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EERSTE HOOFDSTUK.

HISTORISCHE INLEIDING.

§ I
Inleiding.

Trrrvs lijdt door toedoen van SEsvus eenige schade,
welke hij zonder hem niet zon geleden hebben: moet
Susus die vergoeden ?

De beantwoording dezer vraag, welke zich onder zoo-
vele verschillende omstandigheden in dc zamenleving
voordoet, vormt een der gewigtigste en meest omvatiende
onderwerpen van het regf. De dief, die ons besteelt, de
werkman, die een zwaar vat uil een zoldevraam laat val-
len en daardoor onzen voorbijgaanden slaaf doodt, de on-
bekwame beheerder, die onze helangen verwaarloost, de
concurrcnt, die tot ons nadeel zijne zaken begint: zij al-
len brengen ¢ns op de ecue of andere wijze eenig nadeel
toe. Maar kunnen wij daarom van die allen vergoeding
voor de geleden schade vorderen? Ieders regisgevoel be-
antwoordt die vraag ontkennend, en miemand zal op het
denkbeeld komen, om b. v.in het laatste voorbeeld de
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schade onregimatiz te moemen. De zoo even gestelde
vraag wordt dus teruggebragi tot deze: ,Welke schade
is als regtmatizg, welke als onvegtmatig te hegehouwen ?”

Ter juiste beanfwoording dier vraag moet men dan
twee gevallen onderscheiden.

1. Beide partijen stonden ten opzigte van de bescha-
digde zaak in geene. betrekking tot elkander. Zjj kun-
nen hier niet de eene of andere mate van zorg van
elkandor verlangen: alleen als de daad zoodanig was,
dat de dader daartoc omder geene omstandigheden het
regt kon hebben, als de daad in abstracto onrvegimatig
was, moet de schado vergoed worden. MHieronder zal b.
v. hot geval van het stelen eener zaak of het dooden
van ecn glaaf behooren: daar zulke handelingen reeds
op zich zelf beschouwd cene regtasehennis daarsiellen.
Men freedi daardoor buiten den kring zijner regisbe-
voegdheid, en er is dan ook nicts dan de enkele toere-
kenbaarheid dier daad vercischt, om den dader voor alle
nadeelize gevolgen, die zij ten opzigtc van cen ander
kan hebbon, aansprakelijk te stellen: in lege Aquilin ef
levissima culpa venit *.

2, Beide partijen stonden ten opzigte der zaak in eene
obligatorische betrekking. De zoo even genocmde ver-
pligting blijft ook alsdan in volle kracht bestaan 2,
want de tusschen beide komende obligatio kan mocijelijk
de algemeene verpligting beperken: maar hovendien heeflt
nu de schuldenaar zieh ten sanzien van deze bepaalde
zaak tot zekere praestaties verhonden, cn menige schade,
dio op zich zelf niet ongeoorloefd zou zijn, wordt daar-
door onregimatig. Zoo zou in het algemcen genomen
nicmand wij kunnen dwingen, mijne deuren te sluiten,
daar ik met mijn eigen huis doen kan wat ik wil; maar
wanncer ik van een ander eene zaak te leem heb, en

* L. 44 pr. . wd L Ag. (S.2).
+ 1,18 § 1 D. Comm, {18.6); L. 41—43 D. ad |, Ag. {9:2).
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dezc wordt mij ontstolen, door dat ik wederom mijne
deur niet gesioten had, dan verandert de zaak, en zal
ik tot vergoeding wverpligt zijn, ofschoon het verzuim,
dat tot de schade aanleiding gegeven heeft, in abstracte
volsirekt gecne regtsschennis vormde.

In het eerste geval wordt de schuld van den dader
sewoonlijk als culpe legis Aquilice *, in hef tweede als
eulpa in olbligetionibus aangeduid, Behalve deze corste
onderscheiding worden evenwcl de gevallen der laatste
soort op mienw onderscheiden, al naar dat de beschadi-
ser Let schadelijke gevoly gewild hecft, en dus altijd ter
vergoeding verbonden is (dolus), of het niet gewild heeft,
on dug alleen dan moet vergoeden, als hij het had kun-
nen voorzien met zulk esne mate van oplettendheid, als
het contract vorderde (negligentia, culpa 8. st.).

Het zijn vooval de gevallen der laatste soort, wier be-
schouwing het onderwerp dezer proeve zal aifmaken: de
Aquilische culpa en de dolus zullen alleen in zooverre
voorkemnen, als =zij ter juiste bopaling van het begrip
der eulpa in engeren zin noodig sijn.

Vele ¢a niteculoopende zijn de stelsels, welke de nieu-
were regtsgeleerden zich omirent deze leer gevormd heb-
ben, en welligh ziju er weinig onderwerpen in het regt,
waar reeds omtreni de allercerste begrippen de een
zoo geheel andere stellingen uiteesproken heeft als de
ander. De reden hiervan ligt vooral daarin, dat de Ro-
meinen de culpa nooit afzonderlijk beschouwd hebben;
seen titel der Pandeeten is aan cene bijzondere behan-
deling er van toegewijd; en dec enkele ifragmenten, die
er bepualdelijk over schijnen te handelen, zijn 200 duis-
ter, dat ze ecr zclve opheldering noodig hebben, dan
dat ze veel licht over andere splaatsen zonden versprei-

L Vol over deze vooral Scudman, Hdb. I. 8, 184 —-232; Hassc,
Coipa § 2—15, 35—37: UnrgruoLZNER, Schuldverh. 1. S. 278, 1L,

S, 690; Scoasr, Culpa S 120 fig.

] W
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den. De gehoele leer moet dus wuit hier en daar ver
spreide wenken hij elkander gozocht worden, Eene an-
derc reden is, dat de vroegere geleerden deze leer fe
scholastisch behandeld hebben, te veel voor ieder woord
eene definitie, voor iedere zaak vaste grenzen hebben
traclten vast fe stellen; jets, wat vooral in dit deel van
het regh onmogelijk is, waar alles op de goede trouw emn
het arbitrinm judicis aankomt, Wel is waar heeft men
later deze fouten meer en meer vermeden, maar velen,
en daaronder de klassieke anteur over dit onderwerp,
Hagse, schijnen nog eenigzing aan dit gebrek to lijden.

Alvorens ik dus overga om te ontwikkelen, wat, naar
mijie meening, het stelsel der Romeinsche regtsgeleerden
op dit punt geweest i, meon ik dat cen kort overzigt
van de onderscheidene gevoclens hicromtrent niot onge-
past kan wezen. Zij zijn te zeer van elkander uiteen-
loopend, dan dab eeve afzonderlijke Opgave mniet noodig
zou zijn om verwarring fe verwijden, wanneer later cone
bestrijding op eukele punten zal moeten voorkomen., Het
18 echter mijne hedoeling niet, cen volledig verslag en
waardering van alle te dezen opzigte geuite gevoelens
te geven; dit zou geheel onnoodig zijn: ik wensch allesn
de hoofdpunten der onderscheidene meest belangrijke
theorién fe herinneren.

§ 9.
De oude theorvie.

tedurende langen tijd, en wel van de hernicuwile he-
oefening van het Romeinsche regt door de glossatoren
tot op het begin dezer cemw, kwam de bijna eenstom-
mige voorstelling der reglsgelecrden hierop neder.

