij het Aalsumer Vallaat,
gemeente Qostdongeradeel, eene brug, voor publiek gebruik
bestemd, had gemaakt, welke steeds door eerstgemelde Gemeente
was onderhouden , zieh niet op Art. 231 der Gemeentewet kon
beroepen, om met grond te beweren dat — mna invoering dezer
Wet — het onderhoud dier brug moest geacht worden een
last van de Gemeente Oostdongeradeel te zijn.

Bij Kon. Besluit van 9 Januari 1868, N°. 61 (Raad van State
1868, blz. 37) werd verklaard, dat de last van het onderhoud
der Hiemerterlaan, een weg toebehoorende aan de (3emeente
Bolsward en steeds door deze onderhouden, doch liggende in
de gemeente Wonseradeel , niet door Art. 231 der Gemeentewet
van de Gemeente Bolsward op de Gemeente Wonseradeel was
overgebracht, en dat alzoo de verplichting fot onderhoud alsnog
op de Gemeente Bolsward was blijven rusten.

Ingevolge Art. 205 Zitt. o der Gemeentewet, bepalende dat

op de begrooting der uitgaven eener gemeente moeten worden

wleveranties,” d. w. ». leveringen van roerende goederen. Werd dit
geheel in leiterlijken zin genomen, dan zou ook verboden zijn levering
van een onroerend goed door een Raadslid, tengevolge van eene over-
eenkomst van verkoop en koop, of van verhnur en huur, tusschen een
Raadslid als verkooper of verhuurder en de Gemeente als kooper of
huurder.

Vergel. Kon. Besluit van 28 Maart 1855 N°. 42 (Gemeente-Stem N
186 en 1790); en W. N° 1596,

De bovenbedoelde lefteriijke beteekenis werd er daarentegen aan
gehecht bij Kon, Besluit van 28 April 1853 N° 23 (LUTTENBERG:
»Chronol, Verz.”, 2de Druk, Deel IIL, blz. 527).
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gebracht die van het onderhoud der gemeente-eigendommen en
de wegens die eigendommen verschuldigde lasten , en niet op grond
van Art. 205 Z#, / der Gemeentewet, behooren m. i. de kosten
van onderhoud van a/le gemeente-eigendommen (ook van die
met eene publieke bestemming) welke duiten het grondgebied eener
gemeente gelegen ziju. op de begrooting dezer gemeente voor te
komen , indien zij namelijk tot onderhoud dier zaken met publieke
bestemming verplicht is (1).

Intusschen zij opgemerkt, dat hij die eigenaar is van eene
voor den publicken dienst bestemde zaak niet op grond van zign
etgendomsrecht tot behoorlijk onderhoud daarvan, ter beoor-
deeling van het Openbaar Gezag, verplicht is.

Uit een privaatrechtelijk oogpunt toch heeft de eigenaar de
bevoegdheid om over zijne zaak, behoudens beperkingen door
het politierecht en onteigening tegen behoorlijke schadeloos-
stelling, op de volstrektste wijze te beschikken. (Art. 625
B. W.)

Om echter eene voor den publieken dienst bestemde zaak
naar behooren blijvend aan die bestemming te doen beant-
woorden, daarbij 1s niet een privaat bulang betrokken , maar
daarbij geldt het de behartiging van een puiliek belang. En
het komt mij voor een reckisheginsel te wezen, dat wat ten
dienste van allen bestemd is en overeenkomstig de publieke
bestemming wordt gebruikt, op gemeene kosten behoort onder-
houden te worden, de daaraan verbonden kosten mitsdien door
de gemeenschap moeten worden gedragen , tenzij de verplich-
ting daartoe krachtens overeenkomst of eenigen anderen rechts-
grond op bijzondere personen of erven moeht rusten.

Indien derhalve niet kan worden aangetoond, dat de onder-
houdsplicht van eenige voor den publieken dienst bestemde

aaak rust op een bijzonderen persoon of een erf(2), meen ik

(1) Vergel. Mr. W, Francken: ,,De Gemeentewet” (blz. 462 en 463).
(2) Door den Hoogen Raad werd bij zijne Arresten van 29 Nov,
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dat , naarmate bij de bedoelde zaak is betrokken een Rijksbelang

L]

een Provineiaal, een Gemeentelijk of een Waterschapsbelang
de kosten respectievelijk zullen behooren te worden gedragen
door den Staat, de Provincie, de Gemeente of het Waterschap;
terwijl voorts tusschen de daarbij betrokken besturen verdere

regelingen omtrent een en ander kunnen worden getroffen.

Moeten de Artt. 230 en 231 der Gemeentewet geacht worden
alleen betrekking te hebben op aan de Gemeente n eigendom
toebehoorende zaken, deze zelfde deperfte zin mag m. i. geenszins
worden toegekend aan de in Art. 179 litt. h der Gemeentewet
bedoelde zaken. Nobech de woorden, noeh de geschiedenis der
bepaling geven daartoe aanleiding.

In de eerste plaats zij er op gewezen, dat onder de daarin
voorkomende woorden »zoover van hen afhangt m. i, moet worden
verstaan weoover geen ander Openbaar Gezag Frachiens publick
recht met die taak is belast.n (1)

Blijkens het Verslag der Commissie van Rapportenrs (Mr.
W. TFranokex: « De Gemeentewetn, blz. 340), wenschten
eenige leden, dat meer duidelijk zou blijken, dat de zorg voor
het in deze zinsnede opgencemde aan Burgemeester en Wet-
houders was opgedragen, voor zoover daarin niet was voorzien
bij reglementen. De woorden nzoover van hen afhangtr schenen

dit naar hunne meening niet juist aan te geven.

1864 (W. No. 2655) en van 5 Febr, 1869 (N, R., Deel XCI, blz. 126)
beslist, dat onder ,wettige verplichtingen van anderen,” bedoeld in Ari.
231 der Gemeentewet, moeten worden verstaan: ,weltige verplichtingen
tengevolge van eene overeenkomst of een bijzonderen rechistilel op een
bijzonderen persoon of een erf rustende”

(1) In gelijken zin werd o. a. beslist bij Kon, Besluit van 27 Juli
1875 No. 12 (Gemeente-Stem No, 1268); bij Kon. Besluit van 11 Juli
1876 Nf. 26 (Gemeente-Stem No, 1207); en bij Kon. Besluit van
14 Mei 1881 No, 19 (Weekblud v. d. Burg, Adm. No. 1687).

Vergel. voorts Gemeente-Stem No, 1570 en 1572,
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In de Memorie van Beantwoording werd er echter de aan-
dacht op gevestigd, dat de zorg voor de wegen, bruggen, enz.
niet altijd op de Gemeenten rust: »Soms — aldus wordt daarin
nopgemerkt — Jeeft ket Rijk, niet zelden een Walerschap
ndaarvoor fe zorgen. De woorden wzoover van hen afhangts zin
ndus niet overbodig.»

De bij Art. 179 litt. h der Gemeentewet aan Burgemeester
en Wethouders opgedragen zorg, voor zoover geen ander
Openbaar Gezag krachtens publiek recht met die taak is belast,
strekt zich m. i. uwit over w@/le daarin genoemde zaken welke
voor den publieken dienst zijn bestemd, ook alzoo over die

wegen, ete. welke binnen eene gemeente gelegen, niet aan

die Glemeente in ecigendom toebehooren, mits slechts en
hierop komt het m. i. aan — die zaken met toestemming der
eigensars of andere rechthebbenden door het Opendaar Gezag
ten algemeenen nutfe zijn aangewezen.

Fen weg toch op eigen groud door een particulier aangelegd ,
al stelt deze hem voor het gebruik van allen open, blijft een
particuliere weg; het gebruik blijft een gebruik 2 gedoogen.
De eigenaar zal bevoegd zijn dien weg af te sluiten, indien
hij zulks verkiest, het gebruik ervan aan sommigen kunnen
toestaan, aan anderen weigeren; er bestaat geen rechl om
van dien weg gebruik te maken. (1)

Geheel anders echter wordt de toestand, wanneer de eigenaar
van zulk een particulieren weg dezen heeft gesteld onder de
hoede en de zorg van het Openbaar Gezag , hetwelk zich daarmede
heeft belast, of een particuliere weg met foestemming van den
eigenaar of andere rechthebbenden door het Openbaar Gezag

voor den publieken dienst is aangewezen, alzoo het karakter

(1) Vergel. Mr. G. pe Vmies in Bijdr. v. 8t., Deel XVIII, blz, 94;
de Conclusie van den Procurenr-Gemeraal Mr. G. A, VisscuEr,
voorafgegaan aan het Arrest van het Gerechtshof te Leeuwarden d.d.
24 Febr. 1892 (W. No, 6132 en 6162); en het Arrest van den
Hoogen Raad d.d. 8 Dee. 1892 (W. No. 6285).
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van openbaren weg heeft verkregen. Alsdan zal de eigenaar, of
andere rechthebbende, niet meer bevoegd zijn dien weg af te
sluiten, indien hij zanlks wenscht; voorts zal hij gehouden zijn
dien weg fe onderhouden, indien hij ziech daartoe mocht
hebben verbonden. In elk geval zal deze weg ten dienste van
allen behooren bestemd te blijven, zoolang zulks door het
Openbaar (tezag wenschelijk of noodig wordt geoordeeld; en
zal eigendoms-overdracht van een dergelijken weg alleen kunnen
geschieden, of de eigendom er van kunnen worden verkregen
behoudens de publicke bestemming.

In zijn werk wHet Reglemeni op het onderhoud en gebruik
der wegen in de Provincie Utrechtr, blz. 117, wijst Jhr. Mr.
J. Ropur er m. i terecht op, dat de Gemeente even goed een
particulier tot het onderhoud van zekeren weg kan hebben
verbonden, als zoodanig onderhoud kan hebben aanbesteed,
doch zij in beide gevallen aansprakelizk blijft, en zich niet
ontslagen kan rekenen door anderen als onderhoudsplichtigen
aan te wijzen; voorts dat bij gebreke van behoorlijk onderhoud
door de Gemeente, zij kan worden aangesproken, »n dat volgens
Art. 205 litt. | der Gemeentewet op hare begrooting de daar-

voor noodige sommen kunnen worden wuitgetrokken (1).

Volgt m. i. uit het vorenstaande, dat zoowel de uitdrukking
nbehooren,n voorkomende in Art. 577 B. W., als de uitdrukking
nhehoorende,» in  Art. 230 der Gemeentewet, beteekenen win

etgendom toebehooren (de) (2); nog zij opgemerkt, dat, evenmin

(1) In gelijken zin:

Kon. Besluit van 20 April 1875 N 13 (Gemeente-Stem Ne, 1249) ,
en Kon. Besluit van 14 Mei 1881 N° 19 (Weekblad v. d. Burg, Adm.
No, 1687),

(2) In dit gevoelen wordt niet gedeeld door Jhr. Mr. W. A. C.
pE Jonae (Bijdr. v. St., Deel XVIL, blz. 348), en evenmin door den
Minister THorpECKE, blijkens diens Missive van 7 Maart 1862, voor-
komende in Mr. G. yay OostirwuEk. ,De Gemeentewet” (blz. 84l).
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als er naar mijne meening termen aanwezig zijn om aan de
uitdrukking wverkregen rechten van bijzondere personen of ge-
meenschappenr . voorkomende in Art. 577 B. W., de beperkte
beteekenis te hechten van »rechien verregen vidr de in werking
treding wvan ket Burgerlipgh Wethoek» , er m. i, evenmin grond
bestaat om aan de uitdrukking rbestaande wettige verplichtigen
nan anderenn , voorkomende in Art 231 der (Gemeentewet, de
beperkte beteekenis toe te kennen, als zoude daarmede alleen
bedoeld worden wde op ket oogenblik van de invoering der Ge-
meentewet bestaande wettige verplichfingen.»

Bvenals de in Art 577 B. W. bedoelde rechten van derden
ook kunnen worden verkregen nd de in werkingtreding van
het Burgerlijk Wethoek , evenzeer kunnen de in Art. 231 der
Gemeentewet bedoelde verplichfingen van anderen ook na de
invoering van laatstgemelde Wet wettig ontstaan.

Deze opvatting werd ook gehuldigd door den Hoogen Raad
bij Arrest van 16 November 1869 (W. No. 3170) Daarbij
toch werd beslist, dat bedoelde beperkte opvatting noch in de
woorden van laatstgemeld Artikel, noch in de bedoeling van den
Wetgever ligt, daar het wel niet twijfelachtig kan worden geacht,
dat eene bestaande wettige verplichling dengene op wien zij
rust tot nmakoming ervan verbindt, onverschillic op welk tijd-

stip de wettige verplichting ontstaan is.

Van aan de Gemeente in eigendom toebehoorende, doch voor
den openbaren dienst bestemde zaken, wordt verder gesproken
in Art. 238 der Gemeentewet

Over den zin en de bedoeling van dit Artikel bestaat zeer
veel verschil van meening. Om tot eene juiste opvatting te
geraken, zij het mij vergund in de eerste plaats de geschie-
denis daarvan na te gaan.

In de Memorie van Toelichting (Mr. W. Fravoken, « /e
Gemeentewet ,» blz 460 vlgg.)) werd ten aanzien van de vraag

of de in Art. 238 opgenoemde rechten, loonen en gelden
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belastingen zijn, er op gewezen, dat de Wetgever belasting
in den ruimsten zin nam, en daaronder begreep, al wat van
de inwoners der gemeente werd geheven, wanneer dezen ge-
bruik maakten of genot hadden van iets, waarvan hun het
gebruik of genot, om niet zou toekomen, ware door de plaat-
selijke verordeningen aan dat gebruik of genot niet het betalen
eener som gelds verbonden,

Blijkens het Verslag der Commissie van Rapporteurs, werd
de juistheid van hetgeen de Memorie van Toelichting bij dit
Artikel ten aanzien van belastingen opteekende door vele leden
beaamd, evenals wen zich met de stelling vereenigde, dat het
beslissend kenmerk van belasting daarin bestond , dat de inrich-
ting waarbij of waarvoor eene recognitie werd opgelegd publicke
dienst behoorde te zijn, en alleen aan de Regeering als publicke
macht haar aanwezen konde zijn verschuldigd.

Ten einde intusschen duidelijk te doen uitkomen, dat de
bedoeling der Regeering was om alleen de gelden voor het
gebruik of genot van opendare gemeentewerken bezittingen of
inrichtingen , de gelden alzoo die krachtens publiek recht ge-
vorderd werden, als eene belasting tot stand te doen komen ,
werd er in de Memorie van Beantwoording de aandacht op
gevestigd, dat het woord ropenbarer, °t welk oorspronkelijk
niet in het Artikel voorkwam, alsnog véor de uitdrukking
gemeente-werken ingevoegd was.

Bij de beraadslagingen gaven verschillende sprekers te ken-
nen, dat naar hunne meening ten onrechte, en zulks met
't oog op Art. 142 der Grondwet. alle in Art. 238 genoemde
heffingen als bélastingen werden aangemerkt.

De Minister van Binnenlandsche Zaken , zulks niet kunnende
beamen, wees er op, dat z i, uit Art. 142 der Grondwet
volgde, dat de Wetgever zich in het bijzonder aangetrokken
had  »de belangen , de bescherming van den kandelsomgang , van
ket vrije vertier en verkeern ; en was mitsdien van oordeel , dat ,

Wwanmeer aangenomen kon worden, dat door hetgeen de een
Themds, L1Vsle Deel, 1ste stuk [1893]. 4
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niet belasting noemde en hetgeen evenwel door anderen onder
belasting begrepen werd . die vrijheid van vertier en verkesr niet
minder zou worden belemmerd, dan door eene belasting over
welker wezen geen verschil bestond, de Wetgever eerst dan
voldeed aan de verplichting welke de Grondwet hem oplegde,
wanneer hij ook zoodanige betalingen als Art. 238 noemde of
bedoelde , onder deze regeling, onder deze bescherming bracht.

De wweg-, straat-, brug-, kawi- en havengelden» zouden , naar
de meening des Ministers, wel door niemand anders dan als
belastingen worden aangemerkt.

De vkraan-, sluis-, dok- , boom- en veergelden» waren , volgens
den Minister, alleszins als belastingen te beschouwen , aangezien
het hier betrof inrichtingen van publieken dienst. ter gelegen-
heid van welker gebruik doorgang- of doorvaartgelden door
de Overheid worden gevorderd.

De wwik-, weeg-, meet- en keurloonenr stonden, naar de
Minister meende, geenszins gelijk mef betalingen door parti-
culieren gevorderd voor patticuliere diensten. Naar ziju gevoelen
kon er hoegenaamd geen gevaar in liggen deze in Art. 238
te noemen, wel daarentegen wanneer zulks niet geschiedde,
en de Gemeentebesturen vrijgelaten werden onder zoodanigen
naam drukkende belastingen te heffen; drukkende niet alleen
van wege de hoogte van die belastingen, maar drukkende ook
van wege het belemmerende voor het vertier en voor de handels-
beweging in het algemeen

De ngelden voor banken of staanplaatsen in hallen , op markten
en dergelijke openbare plaatsen, begrafenisgeldenn, als voor publieken
dienst door de Overheid gevorderd wordende , moesten, volgens
den Minister, op dien grond als belastingen worden beschouwd ,
ook déér waar men dit woord in den engsten zin opvatte.

v Andere gelden voor het gebruik of genot van openbare gemeente-
werken , bezittingen of invichtingen» , d. w. z. voor die werken,
bezittingen of inrichtingen welke rter algemeene diensten zijn

vielen, naar de Minister opmerkte, in Gegelfde categorie, en
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konden niet worden gelijkgesteld met hetgeen aan particulieren
wjure privator behoorde.

Ten slotte worden in Art. 238 der Gemeentewet genoemd:
ngelden  voor het gelruik of gemot van door of wvan wege het
Gemeentebestur verstrekte diensten. »

De Minister merkte op, dat het, naar hem voorkwam , noodig
was dit alles zonder ondersecheid te vermelden; deed men
zulks toch niet, dan zou men z i, inderdaad eene klasse van
belastingen onttrekken aan dat onderzoek, aan dat toezicht,
hetwelk de Grondwet eischte.

Wat blijkt nu uit de woorden van Art. 238, in verband
met het vorenstaande? M. 1. dit, dat in den zin der Gemeentewet
belastingen zijn, niet alleen die heffingen welke algeneen als
zoodanig worden heschouwd, maar ook de zoodanige welke op
den publicken dienst, volgens de opvatting van den Ontwerper
der Gemeentewet, neergelegd in dit Artikel betrekking
hebben, in 't bijzonder ten einde de vrijkeid vam vertier en verkeer
zooveel mogelijk te bevorderen, welke laatstbedoelde heffingen
in de Wet met name zijn aangeduid, en, ingevolge Art. 254,
tot geen hooger bedrag mogen worden geheven, dan noodig is
te achten om den betaler naar evenredigheid van het gebruik
of genot, daf hij heeft in de kosten van aanleg, onderhoud
of verstrekking van het door hem gebruikte of wenotene, te
doen dragen.

Volgt uit het vorenstaande, dat elée heffing van gelden ter
zake van het gebruik of genot eener door de Gemeente redx-
ploiteerde onderneming valt onder Art. 238, en daarop de be-
paling van Art. 254 toepasselijk is?

Behooren — om eenige voorbeelden te noemen — daaronder
begrepen te worden gelden, geheven door de Gemeente bij ex-

ploitatie eener gastabriek , waterleiding of badinrichting (1)?

(1) Mr. J. T. Buys (Stantkundig en Staathuishoudkundig Jaarboekje
voor 1882, blz. LIV), daarlatende of jure constituto de gemeenten bevoegd




In de cerste plaats zij er de aandacht op gevestigd , dat de
Minister TaorseckE, zooals uit het vorenstaande duidelijk
blijkt, met de bepaling van Art. 238 hoofdzakelijk bedoelde
de vrijheid van verkeer en vertier zooveel mogelijk te bevorderen.

Met 't oog hierop is-dan ook eene zoo volledig mogelijke
opnoeming van gelden vermeld, welke op den handel en het
publiek verkeer betrekking hebben.

Bij de beraadslagingen over Arf. 254, zeide de Minister
Prowrsroks (Mr. W. Francken: «De Gemeenteweln , blz. 624):
#Het geldt hier in mijne oogen een strijd der eischen van de
wyrijheid van verkeer en eirculatie tegen de handhaving van
»oude mishruiken, tegen het verlangen der gemeenten om,
vhoe dan ook, geld te maken, liefst niet in eigen boezem ,
smaar ten koste der bezoekers van buiten; tegen de zucht om
»de gemeente-behoeften ten laste te brengen van hen , die geene
vingezetenen der gemeente zijn.~

[venals intusschen m.i. de in Art. 238 met name genoemde
gelden steeds als belastingen in den zin der (jemeentewet
moelen worden aangemerkt, eveneens meen ik, dab aan de
Glemeente het recht niet kan ontzegd worden om , ten aanzien van
goederen , welke haar in eigendom toebehooren , waarvan 2i) als
rechthebbende is aan te merken, te bepalen, of deze al dan
niet voor den publicken dienst zullen zijn bestemd , indien

daaromtrent althans niet bij eenige wet anders mocht zijn be-

zijn met het nitoefenen van industrieén winst te maken, zoude het in
jure constituendo zeer wenschelijk achten , indien de gemeenten zich zelven
de voordeelen verzekerden, welke sommige takken van uijverheid
kunnen opleveren, en wel bepaaldelijk van die industrieén, welke beter
door de gemeenfen nitgeoefend worden, dan door enkele individuén.

Mr. J. Oppenmmm: ,Handboek voor de beoefening van het Neder-
landseh Gremeenterecht.” (blz. 268) is daarentegen van oordeel, dat bij
het optreden van eene gemeente uls industrieele, op dif arbeidsveld
voor haar de voetangels en klemmen heel wat overvioediger dan de

rozen gespreid liggen.
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paald. Zulks komt mij voor met geen enkele wetshepaling in
strijd te zijn.

De Regeering heeft dan ook naar mijn gevoelen wel heb
recht toe te zien, dat de gemeente geen drukkende belasting
heft bij wijze van heffing onder een anderen naam dan i Art.
988 voorkomt, doch welke inderdaad is een der daar genoemde,
aangezien alsdan Art. 254 moet worden in acht genomen , doch
is niet bevoegd om, wanneer zulks niet bij eenige wet 18
bepaald , aan een (semeentebestuur te bevelen , dat ter zake
van het gebruik of genot van eemige aan de Gemeente in
cigendom toebehoorende zaak, welke de Raad niet voor den
openbaren dienst heeft bestemd, gelden zullen moeten worden
geheven met inachtneming van Art. 25k Laatsthedoelde
heffing is toch m.i. eene privaatrechielijke, waaronitrent de
zooeven gemelde Artikelen mefi van toepassing zijn.

Terecht werd bij Arrest van den Hoogen Raad d.d. 31 Mei 1877
(W. N. 4110) overwogen, dat bij geen wetsbepaling speciaal
is asmgewezen , welke diensten volgens het Staatsrecht tot den
kring der publiekrechtelijke bevoegdheid eener gemeente beloaren.

De vraag welke bij dit Arrest werd behandeld, namelijk of
gasfabrieken (1) onder de openbare gemeente-inrichtingen van
Art. 238 der Gemeentewet te rekenen zijn, en dus de gas-
rechten als belasting moeten worden vastgesteld, is ook aan
het oordeel van het Administratiel Gezag onderworpen.

Terwijl de Minister Tuorsioks, blijkens zijne Missive van
29 Mei 1863, ne. 187 (Gemeente-Stem no. 616), van gevoelen
was , dat, waar leverantie aan ingezetenen beoogd werd, de toe-
passelijkheid van Art. 238 niet twijfelachtig was, besliste de
Minister leemskeng, in 1876 geroepen om over dezelfde vraag

ziju oordeel uit te spreken, iu tegenovergestelden zin, blijkens

(1) Hierbij zij de aandacht gevestigd op eene Studie van Mr. A. J.
W, Fanwvcomnr Sanners, getiteld: ,Stedelijke Gasfabrieken”. (Bijdr,
v. ‘Bt,, Deel VIII, blz. 220).




zijne Missive van 31 Mei 1876, Ne. 159 (Lurrensere , Chronol.
Verz., Jaarg. 1876, blz. 136).

Van waar dit verschil? Zulks is m. i. aldus te verklaren.
Bij de behandeling van Art. 238 der Gemeentewet, zeide de
Minister TuorBicke (Mr. W. Frawcken: »De Gemeentewetn

blz. 478): »Het komt mij voor, dat het volstrekt noodig was
»dit alles zonder onderscheid te vermelden. Mogt het blijken ,

ndat in sommige gevallen — en die gevallen zullen in de
ndaad gevallen van witzondering zijn -  die loonen voor zoo-

ndanige diensten in allen deele behooren te worden gelijk ge-
nsteld met de loonen, die jure privafo, voor eene particuliere
»dienst door parficulieren bewezen, gevraagd worden, dan zal
»de zaak geene afkeuring hoegenaamd van het GGouvernement
»kunnen ondervinden, Maar daarentegen zal men, door al die
»gelden mniet op te nemen, indedaad eene klasse van belas-
ntingen onttrekken aan dat onderzoek , aan dat toezigt, het-
»welk de Grondwet eischt.«

De Minister THorBRCKE was alzoo van oordeel, dat, indien
eene (Femeenfe aan particulieren een dienst, als hier bedoeld ,
bewees en daarvoor geldelijke vergoeding vorderde, de regeling
daarvan zeer wel met foepassing der Artt. 238 en 254
goude Aunnen geschieden, zonder dat daartegen bij het Gou-
vernement eenig  bezwaar zoude bestaan, Was het alzoo te
verwonderen, dat, foen aan dezen de vraag voorgelegd werd,
of bij exploitatie eener gasfabriek door eene Gemeente, de te
betalen rechten als belasting moesten worden vastgesteld, een
bevestigend antwoord volgde?

Maar de persoonlijke opvatting van den Minister TrHorBECKE ,
niet neergelegd in de woorden der Wet zelve heeft geenszins
ten gevolge, dat nu ook voor eene Gemeente die de eene
of andere onderneming doet. de wettelijke verplichting noude
volgen, om de daarvoor te befalen vergoeding te regelen met
toepassing van de Artf. 258 en 254,

Terecht werd er door den Minister HusMskErk in zijne
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hiervoren aangehaalde Missive op gewezen, dat men geenszins
alle handelingen van een Gemeentebestuur als uitvloeisels van
zijn regeeringsrecht moet beschouwen, doch er onderscheid be-
hoort gemaakt te worden tusschen hetgeen een Gemeente-
bestuur als overkeid, en hetgeen eene Gemeente als durgerlik
persoon verricht.

»Wanneer — aldus gaat de Minister HrepMskERgE voort —
seen (temeentebestunr een gebouw voor kunsten en weten-
vschappen, een badhuis of een gasfabriek sticht, dan treedt
vhet als gewoon zedelijk ligchaam op, en verrigt het iets , waartoe
»elk ander ligchaam of particulier bevoegd is. Vordert het dan
nyoor het gebruik of genot dier inrigtingen eemig recht, dan
vis dit op één lijn te stellen met den prijs, dien een particulier
»voor de exploitatie zijner onderneming vraagt. Legt daaren-
stegen het (iemeentebestuur straten, wegen, kanalen, sluizen
»en andere openbare werken aan, hefgeen in zijne roeping en
sregering ligt, dan handelt het als regeringspersoon, en de
rgelden, die het voor het gebruik dier werken heft, vordert
shet dan krachtens zijn regeringsrecht, en deze zijn bijgevolg
nals belastingen te beschouwen.#

[ntusschen komt het mij voor, dat ook de bewering van
den Minister Hermskerk: »Wanneer een (Gemeentebestuur een
ngebouw voor kunsten en wetenschappen, een badhuis of een
ngasfabriek sticht, dan treedt het als gewoon zedelijk lichaam
vopu , miet i allen deele als juist kan worden asngemerkt.

Ook daarbij toch behoort men weder te onderscheiden.

Is, om een voorbeeld te geven, een (GGemeentebestuur van
oordeel , dat het verstrekken van baden in eene aan haar toe-
behoorende inrichting een openbaar belang is, dat zulks alzoo
behoort tot den publicken dienst, en wordt de Gemeente bij
verstrekking dier baden beschouwd als handelende in zijn
publickrechtelijken werkkring, dan zullen, bij het vragen van
geldelijke vergoeding, de daarvoor te heffen rechten dienen fte

worden vastgesteld met inachtneming van Art. 254, en 18
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deze heffing te beschouwen als eene piaatselijke belasting, be-
doeld in Art. 238 der Gemeentewet.

Daar echter het tegen geldelijke vergoeding verstrekken van
baden niets heeft te maken met verkeer en circulatie, en in
elk geval de deswege geheven rechten niet behooren tot de in
Art. 238 met name genoemde gelden en loonen, heeft m. i.
eene (emeente ook volkomen het recht om als burgerlijk
persoon, als zedelijk lichaam, alzoo privaatrechtelijk, bedoeld
onderwerp te regelen. Vordert in dit geval de Gemeente voor
het gebruik dezer inrichting, overeenkomstig hare bestemming,
eenig recht, dan is dit op &n lijn te stellen met den prijs
dien een particulier voor de exploitatic zijner onderneming
vraagt.

Hetzelfde geldt voor eene aan zee gelegen Giemeente, die
bij het nemen van zeebaden tegen geldelijke vergoeding in
gebruik wenscht te geven haar in eigendom toebehoorend bad-
materieel. Beschouwt zij zulks als een opendaar lelang, dan zal
bij het vragen van vergoeding daarvoor eene regeling behooren
plaats te hebben, met inachtneming van Art. 254, en is deze
heffing aan te merken als cene plaatselijke belasting, hedoeld
in Art., 238 der Gemeentewet.

Wenscht daarentegen ecene aan zee gelegen Gemeente bij
het nemen van zeebaden tegen geldelijke vergoeding in gebruik
te geven haar in eigendom toebehoorend badmaterieel om daar-
mede winst te behalen, dan komt het mij voor, dat tegen
eene dergelijke regeling op privaatrechtelijken grondslag uit een
wettelijk oogpunt geen enkel bezwaar bestaat.

Het verschil bij beide regelingen is, dat bij behandeling
eener aan eene (iemeente toebehoorende zaak als eene openbare,
de te heffen rechten niet alleen in de termen van Art. 254
der Gemeentewet vallen, doeh tevens ieder die verkeert in de

omstandigheden bij die heffing voorzien en aangewezen (1)

]

(1) Hetgeen Mr. J. T. Buys in Bijdr. v. St., Deel XVILL, bls. 471,
opmerkt ten aanzien van hefingen door den Staat, namelijk:



ook het reché heeft daarvan gebruik te maken, terwijl bij
regeling op privaatrechtelijken grondslag de te befalen gelden
als huar- of koopprijzen zijn te beschouwen, e¢n de Gemeente
bevoegd is om, indien haar zalks wenschelijk voorkomt, aan
dezen of gene het gebruik der bedoelde zaken te weigeren.

Blijkt m.i. uit het vorenstaande, dat alzoo voor plaatselijke
belastingen slechts kunnen worden gehouden de heffingen ver-
weld in Art. 238 der Gemeentewet, wanneer die heffingen ge-
schieden voor een gebruik overeenkomstig de publieke bestemming
dier goederen, welke meening steun vindt in Art. 254 der
(iemeentewet, aangezien de daarin voor de heffing der bedoelde
rechten en loonen voorgeschreven maatstaf alleen aan te leggen
is bij gebruik overcenkomstig de publieke bestemming (2), voor
Zoover mij bekend , bestaat er geen enkele wettelijke bepaling
welke belet, dat voor den publieken dienst bestemde goederen
ook voor andere doeleinden gebezigd worden, mits daardoor
slechts niet het karakter dier goederen verandert en aan die
publieke bestemming niet worde te kort gedaan.

Wordt voor zoodanig privaat gebruik of genot eenig geldelijk
bedrag gevorderd, dan behoort daarbij geenszins de bepaling
van Arf. 254 der Giemeentewet te worden in acht genomen.

De overwegingen van den Raad van State, voorkomende in
zijn Advies d.d. 17 December 1890 N°. 84, en luidende:

»dat in het stelsel der Gemeentewet geen eigendom, zoolang
»het tot den publieken dienst bestemd is, het onderwerp eener
»burgerlijke overeenkomst kan uitmaken ;

»Blke heffing door den Stant in zijn publiskrechielijk karakter een-
»2ijdig uitgeschreven, en aan welker betaling de ingezetenen zich niet
pkunnen onttrekken, zoodra zij verkeeren in de omstandigheden bij
»die hefing voorzien en aangewezen, behoort tot het genus ,belasting”
»in hoevele soorten zich dat genus ook moge splitsen”, is m. 1. even-
zeer van foepassing op heffingen door de Gemeeute.

(2) Vergel. Mr. H. A, Hoorr: ,,De rechten en loonen van Art. 238
der Gemeentewet.,” (Zwolle 1885, blz. 35 vlgg.); en Gemeente-stem
No, 1767 en 1769,
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#dat het genot of gebruik daarvan niet krachtens overeen-
#komst, maar door verordening van het ()penh;mr Giezag wordt
rgeregeld, «n dat, indien voor dat genot of gebruik gelden
»aan de gemeente worden betaald, deze als belasting worden
»beschouwd :

»dat dan ook Art. 194 litt. e der Wet alleen het oog kan
vhebben op die gemeente-eigendommen , welke niet tot den
»publieken dienst bestemd zijn, maar die als privaatrechte-
nlijke eigendommen, ten bate der gemeentekas aan anderen in
shuur of gebruik worden gegeven, en geschikt zijn om zoowel
»in het openbaar als onderhands uitgegeven te worden;
komen mij dan ook als fe algemeen gesteld, en niet juist, voor.

Hierbij zij melding gemaakt van een vOor eenige jaren
plaats gehad hebbend verschil tusschen den Staat en de Ge-
meente s Gravenhage, befreflfende de betaling voor het gebruik
van een voor den publicken dienst bestemd gemeente-eigendom.

In den aanvang van het jaar 1879 werd door den foenma-
ligen Minister van \Waterstaat, llandel en Nijverheid ver-
gunning gevraagd, om de voor den bouw van het Departement
van Justitie op het Plein geplaatste loods of keet, aldaar te
mogen behouden tijdens de verbouwing van het Postkantoor
achter de Groote Kerk, ten einde daarin tijdelijk den dienst
der Posterijen in de Residentie te doen verrichten.

Die vergunning werd door Burgemeester en Wethouders
verleend, totdat het mieuwe Postkauntoor zou worden betrokken,
onder voorwaarde dat daarvoor door het Rijk aan de Ge-
meente zou worden voldaan eene som van / 0.50 voor elken
vierkanten meter in te nemen gemeente-grond, of voor het
geheel van 7 179.45, welke voorwaarde door genoemden Mi-
nister werd aangenomen.

Toen nu de loods door de ambtenaren der Posterijen was
ontruimd , boden Burgemeester en Wethouders den Minister
eene declaratie aan tot voorzegd bedrag, met uitnoodiging de

verevening te willen bevorderen,
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Zij ontvingen echter van Zijne Excellentie het bericht, dat
de Rekenkamer ongezind was tot de verevening mede te
werken, op grond dat de verordening nict steunde op eenigen
rechtsgrond.

Andermaal zonden Burgemeester en Wethouders de decla-
ratic aan den Minister in, met de opmerking, dat de vor-
dering wel is waar niet gegrond was ap eenige verordening ,
maar het gevolg was van de destijds tusschen Zijne Excel-
lentie en het Gemeentebestuur aangegane overeenkomst, en huns
inziens alleszins rtecht van bestaan had. Zij voegden dasraan
het verzoek toe om de verevening bij wet te doen vaststellen,
bijaldien de Rekenkamer bij hare weigering fot verevening
mocht blijven volharden.

In antwoord daarop berichtte de Minister, dat, aangezien
de voorschritten der Gemeentewet , bedoeld in Art. 138, volgens
hetwelk de Raad besluit omtrent het in gebruik geven van
gemeente-eigendommen , en bedoeld in Art. 194, voorschrijvende
dat zoodanig besluit aan de goedkeuring van Gedeputeerde
Staten moet onderworpen worden, in casu niet schenen te
zijn nageleefd, en waarvan de Rekenkamer herstelling zou
blijven eischen, bezwaar had de vordering bij de Wet te
doen vaststellen.

Naar aanleiding hiervan trachtten Burgemeester en Wet-
houders die bedenking te wederleggen, en werd er door hen
op gewezen, dat de aangehaalde voorschriften naar hunne
meening alleen betroffen de eigendommen welke de Gemeente
volgens het burgerlijk recht bezit, maar niet die, welke zij
publiekrechtelijk beheerde, terwijl zij verder daarbij deden uit-
komen, dat de vordering eene recognitie gold, verbonden aan
de vergunning krachtens Art. 1 der Algemeene Politieveror-
dening, en bepaald door het College, dat volgens hun gevoelen
alleen bevoegd was de vergunning te verleenen.

Doch te vergeefs; want de Minister gaf te kennen, dat de
Rekenkamer, ook na kennisneming van die beschouwing, zich
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onbevoegd achtte de vordering als eene wettige staats-uitgaaf
in uitgaaf te brengen (1).

Aangenomen daf het Plein in eigendom toebehoorde aan de
Gemeente ‘s-Gravenhage, en het zoowel in onderhoud als in
beheer bij deze Gemeente was, behoorde m. i., met 't oog op
Art. 138 Gemeentewet, in casu ook door den Rawd ecen besluit
te zijn genomen omtrent het in gebruik geven van het stuk
gemeente-grond, welk besluit alsdan, ingevolge Art. 194 der
Giemeentewet, aan de goedkeuring van Gedeputeerde Staten
moest zijn onderworpen. Wanneer alsdan teveus door den Raad
was bepaald, dat voor bedoelde ingebruikneming zoude moeten
worden betaald eene daarbij aangewezen som — en zulks
niet ingevolge eene vorordening, vastgesteld met toepassing
der Artt. 238 en 254 der Gemeentewet — dan zoude naar
mijne meening daartegen uit een wettelijk oogpunt geen enkel
bezwaar zijn aan te voeren geweest. Het gold hier toch niet
een gebruik of genot overcenkomstig de publieke bestemming van
het Plein, maar een gebraik voor een privaat doeleinde. Voorts
was de publiekrechtelijke vergunning verleend door het Open-
baar Gezag, 'twelk met de zorg voor de instandhouding,
bruikbaarheid, vrijheid en veiligheid van het Plemn was
belast.