Buiten de bedoelde gchade (dolus, cwlpn versutine),
voor welker vergoeding men stecds instaat, wordt schade
teweeggebragt door eene zekore mate van nalatigheid

f
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(“f’-ﬂ‘fifﬂ%}.’,ﬁiﬁ., eulpa  ignorantioe, culpe s str.). Men had
kninnen en moeten weten, dat nit eenige handeling of
eenig vergnim de schade min of meer waarschijnlijk zou
Voortvloeijen, Wag dit gevolg geheel toevallig, dan
wordt het casws, en behoeft niet vergoed te worden:
was het waarschijnlijk, dan moet men onderzoeken of
die waarschijnlijkheid zoo groot was, dat de schuldenaar
er op bedacht had moefen zijn. Hierbij zijn drie pe-
vallen te onderscheiden, Waa het gevolg zoo waar-
schijulijk, dat hij, zonder eenige inspanuning, door het
enkele gebruik van het dagelijksch mengehenverstand het
had moefen veorzien, dan is dit culpe lale (non indelli-
gere quod omnes intelligunt); was daarentegen een gun-
stig gevolg even waarsehijnlijk als cen noodlottig, moest
hij om op dit laatsie te denken, zulk eens opmerkzaam-
heid gebruiken, als alleen ijverige lieden (diligentes pa-
tresfamilias) in hun eigen zaken betoonen, dan hect het
verzuim daarvan cuwlpa levis,. Was eindelijk het nood-
lottige gevolg onwaarschijnlijk, maar toch mogelijk, zoo-
dat hij met eene allerscherpste naauwlettendheid er op
had kunnen zinnen, dan heet dit bij de nieuweren culpa
Ievissima, in de bronmen swlpa of ditigentin, diligentia di-
ligentissimi, enz, *

Tegenover deze abstracte voorbeelden (de pf. negli-
geny, diligens, diligentissimus) staan echter enkele con-
tracten, waarin de maatstaf vorandert; de schuldenaar

* Op grond van L. 32 D, Dep. (16.3), waar van cene culpe latior
gesproken wordt, dic met dolas gelijk wordt gesteld, telden Banvorvs
ad h, L en cenige andere glossaluren zes graden: culpa latissima, la-
tior, lata, levis, lovior, levissima. Vgl. Corasws, Miscell, juv. civ. 1V, 1.
Daar echiter culpa lalive reeds dolus was, en enlpa lalissima dus nog
mecr dan dolus zon moelen wezen, werd deze verdeeling later verwor-
pen.  ¥el. Dowsecoios, Comm. XVIL % n. 6.15; [Mitwess, ann. ad Don,
L e, n. 6; v. Wensc-Ixcexneny, Schadeosersaiz S. 160, die echter
len opuregte de glosse op andere welten cileert (vel. Souasw, a. w.
5. 15).




B

is daar reeds bevrijd, wanneer hij dezelfde oplettondheid
betoond heeft, welke hij gewcon is in zijn eigen zaken
aautewenden (eulpa in concreto), hetzij dic meer of min-
der iy dan die van een fverig huisvader, mits zij slechts
niet valle onder het begrip der eulpa lata.

In verband met de drie abstracte graden verdeclde
men ook de contracten, ten minste die, welke eenc zaak
ten onderwerp hebben, in diie Boorten, veor zoover of de
beklaagde allcen voordeel nit de overeenkomst trok, of
beide partijen, of alleen de ander. In het cerste geval
18 hij voor culpa levissima aansprakeliik, in het tweede
voor enlpa levis, in het derde alleen voor culpa lata. Is
het onderwerp daarentegen een factum, dan onderscheidt
mon of hij zich ot de volvoering daarvan zelf heeft op-
gedrongen (culpa levissima), of dat die hom door den
ander opgedragen is (culpa levig) 1.

De voornaamste aanmerkingen tegen deze theorip Zijn:
1. dat de diligentia diligentissimi ielg bovenmensche-
Ijks is, wat het regt van iedereen niet mag of kan vor-
deren, buitengewone talenten, of zelfs bovenmatige in-
spanning kan men in den regel nisi verwachion: 2, dat
zij tegen onderscheidene uitspraken der bronnen in lju-
roglen tegenspraak is, voor zoo ver hieren daar van culpa
levissima dezelfde omschrijving gegeven wordt als van
culpa levis ?, en dikwijls de laatstzenoemde als het uiter-
ste der vereischte oplettendheid voorkomt 3, of wel con-

* Ik heb mij hier alleen tot de algemeonc heginselen bepaald, waar-
awtrent sllen het eens waven: emtrent ondergeschikle punten (0. a. in
hoeverre de calpa in coucreto als culpa lata te beschomwen ig) bestond
toen cvenzeer sirijd als thans ender de voorstanders der twea graden.
Yoor de ontwikkeling der geheels theorie zou men alle oudere juristen
(Cutse. ad 1, 238 de R. L.: Decuayus I. G. n. 8 Henwigs, Eneyel. jur.
I 1.6; Vixxigs ad § 2 1, 3.15, enz.) kunnen citeren: ik ben vooral
Griick Gomm. 1V € 8303534 guvolad.,

* L, 18 pr. D, Comm, (13.6) cn 1. 25 S

Ey

7 D. Loec. (19.2) ; 1, 31
ol 144 pr. Doood L Aq (9.2): 1 86 D. do Act. E. (19.1),
&L, 88 . b, le demino inf. {89.2); ¢ 5

I de Loe. (8.24)

&
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tracten, die een verschillenden graad van culpa zouden
mosten opnemen, als geheel gelijk beschouwd worden *.

§ 3.

DoNTLLUHE.

Niettegenstaande deze aanmerkingen kan men echter
deze leer gedurende vele ceuwen als de heergehende
aanmerken 3. Doeh behalve de opgegevenc ligt eene
nienwe zwarigheid tegen dit stelsel (even als tegen vele
van den tegenwoordigen tijd) in de plaats, welke de zoo-
genaamde culpa in concvefo inmeemt. In L 32 D. Dep.
(16.3)en 1.22§ 3 D. ad Sct. Treb. (36.1) las men, dat
het niet aanwenden der diligentia, quam quis suis vebus
adhibere solet, culpa lata daarstelde, terwijl zulk een voi-
zuim aan den anderen kant bij die coniracten, welke alleen
culpa in eoncreto opnemen, als cone gewijzigde enlpa
levig voorkemt. Dezelfde nalatigheid wordt dus bij den
depositaris als culpa lata, bij den voogd als culpa levis
beschouwd. Tu mijn tweede hoofdstuk zal ik nader op
deze zwarigheid terugkomen: thans zij het genoeg fe
vermelden, dat even als nu, zoo ook onder de theorie
der drie graden de meeste verschillende oplossingen aan
de orde waren.

Al deze zwarigheden werden echier vermeden in het
stelsel van een man, die, hoewel hij in zijne opvatting
langen tijd alleen stond, en zijn stelsel in vele opzig-
ten met de leer der Romeinsche regisgeleerden niet

1 1.5 § 15 D. Comm. (13.6); 1. 3 D. de Per. ct C. (18.8); L.
13 § 1D. de Pign. A. (13.7). Dc onderseheiden gromden tegen dit
stelsel vindt men het laatsl ontwikkeld bij v. Vavcrzow, Pand. I §.107,

* 1k heb gemeend, de eenigzins alwijkendo stelsels van GorHOFREDUS
(sd 1. 23 D, de R. 1.) en Cocexyus (Traci, de doli, culpae ot uegl.
praest. 4672) te moeten achlerwege laten, daar zij op de verdere ont=
wikkeling onzer leer geen invioed hebben nilgeoefend. Vel echier
aver han Hasse, Cnlpa, Anhang 1T,
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overeen te brengen is, echter door eeme bewonderens-
waardige helderheid en oorspronkelijkheid uitmunt, en op
HASSE en de zijmen cen zeer grooten invioed heeft nit-
geocfend. Tk bedoel Hueo Doxunrus, diein zijne Com-
mentarii *, Lib. XVI, cap. 7 dit punt ontwikkeld heeft.

Volgens hem moet niet eene enkele, maar eene fwee-
ledige verdeeling der culpa ten grondslag gelegd worden :
nl. vooreerst in culpa late en ewipa levis, en ten andero
in oulpa in fuciendo en culpw in won faciendo, al naar dat
de schade nit eene positive daad of wit eenig nictdoen
ontstaan is *. Deze heide verdeelingen verklaren door
onderlinge oombinatie de versehillende soorten van culpa,
welke wij bij de Romeinen ontmocten. Culpa lata is dan
danwezig, 1. zoodra men nief dien fjver betoond heeft, wel-
ken men gewoon is in eigen zaken te gebruiken, of 2. zoo-
dra men zieh ter zijner verontgchuldiging zou mooten he-
roepen op een ,non intelligere quod omnes intellicunt.”
Culpa levisis aauwezig, zoodra de schade door eigenlijke
imprudentia onfstaan is, ,eum a debitore id factnm non
est, quod diligens (diligentissimuos) paterfamilias in re-
bus suis faceret.”’

Op do eerstgenoemde soort (eulpa lata) is de verdee-
ling in positive en negative culpa van geenen invloed:
op de tweede daarentegen wcl, voor zoover de culpa in
faciendo (culpa s. sir.) erger is dan de culpa in non fa-
ciendo (diligentia), en er dus contracten zijn, die, terwijl
z1j voor positive handelingen reeds met culpa levis tevre
den zijn, voor verzmimen allcen verantwoordelijk stellen,
indien zij onder het begrip van culpa lata vallen. De

* Deze Commentarii Juris eivilis, in 28 bocken, zijn van 1589,

* Wouneer b. v, cen voosd het huis van zijn pupil aan een insol-
venten hourder verhuust, of een nadeeligen koop sluil, hegaal hij ecne
enlpa: fu faciendo : laal hij eeve sorvitus verjaren of een shaf door ge-
brek aan oppassing sterven, ecne in non Biciendo. Zie moer voorbeels
den bij Don. I, ¢, n, 13,
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brommen drukken dit uit door dolus, eulpa et diligentic
quam suis; asngezien het woord ewipe in zijne engere
beteckeniz de culpa levis in faciendo aauduidt, en dili-
gentin ¢. 5. een kenmerk is der culpa lata.

Dic eontracten daarventegen, welke zoowel in faciendo
als in non faciendo culpa levig doen veraniwoorder,
drukken dit uit met de woorden: dofus, eulpw (i e. cul-
pu levis in £) et diligentic (i. e. culpa levis in non £);
of wel alleen doov dolus el culpn, als wanneer het laatste
woord in ruiniere beteekenis zoowel de negative aly po-
sitive enlpa omvat.

Met het oog op deze verschillende praestatie deelt hij
do contracten in drie categorién: L. die welke dolus en
culpa lata, (quae pro dolo est), zoowel positief als nega-
tief opnemen, (t. w. jure eommuni die, in welke sola uti-
litas creditoris versatur, jure proprio liet precarium en de
verpligting van den agrimensor), 2. dic welke dolus, cul-
pa lata in mon faciendo, culpa levis in fuciendo opnemen
(societas, rerum communio, dos, tutela, cura op onder-
scheidene gronden), 3. dic welke dolus en culpa levis
van beide soorten opnemen (alle overigen).

De voornaamste fout in deze geheele voorstelling,
doch waarmede het geheelc stelsel staat of wvalfy is het
gewigt, dat daarin aan de onderscheiding van positive
en negative culpa gehechf wordt. Gelijk nader blijken
zal, was deze goheele onderscheiding aan het Romeinsche
regt vreemd: maar al bestond de onderscheiding, dan is
nog het gevolg onjuist, dat de culpa in faciendo ergeris
dan die in non faciendo, daar veeleer icders regtsgevocl
oumiskenbaar zal leeren, dat het erger is niets te doen,
dan door handclen zijn goeden wil (e toonen, maar daar-
bij door nalatighcid te dwalen. Een andere font ligt in
de opvatting der diligentia q. s.; daar deze zelfs volgens
zijn stelscl slechts ccn der beide keuteekenen der culpa
lata iz, en eene volle identiteit, zondat hiet een voor hef
ander geplaatst kan worden, dus ommnogelijk is.
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vor Liur en SceHOMAN,

Wearpen wij dus de onjuiste onderscheiding in positive
on negative eulpa weg, dan is de groote verdienste van
Dowrrrts daarin gelegen, daf hij in tegenstelling der
ude theorie, welker gebreken hij voortreffelijk bestrijds ?,
slechts twee graden van culpa aanneemt, lafe en levis,
Langen tijd bleef deze waarheid evenwel voor zijne
tijdgenooten en opvolgers verborgen, cn alleen Ramvai-
prs * en Curpsivs * weken mei hom af van heigeen
anders door allen zonder bedenken aangenomen werd.
Doch toen fegen het einde der vorige ceuw de aandacht
der geleerdcn meer en meer op dezen vroeger niet ge-
noog gewaardcerden sehrijver gevestigd werd, vond ook

het gevoelen, dat hij omtrent de eulpa ontwikkeld had,
meerdere voorstanders,

Het eerst trad de hoogleeraar TaTRAUT 4, toen hij in
den winter van 1798/99 zijne eerste voorlezingen over
Pandecienregt hield, als verdediger van de in de vorige
paragraal ontwikkelde denkbeclden op, on slechts wei-
nig jaren later kwamen twee werken in het licht, die
beide bepazaldelijk met het oog op dat gysteem goschre-
ven waren. llet eene, ziech naanw amn Doxerruvs’ voor-
beeld aangluitende, was van v. Léum *. Ook hij houswt
zijn gtelsel op de dubbele verdeeling in positive en ne-
gative culpa aan de eenc zijde, en culpa Iata en levis
aan den anderen kant. Het eerste gevoly, dat bij hier-

* Zie rijne Comm. L e n. 15—18.

* Comm. ad tit, Pand. de R, I 1568, dus vodr DoRELLus.

7 Interpret. Jur. 1. o, 45. Vsl Gritex a. w. p. 384,

* Ook in de ecerste uitgaven van ziju System des Pandektenrechis
{de cerste is van1803) sloot bij zich aan Dowertus’ denkbeelden aan ;
in de latere volgl hif Hasse's theoric : vgl. ben. § 6.

# Theoric der Culpa, vou . Eem von Lome ; Giessen 1806.
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uit afleidt, is dit, dat terwijl dolus en cuips lefe in vele
Opzigten met elkander gelijk stasn, en beide de hetee-
kenis hebhen van ,alle mit Bewusstseyn des nachthei-
ligen Erfolgs zugefiigton Beschidigungen”, in zuivere
spreckwijze het woord delus meer vau positive hande-
lingen, eulpe lofs meer van verzuimen gebruiki wordt.
Behalve deze eerste alwijking is zijne uiteenzetting nog
in dit opzigt cenvoudiger (z00 al niet juister) dan die
van zijnen voovganger, dat hij voor dieculpa lata sleehts
6én kenteeken opgectt, het ,non adhibere cam diligen-
tiam quam suis,” en deze beide dus bij hem, wat zij bij
Doxmrrus nict kunnen, geheel zamenvallen. Hen der
bezwaren tegen dezen valt dus bij hem weg ; maar van
den anderen kant kan men ook hem de onware afschei-
ding tegenwerpen, dic hLij tusschen culpa in faciendo en
culpa in non faciendo maakt, {terwijl hij zich bevendien
schuldig maakt aan eenc onjuiste opvatting der culpa
lata, door dat, wat op zijn hoovgst ééns of tweemaal als
kenmerk daarvan wordt asngevecrd, in de plaats te stel-
len van hetgeen de Romeinen zelve als harve definitie
aanmerken !.