In verband met het hiervoren opgemerkte, zal het duidelijk
zijn, dat eene heffing van gelden krachtens verordeningen,
vastgesteld met toepassing der Artt. 238 en 254 der (temeen-
tewet, zooals te AmstErpaM geschiedt, wegens het gebruik-
maken van openbaren gemeente-grond en van openbare gemeente-
wateren voor particuliere werken of inrichtingen, welk
gebruik alsdan slechts kan geschieden na verkregen vergun-
ning van Burgemeester en Wethonders, en onder getrouwe

opvolging der voorwaarden aan die verguoming in 't

(1) Vergel. Handelingen van den Gemeenteraad van ’s Gravenhage
van 1881. (Bijblad blz. 77); en Gemeente-Stem N° 1538,
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belang der gemeente te verbinden, naar wijne meening niet
juist is.

In de eerste plaats toch kan heffing ingevolge verordeningen
vastgesteld met toepassing der Artt, 238 en 254 der Gemeentewet,
slechts geschieden voor het gebruik van zaken met eene publieke
bestemming , wanneer van die zaken overeenkomstiy de publieke
bestemmming gebruik wordt gemaakt, waarbij in 't oog zij ge-
houden, dat ieder die alsdan verkeert in de omstandigheden
bij die heffing voorzien en aangewezen, ook het reckt heeft
daarvan gebruik te maken, terwijl in de aangewezen gevallen
de ingebruikgeving juist voor private doeleinden plaats heeft.

Voorts behoort de bedoelde ingebruikgeving van gemeente-grond
niet door Burgemeester en Wethouders, maar, ingevolge Art. 138

der Gemeentewet, door den Raad te geschieden.

Omtrent éénzelfde zaak kunnen alzoo m. i. zeer goed ver-
schillende regelingen getroffen worden. Llke regeling behoort
intusschen alsdan in verband te staan wet het lelang , welks
behartiging men daarbij op 't oog heeft.

Tot nadere toelichting veroorloof ik wij op het volgende
te wijzen.

Art. 703 B. W. bepaalt, dat hij, die in de nabijheid van
een gemeenen of niet gemeenen muur een put, een ricol of een
sekreet laat graven, of die aldaar een schoorsteen of eene stookplaats,
gen oven of fornuis wil metselen , verplicht is de tusschenruimte
te laten of te maken, welke bij de bijzondere verorde-
ningen of gebruiken te dien opzichte 1s voorgeschreven, fen
einde alle schaden voor de naburige erven te voorkomen (1).
Zulks verhindert intusschen volstreki niet, dat, in het belang
der openbare gezondheid (2). in eene plaatselijke politieverordening

worde bepaald een afstand van den gemeenen of niet gemeenen

(1) Alzoo eene regeling van privaatrechtelijken nard.
(2) Alzoo eene regeling van publickrechtelifken wurd,
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muur, welken ieder eigenaar verplicht zal zijn bij het plaatsen
van een put, een riool, efe. in acht te nemen. Het komt mij dan
ook voor, dal er geen enkel bezwaar bestaat tegen eene bepaling,
als voorkoml in Art. 15 van de Algemeene Politieverordening der
gemeente Schagen, op overtreding waarvan straf is gesteld |
luidende ;

#In het belang der openbare gezondheid is ieder eigenaar
#verplicht den navolgenden afstand van den gemeenen of niet
»gemeenen muur te bewaren :

#voor een put, ricol of sekreet M. 1.50;

#voor een schoorsteen , stookplaats of fornuis (geen bakovens
»daaronder begoepen) 7 centimeter:

»voor een bakoven M, 0.50.»

Evenals eene Gemeente het recht heeft om — voorzoover
zulks niet bij eenige wettelijke bepaling zal zijn geregeld —
eene haar in eigendom toebehoorende zaak hetzij uitsluitend te
bezigen voor private doeleinden, hetzij te bestemmen voor den
publieken dienst, en alsdan het gebruik of genot daarvan tegen
geldelijke vergoeding voor een ieder open te stellen ingevolge
verordeningen, vastgesteld met toepassing van de Artf. 238
en 254 der Gemeentewet, evenzeer is eene Gemeente gerechtigd
ten aanzien van eene haar in eigendom toebehoorende zaak te
bepalen, dat een gedeelte voor private doeleinden zal worden
gebezigd , een ander gedeelte bestemd zal wezen voor den open-
baren dienst

De toepassing hiervan vindt men in de door den Gemeente-
raad van Amsterdam vastgestelde Verordening regelende het
gebruik van het Algemeen Handelsterrein aan de Handelskade,
bestemd tot het laden, lossen en bergen van koopmansgoederen.

Art. | dier Verordening luidt: »Het afgesloten terrein op
»de Handelskade , voor zooverre dit niet is of mocht worden

#verhuurd (1), is onder de benaming van »Algemeen Handels-

(1) Alzoo eene regeling van privaatrechtelijken anrd,
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sterreins bestemd tot het laden, lossen en bergen van koop-
rmansgoederen. »

In Art. 7 dier Verordening is voorts o. a. bepaald , dat
ieder gebruniker zich verbindt zich stipt te gedragen naar en
zich te onderwerpen aan de bepalingen der — met toepassing
van de Artt 238 en 254 der (Gemeentewet vastgestelde —
Verordening op de heffing van vergoeding voor het gebruik
bepaald (1),

Ten slotte zij er de aandacht op gevestigd, dat in ons
Recht betreffende éénzelfde zaak zelfs twee verschillende rege-
lingen van publickrechtelijhen aard kunnen plaats hebben.

Door een Gemeenteraad kunnen n.l., krachtens Art. 135 j°
Art, 161 der Gemeentewet, in het belang der openlare
gezondheid bij eene politieverordening voorschriften worden ge-
geven betreffende het uitdiepen van slooten; doch ook een
Polderbestuur zoude ten aanzien dierzelfde slooten bij eene keur
bepalingen kunnen geven tot behartiging van een polderbelang (2).

Intusschen behoort alsdan in het oog te worden gehouden,
dat elk der genoemde besturen zich zal hebben te houden
biunen den kring zijner werkzaamheden, en alleen bepalingen
zal kannen vaststellen tot behartiging der aan hem opgedragen

belangen (3).

(1) Alzoo eene regeling van publickrechtelijken anrd.

(2) Vergel. het Arrest van den Hoogen Raad d.d. 27 Oetober 1884
(W. No, 5088) en de Conclusie van den Advocaai-Generaal Mr. J. G.
Pariw, voorafgegnan aan het Arrest van den Hoogen Raad d.d. 19
Mei 1891 (W. No, 6042).

(3) Over de vraag hoe beslist moet worden, ingeval Gemeentever-
ordeningen en Waterschapskeuren onderling in strijd zijn , vergelijke men:
de Conclusie van den toenmaligen Advocant-Generaal Mr. C. Pous,
voorafgegaan aan het Arrest van den Hoogen Raad d.d. 27 Oct., 1884
(W. NO% 5088);

Mr. N F. vax Noorex. ,De Nederlandsche Wetgeving op de Water-
schappen, Dijk- en Polderbesturen.” (Schoonhoven 1879, blz. 74.); en

Gemeente-Stem NO. 1836.
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Resumeerende meen ik gerechtigd te zijn het volgende te
stellen.

In ons Recht is een wdomaine publicn, in den zin die daaraan
in het Fransche Resht wordt toegekend, niet bekend. De uit-
drukking wpubliek domein» behoort , als leidende tot verkeerde

evolgtrekkingen , geheel te worden vermeden.
gevolg g Y

Zaken welke voor den publieken dienst sijn bestemd , zijn
geenszins als zaken luiten dem handel aan te merken. Op voor
den publieken dienst bestemde zaken is uitoefening van private
rechten mogelijk , mits daardoor slechts niet worde tekort ge-

daan aan de publicke bestemming ervan.

Terwijl Art. 577 B. W. betrekking heeft op zaken met eene
publicke bestemming , welke aan den Sfaal in eigendom toe-
behooren , betreft Art, 230 der Gemeentewet zaken met eene
publicke bestemming, welke aan de Gemeente in cigendom toe-

behooren.

Evenmin als er termen aanwezig zijn om aan de uitdruk-
king nverkregen rechten van bijzonderen personen of gemeenschappenn,
voorkomende in Art. 577 B. W., de beperkte beteekenis te
hechten van wrechten verkregen védr de in werking treding van
ket Burgerlijk  Wethoek» , eveunmin bestaat er grond om aan
de uitdrukking rbestaande wettige verplichtingen van anderenn
voorkomende in Art. 231 der Gemeentewet, de heperkte be-
teekenis toe te kennen, als zoude daarmede alleen bedoeld
worden #de op ket oogenblik van de invoering der Gemeentewet

bestaande wettige verplichtingenn

De Artt. 138 en 194 litt. ¢ en e der (iemeentewet hebben
betrekking op alle aan eene Gemeente in eigendom toebehoo
rende goederen, alzoo ook op die welke voor den publicken

dienst zijn bestemd.
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De woorden wvervreemd , bezwaard of verpandr, voorkomende
m Art. 230 der Gemeentewet, behooren niet in enuntiatieven,

maar in Jimitatieven win te worden opgevat.

Bij Art. 179 litt. h der Gemeentewet is, voor zoover oeen
ander Openbaar Gezag krachtens publiek recht met die taak is
belast, aan Burgemeester en Wethouders de zorg opgdragen
voor de instandhouding, bruikbaarheid, vrijheid en veiligheid
van alle daar genoemde in de gemeente aanwezige voor den
apentiaren dienst lestemde zaken, alzoo ook van die welke niet

aan de Gemeente in eigendom toebehooren,

Om te betoogen dat de kosten tot onderhoud van aan eene
Giemeente in eigendom toebehoorende zaken bestemd ten dienste
van het algemeen welke buifen lhaar grondgebied liggen , ten
laste dier Gemeente zijn, kan niet een beroep worden gedaan

op Art 231 der Gemeentewet.

De kosten tot onderhoud van aan eene (temeente in cigendom
toebehoorende zaken bestemd voor den publicken dienst doch

gelegen duilen haar gromdgebied , behooren geenszins ingevolge

Axt. 2056 Zide. 7, maar — indien het onderhoud daarvan ten
haren laste is — ingevolge Art. 205 Zidt. o der (emeentewet

op hare begrooting te worden gebracht.

De heffing van gelden ter zake van het gebruik of genot
van zaken welke aan cene Gemeente in eigendom toehehooren
kan — voorzoover bedoelde gelden aiet behooren tot de wmet
name in Art. 238 der Gemeentewet genoemde loonen en
rechten — hetaij op privaatrechtelijken grondslag (waarbij
alsdan het behalen van winst geoorloofd 1is), hetzij op publiek-
rechtelijke wijze (alsdan met inachtneming van Art. 2564 der
Gemeentewet) geschieden, een of ander fer lestissing van den
Gemeenteraad.

Themis, LiVsle Deel, 1ste stuk [1893). 5
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Behoudens wettelijke bepalingen daaromtrent, kunnen wegens
het bezigen van voor den publieken dienst bestemde zaken
welke aan den Staat of aan eene Gemeente in eigendom foebe-
hooren. wvoor private doeleinden , door het Rijk of door eene
Gemeente gelden worden geheven. Geschiedt zulks door eene
Gemeente, dan zijn de bepalingen van de Artt. 238 en 254

der Gemeentewet niet van toepassing.

Betrettende dezelfde zuak kunnen zoowel door een Gemeente-
bestunr, als door een Walerschapsbestuur, politicbepalingen worden
vasfgesteld.

Haarfem, 15 Febroari 1893

Mr. C. (3. voN REEreN




Nederland en de  Algemeens  Postverceniging

door Mr. Huner Himans.

Bij een in 1874 te Bern tot stand gekomen verdrag werd
tusschen een belangrijk aanfal staten, waaronder ook Nederland
een algemeene Postvereeniging opgericht. Dit verdrag werd in
1878 fe Parijs herzien; toen werden ook naast de hoofdover
eenkomst fusschen verschillende van de tot deze toegetreden
landen nog ettelijke overeenkomsten over bijzondere onderwerpen
het postwezen betreffende | aangegaan.

Gewijzigd werden deze alle bij de aanvullingsakte van ILis-
sabon van den 21sten Maart 1885

De laatste regeling is van 4 Julij 1891 (te Weenen opge-
maakt.) Toer werden de verschillende overeenkomsten nog eens
herzien, en ook nog een paar nieuwe daaraan toegevoegd.
Nederland trad tot deze alle toe. Den Sden Maart 1892
had de ratificatic plaats, en den 29sten Maart werden de
verschillende overcenkomsten bij Kou. besluit voor Nederland
afgekondigd .

De goedkeuring der Staten-Generaal werd niet gevraagil
gelijk de Regeering dat ook de vorige malen nagelaten had.

M. i. echter had wmen hier wel degelijk te doen met ver-
dragen , welke de goedkeuring der wetgevende macht vereischten,
Dit wil ik thans trachten aan te toonen

[k geloof mimn pleit als gewonnen te mogen beschouwen
als ik er in slaag te bewijzen: 1° dat de verschillende inter-
nafionale postovereenkomsten voorsehriffen van burgerlijk recht

inhouden, 2° dat dergelijke voorschriften volgens de G. W.
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slechts van de wetgevende macht kunnen uitgaan. 3° dat de
Koning, waar het een onderwerp betreft, dat bij uitsluiting
tot de bevoegdheid der wetgevende macht behoort, daaromtrent
zonder de goedkeuring der Staten-Generaal geen verdragen kan
slniten. 40 dat de Koning zich ook miet bhij de Postwet van
1891 de bevoegdheid tot het sluiten van zulke verdragen heeft

voorbehouden.

19, A7l¢ internationale postovercenkomsten bevatten voor-
schriften van burgerlijk recht hoewel wij volstrekt niet willen
betwisten dat eveneens bij alle de hoofdinhoud van zuiver
administratieven aard is.

Wij willen ook gaarne erkennen dat men bij de opstelling
der Zoofdovereenkomst meer voorzichtig te werk is gegaan, en
zorgvuldig heeft getracht ingrijpingen in de burgerlijke wet-
geving der verschillende landen te vermijden. Zoo wordt art. 9
dat regelt het recht des afzenders fot terugvordering en wij-
ziging van het adres van afgezonden stukken geheel van zijn
beteekenis beroofd door zijn laatste zinsnede, volgens welke de
bepalingen van dat artikel niet verplichtend zijm voor die
landen, wier wetgeving den afzender niet toelaat over een
reeds verzonden brief of cen ander stuk te beschikken,

Anders is het met art. 8. Daar wordt de verplichting der
post tot schadevergoeding bij verloren gaan of beschadiging
van aangeteekende stukken vastgesteld en geregeld. Daar wordt
de actie tot schadevergoeding beperkt tot den duur van één
jaar. Zuiver burgerlijkrechtelijke regelen !

Fin nu lezen wij wel in 't slotprotocol sub I1 dat dit artikel
niet verbindende is voor die landen dusten Furopa, in wier wet-
geving het beginsel der aansprakelijkheid nog niet is opgenomen
— maar daarmede is juist beslist dat men m elk geval voor
de landen 4 Buropa een bindenden rechtsregel wilde opstellen.

Zoo hebben wij dus in de hoofdovereenkomst een paar

voorsehriften van burgerlijk recht gevonden. Thans willen wij
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hunne aanwezigheid aantoonen in de bijzondere postovereen-
komsten, waar men op dat punt vrij wat minder voorzichtig
15 geweesb

In de overcenkomst wbetrellende de nitwisseling van brieven
en doosjes met aangegeven waardes stuiten wij reeds direct
op arb. 7, eerste lid, dat de bevoegdheid tot wijziging van
het adres beperkt tot stukken, waarvoor de aangegeven waarde
500 franken niet te boven gaat; verder regelt art. 11 de ver-
plichting tot schadevergoeding bij verlies of beschadiging, sluit
deze nit bij overmacht of eigen schuld of nalatigheid van den
afzender , en bepaalt voor de aetie tot schadevergoeding, dat
zij in één jaar verjaart.

Dan de overeenkomst «betraffende den dienst der postwissels»
[k wijs hier op art. 7, eerste lid, dat de aansprakelijkheid
der post van de fegen afgifte van postwissels bij haar gestorte
sommen regelt,

fien derde bijzondere overcenkomst betreft »de uitwisseling
van pakketten met de post.r Art. 13 regelt de schadeloostelling
en beperkt die bij niet aangegeven pakketten tot gen zeker
bedrag. Tn het zesde lid van dit art. wordt ook hier voor de
instelling der actie een fermijn van én jaar voorgeschreven.
Verder verklaart art. 14, dat er geen recht op schadeloosstelling
aanwezig is, als men te hoog heeft aangegeven.

Dan heeft men nog de overecenkomst ~befreffende den dienst
der invordering van gelden op quitantien en handelspapier.
Avt. 11 wan deze overeenkomst, herhaalt hier 't voorschrift
varl arb. 8 der hoofdovercenkomst, waarbij de schadeloosstelling
in geval van verlies van een aangeteekenden brief op 50 franken
wordt gesteld. Verder heeft men hier nog art. 12, dat elke
verantwoordelijkheid der post bij vertraging uitsluit.

Ten slotte de overcenkomst vbetreffende het leveren van
abonnementen op dagbladen en tijdschriften door tusschenkomst
van de post.» Hier kan ik slechts wijzen op art. 4, tweede

lid , volgens hetwelk de postadministratién tot gt,-t}nr!!‘ll.*i ferug-




70

betaling verplicht zijn, als de uitgifte van cen dagblad of
tijdschrift gedurende den loop van het abonnement gestaakt
of geschorst wordt.

Wie zal betwisten, dat wij ons hier overal op het gebied

van het burgerlijke rechl bevinden?

20, Mr. J. 1. Buys (Grondwet L1, pag. 227) las reeds in
art. 146 der G. W. van 1848 de bepaling, dat burgerlijk en
strafrecht alleen door den wetgever konden vastgesteld worden.
M. i. was die aldaar niet te lezen. Gaarne echfer geef 1k Mr.
Buys toe, dat men #in onze dagen, ook wel zonder aanwijzing
van de Grondwet, tot de conclusic zou komen, dat regeling
van burgerlijk en strafrecht alleen den wetgever kan toebehooren. »

Daar Art. 150 der tegenwoordige G. W. voor deze onder-
werpen uitdrukkelijk regeling bij de wet gebiedt, is daarmede

alle mogelijke strijd hieromtrent uitgesloten.

30, Volgens art. 59 G. W worden rverdragen, die . .
eenige bepaling, wettelijke rechten betreffende, inhouden, door
den Koning niet bekrachtigd, dan na door de Staten-Gieneraal
te zijn goedgekeurd.~

Art. 57 der G. W. van 1848 hehelsde hetzelfde voorschrift,
Het was door de Staatscommissie voorgedragen, en toen door
de Regeering overgenomen.

nHetgeen staatsrechtens onderwerp 1s der wefgevende
machtr — dus zeide de commissie — »moet niet. zoo min in
als buiten een verdrag, zonder foestemming der Staten-Gene-
ranl kunnen worden vastgesteld.» (Buys I, pag. 205).