Slechts weinige weken voor hem had Souiman eene
verhandeling over de leer der culpa in het licht gege-
ven®, waarin hij die aan een nieuw on geheel zelfstan-
dig onderzock onderwierp. Zijne voornaamste verdienste
is, aan de verdeeling der culpa in positive en negative
den eersten stoot gegeven te hebben, door voor het cerst
in onze leer op de lex Aquilia te wijzen. Het is waar,
dat hij dit denkbeeld niet nitwerkte, en alle schade door
,positive Thitighkeit”, dus ook de boven (p. 8) door ong aan-
gehaalde voorheelden, tot het gehied dier wet schijnt te

——— —

* Zie 1. 213, 223 pr. D, de V. 8. (50 . 16).

* Handbuch des Civilrechta, von D, Fr. Scadwaw, Giess. w. Walzl,
1806 (eoue verzameling van opsiellen over onderscheidene punlen van
burgerlijk regt); en wel Bd. I Abh. 5, S. 16{—361.
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trekken; maarin allen gevalle was hierdoor toch reeds
een stap op den goecden weg gedaan. Voor alle overige
schade (alle sehiidliche Unthéitigkeit) was =zijn stelsel
zoor eigenaardig, maar ook zoo zonderling, dat het he-
zwaarlijk &n voorstander zal vinden.

Zulk een verzuim kan namelijk voleens hem viervou-
dig zijn, en bestaat: 1. in het nief aanwenden van die
kennis, welke op den teap van ontwikkeling, waarop
zich het volk bevindt, allen burgers minstons eigen is
(Extrem der Nicllculinr, eulpa lnfa); 2. het niet asnwenden
van die zorg, welke op dien {rap van heschaving door
cen middelmatiz ontwikkeld mensch in den regel be-
toond wordt (mitélere Grad der Cultwr, culpa levis); 3.
het niet aanwenden van de hoogste zovg, wauartoe de
menseh in staat is, in aanmerking van de hulpmiddelen,
welke hom in zfjnen tijd ten dienste staan, Deze hoogste
zorg moet men @ in den regel aamwenden, ten einde
volkomen ondergang der zaak to veorkemen (custodis 3%
b. in eenige gevallen reeds, om tegen cnkele verminde-
ving of bederf te waken (diligentia). Zorgvuldig ver-
mijdt hij dc culpa dezer beide laatste soorten als culpa
levissima aan te dulden, ceme benuming, die hij daar-
entegen alleen bewaart voor den derden graad van po-
sitivo  schadelijke handelingen, zoodat enlpa Iata, levis,
levissima in faciendo beantwoordt aan culpa lata, le-
vis, diligeniia in non faciendo. Wat dit echter voor ver-
schil maakt en in hocverre hij zich daardoor niet asn
dezelide bezwaren blootstelt, die hij zclf tegen de (in
zijnen tjd) heerschende theorie aanvoert, is mocijolijk
in te zien: maar bovendien is zijne opvatting van eus-
todia en diligentia geheel verkeerd, daar diligentis op
zich zelf hetzelfde als culpa levis, en custodia een on-

x Zoowel Donesius ais de voorstanders der ounde theoric zion hierin
ie regt nicts anders dan eene bepaalde soort van diligentia, cone der Wij=
zen, wasrap zich die openbaari,
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derdecl daarvan is; zooals wij nader gelegenheid zullen
hebben aan te toonen. Bindelijk is ook de plaats, die zijn
zoogenaamde middelste graad inneemi, vrij zonderling;
want terwijl die in de bromwnen (h. v. 1 23 D. de R.1.)
de helangrijkste is, wordt die door hem beperkt tot de
Wweinige contracten, bij welke foevalliz van geene custo-
dia melding wordt gemaakt *.

g b,
Hagsm.

Op deze eerste pogingen om de oude theorie der drie
graden te doen vallen, volgde in 1815 het klassieke werk
over dit onderwerp van Hasse *, dat voor goed aan die
theorie den doodsteek gaf, maar evenzeer de ingowik-
kelde combinaties van Dongsrnus en v. LOER verwierp.
Van hem dagteckent eigenlijk de scherpe onderscheiding
in Aquilische enlpa (d. i. alle positive handelingen, die
roeds in abstracto ecne regtsschennis opleveren) en culpn
in obligationibus (onverschillig, of zich die in een doen

1 Peide deze schrijvers, wier werken nagenoeg te gelijk nitkwauen,
en die dus daarin van clkander geene melding Lkonden maken, vevde-
digden later hunne meening fegen elkanders aznvallen; en wel Scnb-
iiw i hetzelide Mamdbueh, Bd. II (cok nog in 1806), Abh. 10, S,
999 990, en von Lonn in zijne Beitrige zo der Theorie der Culpa,
Giess. u, Darmst. 1808, een werk van meer omvang dan zijn cerstge-
noemd seschrift. Do laatste heeft vele jaren daavna (1844), toen reeds
Hissrs stelsel de gemeene leer goworden was. zijn gevoelen op nieuw
zamengevat in een Uchersiehl der Lehre von der Culpa, zeplaatst in
het Magasin fir Bechtsw. van Grouwas en v. Lomg, Bd. TV, Heft 4,
8. 472 —536.

* Ihe Culpa des Romischen Reehts, von Do Jom, Cag. Masse, Kiel,
1315, 2 Ausg. von Berwman-Hoiwwee, 1838, Vgl de recensie van
in' Brow, KEssai sar la prostation de fantes (Par. 1764, herdr. 1813),
door Tasse, in Lel Zeitschr. [, gesch, Rw., Bd. IV (1819) § 189256,
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of nietdoen openbaart): terwijl wat de laatste betreft,
om welke het ong alleen te doen is, zijn gevoelen hoofd-
wakelijk hierop uederkomt.

In wijderen zin beteekent het woord culpa, evenals
ons schuld de toerekenbaarheid van ecene onregtmatige
daad, subjectief hetzelfde, wal injuric objectief uitdrukt,
zoodat deze beide woorden dikwijls als synonymen ge-

bruikt worden. In engeren zin worden hievvan die ge-

vallen, waarin men geweten heeft, dat de schade het ge-
volg van ons doen of laten zou zijn (wissentliche Scha-
den) afgezonderd, em als dolus tegen do gevallen van
enkele culpa overgezet: in dien zin is eulpe dus alle
schade, door onze schuld, maar zonder die wetensehap
toegebragt. Daar echier ook dolus behalve die cngere
ecne ruimere beteekenis heeft, waarin het elke slechie
gezindheid (jedes Arge und Verwerfliche in der Gosin-
nung) aanduidt, zoo worden die gevallen, waarin zulk
een booze zin bestaat, op nieuw uit het gebied der culpa
unitgeligt, en als ewlpa late met den dolus s, ste. gelijk-
pesteld.

Zulk eene slechte gezindheid ligt dan vooreerst in het
non intelligere, quod ommcs intelligunt, maar ook in het
non adhibere eam diligentiam, quam quis suis rébus ad-
hibere solet, wanneer dit zoo duidelijk is, dat de weder-
partl] het besiaan eemer woodanige culpa aantoonen kan.
Want hiermede tracht H. de meermalen vermelde moei-
jelijkkheid op te lossen, dat zoodra de eischer kan aantoo-
nen, dai de gedangde voor zijne zaken minder zorg heeft
gedragen, dan voor zijne eigene, xulks culpa lata daar-
stelt: bij de vijf contracten daarentegen, die diligentia
4. 5. opnemen, de eciseher verpligt is, het hestazn eener
culpa levig te bewijzen, en dan de gedaagde zich kan
bevrijden, door aan te toonen, dat dic hem ook in eigen
zaken gewoon is. De bewijslast, die in het eene geyal
op den eischer, in het tweede op den eedaagde rust,
maakt dus het geheele versehil uit,
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Naast dic contracten, welke zich met dolus (d. i. do-
lug & sir. en culpa lata) tevreden stellen, nemen de ove-
tige alle ewlpe op, welke gevormd wordt door het niet
aanwenden van dic zorg, welke een diligens (diligentis-
simug) paterfamilias in zijne zaken befoont. Verschil
tusschen positive eu pegative culpa is daarbij niet, en
over het algemeen worden megligentio (het niet aanwen-
den der diligentia diligentis) en culpa als volkomen gy-
noniem beschouwd. Sleehts bij enkele contracten is die
verpligting in zooverrc gewijzigd, dat de culpa levis ge-
vormd wordt door het non adhibere diligentiam g. s.,
welke met de ecerste zamenvalt, voor zoover de gedaagde
to dozen aanzien een diligens paterfamiliay was, doch
beperkter is, wanneer hij dat nict was. In allen ge-
valle is de culpa, die door beide heschadigingen ge-
vormd wordt, van dezelfde soort, culpa levis; alleen de
wijze van praestatie verschilt.

Legt men hisrnaar de verschillende nitdrukkingen,
die in do Pandecten voorkomen, mit, dan beteekent do-
Jus ef enlpe de volle verantwoordelijkhcid voor culpa
omnis, hetzij deze laatste naar den absoluten of dem con-
creten maatstaf berekend wordt. In scherper bewoor-
dingen sproekt men echier van dolus, culpa et diligen-
tin asn de eeno, dolus, culpe cf diligentic ¢. s. aan de
andere zijde, waarbjj dan hot woordje ef de beteekenis
heeft van: ,dolus cn culpa, en wel die laatste als ab-
stracte dilicentia of aly diligentia . s.”

Bij de classificatie wordt wederom in de serste plaats
op het belang gelet, voor zoo ver hij, die belang had,
culpa levis, die geen belang had, allecn culpa lata ver-
antwoordt: doch op dezen regel komen talvijke uitzonde-
ringen voor.

De voornaamste punten, waarin ik meen, dat dit stelsel
nog herzieming hehoeft, zijn: 1. de opvatting der dili-
gentia diligentis patrisfamilias, die bij hem nog te veel
als een afgerond geheel verschijnt, met het noemen waar-
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van alles beslist is, 2. de uitlegging der woorden culpa
el deligentin, welke naar de voorstelling der bronnen on-
mogelijk geheel hetzelfde als alleen enlpa kunnen bo-
teckenen, 3. de opvatting der diligeniia g. s. en het
hechten aan den bewijslast; op al welke zwarigheden
wij cchter nader zullen terugkeeren.

§ 6.

be volgers van Ilagsn.

Na het werlk van Hagsn is zijne theorie door allen,
die over dit onderwerp geschreven hebben, in de hoofd-
zaken gevolgd; en eene afzonderlifke opgave der onder-
scheidene schrijvers kwam mij dus overbodig voor. Ik
meende mij te kunmen vergenoegen met de voornaamste
punten op te tellen, waarover onder hen versehil bestaat,
of waarin men sedert Hasse vooruitgegaan is.

L. Terwijl sommigen * onder dofus s. str. alleen die
gevallen verstaan, waarin de wil van den gedaagde op
de regtsschennis gerigt was, en zolfs gevallen van he-
doelde schade onder de eulpa lata tellen, wanneer de
wil niet op de regtsschenuis als zoodanig gevestigd
was; zien anderen ? hel karakfer van den dolus meer
in de wetenschap, dat cenige daad de belangen van cen
ander kwelsen zal, en in het desuicttemin plegen van
die daad. Te regt evenwel zien wederom andercn het
kenmerk van den dolus alleen in den wil; zoodat hij

* Tmmaer, Sysiein I § 161. Die lreve Ushortrelung eines Geselzes,
begleitet it dem Dewnsstseyn des Verbots, und mif unmoralischen
Absiehten verbundeu, heisst Aiglist (Dolus). Pecaras, Pand, § 265.
Vorles. all k. L Nicht blvsz der Erfolg, sondern das Rechiswidrige daran
musz heabsichiigl seyn,

A Uwrermorzies, Lebve des R, I, von den Scholdverh. Bg. I 134;
Miiateneguenr, Lehrb, der Pand, § 35%; Mowwsen, Beitrige zum Obli-
gationenr. Bd. 10T, 8, 348,
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dolo gehandeld heeft, die het gevoig, waarover hij ter
verantwoording goroepen wordt, bij ziju handelen in zij-
nen wil mede had begrepen *.

9. Moer en mecr begint men het ,culpa lata est non
intelligere quod omnes intelligunt” niet als eene eigen-
lijke definitie aan te merken. Terwijl Ducmra 2 nog eulpa
latw verklaart als het niet aanwenden der voorzigtig-
heid ,eines gewohnlichen Menschen obhne besondere Geis-
teseigenschaflten’”, trachten anderem haar begrip vooral
door het meer doleuse karakter, dat zfj heeft, vast te
stellen. Zoo zict UNteruonzysn ° daarin ,die Fahr-
lissigkeit, wobei man zwar die moglicherweise zu bhe-
fiirchtenden, widerrechtlichen Folgen seiner Handhings-
weise cinsieht, dermoch aber sich nicht von seinem Thun
oder Lassen abbringen lisst,”” en brengl Momusew * de
cnlpa lata met de leer van den error in verband, zoo-
dat culpa lala aanwezig is, zoo dikwijls men, om zich
tegen de beschuldiging van dolus viij te waren, zich op
senen ervor improbabilis zow mocten beroepen.

3, Tot het begrip van culpe levis vorderen allen, dat men
niet dien ijver hebbe aangewend, welken een diligens pater-
{amilias in zijne zaken pleegt te betoonen. Vooral Momu-
sux ® heeft er echter op gewezen, dat men zich deze
celieele vraag niet als eene door vaste regisregels gove-
geerde leer kan voorstellen, maar dal de meest verschil-
lende omstandigheden op dec mate van verlangde zorg-

1 Vgl Bicmse, vstite § 105, 1; Buwz, Lehrh. d. Pand. S. 508.

3 Zic zijpe Pand. § 268. Vgl ook Tmmaur, 2. w. § 164; Dic-
kg, 4. w. § 105, s.

2 g, w. o, 134

A, w. S. 349 Ibe.  Hij wordt echier in cenc recensic vau Winn-
scHem  (Krit. Zeitschr. van Denseune c. a, Bd. LI, S. 278) bestreden,
daar nisl alle enlpa uit een ertor voortvlocit, €0 in sllen gevalle het ou-
derzoek naar grove onwelendheid even mocijelijk zal zijn alz dal nagr
stuve schuld,

5 oA, w. 8, 360—373,

]
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vuldigheid van imvioed kunnen zijn, en den regter nu
eens tot meerderc dan tof mindere gestrengheid nopen.

4. Wat de eculpa in conerefo betreft, zoo is men het
omtrent hare verhouding tot de eulpa levis, en omirent
de verpligting van hem, die diligentia (. 5. te praesteren
heeft, algemeen vrij wel mot Hassw eens: doch bij de
vraag, in hoeverre zij tot de enlpa lata gerekend moet
worden, zijn de gevoelens zcer niteenloopende. Ecnigen 1
blijven Hagse’s stelling handhaven, dat de eulpa in con-
creto reeds op zich zelve een der kenmerken van culpa
lata is; doch anderen * beperken die gelijkstelling tot
het geval van opzettelijke achtervitzetting van eens an-
ders zaken, waardoor een vermoeden van dolus ontstaat,
evenals dat bij andere voorbeelden van culpa lata het
geval is.