Dit nam de regeering van 18458 in hare wemorie van
toelichting over (Voowpury, Geschiedenis der (i. W. pag. 146).

De staatscommissie van 1887 stelde cen andere redactie
voor. Zij wilde lezen »verdragen — die eenige bepaling bevatten
omtrent een onderwerp, dat tot de bevoegdheid der wetgevende

macht behoort.
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De regeering mam dit voorstel echter niet over, en de
Kamer verwierp eveneens een gelijkluidend amendement.

[k ben het met Mr. Buys (I1T, pag. 101—103) volkomen
eens, dat beide redactién, goed opgevat, hetzelfde beteekenen
maar dat de redactie der staatscommissie de voorkeur verdiende
boven thans aangenomene, daar deze laatste aanleiding kan
geven fot de verkeerde opvatting, als zoude men steeds uit
de  destaande wet moeten opmaken , wat onder wettelijk recht
te verstaan is. Hoewel de regeering juist wijl zij hare redactie
in dien geest opvatte, van die der Staatscommissie niets wilde
weten, zoo geloof ik toch dat hij die bij eenig onderwerp,
wil nagaan, of hij met een ~wettelijk rechtr te doen heeft,
zich steeds zal moeten afvragen, of dat onderwerp behoort tot
de bevoegdheid der wetgevende macht. Daartoe behoort dan,
zooals in sub 2° bleek, het burgerlijke recht.

Stellen wij ons echter voor alle zekerheid ook eens op 't
standpunt der regeering van 1887, volgens welke de vraag,
of wij met een wettelijk recht te doen hebben, nit de be-
staande wet moet worden beantwoord.

Het bestaan van een postwes bewijst alsdan reeds voldoende
dat voor het postrecht regelen te stellen zijn, welke alleen
van de wetgevende macht kunnen uitgaan. Daaronder treflen
wij reeds direct in art. 12 der Postwet van 1891 "t voorschrift
omtrent de aansprakelijkheid der post bij het verloren gaan
van aangeteekende stukken.

Ook met deze redeneering komen wij derhalve tot het

rwettelijk recht» van art. 59 G. W.

40. In de laatste alinea van art. 59 G. W. wordt bepaald,
dat de goedkeuring der Staten-Generaal niet vereischt wordt
als de Koning zich de bevoegdheid tot het sluiten van het
verdrag bij de wet heelt voorbehouden.

Nu lezen wij in art. 23 der Postwet: »wordt door ons

geregeld alles wat betreft het postverkeer, . . . met hef
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buitenland , zooveel noodig in pvercenstemming meb de over-
senkomsten of schikkingen, daaromtrent met andere regeeringen
of postbesturen getroffen of nader tot stand te brengens.
Daarmede is echter volstrekt niet gr:',t&g(i, dat de Koning
zich ook het sluiten dier overeenkomsten zelve heeft voor-

behouden.

Wij meenen thans onze vier stellingen voldoende bewezen
fe hebben, en als noodzakelijke conclusie daaruit te mogen
opmaken, dat de verschillende internationale postovereen komsten
van 1891 aan de goedkeuring der Staten-Generaal hadden
moeten onderworpen worden.

Dit is niet gebeurd. De gevolgen van dat verzuim liggen
voor de hand.

Daar van de zijde van Nederland het verdrag niet op be-
hoorlijke wijze is gesloton, geldt dit land niet als toegetreden
ot de #Algemeene Postvereeniging.» Daaromtrent heerscht
tusschen de hedendaagsche schrijvers over Volkenrecht volkomen
eenstemmigheid,

Zoo leert Muyer (Uber den Abschluss von Staatsvertriigen
pag. 110): »lndem die Zustimmung der Volksvertrebung zum
Abschlusse des Vertrags erfordert wird, so macht der Mangel
dieser Zustimmung den Vertrag. . . . geradezu ungiiltig. Wo
kein (fesetz zu Stande gekommen ist, ist auch kein Staats-
vertrig zu Stande gekommen.r

In denzelfden geest schrijft Gussner (Holtzendorff, Hand-
bueh des Vilkerrechts 111, pag. 83—36.)

Het ware dus wenschelijk dat de verschillende internationale
postoyereenkomsten nog aan de goedkeuring der Staten-Gene-
raal, onderworpen ., ¢n _opnieuw in het staatsblad afgekondigd
warden, . ; a1

s gl dod  hragld
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Alvorgns jdib apstel, fe. gindigen s wenseh ik nge gen,jenkgle

opmerking te maken, Lk heb higrbeven, sub )0 uityoerig be-,
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toogd, dat niet alleen in de hoofdovereenkomst maar ook
in de bijeondere overeenkomsten voorschriften van burgerlijk
recht voorkwamen. Feitelijk had ik met betrekking tot de
laatste overeenkomsten dit betoog achterwege kunnen laten.
Als de hoofdovercenkomst niet voor Nederland geldt, dan
is reeds daardoor hetzelfde beslist voor de andere over-
eenkomsten.

Deze laatste zijn nl. gelijk ook uil hun aanhef blijkt, alle
aangegaan uit kracht van art. 19 der hoofdovereenkomst , dat
aldus luidt: »De uitwisseling van brieven en doozen meb
aangegeven geldswaarde, alsmede van postwissels, van voor-
werpen der pakketpost, van in t vorderen waarden , van iden-
titeitsboekjes, van abonnementen op dagbladen , enz., maakl
het onderwerp wit van de bijzondere sehikkingen tusschen de ver-
schillende Tanden of groepen van landen der Vereenigingn.

De staten, welke van deze gelegenheid gebruik maaktern,
deden dat als leden der Postvereeniging: in die qualiteit sloten
zij de verschillende door ons hierboven behandelde overeenkom-
sten met elkaar. Deze laatste behelzen vaak niets dan een
meer uitvoerige regeling van hetgeen in de hoofdovereenkomst
reeds in hoofdtrekken was vastgesteld: zeer vaak verwijzen zij
naar deze.

Het is misschien mogelijk , dat die staten ook geneigd zouden
geweest zijn met Nederland die bijzondere overeenkomsten te
sluiten, al wisten zij dat dit land niet tot de Postvereeniging
behoorde ( — goed denken laat dit zich echter niet bij den
samenhang tusschen de bijzondere overeenkomsien en de hootd-
overeenkomst — ), in elk geval is het duidelijk dat de be-
staande overeenkomsten slechts gewild zijn tusschen leden der
Algemeene Postvereeniging.

Blijkt het dat Nederland niet daartoc behoort, omdat het
niet op geldige wijze tot de hoofdovereenkomst is toegetreden,
dan vervalt daarmede de veronderstelling, waarvan de overige

staten uitgingen , toen zij ook Nederland tot 't sluiten der
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bijzondere overeenkomsten toelieten, en gelden ook deze der-
halve niet voor dit land. Ook wanneer deze overeenkomsten
uicts dan administratieve bepalingen inhielden, zou dit dus

aangenomen moeten worden.

Het is op dezen grond, dat o. a. de op 25 Juni 1892 mede

uit kracht van art. 19 der hoofdovereenkomst tusschen Neder-
land en Belgié gesloten overeenkomst als nietig moet beschouwd
worden, ofschoon zij geen enkel burgerlijkrechtelijk voor-

schrift bevat.




Bryeacur. Bene bijdrage tot herziewing vam het Bur-
gerlijk Wetboek. Door Mr. A, P. Tu. Kysspin.

Zoowel door prof. mr. J. P. Movrzer in zijne belangrijke
studie »Landbouw en Kapitaalbelegging» als door de Landbouw-
Commissie in haar rapport van November 1891 (Staatsc. 7 Jan.
1892) wordt de vraag aan de orde gesteld, in hoever, bij mit-
gifte van den grond in erfpacht, vervallenverklaring van het
regt zelf (déchéance volgens de nog in Belgie geldende wet
van 10 Jan. 1824 Sb, n® 14, ingevoerd bij wet van 25 Dee.
1824 Sh. n° 78) naar de artt. 780 seq. B. W. moet blijven
toegelaten. Tot beantwoording daarvan wensch ik eene bijdrage
te leveren en hieraan enkele bijkomstige beschouwingen te

verbinden.

§ 1. De L. C. komt alleen op tegen dadeljjke » ontbinding
van het regt» in geval van wanbetaling. Zij zou dienaangaande
het geldende regt slechts in diervoege gewijzigd wenschen ,
dat bij wanbetaling de vervallenverklaring niet zal kunnen
worden uitgesproken, dan nadat daaraan vooraf zal zijn gegaan
eene executie van het erfpachtsregt en de hiervoor bedongen
koopsom onvoldoende blijkt tot bevrediging van den uitwinner.
Zij grondt dit voorstel, waarvan zij ontwikkeling van het
erfpachtsregt verwacht, op twee gronden: a. de onbillijkheid
der vervallenverklaring, in de gevallen, waarin het regt veel
grooter waarde heeft dan de schuld, zoodat dan de erfpachter
in slechte tijden of bij geringe nalatigheid beroofd kan worden
van de vruchten van zjn arbeid en kapitaal; 4. de feitelijke
onmogelijkheid , als wanbetaling het regt kan doen vervallen,
dat de erfpachter hypotheek bekome.

Dat onder het temperament van art. 781 B. W, merkelijke
beschadiging of grof misbruik van het goed den regter bevoegd

(niet verpligt) maakt tot het uitspreken der déchéance, ontmoet
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bij de T. C. dus geen bezwaar. Hiermede echter vervalt m. i
al dadelijk de #weede grond “van haar voorstel: waarom zal de
geldschieter terugdeinzen voor het gevaar uib eventueele wun-
betaling voortvloeijende , zoo hij niet terugdeinst voor datzelfde
gevaar uit mishruik van het goed? De bedenking van het
rapport kan daarom nooit verder reiken, dan tot uithreiding
der gunstige voorziening van art. 781 tot den wanbetaler.
Tevens is die bedenking, bij goed beleid van den hypothe-
cairen  geldschieter. volkomen ongegrond. Wanneer deze, op
straffe van opzegbaarheid der geldschieting, bedingt dat hem
felken jare de quitantie voor den canon zal worden overge-
legd, is hij in dezelfde positie als de hypotheekgever op een
huis, die bedingt verzekerdhouding van het onderpand tegen
brandschade en overlegging der premiequitantie; voorts kan
hij als belanghebbende ingevolge art. 1418 B. W. den achter-
stallig gebleven eanon kwijten en, zoo hij ook voor dat geval
opzegbaarheid bedongen heeft zijn onverkort onderpand (het
erfpachtsrecht) executeeren.

Owmtrent de beweerde onbilljjiheid der déchéance Zi) voors-
hands slechts dit gezegd, dat het door de L. C, geiirgeerd
verschil fusschen de waarde van het zakelijk regb en den
achterstalligen canon alleen dan aanwezig is, indien die canon
belangrijk lager is dan de gemiddelde verhuurwaarde van het
erfpachtsgoed. Dat wanbetaling van zoodanigen Zagen canon
gedurende de »ijf" achtereenvolgende jaren van arl, 780b zou
intreden  zonder werkelijk grove nalatigheid van den pachter,
acht ik een hoogst onwaarschijnlijk geval.

Doch wat m. i. alles afdoet tegen het denkbeeld der L. C.,
is de praktische onuitvoerbaarheid daarvan. Het onderstelt eene
executic van het erfpachtsregt, welker geldelijke uitkomst
onvoldoende is geweest om den achterstalligen canon aan te
zuiveren. Zoo het onbetaald gedeelte een bloot persoondijke
schuld is van den uifgewornen erfpachter, quo titulo zal de

nieuwe verkrijger van het zakelijk regt daarvoor worden aai-



77

gesproken? Zoo daarentegen, on versehillig in welken vorm . aan-
sprakelijkheid voor die schuld en dientengevolge des uitgevers (1)
actio nata tot vervallenverklaring ook hem treffen kan, stelt
de L. O. ons voor eenen casus pene non dabilis. Want wie
zal geneigd sijn dat zakelijk regt te koopen, zoo hij weet
onmiddelijk bloot te staan aan vervallenverklaring daarvan?
Ik ze in die onderstelling slechts énen mogelijken kooper:
namelijk den executant, die blijkens art. 515 quinto Rvord,
eenen inzet moel doen, en, zoo hij zijn belang begrijpt, dezen
inzeb tot het bedrag van den achterstand plus de gemaakte kosten
zal opvoeren. Iierdoor dwingt hij toch elken gegadigde om te
bieden boven die som; in dat geval is hij bevredigd. Wordt
daarentegen niet hooger geboden, dan komt aan den uitgever
het geveilde regt. Dat wil zeggen : men is, zonder eene vervaf/en-
verklaring uittespreken, beland 4ij dezelfide withomst , maar langs
eenen zeer kostharen omweg. De uitteraard aanzienlijke kosten van
executorialen verkoop wet of zonder voorafgaand vonmis zijn
blijkens het feit, dat boven den inzet niet is geboden , grooter ge-
weest dan het verschil tusschen den achterstand en de waarde van
het erfpachtsregt. En zou niet bij vervallenverklaring de verdreven
l:l‘l'}muhtut‘, al st hij meer dan hi‘] schuldig was , eo 1pso vy zijn
uitgegaan? De bescherming, welke de L. C. hem heeft willen
verlvenen, laat hem daarentegen met achterstallige schuld bezwaard.

Of beslissende gronden aanwezig zijn om nimmer déchéance (2)
meer toe te laten, zal blijken bij het onderzoek der voor-
stellen Movrzer; doch reeds meen ik op grond van het ge-
zegde te mogen volhouden, dat het verpligtend stellen van
eene voorafjaande witwinuing van het erfpachtsregt niemand,
bepaaldelijk ook niet den erfpachter, van beter conditie kan
maken.

(1) Kortheidshalve worden hier en elders onder deze unitdrukking
ook de regtverkrijgzenden des uitgevers verstamn,

(2) Die in het geval van executie met poldoende opbrengsi wel I8
vermeden, maar ten koste van uiet geringere bezwuren : zie blz. 85,
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§ 2. Prof. Mourzen knoopt zijne beschouwingen omtrent
het erfpachtsregt en de daarin te maken wijzigingen , ten aan-
zien der déehéance uitloopend op algeleele afschafing . aan de
grondrente. Een enkel woord daarom over deze.

Het kenmerk van dit zakelijk regt zoekt hij (blz. 116 volgg.)
i de aansprakelijkheid des rentpligtigen alfeen in het bezwaarde
goed en in des rentheflers bevoegdheid om (blz. 117) den grond te
gelde te maken felkens wanncer in eenig jaar op den bepaalden
tijd hem het vastgesteld bedrag in geld (of andere zaken) niet
is nitgekeerd. Dit acht ik geheel in overeenstemming met de
beide vormen, waaronder in de praktijk vestiging van eene
grondrente zich voordoet. Men werschaft zich vast goed door.
n plaats van eene kapitaalsom als koopprijs te geven, zich
te verbinden tot eene (als grondrente op het goed gevestigde)
jaarlijksche uitkeering (1); of wel men bezorgt zich kapitaal
op eigen goed door het te bezwaren met grondrente , waarmnede
men bereikt de onopzegbaarheid van het geschoten geld. Vor-
men , die, hoe ongelijk in uitgangspunt, na de vestiging van
het zakelijk regt aan ééne en dezelfde regtsfiguur het aanzijn
schenken: van dat oogenblik af berust bij den renteschulde-
naar de eigendom van den grond . ofschoon bezwaard met zake-
lijken last, en in des rentheffers vermogen is slechts een
rakelijk regt van srondrente. Wat is dientengevolge hef voor-
werp van execubie, zoo de rentebetaling achterwege blijft, cn
wat uaat op den kooper over? Higemdumsregt belast met een
zakelijk regt, waaraan de rentelefler [naar Morrzuw's juiste

betoog blz. 125 in noot| de rectstreeksche magt ontleent om
by {=] to]

wanneer de nieuwe rentplichtige eene wederom vervallen grond-

rente niet voldoet, ziju wet sehuldpligtigheid bezwaard eigendom

door nieuwe executic aan eenen volgenden bezwaarden eige-

=

naar te brengen.

(1) In dezen vorm heeft b.v. de gemeente ’s Gravenhage in de
lnutste veertig jaren hecl wat bouwgrond uvifgegeven, met afkoophaur-
stelling van de grondrente.
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Met dit standpunt schijut, in 't voorbijgaan gezegd, mij
geheel in overeenstemming het blz. 119 geopperde denkbeeld ,

om in geval van executie de later op het goed gevestigde

zakelijke lasten — juist omdat zij op een reeds dezwaard
eigendom worden gevestigd — slechts in zoover te laten gel-

den, als het belang van den executant daardoor niet geschaad
wordt. Omtrent het voorstel, om regt van executie (van des
rentpligtigen hezwaarden eigendom) toetekennen bij misbruik
of verwaarloozing van het goed, bepaal ik mij voorshands tot
de opmerking , dat prof. Morarzer zich illusien maakt omtrent
den bekwamen spoed, waarmede op die wijs een slordige of on-
bekwame landbouwer van den grond zou worden verwijderd,
omdat het aanwezig zijn al of niet van misbruik of verwaar-
loozing zich fot langgerekten strijd leent.

§ 8. »Van gelijke beginselen bij de (altoosdurende) erfpacht
ruitgaande, zou de wet dan tevens den traditioneelen doch
rdaarom niet minder onbillijken inhoud van art. 780 en 781
#»B. W. aan eene volledige herziening kunnen onderwerpen s :
zoo Morrzer blz. 123.

In de verklaring van den inhoud dier artikelen (welker
dubbele qualificatie ik voor het oogenblik daarlaat) ga ik met
den schrijver meé. Het regterlijk vonnis van vervallenverklaring
is in geval van misbruik enz. constitutief, niet declaratief; de
voorwaarde daf de beschadiging zij merkelijk en het misbruik
grof’ stelt den regter in staat om naar billijkheid te beslissen;
bij wanbetaling daarentegen vijf jaren lang zal, indien de
erfpachter na zijne ingebrekestelling ook de zes gratieweken
van art. 780b laat voorbijgaan zonder den achterstand aan-
tezuiveren, het vonnis zal wijn declavatief’ en daarom de gevor-
derde vervallenverklaring moefen worden toegewezen.

Ik ontken echter ten eenenmale, dat tot de voorgestelde
herziening — neérkomende op het geven van bloot executie-
regt aan den uitgever, met ontzegging van alle vervallen-

verklaring — grond zou bestaan , omdat geljjke leginselen hier
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m aanmerking kunnen komen: zelfs ontken ik, dat zoodanige
toepassing zich regtens behoorlijk eonstrueeren laat. Deze meening
laat zich echter niet behoorlijk verdedigen, als niet bevorens
onder de oogen wgezien is prof. Movrzur's meening, dat de
tijdelijke erfpacht een schadelijk en daarom eigenlijk ontoelaat-
baar regtsinstituut is, zoodat alleen de altoosdurende erfpacht
in aanmerking kan kowen.