9, Terwijl eindeliik welen * nog melding maken van
de verdeeling in positive en negative culpa, zijn echter
allen het daaromtrent cons, dat de eerste miet gewigti-
ger is dan de tweede, en hechten er ook gecnc gevolgen
aan,

Behoudens deze opmerkingen volgen alle nienweren *

* MigLessr. a. wa § 352; Bocmne, Institnt, § 105, s; Wrwscusm
te g, p. S 281, Nog verder gaal Brivz, 2. w. 8. 593, die de volko-
men gelijkstelling van cilpa lala en culpa in concrelo, zoo als Doserius
en vox Loémr die begropen, heraisuwt.

% 0. a. Poenra, Pand. § 266, k; Mowussy, a, w. 8, 377—390,

* 0. a. Tmwaur, a, w, § 162, 165; Mscservey, Syst. § 342; Ux-
TERN. @ W. o 136; Brizz, a. w. 5. 580, Verworpen wordt deze
onderscheiding o. a. deor Muorexen. a. w. § 352, 17,

% Behalve do in deze paragraal opgenosmde sehrijvers, die de lser
der culpa ju hunue witvoeriger geselniflen invlechten, heh ik nng ecne
managrafie vermeld gevouden wan P. L. Kutrz, Usbher die Culps pach
R. B. 1823. Ik heb mij deze niet kunnen verschatfon; doch daar ik
bij geen der lalere schrijvers eenie enkele alwijkende meening: op zijnen
naam heb gevouden, zeo vermoed ik, dat hi) of de stellingen van Hasse
alleen nader toelicht, of zijue alwijkiugen van gewn hijzonder belauy

Zij 1
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de theorie, welke ik in de vorige paragraaf ontwikkeld
heb: en bepaaldelijk omtrent de scheiding van dolus en
eulpa (steilen ook niet allen den grens op dezelfle plaats),
de splilsing van deze in enlpa lata en levis (met ver-
werping der culpa lovissima), co de verdecling van deze
laatste wederom in diligentia diligentis pf. en diligentia
4. 8. ziji allen eenstemraig,

§ 7.
SO AAT.

Daarentegen is eenige maanden geleden een sehrijver !
opgestaan, die dere grondslagen van de thans heerschende
theorie geheel omverwerpt, en omgekeerd do leer der
culpa op geheel nicuwe fundamenten trachi op te bou-
wen. Met cen ‘karl overzigt van zijne stellingen zal
dus deze histovische inleiding best gesloten worden.

Op grond van eene plaats van Pavzus *, waarin
magna ealpa gezegd wordt dolus te zijn, en van de wijze
waarop meestal dolus en culpa naagt ellander voorko-
men, ontkent Scissw, dat e cenig qualitatief versehil
tusschen beide zou zijn: veeleer wordt volgens hem do-
las steeds als een meer, culpa als een minder van het-
yelfde genus gebruikt. Aan den anderen kant bespot
bij de afmeting der sebmld bij graden: wil men graden
hebben, dan is de schuld (het subjective onregt) zoo dii-
zendvondig vergeheiden, dat de oude theoric met hare

1 Abhapdlungen aus dem Pandektenrecht, von Dr. . W. Sewany,
£d, L. Heft 1. Zur Lelire von der Culpa, Heidelh, 1857,

2 . 996 D. de V. S. (50.16). Scuxér zieh over het hoolfd, dat
de gewonn spreelwijze is: prope delmm est, dolo agguiparatur, dolam
vepragsentat, prope [raudem accedit, valo 0y ae Jo 1§ 2 D Si s
qui {47.4), L. 8 § 3 D. de Prec. (43.26), 1, ¥ § 1 D. de Susp.
Tut, (26.10).

D
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dvic (of zes) graden tem minste ¢én stap nader bij de
waarheid was dan de nieuwe: ziot men daarentegen in
de culpa ufets anders dan het nict nakomen der verplig-
ting, dun i3 de verdienste van Hassn allecn die, dat hij
reeds Gén grenssieen heeft weggeworpen, waar hij beide
had mocten laten vallen. Maar daarcnboven is de zorg
van den diligens paterfamilisg een droombiceld, dat hoe-
genaamd goene practische resultaten geeft, en niefs ant-
woordt op de vraag, hoe zorgvuldie znlk oen paterfami-
lias dan wel is. Eindelijk is dit goheele letten op Zorg-
vuldigheid en ijver, die geheel inwendige toestanden zijn,
in het burgerlijk regt niet op zijne plaats, en is het ab-
surd, dat, terwijl het strafregt, dat meer tot de morali-
teit in betrekking staat, daarop geen acht slaaf, het bur-
gerlije regt, welks sfoer vooral het vermogen is, op
die innerlijke bewecggronden zou letten. In de plaats
dus van die innerlijke moet een uitwendige, reéle maat-
staf gezocht worden, waarnaar ieders verpligting af te
meten s, Dit doet hij op de volgende wijze.

In tegenstelling van de strieti juris obligationes leg-
gen de bonae fidei oblizationes den schuldenaar, hehalve
datgene, waartoe de woorden verbinden, nog een tal van
andere verpligtingen op, onder den gemeenschappelijken
naam van diligenfio zamengevat, en maar omstandighe-
den meer of minder. Hct niet nakomen daarvan verpligt
tot vergoeding, voor zoover de nieinakomiug toerelenbaar
is (enlpa s. 1); de vraag moct dus in de eerste plaats
zijn: wanneer is die nietnakeming toerckenbaar ? et
antwoord i3: als men ze gewild Lieeft, voor zoover niemand
voor nief gewilde gevolgen szijner daden aansprakelijlk
kan gemaakt worden. Deze il (in ruimeren zin dolus
geliceten) iy meor of minder direct. Ig hij dircet, dan
heet hij dotus s, st is hij mcer of minder indireet,
dan heet hij culpe 8. str. In zekercn zin bovas dolus
dus ook de eigenlijke eculpa in zich, evenzecr als omge-
keerd culpa (toerekenbaarheid) den dolpg 8, st mede
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omvat 1: en dit is het, als Urpiaxus ® van dolus omns
Spreekd,

Waarin nu het complex van verpligtingen, dat in elk
geval de gevorderde diligentia daavstelt, bestaat, kan
niei a priori beslist worden, maar hangt van de om-
standigheden van clk afzonderlijk geval af. Is het nit-
gebreid, dan zegt men, dat het contract culpa levis opneemt:
is het meer beperkt, dan heet het, dat het contract alleen
tot culpa lata verpligt 3. Mcct de eiseher bij het aangaan
der overeenkomst geacht worden, meer op de persoon
van den gedaagde, dan op het eigenlijk reéle in diens
verpligting gelet e hebben, dan wordt bij het vagtstellen
der dilizentia ook meer op de persooulijke hoedanigheden
van den verbondene golet, zoodat hij vrij is, als hij naar
zijn heste vermogen gedaan heeft wathij kon. Diligentia
quain  suis beteekent dus niet ,Gewohnheit, sondern
Pflichterfiillung nach Kriiften *.”

Tegen deze theorie' kan ingebragh worden :

1. Scmasr maakt gcen genocegzaam ondorscheid tus-
schen dc beteekenis der woorden dofus en culpa in het
strafregt , waar hetdc daad zelf is, over welke men fer
verantwoording wordt geroepen, en in het burgeslijk regt,

3 s giebt hei der Handlung nicht nur Dolus wud Culpa, sondern
jedes won diesen hal dos ondere an sich. = 4 o v s w0 n e

Dadureh, dass wir Dolus und Colpa nicht nur bede, sondern bem’b
als cins fassen, gelangen wir dogn, die Hamdlung als sin Lebendiges,
{3anzes, oder, was dus Namliche ist, das Individunm als bandelnd zu
nelimen, a. w. S, 44.

s L, 11 D. Dep. (18.3) .... si sine dolo omni reddat, hoc est,
nt nee culpee quidern swspicio sit.