Op die meening is blijkbaar ook van invloed geweest schrij-
vers overfuiging dat elk slechts tijdelijk gebruiksregt van den
bodem bij dengeen, die daarop arbeidt, economiseh en soeiaal
uit den hooze is; die beschouwing, waarover ik elders het
wijne heb gezegd, laat ik ongemoeid bij de tegenwoordige
bespreking zijner conclusie blz. 65: » Van iedere fijdelijke
rerfpacht draagt het eind onvermijdelijk den last De schijn-
vbaar zoo onbillijke bepaling van ons art. 773 B. W., volgens
nwelke de grondeigenaar, hij het einde van de erfpacht, in
ngeen enkel geval verplicht is den erfpachter de waarde fe
nvergoeden van de gebouwen, beplantingen enz. door hem
ngemaakt, blijkt toeh, bij nader inzien, juist de nict ontwijk-
»bare consequentie te zijn van de economische gedachie, welke
raan de tijdelijke erfpacht ten grondslag ligh en den grond-
neigenaar, na afloop van de jaren, waarvoor hij zijnen grond
»aan anderen heeft afgestaan, wil zien terugkeeren in de vol-
vheid van het, in geen enkel opzigt door zijn vroegere be-
wstemming belemmerd of gepraejudicieerd, genot van den
veigendom. lEn hoe meer de erfpachter, ten gevolge van den
vlangen duur van zijn regt, zich aanvankelijk als eigenaar
nzal hebben gevoeld van den grond, die hem in ftijdelijk
ngenot was afgestaan, des te sterker zullen zich, tegen den
wtijd dat zijn gebraiksregt afloopt, vok de nadeelen doen ge-
nvoelen van het onzeker en gestadig afbrokkelend belang,
ndat de erfpachter heeft bij het gehalte en den toestand van
sden door hem gebruikten grond.s

Dit alles ware misschien juist, zoo vaststond dat het in den
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aanhef gehezigde woord onvermijdelijk teregt is gebezigd. Maar
het tegendeel volgt uit art. 782 B. W.: alle de bij dezen
titel vastgestelde verordeningen — dus ook het bij art. 778
bepaalde gemis van aanspraak des erfpachters op vergoeding
voor gebouwen of beplantingen — zullen alleen plaats hebben ,
voor zoover aarvan door de overeenkomsten der partijen niet
is afgeweken. Van partijen, van hare bedoeling bij het vestizen
van tijdelijke erfpacht en haar inzigt in de gevolgen dier
vestiging hangt het dus af, in hoever tegen het cinde der
erfpachtsverhouding het belang van den erfpachter bij eenen
goeden toestand van vroeger gestelde gebonwen enz. al of niet
tof ecn minimum teruggebragt wordt. Wel is art, 773 B. W.
het logiseh gevolg van de economische gedachte, waaraan
historisch het erfpachtsrecht ontsproten is: uitgifte van woesten
of verwaarloosden grond op langen termijn fegen eenen canon
706 gering , dat de beboawer zich door veeljarige ijverige
exploitatic tot welvaart zou kuunen verheffen, terwijl terug-
keer van het (b. v. van woesten tot weide- of hoschgrond ver-
vormde) land in veel verbeterden toestand den uitgever of
diens opvolger sehadeloos zou stellen voor het eenieben van
een bloot nominaal inkomen uit hunne bezitting (1), En of
men I)u vroegere uiteiften op dezen voet, zowder denige nadere
noorziening . niet vervallen is en, zoo ten huidigen dage cen
cigenaar van woeste gronden nog evenzoo wilde handelen . niet

vervallen zou in de cuvelen door prof. Morvzrr gesignaleerd :

(1) Beonomisch zou men welligt die gedachte kunnen bestempeleu
als een op kapitalisatie van inkomstan gerigt beleid, en haar vergelijken
bij het overleg van iemand, die eene met vruchtgebruik belaste Groot-
huek;\‘irmchrijving koopt. Revenu wordt niet of zoo goed als niet ge-
trokken, maar het derven gedurende zckere periode wordt nan
het einde danvvan ternggevonden in de hoogere kapitaalswaarde.
Voor den nifgever in erfpachi is de zwakke zijde van dit financieren,
dut hij het bestier van sijnen kapitanlaanwas geheel in handen van
eenen vreemde legt.

Themis, LIVste Deel, 1ste stuk [1893]. 6
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het is, met het oog op hetgeen men volgens hem van de
Veluwsche domeingronden beleeft, meer dan waarsehijnlijk.
Doch de vaak mishruikte spreuk »jura vigilantibus scripta»~
is hier ten volle toepasselijk: door eene weloverlegde foepas-
sing van art. 782 op art. 773 B. W. heeft men in de hand
die euvelen goeddeels aftewenden. Verkeerd echter zou het
wezen, het uitgeven in tijdelijke erfpacht, omdat dan A zorge-
loosheid der vontractanten dergelijke euvelen dreigen, regtens
onmogelijk te maken — even verkeerd als het m. i. zou wezen
om, onder de eens hoogvereerde leus der vrijmaking van den
bodem, uit het blijkens art. 783 ook voor het erfpacht ge-
schreven art. 766 B. W. te blijven scheppen een voorschrift,
de onopzegbare erfpacht verbiedend (1).

Geen beter middel, zou ik meenen, om te bestendigen dat-
gene, waarover prof. Moz klaagt (het geringe gebruik ,in
de landbouwpraktijk gemaakt van erfpachtsuitgiften), dan om
de mniet landbouwende grondeigenaars te stellen voor de nood-
sakelijkheid, om hunne cultuurgronden ongeveer voor de eeuwig-
heid aan den eigenlijken boerenstand uittegeven. Dat moet wel
kunnen geschieden en kunmen geschieden op anmderen zakelijken
voet. dan op dien van grondrente, dus ook op onopzegbare
erfpacht, maar het moet ook kunneu geschieden #ijdelijk. ZLoo
men wil bevorderen dat oudere eultuurgronden, in plaats van
voor eenen altoos betrekkelijk korten termijn te worden ver-
pacht, in vaster gebruik kowen bij den eigenlijken landbouw-
ondernemer tegen genot door den cigenaar van eene uitkeering
naderend tot normale pachtwaarde, zal daarom het fijdelijk
erfpachtsregt moeten blijven erkend ; het niet toe te laten, of
het. zijdelings onmogelijk te maken door den eigenaar te knellen
in allerlei dwingend regt, werkt ten voordeele der heerschappij

(1) Wat Monrzer hieromtrent op blz. 176 vgg. in verband met
blz. 187 noot 1 in het midden brengt, acht ik afdeend fegen zoo-
danig verbod.



83

van het pachteonfract: van dat tijdelijk en onvast gebruiksregt,
waaronder de mniet eigengeerfde boer volgens prof. Movrzer
stollelijk en zedelijk zoo gebukt gaat.

Uit het betoog van den gegerden schrijver volgt dus niet
meer, dan dat bij de vestiging van zulk eene tijdelijke erfpacht
partijen het gowverner ¢'est prévoir zullen moeten toepassen ten
aanzien van des uitgevers regt op de gebouwen, werken en
beplantingen. Wordt uitgegeven tegen ongeveer de gebruiks-
waarde, dan zal een wijs beleid medebrengen afwijking van
art, 773 door eene regeling naderend tot die voor opstal (762
B. W.): heelt de uitgifte plaats gehad hoofdzakelijk tot ont-
ginning of verbetering van den hodem, dan zal men eenen
middenweg moeten vinden tusschen het dan onbestaanbaar
vollediy vergoeden der bij expiratie blijkende waardevermeerde-
ring en het belang, dok voor den grondeigenaar, dat gemis
van alle vergoeding den erfpachter niet verleide tot verwaar-
loozing van onderhoud en tot wegneming ingevolge art. 772
B. W. Door bepalingen van aanmvullend regt hiertoe den weg
te wijzen, zou bij mij geenerlei bedenking ontmoeten, indien
ik meende te mogen aannemen dat de daartoe noodige kennis
onder het bereik des wetgevers is. Want met een stel onprak-
tische in de nitgifte toch ter zijde gezette bepalingen doet men
niemand dienst: de zask, nnar de omstandigheden van het
bijzonder geval, overtelaten aan het inzet der contractanten , bij
aanvullend regt toch meesters der regeling, zal nog hiet beste zijn.

Het aldus vaststaan, dat ook #ijdelijke cripacht zal moeten
blijven toegelaten, brengt onmiddelijk aan het lieht, dat voor
het antwoord op de vraag, of reene volledige herziening der
artt. 780 en 782 B. W.r dient plaats te hebben, wief kan
worden uitgegaan [zovals prof. Mowrzer wil] »van gelijke be-
ginselen» als die van het grondrenteregt.

Immers terwijl bij dit laatste de rentehefler niet meer heeft
dan een zakelijk regt op het vaste goed des schuldenaars, naar

de oude kunsftaal een démembrement van diens cigendom , stant
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bij erfpacht de zaak juist omgekeerd: de gerechtigde tot den
canon  blijft eigenaar, en in het vermogen des erfpachters is
niet meer dan een zakelijlc regt op, een démembrement van
des witgevers eigendom.

Dat het bij tijdelijke erfpacht niet anders Zanm, behoeft geen
betoog. En indien het bij tijdelijke erfpacht woodwendiy zoo
is, kan het altoosdurende erfpacht toch onmogelijk anders wezen.
Want van het oogenblik dat men tusschen deze beide een 66
cardinaal regtskundig verschil wilde gaan maken, zou de wet
in de door haar erkende reeks van zakelijke regfen niet meer
opgenomen hebben het erfpachtsregt, naarmate van zijnen duar
onderscheiden in tijdelijk en niet tijdelijk, maar in waarheid
twee regten: een van tijdelijken aard bekend onder den naam
van werfpachts, en een ja met dienzelfde naam gedoopt maar
in wezenlijkheid juridiek versehillend gekee/ van voornoemd
tijdelijk regt en Zocgenaamd miet van het regtsinstitout der
grondrente. Die raltoosdurende erfpacht,» die revera geen erf-
pacht meer zou wezen, zou daardoor in de wet niet anders
wezen dan eene hron van onophoudelijke, niet fe keeren spraak-
verwarring

§ 4. Zoo ik met het voorafgaande geslaagd ben in het betoog ,
dat het erfpachtsregt gevestigd zal moeten blijven op zijne
alonde basis, dat de eigenaar blijft de canonheffende uitgever
en de erfpachter niets meer krijgt dan een gebruiksregt aan
diens goed , zij het cen haast alle eigendomsbevoegdheden om-
vattend en misschien altoosdurend gebruiksregt, dan schijnt
het niet al te moeijelijk juridisch en economisch ook waar te
maken , dat de »volledige herziening der traditioneele bepa
vlingen van de artt. 780 en 781 B. W.» niet heel veel verder
behoeft te gaan dan uitbreiding van art. 781 ook tot het geval
van wanbetaling des canons: met name dat voor de déchéance
geen regt van executie kan worden in de plaats gesteld.

Executie van wat? Nafuurlijk slechts van datgene, wat in

des (wanbetalenden of misbruikenden) erfpacihters vermogen is:
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het regt om het goed van den executeerenden rerfpachisheers
tegen betaling van den canon te gebruiken. Indien nu, naar
mr, Mourzew's wensch, meer algemeen gebruikelijk werd het
uitgeven van in volle cultuur zijnde gronden niet op betrek-
kelijk lkort loopende huur maar op erfpacht — dientengevolge
tegen eene uitkeering niet veel verschillende van de gemid-
delde huurwaarde — dan zou uit den aard der zaak het objectum
executionis, wegens de gehoudenheid van den kooper tot dezelfde
periodieke uitkeering, maar geringe confante geldswaarde heb-
ben. Zonder grove onbillijkheid jegens den eigenaar zou dus
diens regb van verhaal niet ondergeschikt mogen zijn aan
jarenlange wanbetaling, aan merkelijke beschadiging. of grof
misbruik , maar zou dit moeten worden toegelaten bij elke
tekortkoming in de bij art. 780 B. W. bedoelde verpligtingen;
bij de onvoldoende geldswaarde van het uitgewonnen regt zou
voorts de aan alle uitwinning inherente verpligting, dat de
ten volle bevredigde executant het overschot der opbrengst uit-
keere aan den uitgewonnene, praktisch niet veel beteekenen.
Noodwendig volgt uit dezen stand van zaken, dat eene erf-
pachtswetgeving , waaraan de déchéance vreemd is, de geneigd-
heid om vast goed te doen exploiteeren door erfpachters in de
plaats van huurboeren belangrijk zal verminderen; even als
een klemmend hypotheekregt is in het belang van dengeen
die crediet begeert, evenzoo is een regh, dat den uitgever
afdoende waarborgen tegen wanbetaling of verwaarloozing van
het goed verleent, eene onmisbare voorwaarde om erfpachts-
uitgiften te populariseeren. En gewaarborgd is de eigenaar wel
door de mogelijkheid, om in zekere gevallen ophefling van het
op zimm goed rustende bezwaar (het zakelijk gebruiks-regt) te
verkrijgen , geenszins door de bevoegdheid bloot om de exploitatie
op erfpacht over te dragen aan cenen ander.

Omdat economisch het hoofdbezwaar van afschaffing der
vervallenverklaring steekt in de onvoldoendheid van het aan

executie te onderwerpen onderpand, ze ik ook geen heil in
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het  voorstel {(Mourzer blz. 127) om, met ferugkeer fof de
wetgeving van 1824, den uitgever voor achterstand van den
canon te geven het regt van parafe erecutic: naar art. 3 der
wet van 9 -Oct. 1841 (Sh. 42, betrekkelijk de regtsmagh der
waterschappen; zie ook Zuwok: Cod. Bat. in Ve Hpfpacki
§ 6, n° 3) het regt om zonder vonnis de goederen van den
schuldenaar aan te fasten. Hen regt dus, vrij) wel overeen-
komend met dat van verkoop krachfens art. 1223 lid 2 bij
hypotheek , muar inerent aan de uitgifte zelve op erfpacht, in
plaats van gegoten in den vorm eener uitdrukkelijke lastgeving
des geregtigden tot verkoop van het objectum execationis. Daar-
door worden den executant geregtskosten bespaard, alleen echber
in geval van wanbetaling van den canon: want hem op de
bloote bewering van misbruik of verwaarloozing tot executie
gonder vonnis toetelaten acht ik ondenkbaar. Het onvoldoende
objectum executionis wordt door die besparing niet voldoende
zelfs tot canonverhaal, en daar, waar het geldelijk belang des
eigenaars het meest govaar loopt (misbroik enz), is parafe
executie niet eens aanwendbaar.

§ 5. Tegen het handhaven der vervallenverklaring wordt aan-
gevoerd , dat zij alligh leidt tot bevoordeeling van den eigenaar.
Zulk bevoordeeling is ongetwijfeld cen denkbaar geval; want
ofschoon  hier en daar eene voorstelling als van het tegendeel
bij mr. Mourzer doorschemert, sluit déchéance de gedachte
aan verantwoording eener surpluswaarde aan den erfpachter uit.
Of is de grondgedachte der vervallenverklaring eigenlijk niet
deze: gi) erfpachter zijt z6ézeer tekort gekomen in de naleving

der bedingen, waarop gij het goed van een ander ten gebruike

hebt ontvangen — hetzij ten aanzien van de zorg voor dat
goed, hetzij ten aanzien van hetgeen gij voor daf gebruik ver
schuldigd zijt — dat dit goed niet langer Uwe handen kan

gelaten worden? Manr mogeliphk en waarschijnlijh liggen hier
vooral met het oog op t. 781 B. W. uitgebreid ook tof het

geval van wanbetaling ven héél eind uiteen. Met »misbruikens
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en »verwaarloozen» kan de erfpachter aanstonds ophouden : doet
hij het niet en constateert de regter dat zijn misbruik grof is
geweest en de toegebragte schade z66 aanmerkelijk , dat onmagt
of onwil bestaat om die te herstellen, dan voorwaar zal het
voordeel, voor den eigenuar in het terugbekomen van zijn goed
gelegen , niet ligt van dien aard wezen, dat de verbeurte van
het erfpachtsregt onbillijker ware dan de handhaving van den
misbruiker. En zoo de eigenaar eenige jaren achtereen geen
canon ontvangen heeft en eene aanmaning om alsnog te betalen
na zes weken vruchteloos blijkt, aan welke zijde is bij de vraag,
of die toestand bestendigd dient te worden, de billijkheid ?
Is het goed nog in voldoenden toestand en het erfpachts-
regt niet of slechts weinig verhypothekeerd, dan staan den
erfpachter middelen tot aanzuivering en dus tot het voorkomen
zijner ontzetting ten dienste; is het anders, dan kan, zonder
vervallenverklaring , de eigenaar zich verlustigen in het voor-
uitzigh van noch te bekomen zijn achterstallige pacht, noch van
dezen erfpachter den toekomstig verschuldigden canon. Want
nit eene evecutic komt (zie boven) het achterstallige niet. Dan
het middel van vervallenverklaring te onthouden is dus hoogst
onbillijk en tevens onpraktisch. Want in deze gevallen werkt
de execeutie (gelijk ik bij de kritick der Landbouw-Commissie
aanwees) door middel van den nzef des executants als eene
vervallenverklaring met langen , duren en zelfs den geéxecuteerde
bezwarenden omweg.

Voor zoover desniettemin den erfpachter te gemoet te komen
ware, zou welligh, met eenige analogic ook aan den fermijn
van art. 1302 extr. B. W., in aanmerking komen dat de
regter bevoegdheid erlangde om — indien de erfpachter in den
loop van het geding herstel aanbood en cautie voor het ver-
volg — uzijne einduitspraak op eenen bepaalden termyn be
verdagen , ten einde bekwamen tijd tot de uitvoering van het
aanbod te geven en die uitvoering te beoordeelen. Dat de wet

dan mog het een en ander zou moeten bepalen, b.v. dat de
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erfpachter ondertusschen zijn regt niet zou moeten kunnen ver-
vreemden en dat de proceskosten, ook al werd de oorspronke-
lijke eisch niet toegewezen , door gedaagde zouden zijn te dragen,
spreekt wel van zelf.

§ 6. Aan de voorgaande beschouwingen knoop ik de bespre-
king van een ander volgens prof. Mourzur te herzien artikel
der bestaande wetgeving op erfpacht: te welen art. 775,
Zijn herzieningseisch steunt op den m. i, juisten grond, dat
deze wetstekst, door den in erfpacht uitgegeven gromd aanspra-
kelijk te verklaren voor den geheelen canon, aanleiding geeft
tot de meening dat die eanon (even als de grondrente) zou
uitmaken eenen zakelijken last op het uitgegeven goed , ofschoon
naar schrijvers oordeel hij door andere artikelen uit denzelfden
titel wordt gestempeld fot eenen Reallast: d.i. tot eene wer-
bindtenis, die haar persoonlijk karakter niet daardoor verliest,
dat de verbonden persoon telkens wordt bepaald en aangeweszen
door den eigendom of het gebruiksregt van eenig (in easu het
op erfpacht uitgegeven) onroerend goed.

Iet eerste, waarop ik naar aanleiding van deze kritiek de
aandacht wensch te vestigen, is dat ook voor de tot hiertoc
hehandelde vraag: executie of déchéance? het aan den ecanon
toe le kenneén karakter beteekenis heeft,

Aangenomen naar het voorafgaande dat de uifgever in erf-
pacht, in tegenstelling met den grondrenteheffer, is en dient
te blijven eigenaar van het erfpachtsgoed , zie ik slecht kaus
om hem toe te kennen een zakelijk regt voor den canon. Zulk
een zakelijk regl toch moet noodwendig rusten op een ver-
iogensohjeet niet van den canonheffer maar van den eanon-
schuldige: het kan dus niet rusten op het vaste goed zelf,
maar alleen op het zakelijk gebruiksregt des erfpachters. In
ons regtsstelsel kan ik mij de liguur van een zakelijk verband
voor den canon op dat gebruiksregt bezwaarlijk anders denken
dan in den vorm van Aypotheek: zouden wij daarmede nief

belanden bij de lang veroordeelde Zegale hypotheken? Want
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gene conventionecle hypotheck heeft tot praemis eene te ver-
sekeren  persvontijke sehuld ; de uitgever in erfpacht, die cene
conventioneele hypotheek op het zakelijk regt verlangt tot
verzekering van zijnen canon, en de wetgever die dergelijke
hypothecatie erkent, beide verklaren eo ipso de canonbetaling
tot eene bloot persoonlijke gehoudenheid.

Ontbreekt aan den canon het karakter van zakelijken last,
dan volgt daarnit dat, ingeval men bij wanbetaling nimmer
déchéanee toestaat, bij executie voor achterstand alle bonafide
hypotheken op het erfpachtsrecht (want slechts dit, uiet het
goed zelf, kan door den erfpachter zijn bezwaard) de vorde-
ring des canonheffers primeeren zullen, evenals bij executie
van iemand, tot wiens boedel een verhypothekeerd huis be-
hoort, de exceutant wel ook dit vermogensbestanddeel kan
uitwinnen , doch slechts in Jezwaarden toestand. Wederom komt
hier de tegenstelling tusschen grondrente en erfpacht [dus ook,
dunkt mij, de bedenkelijkheid om bij de herziening der beide
regtsinstituten te willen uitgaan van gefjjke beginselen] tastbaar
te voorschijn: het voorstel Movrzer, om den executerenden
rentehefler het niet eerbiedigen van hypotheken en andere
posterieure lasten op het verbonden goed te veroorloven, is bij
grondrente bestaanbaar, omdat de renteschuldenaar wel het goed
heeft kunnen bezwaren, maar slechts dat goed zovals het hem
behoort, d.1i. een voor de grondrente reeds zakelijk werbonden
goed ; toen daarentegen de erfpachter verhypotheerde , bezwaarde
hij een verpandiugsobject (zijn zakelijk regt) waarop nog geenerlen
verbandrustte. Bij vervallenverklaring van de erfpacht is het
anders: het verpandingsobject zelf gaat te niet, en eo ipso het
daarop rustende hypotheekregt.

Aangenomen echter eens de bestaanbaarheid eener zakelijke
bevoorregting van den eigenaar op het gebruiksregt . dan werkf
deze als eene eerste hypotheek op dit regt en wordb elke zoo-
genaamid eerste 11_\"'\<)1'.|1t-:t:.]( lla:ll'np fertelijk eene fweede. Tevens

ontstaat tusschen het executieregt, hetwelk men [hetzij inden vorm




90

van inherente bevoegdheid tot parate executie hebzij in dien van
art. 1223 B. W.] aan den hypotheekhouder niet zal ontzeggen,
en dab van den eigenaar eene concurrentic, waarbij let aan
den  hypotheckhouder zal zijn te wijken (1). Of zal men op
grond der hezwaren, die voor zestig jaren (zie Voorpury ad
art, 1223 B. W, en de vergelijking van Asser § 648) aan
tweede enz. hypotheekhouders het bedingen van die volmagt
deden ontzeggen, den geldschieter op het gebruiksregt het ver-
mogen tot dergelijke executie onthouden? Welke oplossing men
kieze, altijd zal de credietwaardigheid van den erfpachter, die
men door ophefling of inkorting der déchéanee bevogt te versterken,
eenen moeilijk fe overschatten knak bekomen

Maar nog in een ander opzigh verdient art. 775 B. W. de
bijzondere aandacht dergenen, wien het om verbetering onzer
erfpachtswetgeving te doen is. Het wordt door prof. Digpnuis
(Syst. VII bl. 47) verklasrd in eenen ganseh anderen zin dan
door #ijnen Amsterdamschen ambtgenoot: in eenen zin die,
z00 hij de werkelijke zin van art. 775 is, m. 1. op begripsverwar-
ring bij den wetgever wijst. Stilawijgend zou het B. W. daar
de deelbaarheid van het erfpachtsregt hebben aangenomen
doch den eigenaar tevens — als tegemoctkoming aan het he-
swaar uit de deelbaarheid voor hem voortvloeijend — bevoegd
hebben verklaard om particele voldoening door sommige erfpachters
be weigeren. Alzoo: indien de aan het zakelijk gebruiksregt
onderworpen, uit zijnen aard deelbare grond verdeeld wordt, zal
dat gebraiksregt ook ziju deelbaar; die onlichamelijke zaak
zai  wieb zijn een ondeelbaar objectum juris, maar daarnib
zallen ontstaan evenveel afzonderlijke erfpachtsregten als er
grondperceelen zijn, gelijkerwijs als bij het deelen van een

(1) Men kan toch den eersé bevoorregte, nls het tot executie moei
komen, niet behandelen als de onbevoorregie executant op onroerend
goed, die naar art. 508 seqq. het veld heeft te ruimen voor den
houder der ,ouherroepelijke volmagt”. Niemand zou dan meer op
erfpacht uitgeven.
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bunder land tusschen condomini er evenveel afzonderlijke eigen-
domsregten ontstaan als bundersgedeelten. Maar van het oogen-
blik af dat men deze, ten aanzien van het zakelijk regt van
eigendom eeuwenoude, regtsopvatting toepasselijk maakt op
cen ander zakelijk regt (laat ik nog eens, naar Franschen
trant, zeggen: op een démembrement de la propriété), dan is
hiervan het onafwijsbaar gevolg, dat iedere bruiker van cen
nieuw ontstaan erfpachteperceel , zijn geregh aandeel in den
oorspronkelijken canon betalende, niet meer doet eene partieele
betaling, maar integraal praesteert de betaling van het ver-
schuldigde voor zime zelfstandig geworden erfpacht. Dan bevat
dus art. 775 B. W., zooals het daar ligh, eene #tegemoet-
komingr aan den uitgever van het erfpachtsgoed zoo strijdig
mogelijk met de regtskundige gedachte, die volgens Dizpruis
overigens in het artikel ligh opgesloten: personen , die ieder
voor zich een zelfstandiy debitum vollediy kwijten, worden
daar voor elkanders praestatien aansprakelijk gesteld... waarom !
niet omdat zij te zamen debiteuren zijn van ééne en dezelfde
schuld , maar omdat, ten aanzien van het quantum der betaling ,
de door ieder gekweten som een fragment uitmaakt eener
vroeger bedongene betaling, ofschoon die geen rakelijken last
op den grond vormf. Ja, ware dit laatste het geval, dan ware
blijkens art. 1336 ne. 1 de bepaling geregtvaardigd ; doch in
het gewagen van aansprakelijkheid van den grond, als stonden
grondrente en erfpacht hierin gelijk, bleek ons cene hoofdfout
van art. 775 B. W. Het erfpachtsregt deelbaar verklaren is,
onbetwistbaar, den grondeigenaar in zoo groote juridische en
seonomische moeilijkheden brengen, dat ongeneigdheid om
zijnen grond op dien voet in plaats van door verhuring
in gebruik te geven daarvan het gevolg zal zijn; hoe
zal, om slechts twee bezwaren aan te stippen, hij zich
hoeden voor verbrokkeling in z66 kleme onderdeelen, dat het
verhaal van den canon cen onbegonnen werk wordt? en hoe zal

men geraken tot vaststelling van de juiste evenredigheid tus-
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schert de te ontstane perceelsgedeelten en de daarvoor ver-
schuldigde canons? maar men kan zoo weinig die declbaarheid
aannemen en haar tevens uitsluiten fen aanzien van den grond-
eigenaar dat, zal zij werkelijk bestaan, deelbaarheid in de
eerste plaats ten zjnen aanzien zal dienen te gelden. Het in-
fegraal betalen der zelfstandig geworden canones te willen aan-
merken als regtens mog particele kwijtingen van den ouden
uiteengevallen canon gaat het gebied der bestaanbare fictien te
buiten, omdat zoodanige fictie in tweestrijd is met de nicawge-
boren regtskundige figuur. M. a. w. de oplossing van het
economisch probleem te willen zocken op het terrein van zakeliji
regt, acht ik een zoeken naar de quadratuur van den cirkel.
Mij schijnt die oplossing elders te vinden; dédr, waar reeds
Vorr en vaxy Lmsowen (1) ons heen wezen: het obligatieregt
en de solidariteit. Kan niet ieder, die als erfpachter op een deel
van den oorspronkelijk uitgegeven grond zit, door de wet
verklaard worden medeschuldenaar van allen, die met hem erl-
pachtsgrond in gebruik hebben? kunnen zij allen niet zijn
persoontyjke maar solidaire debiteuren? Allen zijn ze dan erf-
pachters: ieders zakelijk regt is zelfstandig; ieders canon voor
het door hem gebruikte perceel vormt dus ook een atzonderlijken
canon — maar wie erfpachter wordt van zulk een perceel, stelt
door deze handeling zich tot solidairen medeschuldenaar van
ieder, die in hetzelfde geval verkeert. Ben canon van b. v.
honderd gulden kan zieh op die wijs splitsen in honderd

mehtjes elk van één gulden — maar de uitgever kan elken
] ] & £

(1) Cens. for. II, c. 16 w0, 14: Licet emphyteuta partem fundi
emphyteutici eum suo onere pro rato partis suae vendiderit, dowino
tamen [libera electio competit adversus quem fundi possessorem,
etiam divisim et proparte tantum possidentem, velit pro integro cu-
none in solidum ugere, sic ut divisionis beneficium possessori nihil
prosit. De gelijke leer, door Voet L. VI. T.3 o, 37 verkondigd ,
heeft (blijkens het gemis van kritiek bij v. d. Linden in diens sup-
plement van 1793) ten einde toe in het oud-Hollandseh recht gegolden,
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pachter in eens aanspreken voor zooveel guldens alser pachters
in achterstand =zijn, daar hij dagvaardt A. voor /1 wegens
anon van zijn eigen stukje en tevens als solidairen debiteur
voor de guldens vam B., C. enz alzoo als persoonlijk ge-
houden tot eene totaalschuld van £ x.

Fn tot dat punt mijner beschouwing genaderd, kom ik nog
cenmaal terug op de déchéance. Ten aanzien van deze blijft
onderscheid van beteekenis bestaan tusschen ondeelbaarverkla-
ring van het erfpachtsregt en declbaarstelling met wederkee-
rige solidariteit voor elk onderdeel van den oorspronkelijken
canon. Twmers is het regt zelf ondeelbaar, dan is achterstand
van een der feitelijke deelhebbers in het opleggen van zijn
deel der recognitie krenking van het gamsche rvegt en wan-
betaling van den canon met het regtsgevolg daarvan voor het
gamsehe oorsproukelijke goed; in het stelsel van deelbaarheid
kan daarentegen wanbetaling van B wel uitwerken dat A,
behalve zijn cigen debet, 66k dat van B zal moeten aanzui-
veren, maar nooit ten wevolge hebben dat A. door eene ver-
vallenverklaring van zijn ecigen perceeltje getroffen wordt. Toch
zal wel niemand ontkennen dat, indien de grondeigenaar ieder
der deelgenooten kan aanspreken als solidairen medeschuldenaar
van hetgeen de overigen als canon hebben te pracstecren, die
bevoegdheid eene belangrijke tegemoetkoming oplevert voor
de nadeclen, aan declbaarverklaring van het erfpachtsregt ver-
bouden. En dic wordt dan verleend zomder onbestaanbaarheid

met de grondslagen zell van het instibuut als zakelijk regf.




Verkoop onder openbare controle der Rijhslandbon-
7 g
proefstations, door Mr, J, Knuseman, advocaat

en procureur te Amsterdam.

Sedert eenige jaren bestaan er in ons land vier Rijksland-
bouwproefstations, gevestigd fe Wageningen , Breda, Hoorn
en Groningen. In navolging van de Duitsche » Versuchsstationen
en van gelijksoortige inrichtingen in Zwitserland en Belgié
dienen zij hoofdzakelijk tot het onderzoecken ten behoeve van
den landbouw van grond- en watersoorten , meststoffen voeding-
sfoffen, zaden en andere landbouw-grondstoffen en  voort-
brengselen. Daarnevens worden zij gebruikt tot het doen van
dergelijke onderzoekingen voor de Regeering , het verrichten
van cultuur- en bemestingsproeven op z. g. proefvelden en het
instellen van wetenschappelijke onderzoekingen van meer alge-
meenen aard, den landbouw betreflende. (1) Ten slotte zijn de
Stations te Hoorn en te Breda als de deskundigen aangewezen
voor het gerechtelijk boter-ouderzoek , krachtens artikel 6 der
Boterwet. De Proefstations stonden eerst onder het Departement
van Waterstaat, Handel en Nijverheid, doch zijn thans over-
gebracht mnar het Departement van Binnenlandsche Zaken.

Hunne oprichting was van groot belang woor den Neder-
landschen landbouw, In de eerste plaats openen zij de gelegon-
heid, om de produkten en grondstoffen , ten behoeve van het
landbouwbedrijf aangekocht . zooals kunstmest , zaaizaden en lijn-
koeken, wetenschappelijk te laten onderzoeken . teneinde na te
gaan, of er goede waar geleverd wordt. In de tweede plaats
kunnen de handeluars en fabrikanten zelve onderzoekingen aan
de Stations laten doen, ter controle hunner eigene waren. De

(1) K. B. van 22 April 1892 (Stsl. No 93), tot vaststelling van
een nieuw reglement voor de Rijkslandhouwproefstations.
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Rijkslandbouwproefstations zijn dus instellingen , welke strek-
ken tot verbetering van industrie en handel in landbouw-
voorthrengselen en tot wering van de daarin voorkomende
knoeierijen. Hunne hulp wordt ingeroepen door de boeren,
die vreezen benadeeld te zullen worden, terwijl handelaars
zich vrijwillig onder Openbare Controle stellen, teneinde zich
daardoor eene aanbeveling te verschaften. Onder »Openbare
Controler wordt dan verstaan het toezicht, op aanvrage vam
de koopers, uitgeoefend op de verkoopers, die zieh vooraf onder
deze controle hebben gesteld. Voor den Nederlandschen handel
in  kunstmeststoffen, zaaizaden en voederstoffen, alsmede voor
den Nederlandschen landbouw , is dus de wijze, waarop deze
Openbare Controle wordt uitgeoefend, van veel belang. Tevens
geeft dit toezicht aanleiding tot rechtsverhoudingen tusschen
koopers en verkoopers, welke, van juridisch standpunt bezien ,
niet onbelangrijk zijn.

Ter regeling van deze Openbare Controle waren bij de op-
richting der Proefstations van Regeeringswege cenige voor-

schriffen gegeven, die echter aanleiding gaven tol allerlei

klachten @&

—

» van de zijde der landbouwers &én van die der
handelaars en fabrikanten. De Minister van Binnenlandsche
Zaken benoemde daarop in Mei 1892 eene speciale Commissie ,
teneinde hem een Ontwerp in te dienen van nieuwe Bepalingen ,
betreflende den verkoop onder Openbare Controle. Deze Com-
missie bestond uit: 10 den voorzitter en drie leden der Commissie
van Toezicht op de Rijkslandbouwproefstations, van welke leden
twee zelve het landbouwbedrijf beoefenden, 2°. zes handelaars en
fabrikanten, waarvan twee in kunstmeststoffen, twee in zaai-
zaden en fwee in voederkoeken, 3°. de Directeuren van twee
Proefstations, 40, den sehrijver dezer regelen als rechtsgeleerd
lid. Ten gevolge van hare werkzaamheden zijn thans de door
haar ontworpen nieuwe Bepalingen als zoodanig door den Mi-
nister vastgesteld. De Commissie heeft er zooveel mogelijk

naar gestreefd, de voorschriften practiseh en duidelijk voor de
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landbouwers te doen zijn, terwijl de juridische stijl en con-
structie eerst in de tweede plaats in aanmerking kwamen.

Krachtens deze voorschriften wordt door de handelaars. die
zulks wenschen, een formulier ingezonden aan den Voorzitter
van het College van Directeuren der Rijkslandbouwproefstations,
waarin zij verklaren, dat zij zich voor hunnen handel onder
Openbare Controle stellen en zich onderwerpen aan de Be-
palingen , voor elke Contrule vastgesteld of nader vast te stellen.

Ten einde deze verplichting der verkoopers ook uitge-
sproken te zien tegenover de koopers, die ten opzichte van
de verbintenis fussechen het Station en de verkoopers als derden
zijn te beschouwen, wordt op de factuur, bij levering van elke
partij, vermeld, dat de leverantién geschieden met inachtneming
der Bepalingen betreflende de Openbare Controle der Rijksland-
bouwproefstations. Deze hepalingen beheerschen dus iederen
dusdanigen koop, tenzij eene afwijkende, speeiale overeenkomst
tusschen kooper en verkooper is tot stand gekomen. Dit laatste
geschiedt veelal bij de leverantién aan cobperatieve vereeni-
gingen van landbouwers, die hunne eigene, vaak zeer strenge
bepalingen voor de verkoopers hebben vastgesteld.

Zoodra thans een partij kunstmeststoffen of zaden , onder deze
conditién verkocht, hij den kooper is aangekomen, neemt deze
in tegenwoordigheid van den verkooper of van getuigen, op
de bij de Bepalingen voorgeschrevene wijze en met inachtne-
ming van verschillende formaliteiten , eenige monsters uit de
partij en zendt die aan het Proefstation, waaronder hij res-
sorteert. Het onderzoek en de daaruit volgende beslissing van
het Station hangt nu af van den vorm des verkoops onder
Openbare Controle en van de garantieén des verkoopers.

Op dit punt was eene in bijzonderheden afdalende regeling
der Bepalingen noodig. Bij al deze soorten van verkoop zijn
de handelaars gewoon , het een of ander in hunne periodieke
prijscouranten te garandeeren. Zaden worden b.v. verkocht

#vrij van warkruids of met cen bepaald percentage aan kiem-




a7

kracht of #uiverheid; kunstmeststoften met een gegarandeerd
percentage aan kali of phosphorzuur. Ware nu niets anders
tusschen kooper en verkooper bepaald, dan dat de overeenstem-
ming van het geleverde met de garantie bij een Proefstation
zon worden onderzocht, dan had men een koop en verkoop
wop de proefr (artikel 1499 B.W.).

Naar aanleiding van deze Bepalingen omtrent Openbare
Controle en alvorens tot eene mnadere uiteenzetting hunner
voorschriften over te gaan, zij het mij vergund eene korfe
heschouwing in te vlechten over den koop en verkoop op de
proef volgens ons Burgerlijk Wetboek.