2 Tliertegen strijdt niet L 223 D. de ¥. S, {50.16):-Latae culpae
finis st non intelliserc quod ommues intellignnt. Nam men deze woor-
don stpeng naar de letter, dan moest men lever Liem beklagen, die
sooveel dommer uitgevallen was dan alle andere mensehen, in plaats
van hem daarvoor schade te doen lijden. Het is daarom: son intel-
ligere velle, quod omnes intelligunt, en daarnaar handelen. Vgl a, w.
S, 37 [z,

A, w. 5. 202,
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waar het hei gevolg van die daad, de schade, is, waarop
gelet wordi. Terwijl men in het eerste werkelijk voor
niel anders dan de gewilde gevolgen zijuer daden wordt
aansprakelijk gesteld, en dolug dus met toevekenbaarheid
kan zamenvallen, is dit in het andere het goval niet,
en moet men hier dikwijls eeme schade vergoeden, dic
men ook nog zoo indivect niel kas gezegd worden gewild
te hebben.

2. De algemeene spreokwijze der Pandeeten onderscheidt
te zeer dolus en culpa, en telt te angstvallio heide overal
naast elkander op, om beide voor woorden van gelijke
beteekenis (slechts de cen ecn meer, de ander een min-
der uitdrukkend) te houden.

3. De diligens patorfamilias, dien Scusir gcheel wil
wegredeneren, is onmigkenbaar niet eene uitvinding van
lateren tijd, maar wel degelijk de maaistal, dien de Reo-
meinsehe juristen gobruiken.

4. Wel verre, dat door zijne voorstelling de verpligting
meer gepreciseerd zou worden, wordt ze daardoor nog
onzekerder, daar de diligens paterfamilias nog eenigen
maatstal (al is het dan geen zekeren) aan de hand geeft,
maar fet voor ieder geval veranderendc +Complex von
Leistungen” ons geheel in het duister Jaat, en den regter
eene geheel willekeurige magt geeft.

5, Zijne verklaring iz in strijd met de beteekenis dor
woorden: want niet alleen kan het woord diligentic
moejjeliik cene andere dan de suhjective beteekenis van
ijver, zorgvuldigheid hebhen, maar de wijze waarop dili-
genlie, quam swis rebus adhihere solel, overgebragt wordt
door ,Pflichterfiillung, w#icht nach Gewohnheil, sondern
nach Kriften”, mag ons met Hassx ' doen uitroepen:
w0t 118 appellent tont cela interpréter les loiz 1™

Wij zullen echier in den loop onzer witeenzetting gele-
genheid hebben op deze punten nog nader terng te komen,

* In zijoe aongehaolde recensie van het ssai van Le Bupx, Zeit-

schr. f. g, Rw. Bd. IV 5. 231,




TWEEDE HOOFDSTUK.

0F LEEBR DER CTIPA IN HET ROMEINRCHE REGT.

§ 8
Begrip van culpa in het wlyemeen.

Om juist het begrip te bepalen, hetwelk een woord
in de wetenschap uitdrukt, is de veiligste weg, zich de
beteckenis te herinueren, welke in het dagelijksch leven
gewoonljjk daarmede verbonden wordt; en vooral hetregt
is te zeer in het leven der volkeren ingeweven, dan dat de
unsttermen, die men daarin ontmoet, jets anders zouden
zijn dan woorden, Wier gewone beteekenis slechts op be-
paalde het regt eigen onderwerpen toegepast is. Gaat men
dus ma, in welken zin wij in het dagelijksch leven de uit-
drukking : sehuld aan iels hebben gebruiken, dan verschil
de betockenis daarvan weinig van die, waarin de regts-
gseleerden van toerekenbaarheid gpreken, hoewel altijd
met cenige afkeuring gemengd. Zoo zegh men, als men
conen vriend willende opzoeken, door een ander opge-
honden is: ,het was niet mijne, maar zijne schuwlds” d. i
het oponthoud, waarover gij U beklaagt, was niet mij
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maar hem toerekenbaar, hij was cr de oorzaak van. Zoo
zegt men van eemen fluitspoler, die door zijn  slecht
spelen de geheele harmonie verstoorde : »Het was zijne
seluld, dat de uitvoering mislukte,” de miglukking moet
hem toegerekend worden. Deze zelfde kracht ligt ook
in woord eulpa in zijne vorspronkelijke beteekenis: en
vooral bij niet juridische schrijvers wordt het gewoonlijk
in dezen zin gebruikt; b. v. als Santvamivs (Jug,
24.2) ApuwRBAL laat zeggen: ,Non mea eufpa saepe
ad vos oratum mitto, patres conseripti, sed vis Juetnrman
subigit;” dan wil dit zeggen: het is niet mijne, maar
JudurTua’s schuld, hem, niet mij moet het toegerekend
worden. Even zoo vindt men op talrijke plaatsen de
nitdrokkingen eculpe est i me, sum in culpe en dgl.
Nevens deze cersie boteekenis gebruiken evenwel de
klassicke schrijvers het woord ook overdragtis van de
daad, waaraan men schuld heeft, en spreken alzoo van
culpam commitiere: on het is in deze beteekenis (door
Hassn min naanwkewrig de grondbeteekenis genoemd), dat
Homarres, Sul. I1.2, v. 123 segt: ,Post hoe Iudus erat,
culpa potare magisiva,” waar culpa eene ,overtreding
der tafelwetten” beteekent. WNiet alleen dns eigenlijk
juridisch onregt, maar elke overireding van eenigen regel,
4l 1s het eene tafelwet, vormt culpa. Van deze eerste
niet juridische beteekenis van ous woord kan men ook
in het regt sporen vinden, b. v.

L. 11 § 1 C. de Repud. (5.17)

8i quis antem, quam sine dote mxorem acceperaf, a
conjugio suo vepellere voluerit, non aliter ei hoe facere
liccat, nisi talis culpa intercesserit, quae nostris legibus
improbatar,

Hieruit blijkt, dat JugmrnTaxus ook wat legibus non
improbatar, cenc eulpa noewt, en dit woord hier alles
omvat, wat met de goade verstandhonding fusschen man
en vrouw strijdig is L.

Tﬂﬂssn.‘g 1.
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De grondheteekenis van culpe in de gewone faal 18
dus: de toevekenbaarheid van alles, wal mef eenig voor-
sehriff, ccnigen regel in strijd is. Passen wij thans deze
beteckenis op het rvegt toe, dan spreekt el van zelf, dat
dit geen anderen regel erkennen kam, dan die uit hotzelve
is nitgegaan, en dus alleen datgenc in juridischen zin
onregt is, wat tegen eenen regtsvegel strijdt. Men is dus
in engeren (magy in den wijdsten juridizchen) zin in eulpa,
zoo dikwijls eens handeling in gtrijd i met eenigen
regtsregel. Van daar dat culpa in dezo heteckenis over-
eenkomt met iujuris, onregt, hoewel altijd culpe meer
de smbjective, dmjuric de objective zijde van hetzelfde
begrip uitdrukt, en men dus in goivere taal de uitdruk-
kingens injuriam commitlere, i enlpa esse, naast elkander
sobruiken zal. Even als echter hoven gebleken is, dat
bij nict juridische schrijvers cufpe ook de moer ohjective
beteekenis aanneemt, evenzeer gebruiken ook de Ro-
meinzehe regtsgeleerden cwlpa voor het onregt relve,
en dns van gelijke beteekenis met injurie 1.

Eukele plaatsen zullen {of staving van dit overigens
niel twijfelachtig gevoelen voldoende zijn.

L. 5 & 2D ad L Ag. (9.2)

Et ideo quaerimus, si fariosus damnum dederit, an le-
ois Aquiline actio sit? Kt Pncasvs negavit: quae enim
in eo culpa esl, quum suae mentis non git? Tt hoc ve-
rissimum: cessabit igitur Aquiliae actio, gquemadmodum
si quadropedes damnuum dederit. Sed et gl infans dam-
num  dederit, idem erit dicendum. Quodsi impubes id
focorit, Lanmo ait, quia furti teneatur, teneri et Agui-
lia emm: et hoe puto verum, i jam injuriac capax.