Art. 1499 B. W. bepaalt: ~Koop en verkoop op de proef
naangegaan , of van goederen, die men gewoon is voornf te
sproeven, wordt altijd verondersteld onder eene opschortende
nvoorwaarde te hebben plaats ;,_l’l.!hill[.“ fHet 1s bekend ., dat dit
voorschrift
1587 en 1588 Code Civil. Deze luidden: #»A ['égard du vin,

vde Thuile et des autres choses que I'on est dans 'usage de

ontstaan 1s door samenvoeging van de artikelen

ngofiter avant d’en faire achat, i 'y a pomt de vente, tant
sque 'acheteur ne les a pas goutées et agréées« (art. 1587) »la
avente faite & 'essal est toujours présumée faite sous une con-

sdition suspensiver (art. 1588) De Code had deze l)upnliug'un

N

ontleend aan Pormier (1). Deze vermeldde, dat de »vente a
'essaiz  verondersteld moest worden onder eene ontbindende
voorwaarde fe zijn gesloten. Bij de bepalingen omfrent het
pericilum , van den verkooper op den kooper overgaande door
meting, telling en weging , komt Poruier ook op het proeven,
én zegt, dat er enkele zaken zijun, zooals wijn en olie, die
altijd worden verkocht »& la charge de les gofiter., Hen der-
gelijke koop, zegt Porarer, is nog minder wparfaiter dan
de koop onder voorbehoud van meting, Bij deze laatste soort
toch is de kooper verbonden, zoodra hij afgemeten heeft, bij

(1) Traité du Contrat de vente, Nos. 264, 265, 266, 310.
Themiz, LIVste Deel, 1ste stuk [1803] 7
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de eerste kan hij de zaak na het proeven nog aflkeuren.
Poraier voegt hierbij: »Observez aussi qu'il fant distinguer
»si 'acheteur a stipulé qu’il gofiterait la marchandise pour
»savoir si elle est a son gofif, on seulement poar connaftre
#si elle est bonne, loyale, marchande et non gitée. Ce n'est
#que dans le premier cas, qu'il peut ne pas tenir le marché,
ven déclarant, aprés qu'il I'aura gofitée, qu'il ne la trouve
»pas & son gofib, dans l'autre cas il ne peut refuser la mar-
rchandise, si elle se trouve bonne.r Ook hier komt het mij
voor, dat Pornrer dezen koop als onder eene ontbindende
voorwaarde construeert , daar hij aanneemt, dat de kooper er
nog af kan, »peut mne pas tenir le marché.» Uitdrukkelijk
erkent hij het geval, dat de kooper volstaan kan wmet te
verklaren, dat het hem niet bevalt. Bekend is de vraag,
hoe dit te rijmen valt met het verbod der potestatieve voor-
waarde bij verbintenissen. Men weet dat de Duitsche geleerden
getracht hebben door allerlei vernuftige verklaringen deze
moeilijkheid te ontgaan. Uitvoerie en met groote helderheid
vindt men deze zaak behandeld in een opstel van Mr. G. .
vax Bovmuts: #Over den Aard van den Koop en Verkoop op
nde Proef”, in de Niewwe Bijdragen, deel XVI en XVTI.
Met hem ben ik van oordeel, dat de oplossing der quacstie
te vinden is in een formeel verschil tusschen de potestatieve
voorwaarde en dezen proefkoop. Sluit men den koop aldus:
»ik wil dit koopen, maar als ik niet wil, dan koop ik het
nietr, dan bepaalt men niets, immers men zegt uitdrukkelijk
dat. men nog miet verbonden wil zijn. Dit geval staat dus
volkomen gelijk met het bestellen van een boek bij een hoek-
verkooper op zicht, het opvragen bij een handelaar van con-
ditién en prijzen. Het geval ligt dus op het terrein van de
voorloopige onderhandelingen tusschen twee personen, waaruit
zich een koopcontract kan, doch geenszins behoeft te ontwik-
kelen, m. a. w. het ligt buiten het verbintenissenrecht. Doch

sluit men den koop aldus: »ik koop dit, doch alleen als het
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mij bevalts, dan is dif een geldige, voorwaardelijke verbin-
tenis. Juridisch is dit geen woordenspel, omdat de koop nu
niet athangt van de willekenr des koopers, maar van den
indrak , dien de zaak op hem maakt, welke indruk niet ge-
heel van zijn wil onafhankelijk is. In de praktijk komt de
nuanee tusschen dezen koop en dien onder zuiver potestatieve
voorwaarde duidelijk aan het licht. De laatste soort is toch in
het werkelijke leven strikt genomen even ondenkbaar als zij
juridiek onmogelijk is. Tn den detailhandel, het koopen in
winkels, komt de proefkoop dagelijks voor. Waarom zal men
echter dien koop, als koop, sluiten en zich voorwaardelijk
gehonden achten ? Nooit alleen en zuiver hierom. dat men
eene beslissing, welke men even goed dadelijk nemen kon,
wenseht nit te stellen, maar wel om te zien, of het VOOIwerp
naar afmeting, vorm en kleur, past inde huiselijke omgeving,
om het oordeel van derden cerst in te winnen, om de zaak
eens fe probeeren enz. In al die gevallen is dus in meerdere
of mindere mate de goedkeuring afhankelijk gesteld van mate-
ricele omstandigheden, die op den wil des koopers van invloed

7ijn, maar die niet in dien zuiveren wil zelf liggen opgesloten.

Eir blijft dus eene nuance bestaan, doeh ook niet meer dan
dat. De kooper kan nooit gedwongen worden , de redenen,
waarom hem de zaak niet bevalt, aanmemelijk te maken voor
den verkooper en behoeft het gewicht dier redenen nooit aan
diens kritiek te onderwerpen, of van de beslissing des rechters
of van derden afhankelijk te laten stellen. Zijne verklaring,
dat de zaak hem niet bevalt, waarvoor hij geacht moet worden
genoegzame motieven fe hebben , is voldoende.

Vau oudsher is nu met dezen koop- en verkoop op de proef
het geval gelijkgesteld , dat de verkooper zekere hoedanigheden
en eigenschappen der waar garandeerde, terwijl de kooper de
aaak moest beproeven of laten onderzoeken, en hij den koop
kon verbreken, indien dat onderzoek aan het licht mocht

brengen , dat de geleverde waar niet aan de garantie voldeed.
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Volkomen gelijksoortig zijn deze twee soorten van proefkoop
natuurlijk niet. Bij de eerste toch hangt het definitief tot-
stand-komen der koopoverecenkomst af van den indruk , dien
de zaak op den kooper maakt, welke indruk swljectief is. Bij
de tweede soort is een ofjectiecf onderzoek beslissend. Hier is
dus eene ontwijfelbaar echte voorwaarde in het spel. De kooper
verbindt zich, mits er iets geschiede, dat van zijn wil geheel
onafhankelijk is. Toch is — niettegenstaande dit verschil —
de gelijkstelling dezer twee soorten van proefkoop zeer verde-
dighaar, daar ook de tweede soort, de koop onder beding van
onderzoek , zeer wezentlijk verschilt van iederen gewonen koop,
waarbij de verkooper volgens de wet voor verborgen gebreken
instaat. Bij den gewonen koop wordt foch tusschen partijen
niets gegarandeerd, waaraan de waar moet voldoen, op straffe
van verval (of niet-ontstaan) van het koopcontract. (Gecontrae-
teerd wordt dan alleen over de waar, de hoeveelheid en den prijs.
Blijkt bij levering, onafhankelijk van een speciaal beding
omtrent garantie, dat er een gebrek aan de zaak is, hetwelk
haar ongeschikt maakt fot het gebruik, waartoe zij bestemd
is, of hetwelk dat gebruik in dier voege vermindert, dat, bij-
aldien de kooper de gebreken gekend had, hij het goed, df
in het geheel niet, df niet dan voor eenen minderen prijs zoude
gekocht hebben, dan kan de kooper gebruik maken van de
rechtsmiddelen. hem door art. 1543 B. W. aan de hand gedaan.
Bij den verkoop onder voorwaarde van onderzoek is de kooper
verplicht te onderzoeken, of de bizondere gewaarborgde eigen-
schappen en bestanddeelen bij de waar aanwezig zijn, terwijl
het resulfaat van dit onderzoek van rechtswege beslist, of er
een koopeontract bestaat of niet. Van daar dat men dezen
koop gelijk heeft gesteld met den koop: sindien het mij be-
valt» (#si placuerit»), »tenzij het mij niet bevalts (/nisi dis-
plicuerits). Dit blijkt in het Romeinsche recht bij den wijn-
koop, die onder het begrip van emptio ad gustum gebracht

wordt. e degustatio heeft daar ten doel te onderzoeken, of



101

de wijn niet is »vinum quod swa nabura corrumpiturs , m.a. w.
een objectief onderzoek naar eigenschappen is hier beslissend (1).
Ook Powsigr noemt beide soorten van proefkoop bij de ver-
melding der zaken, die men gewoon is vooraf te proeven. De
tweede soort duidt hij dan aldus aan: «L’acheteur a stipulé
qu'il golterait la marchandise pour connaitre si elle est bonne ,
vloyale, marchande et non ghtée.” Geen sprake is er daarbij
van een vermomde potestatieve voorwaarde; alles hangt af van
een objectief onderzoek naar de deugdelijkheid der waar.
Waarom nu de Fransche wetgever de hierboven geciteerde
artt, 1587 en 1588 C. C. redigeerde , zooals hij dit deed , blijkt
niet. Het vermoeden ligt voor de hand, dat men twee plaatsen
uit Povmrer naschreef, ferwijl men de ontbindende voorwaarde
in eene opschorfende veranderde, op gezag van eenige glos-
satoren , die gemeend hadden, dat in het Romeinsche Recht
evenzeer de laatst genoemde voorwaarde bij den proefkoop had
gegolden. Oppervlakkig schijut heb, alsof er nog tusschen
art 1587 en art. 1588 een verschil in rechtsgevolgen bestaat,
doch meer dan schiju is dit niet. De uitdrukking: »A I'égard
des choses, que lon est dans sI'usage de gofiter avant den
faive 1'achat, i #y a pas de wvenle, tant que lacheteur ne
les a pas gofitées et agréées,» en de uildrukking: »La vente
faite & D'essai esi toujours presumeé faite sous une condition
suspensiven  betoekenen het- zelfde. Indien het cerste artikel
toch aangaf, dat men bij den koop dier zaken een «proefjer
moest nemen, véér dat men tot den werkelijken koop der ge-
heele partij overging, dan werd er inderdaad niets voorge-
schreven, omdat partijen dan nog verkeeren in het stadium

dat men het nog niet eens is over de zaak en over den prijs

(1) Aldus Mr. vay Bommuis t. a. p. op het veetspoor van GoLp.
sonmipr. Het punt is overigens voor het Romeinsche Recht betwist.

Voor de geschiedenis van den proefkoop zie men ook nog het
aead. proefschrift van J. C. Oymss: ,Koop en verkoop op de proef”
(Leiden 1872),
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en er dus, ook zonder dat de wet zulks bepaalde , nog geen
koop-overeenkomst kau ontstaan. Doch in art. 1587 €. (.
wordt juist verondersteld, dat men vdé6r het ontstaan der koop-
overeenkomst wachten moet, totdat de kooper de partij goederen
geproefd heeft, hetgeen deze dus binnen een bepaalden tijd moet
doen; m. a. w. er is hier een koop onder opschortende voor-
waarde, evenals in art. 1588 O. C.

Onze wetgever begreep het ook zoo, en voegde de beide
gevallen in Art, 1499 B. W. te zamen. Hij behicld de op-
schortende voorwaarde, doch sprak alleen van ugoederen, die
sinen gewoon is vooraf te proevens, zonder, als de Fransche
wetgever, den wijn en de olie afzonderlijk te noemen, Men
nam de condilio suspensiva aan, omdat men in de meening
verkeerde, dat dit in het Romeinseh Reclit ook zoo was.
Daargelaten of deze opvatting de juiste is, dan was er nog
voor dat vermoeden, bezien van een wetgevend standpunt ,
niets te zeggen. De¢ bescherming van den kooper tegen bedriege-
lijke verkoopers bleet, niettegenstaande dit vermoeden, slechts
zeer gebrekkig, daar deze, als zij op bedrog uit zijn, wel
zorgen zullen niet op de proef te verkoopen. Voor zooverre
de bescherming van den kooper aanwezig is, wordt zij even-
goed bereikt door de ontbindende voorwaarde, Het praktische
verschil in eflect tusschen beide voorwaarden ligt toch alleen
in het risico der zaak v66r de vervulling der voorwaarde. De
bepalingen van het B. W. te dezen opzichte (artt 1300 en
1301) zijn in het algemeen billijk, doch in verband met den
proefkoop is de werking van Art. 1300 zeer onrechtvaardig.
Artikel 1300 B. W. toch, op den algemeenen regel van de
terugwerkende kracht der opschortende voorwaarde eene groote
nitzondering makende, bepaalt in alinea 2, 3 en 4, wat de
schuldeischer doen mag, indien hangende de voorwaarde, de
zaak geheel en al verloren gaat of, hetzij door, hetzij buiten
toedoen van den schuldenaar, in waarde vermindert. De moti-

veering van deze hepalingen, die eene uitwerkiug bevatten
B =] :




103

van het voorschrift der eerste alinea, dat de zaak voor reke-
ning van den schuldenaar blijft, ligt in diezelfde alinea ,
waar deze zegh: #(de schuldenaar) die slechts verbonden is om
sdezelve te leveren, wanneer de voorwaarde vervuld is.” Dit
is volkomen logisch. Wanneer de schuldenaar — de verkooper —
eene afwachtende houding mag aannemen en de zaak onder
sich honden, dan kan hij ook alle voorbehoedsmaatregelen
nemen ben opzichte der waar, opdat zij niet bederve of verga.
Dat hij alsdan ook het risico- draagt, is zeer natuurlijk. Doch
bij den proefkoop volgens Art. 1499 B. W. is die wettelijke
grond voor het dragen van het gevaar geheel verdwenen. De
verkooper moet juist leveren, opdat de kooper zoodanig ge-
deelte der waar proeve, of de zaak op zoodanige wijze onder-
aoeke, als hij goedvindt of tusschen parbijen is overeengekomen.
Benerzijds dus de verplichting tot levering, waarmede de ge-
legenheid tot bewaren en behoeden der zaak vervalt, en an-
derzijls de verplichting om het periculum te blijven dragen.
Toch blijft art. 1300 B. W. op den proefkoop toepasselijk en
kan de verkooper zich niet op het ontbreken der ratio legis be-
roepen, immers het antwoord ligh voor de hand ; ~de web
nzegt . dat gij niet behoefdet te leveren; als gij nu toch ge-
sleverd hebt volgens uw contract, dan komen de gevolgen
»op uw eigen hoofd neer.~

Bij de onthindende voorwaarde echter heeft de verhoading
tusschen kooper en verkooper op de proef een natuurlijken vorm.
De zaak is dadelijk voor kooper’s risico en blijft dit, tenzi)
de ountbindende voorwaarde vervuld wordt. De kooper, die de
zaak onder zich heeft en er voor zorgen kan, dat er geen
schade aan wordt toegebracht , draagt ook het periculum.
Wordt de voorwaarde vervuld, dan keert alles terug tot den
vorigen stand en dan treft de toevallige schade, buiten schuld
des koopers ontstaan, den verkooper. Dit is ook billijk te
achten, omdat de geheele overeenkomst vervalt, en de kooper

dus niets dan moeite en last, doch geen voordecl of genoegen
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van zijne tijdelijke, feitelijke verhouding ot cens anders
eigendom gehad heeft. Het spreekt van zelf, dat deze ont-
bindende voorwaarde bij een koop op proef van rechbswege
werkdt,

Dat de vervalling der ontbindende voorwaarde bij den koop ten
opzichte van het periculum het hierboven genoemde gevolg heeft
is uitdrakkelijk beslist bij Arrest Hoogen Raad 19 Dee. 1879,
W. 4456, waarbij vernietigd werd het arrest Hof ‘s Herto-
genbosch 18 Maart 1879 /. 4408. Iet Hof had het oog
gevestigd op de ratio van Art. 1300 B. W.: »wie de detentie
heeft, heeft het risicor, en had, dit beginsel toepassende bij
art. 1301, beslist, dat dus de kooper, bij vervulling der
ontbindende voorwaarde, de schade moest vergoeden , buiten
zijn schuld aan de zaak overkomen. Heft was klaarblijkelijk s
dat Art. 1301 hier feitelijk buiten toepassing werd gelaton,
op grond van een ratio legis in een ander arbikel. Lr staat in
Art. 1301, dab de zaken tot den vorigen stand terugkeeren,
even alsof er geen verbintenis had plaats gehad. In die ver-
onderstelling moet men aannemen , dat het toeval de zaak even
goed bij den verkooper had kunnen treffen. Buitendien wordt
de schuldeiseher (kooper) »verplicht om hetgeen hij ontvangen
vheeft ferug te gevens, zonder dat de wet er bij zegt »in
rdenzelfden staat, waarin hij haar onfvangen heeft.s

Welke zijn nu die goederen, vau welke de wet in Art,
1499 bepaalt, dat men gewoon is ze vooraf te proeven? Ik
geloof dat men daarop geen antwoord kan geven. omdat die
goederen niet bestaan. et Fransche recht noemde wijn en olie,
onze wetgever liet deze goederen onvermeld. Er ligt iets naiefs
in dat verwijzen mnaar eene gewoonte, welke bestond in de
Romeinsche samenleving. Alsof de gebruiken der Romeinsche
kooplieden ook maar eenigszins gelijken op die van het moderne
handelsverkeer! Verkoop op de proef bestaat, gelijk het oud-
tijds bestond, doch tengevolge van een speciaal beding, niet

krachtens ecene usance bij sommige artikelen , welke stilzwijgend
) - , g
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verbindend is, tenzij cen tegenbeding is gemaakt De cenige
denkbare goederen zijn wijn en olie, ofschaon het historische
argument alleen bewijst, dat de wetgever aan die goederen

heeft gedacht, voor zooverre de gewoonte van op de proef te

verkoopen ten opzichte vaun die goederen in Nederland feitelijk
blijkt te bestaan. Nu komt het mij voor, dat een dergelijke
gewoonte door alle groothaudelaren in wijuen en olién zou
worden outkend. Die gewoonte zou toch zeer bezwaarlijk zijn
voor de landelaars en op geen redelijken grond steunen. Ken
groole partij wijn, aan een hotelhonder b.v. verkocht, zou
onder opschortende voorwaarde verkocht zijn, de verkooper zou
dus het risico der zaak dragen, met de kosten en den last van
het vervoer, en hij zou bloot staan aan de niet-gemotiveerde
opmerking des koopers, dat de wijn hem niet bevalt, zonder
dat de wet een termijn aangeeft voor het afleggen dier ver-
klaring. Vervolgens zou dan de verkooper de partij weer terug
moeten nemen. Iletzelfde zou in den oliehandel gelden. Daar-
gelaten nog, dat er geen speciale reden kan zijn, om wijn-en
olichandelaars meer te wantrouwen, dan de leveranciers van
andere waren, is een dergelijk gebruik niet e rijmen met de
eischen van het verkeer en zou het, indien het bestond , bij iederen
dusdanigen koop te niet gedaan worden door een tegenbeding,
hetgeen ten gevolge zou hebben, dat het tegenbeding zelf ge-
woonte werd en de oude irrationeele gewoonte verdween. In-
derdaad bestaat die objecticve gewoonte bij sommige goederen
— en derhalve dan ook bij elken verkoop daarvan, hetzij in
het groot, hetzij en detail — alleen in de verbeelding des wet-
gevers. In de jurisprudentie komt een enkel proces voor, waarin
op die gewoonte een beroep werd gedaan. Ten opzichte van
paarden besliste de Rechtbank te Rotterdam bij vonnis van 18
Mei 1857 R LXI § 76, dat zij wiet behooren tot de goederen,
die gewoonlijk op de proef worden gekocht. Deze gewoonte is
dan ook geheel overbodig, Wenschi de kooper een proef koop,

=

welnu dan kan hij dit vooraf bedingen. Overigens heeft hij
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altijd de aetic tot vernietiging van den koop op grond
van dwaling of bedrog en de actie wegens verborgen gebreken.

Ten slotte kan hij zich — en dit is wel gebruikelijk in den
groobhandel — bedienen van den koop en verkoop op monster.
Deze laatste soort heett echter slechts eene bedriegelijke ge-
lijkenis met den proefkoop, In sommige rechtsverzamelingen
0. a. LwoN en Legvy, vindt men ze onder art. 1499 B. W.
vermeld , hoewel, volgens het oordeel van de samenstellers dier
repertoria, de koop op monster logisch alleen onder art. 1493
en 1494 behoort. Deze koop is dan ook als een onvoorwaar-
delijke te beschouwen, Het monster-zenden is niets anders dan
een zeer eenvoudige, doeltreffende wijze van garandeeren. De
verbintenis , dat de zaak op een bepaalde wijze zal moeten
worden onderzocht, of zij al dan niet aan het monster voldoet ,
en dat bij niet-voldoen de koop van rechtswege ontbonden zal #ijn
welke accessoire verbintenis juist het voorwaardelijke karakter aan
den koop geeft, ontbrecki bij den verkoop op wonster ten
cenenmale,

Uit de voorafgaande beschouwingen volgt, dat bjj eene
herziening van het Burgerlijk Wetboek de rgewoonter, waar-
van art. 1499 B. W. spreekt, uit dit artikel behoorde fe
verdwijnen, en dat de opschortende voorwaarde door een ont-
bindende behoorde te worden vervangen.

Bij de Bepalingen voor den verkoop onder Openbare Con-
trole der Rijkslandbouwproefstations heeft men de ontbindende
voorwaarde gekozen en het navolgende bepaald:

Men heeft aangenomen twee vormen: 1° den verkoop op
gehalte, 2° den verkoop onder garantie van bepaalde gehalten.
Omtrent den eersten vorm wordt gezegd: »De artikelen worden
wverkocht onder garantie, dat zij zekere eigenschappen of
vhoedanigheden bezitten, de prijs van het artikel wordt be-
npaald door het aantal procenten, bij het onderzoek van het
sproefstation in de geleverde waar gevonden, te vermenigvul-

»digen met den eenheidsprijs per procent, dien de handelaar
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ropgeelt. Het onderzoekende Proefstation heeft het recht om,
wonder opgave van redenen, de geleverde waar al te keuren
»en den verkooper fot terngname daarvan te verplichten.»

Bij dezen koop »op gehalter behoeft de verkooper niet
anders dan algemeene garantién te geven, zonder dat hij een
bepaald percentage van zekere gehalten moet waarborgen.
Gewoonlijk zal hij dan dit percenfage bij benadering opgeven , b.v.
zal Nij verkoopen een partij kainiet met garantie van ongeveer
12 pOt. kali. De eenheidsprijs per procent kali is door den
handelaar in zijne prijscouranten vermeld. Blijkt uit het on-
derzoek aan het Rijkslandbouwproefstation , dat de partij
LL5 pCh. kali bevat , dan wordt de definitieve prijs per kilo-
gram door het station volgens dien maatstaf berekend

Deze koop zou dus een- gewone, zuivere koop zijn, ware
het niet dat de slot-alinea de ontbindende voorwaarde bevaite.
Indien aan de gegarandeerde eigenschappen en hoedanigheden
zooveel ontbreekt, dat de Directenr van het onderzoekende
Station de waar onbroikbaar cordeelt, b.v. als de geleverde
kalimeststof in het geheel geen kali bevat, dan kan de afl-
keuring van de waar worden uifgesproken, Dit recht is aan de
Directeuren der Stations voorbehouden, als een ultimum reme-
dium. Zelden zal het noodig zijn van dit recht gebruik te
maken, omdat juist deze vorm van verkoop den verkooper de
gelegenheid biedt, de grenzen der garantién niet zoo heel nauw
te trekken, en hij, wetende dat de waren aan de analyses
worden onderworpen, gemakkelijk zorgen kan , dat zij aan
die raim omschreven garantiéin voldoen. Door de werking
der ontbindende voorwaarde wordt bij afkeuring de koopover-
eenkomst van rechtswege ontbonden, en keert alles tot zijn
ouden toestand weder, alsof er geen koop geweest ware. Het
risico draagt dan de verkooper, wanneer hij de zank terugont-
vangt en er, buiten schuld des koopers, schade aan de zaak
berokkend is,

Behalve deze ontbindende voorwaarde staat er niets aan de




108

totstandkoming van deze koopovereenkowst in den weg. De
prijs per kilogram wordf wel cerst door het onderzoek bepaald,
maar toeh is reeds véor dien tijd aan het vereischte van Art
1494 B. W. voldaan, dat partijen het ecens moeten zijn over
den  prijs en over de zaak. De prijs staat toch vast tusschen
partijen, n.l. de eenheidsprijs per procentisch gehalte. Voor
zooverre de prijs van het loven en bieden, van de toenadering
van partijen afhangt, en dit is het wat Art. 1494 B W. op
het oog heeft, is men tot overeenstemming gekomen. De prijs

per kilogram langt fthans af van cen objectiel onderzoek,
waaraan  kooper en verkooper zich bij voorbaat Thebben
onderworpen.

Ook is de zaak , behoudens hel geval, dat de ontbindende
voorwaarde vervald wordt, dadelijk voor rekening des koopers.
Br is wel is waar eenige analogie met Art. 1497 B. W,
Eveunals daar de goederen, bij het gewicht verkoeht wordende
tegen zooveel per kilogram, mniet voor rekening des koopers
komen voor de alweging, zou men hier kunnen zeggen, dat
e goederen verkoeht zijn., tegen zooveel per procentiseh ge-
halte, en dat ze niet voor rekening des koopers komen voor-
dat de analyse aan het Proefstation heeft plaats gehad. et is
cehter duidelijk, dat Art. 1497 alleen doelt op physicke af-
metingen, door uitwendige handelingen fe constateeren, niet
op cen chemisch onderzock van bestanddeclen. De ratio van
Art 1497 is buifendien deze, dat de kooper vior de weging,
telling of meling niet kan weten, of een eventueel ongeluk
zijue goederen heeft getroffen, dan wel die goederen , welke
achteraf zullen blijken niet tot zijn partij te behooren. Deze ratio
is bij het onderzoek aan de Stations niet aanwezig. Physisch
zijn de goederen toell reeds geindividualiseerd.

De tweede vorm van \'u:'kuup onder fllwlllmt'v Controle is
de verkoop #ounder garantie van bepaalde gehalten.» Hicrom-
trent is voorgeschreven: #De arfikelen worden verkocht onder

sgarantie, dav zij van bepaalde bestanddeelen een aangegeven
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ngehalte bevatten. Voor hetgeen bij het onderzoek aan het
rvgegarandeerde gehalte, buiten bepaalde grenzen, blijkt te
nonthreken, is de verkooper aan den kooper schadevergoeding
wverschuldigd, terwijl de overcenkomst van koop en verkoop
»in stand blijft. Het onderzoekende Proefstation heeft het recht
wom, onder opgave van redenen, de geleverde waar af te
skeuren en den verkooper tot terugname daarvan te verplichten,»

Door deze rvegeling wordt aan het bezwaar voldaan, dat de
verkooper , eene nauwkeurige garaniie van eigenschappen en
bestanddeelen der verkochte waar gevende, zijne waar afge-
keurd ziet, indien bij het onderzoek aan de Stations blijkt,
dat het minste of geringste aan het gegarandeerde ontbreekt.
[ndien aan een gegarandeerd percentage van fijnmeel in het
z g Thomasphosphaatmeel of aan gewaarborgde zuiverheid van
zaden slechts 1 pCt. te kort kwam , of er in een kilogram zaden ,
#vrij van warkruids verkocht, &n korrel warkruidzand ge-
vonden werd, zou de geheele partij, op grond der van rechfs-
wege werkende ontbindende voorwaarde, afeekeurd moeten worden.

Dit zou in den handel der landbouwprodukten en landbonw-
grondstoffen niet alleen onbillijk , maar ook onpraktisch zijn. Fen
kunstmeststof, niet de gegarandeerde 12 pCt., doch sleehts
11 pOt. kali bevattende, is daarom foch zeer hruikbaar voor
bemesting van het land, Eveneens gaat het met de andere
stoffen, die, tot zekere hoogte niet voldoende aan de garantie,
toch te goed zijn om afgekenrd te worden. Geheel anders is

dit met bouwmaterialen, welke ook veelal geleverd worden met

bepaalde garantic — een garantie vervat in een: gedeponeerd
monster — en met de bepaling, dat eerst het monster en later

de partij onderzocht zullen worden op zwaarte , vastheid , draag-
kracht enz, aan daartoe ingerichte particuliere Proefstations
voor bouwmaterialen. Afkeuring is hier het logisch gevolg van
niet-voldoen aan zekere absolute vereischten, waaraan bouw-
inaterialen moeten voldoen, zullen zij bruibkaar zijn en geen

sevaar opleveren. De landbouwer echter is in vele gevallen
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bereid , de geleverde waar fe behouden, indien hij het verschil
met de garantie vinden kan in een zekere geldsom. Men heeft
daarom thans bepaald, dat, niettegenstaande er aan de garantie
— tot zekere hoogte — niet is voldaan, de overeenkomst van
koop en verkoop in stand blijft en kooper en verkooper beide
hunne wettelijke verplichtingen hebben na te komen, terwijl
zich bij die wettelijke verplichtingen eene contractueele voegt,
nl. die tot het betalen eener schadeloosstelling nan den kooper,
vastgesteld door het ondersoekend Tandbouwproelstation

Dit niet voldoen aan de garantie moet, zal schadeloosstelling
er het gevolg van zijn, volgens de zoo even geeiteerde he-
paling, plaats vinden boven een minimum en beneden een
maximum. Het minimam wordf aangeduid door de woorden :
»buiten bepaalde grenzen.» Hiermede wordt gedoeld op cen
zekere speling van hoogstens 1 pCt., 1 pCt. enz., bij elk
artikel afzonderlijk vastgesteld, binnen welke de geleverde
waar geheel straffeloos niet-voldoen mag aan de garantie Qok
bij zeer nauwgezette berekening kan de levering, door een
hekwaam en te goeder trouw zijnde leverancier geschied , eenigszins
anders uitvallen , dan bij de garantie was opgegeven. Het
scheen niet wenschelijk , bij zulke geringe afwijkingen schade-
vergoeding te eischen. Beneden een zeker maximum moet het
niet-voldoen aan de garantie blijven. =al het verschil in
schadeloostelling worden gevonden. Boven dat maximum -
hetgeen ter beoordeeling van de Stations staat — wordt de
waar afgekeard en is de koop van rechtswege onthonden. Ook
deze koop is dus onder eene onthindende voorwaarde aangegaan,
evenals de verkoop op gehalte.

Het bedrag der schadevergoeding werd op de volgende wijze
geregeld. Men zou volgens de opgaven der prijscouranten
hebben kunnen berekenen, hoe hoog de prijs was van het
ontbrekende gehalte aan eenig bestanddee] der waar, en dit bedrag
als schadevergoeding door den verkooper aan den kooper kunnen

laten betalen. Daarbij ontstond echter het bezwanr, Jatin vele
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gevallen de schade groofter kon zijn dan een verschil in prijs.
Levering van zaaizaad met onvoldoend nantal kiemkrachtige
zaden, of van kunstimest met een te gering gehalte naan
phosphior of kali, kan een nadeeligen invloed oefenen op den
oogst van den kooper-landbouwer. In de schadeloosstelling
moest dus niet alleen begrepen zijn cene vergoeding voor hef
tekort, maar ook een element van vergoeding voor benadeeling
in het bedrijf. Dan kwam echter eene nienwe moeilijkheid
hierin te liggen . dat de Directeuren der Stafions onmogelijk
dit wisselende element der schade konden begrooten. Daarom
werd bepaald, dat het bedrag der schadevergoeding door het
Proefstation wordt berekend naar de opgaven in de prijscon-
ranten voorkomende, vermeerderd met 8 pCt. In deze 8 pCt.
ligh eene vergoeding voor de eventueele meerdere schade aan
den kooper toegebracht boven de waarde van het tekort , en
tevens ligt er een correctief in voor de somfijds te lage prijs-
opgaven in de prijscouranten. De handelaars geven toch
veelal in de prijsconrant van elk jaar de prijzen laag op, met het
oog op mogelijke fluetnatién , terwijl het gebruik medebrengt , dat
men niet absoluut aan die prijzen gebonden is. maar die bij
elke bestelling definitief opgeeft.

Deze prijscouranten zijn aan de Directeuren bekend krachtens
Art. 4 en 5 der Bepalingen: Art. 4. »De garandeerende
»handelaren zenden op zoodanige tijdstippen, als in de bizondere
»bepalingen wvoor elk artikel nader wordt aangeseven, hunne
reoneept-prijsconranten in bij den voorzitter van het College
#van  Directeuren der Rijkslandbouwproefstations. Zij zijn ge-
#houden aan de daarop vallende aanmerkingen te voldoen,
vbehoudens beroep op den Minister van Binnenlandsche Zaken.
»Ontvangen zij binnen acht dagen na het postmerk der afzending
»geene aanmerkingen, dan worden de prijscouranten geacht
»te zijn goedgekeurd. Het is aan de garandeerende handelaren
rgeoorloofd , de prijzen in hunne prijscouranten te wijzigen;

”d(‘.Zl‘ \;(ffillI{]{!l'illg("ll moeten (?Cht(‘-l‘ aal den voorzitter voor-
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snoemd worden medegedeeld. Van elk der goedgekeurde prijs-
neouranten worden twee exemplaren aan elk der Proefstations
ningezonden. »

Art. 5. »De prijscouranten der garandeerende handelaren
rnoeten  bevatten: 19 een volledige lijst van hunne onder
#Openbare Controle te verkoopen arfikelen met prijsopgave
#20. indien een gehalte wordt gegarandeerd, dit gehalte in
sprocenten, 30, hetgeen verder wordt gegarandeerd.s

Na de uitspraak der Proefstations kunnen de betrokken
handelaars en koopers hercontrole der waar aan een ander
Station eischen. Bij verschil van uitkomst der twee analyses
wordt liet eemiddelde verbindend verklaard. Hef College van
Directeuren der Stations publiceert eenmaal s jaars de uitkomsten
der Openbare Controle, zoodat daaruit blijkt, in hoeverre de
garanfie door de handelaars wordt nagekomen. De garandeerende
handelaars kunnen van delijst der verkoopers onder Openbare Con-
trole gesechrapt worden: «. indien tweemaal vervalsching van een
door hen geleverd artikel is geconstateerd, 4. indien blijkt, dat
de door de Proefstations bepaalde vergoeding wegens een fekort
in gehalte niet binnen zes weken na de uitspraak van het
Proefstation met de koopers is verrckend, ¢ ingeval is ge-
constateerd, dab zij zich nog in een of ander opzicht niet naar
de algemeene en bizondere bepalingen betroflende de Openbare
Controle hebben gedragen, Het besluit der schrapping wordt
gemotiveerd ter kennis gebracht van den Minister van Bin-
nenlandsche Zaken en wvan den betrokken verkooper. laatst-
genoemde kan daarvan bij den Minister in beroep komen, mits
binnen twee weken na den datum van het berichi door het
college en onder gelijktijdize mededeeling aan voornoemd col-
lege. (art. 15 der Bepalingen.)

Thans staan in ons land 25 groothandelaars onder Openbare
Controle, terwijl in het laatste jaar 411 partijen, onder Open-
bare Controle verkocht, aan de Stations zijn onderzocht.




Is

de verplichte vertegenwoordiqing in rechien

af te kewren?

Reeds na eene vluchtige doorlezing van een opstel van de
hand van Mr. Resuive Kwae in Zhemis LIII n° 2 over het
hierhoven aangehaalde onderwerp, bekroop mij de lust door
cenige vegels blijk te geven, dat het hem niet is mogen
gelukken , iedercen van de waarheid van het daarin beweerde
te overtuigen en nog meer werd die lust bij mij aangewakkerd
door de lezing van eene aankondiging van die affevering van
Themis , voorkomende in /. n° 6204, waaruit mij bleek, dat
ook door mannen van naam en gezag op 't gebied der rechts-
wetenschap het voorschrift van verplichte vertegenwoordiging
nog lang niet als zoo verwerpelijk wordt beschouwd.

Den sshrijver op den voet volgende, wil ik beginnen eens
na te gaan welke gronden ons de wenschelijkheid, ja nood-
zakelijkheid , van deee ook in de voornaamste besehaafde landen
geldende instelling doen aannemen, en de wijze, Waarop %ij
door Mr. R. K. bestreden worden.

Zeer gemakkelijk wordt deze taak mij gemaakt door de ook
bij schrijver aangehaalde zinsneden, betreffende den grond der
stelling van de verplichte vertegenwoordiging in rechten,
uit het werk van Prof. vany Bonevar Faurs.

#De grond der instelling,» zoo schrijft Mr. Favrn, Ned.
Burgerl. Procesrecht blz. 160 en 161 »hgt in de noodzakelijk-
#heid van het nauwkeurig in acht nemen der voorgeschreven
7vormen, en de onmogelijkheid voor de gedingvoerende par-
#tifjen om dit zelven te doen.

»De noodzakelijkheid der vormen en de daarmede in verband
vstaande vertegenwoordiging heeft ten doel de gelijkheid der
gedingvoerende partijen te bevorderen.

Themis, LiVsie Deel, 1sle stuk [1893]. 8
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»De moeilijkheid , ja onmogelijkheid , voor de gedingvoerende
»partijen volgt vooreerst daaruit, dat inachtneming der vormen
nals een werk in vele opzichten van routine, routine vereischt;
»dat bovendien de lange duur der processen en de veeltijds
nverwijderde woonplaats van de partijen zelven te veel ijd
rzou kosten.

»EBindelijk komt in aanmerking het toevertrouwen der stukken. »

[n dit beknopt bestek vindt men hier eenige van de voor-
naamste argumenten bijeen en hoewel Mr. Rernuine Knap tot
de conclusie komt, dat deze zinsneden de noodzakelijkheid der
verplichte vertegenwoordiging geenszins op afdoende wijze aan-
toonen, neem ik m