L. 23 D. de Furtis (47.2)

Impuberem furtum facere posse, si jam doli capax
sit, Juntanvs 1. XXIT Dig. seribit. Item posse cum im-
pubere damni injuria agi, quia et furtum ab impubere

& [laese, § 1041; Usimpan. a. W L § 133
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fit, sed modum esse adhibendum ait, nam in infantes id
non cadere nos putamus; emm impubere culpae capace
Aquilia agi posse.

Iu beide deze wetten staat culpa geheel voor toere-
kenbaarheid, en worden zij, bij wic toerckenbaarheid
lenkbaar i3, als dnjurine, dolt, culpue capaces Voorge-
steld, zonder dat tusschen deze uitdrukkingen eenig ver-
schil bestaat.

L.52 § 1 D. ad 1. A. (9.2)

Tabernarius in semita noctu supra lapidem lucernam
posuerat, quidam practeriens cam sustulerat, tabernariug
cum consecutus lucernam reposcebat ef fugientem retine-
bat: ille flagello, quod in manu habebat, in gquo dolon
inerat, verberave tabernarvium coeperat, ut se miteret.
Ex eo majore rixa facta tabernarius el, qui lncernam sus-
tulerat, oculum effoderat. Consulebat, num damnum in-
Juria mon videfur dedisse, quonizam prior flagello pereus-
sus esset? Respondi, nisi’ data opera effodisset oculum,
non videri damni injuria fecisse, culpam enim penes
eum, qui prior flagello percussit, residere. Sed si ab eo
uon prior vapulasset, sed cum ei lycernum eripere vellet,
rixatiug EKSSGf, tabernarii cilpa faefum videri.

De yraag is hier, wiens schuld de geheele vechipartij
en mitsdien het daarbij voorgevallen ongeluk is; het
antwoord is: van hem, dic begonnen is, en dus zijne te-
genpart]) heeft geprovoceerd; van cone zckere mate zove-
vuldigheid om het ongeval te voorkomen is geen sprake.

L. 37 D. de V. 0. (45.1)

Bi certos nummos stipulatis sim, et hi sine culpa pro-
miggoris perierint, nihil... debetur,

L. 137 § 2.3 ibid.

Cum ita stipulatus sum: pEphesi dari?” inest tem-
pus: quod autem aceipi debeat, quaeritur? Etmagis est
ut tolam eam rem ad judicem i. e. ad virom bonum
remittamus, qui acstimet, quanto tempore diligens pater-
familias conficere possit quod factyrum se promiseri

------
:
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habita ratione temporis, aelatis, scxus, valetudinis...
Tiem qui insulam fieri spoponderit, non utique coneuisi-
tis undique fubriy et pluribus operis adhibitis, festinare
debei: nee rursus uno aut altero contentus esse; sed mo-
dus adlibendus cst secundum rationem diligentis aedifi-
catoris et {empornm locormmdue.

Tn tegenatelling van do bonae fidei obligationcs ia de
verplicting van den debiteur in de givieti juris obl. reeds
in de woorden aangegeven, cn kan er dug alleen viaag
zijn, of het dos debiterrs schuld i3, dat hij die vast be-
grensde verpligting niet nagekomen is (1. 37 ¢it.): deze
vraae wordt in L 137 eit. heantwoord dopr op de om-
smmiigheden te wijzen, die hem kunnen verhinderd heb-
ben, en zijne toerekonbaarhcid hebben uitgesioten.

L. 5§ 1D ad L A (8.2)

Injuriam autem hic aceipere nos oportet, non quemad-
modum cirvea injuriarum actionem, gontimeliam quandam,
sed aquod mon jure factum est, h. e. contra jus, L. e. g
eulpa quis oeciderit.... Igitnr injuriam accipiemus hic
damnum culpa datum, etiam ab eo qui nocere nolwuit.

Beide uitdrukkingen, eulpe en anjurie, worden hier als
van gelijke beteakenis mnaast elkander gezet, zoodat de
ocen de ander opheldert, terwiji tot meerder duidelijkheid
nog wordt bijgevoegd, dat oulpe n dezen zin nict de
cngere beteekenis heeft, waarin het tegen dolus wordt
overgesteld, maar ook dezen in zich Bevat.

L. 1 pr. D. do Injur. (47.10)

Injuria ex ec dicta est, quod non jure fiat: omne enim
~ quod mon jure fit, injuria fieri dicitur. Specialiter autem
injuria dieitur contumelia. Interdum injuriae appellati-
one damnum eunlpa datum significatur, ut in lege Aguilia
dicere solemus.

Ook hier wordt het gewone damnum anfurine datum
opgehelderd door danmum culpe datum: fusschen beiden
dus geen verschil gemaalt.




Begrip van dolus en culpa in engeren zin.

Terwijl dus het woord toerekenbaarieid 1 op zich zelf
te algemeen i, daar men het evenzeor van lofwaardige
daden gebruiken kan, en injuria meer het objective, zich
naar buiten vertoonende onregt (de regtsschennis), dau
de subjective toestand van den dader uitdrukt, bevat het
woord culps beide karakiertrekken in zich, en boteekent
derhalve: de toerckenbaarheid eenor onregtmatige daad,
toerekenbare injuria, of juister de toestand van hem, die
znlk eene pleegt. Men is dus in degen 7Zin in eulpa,
zoodra. hel een of andero onregtmatige voorval ons kan
worden in rekening gebragt, d. i. zoodra men alg de vrije
bewerker, de oorzask er van beschouwd moet worden.
Waarin dat voorval bestaat, maakt natuurlijk geen ver-
schil. In het strafregt toch is het de daad zolve, welke
de regtsschonnis daarstelt, en komt het dus in de ecrste
plaats op de toerckenbaarheid dicr daad aan; in het
burgerlijic regt is het alleen €én bepaald gevolg dier
daad, de schade, welke cen derde daardoor 1jjdt, hetwelk
op den voorgrond {reedt: maar, ofschoon dit ten gevolge
kan hebben, dat dikwijls één on dozelfde daad in het
strafregt culpa teweep brengt, ¢n in het burgerlijk ragt
niet, of ook omgekeerd, het wozen der sehuld blijft ge-
heel hetzelfde, en de vraag is allecn, of de regtsschon-
uis (hetzij die in de daad of in de beschadiging gelegen
ig) den dader kan toegeschreven worden.

De rcdenen, waarop men tot zulk ecene toerokening
beshuit, zfin te veel om alle op te geven, en de mcest
versehillenda nitdrukkingen worden dan ook in de bron-
nen gebruikt, om dien grond der toerekenbaarheid uji

* giatio: 1 ARSI (9.0 |6 0 g Distel gy
(20.5).
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& drukken. Propositum, consultum, petuluniia, temeri-
03, luxuria, impetus, desidia, facilitas, impatientia, sc-
ouritus, imprudentio 1: zij allen dienen om dien ge-
moedstoestand van den dader te kennen te geven, waar-
door men hem tereszi fer verantwoording zijner hande-
lingen roepen kan.

Onder: al die verschillende gronden, waaruit het be-
staan der schuld kan afgeleid worden, {reedt cchter één
meor dan alle andere op den voorgrond, omdat de toc-
rokenbaarheid, waarbjj anders nog verschillende beden-
kingen in aanmerking kunnen komen, daaruit het mcest
direct en noodwendig voortvioeit. Het is de wil (dolus).
Zoodra eens vaststaat, dat de dader bij zijn handclen he
gevolg, waarover men hem nu aanspreckt, gewild heeft,
zijn verdere onderzoekingen onnoodig, on sproekt het van
zelf, dat hij de vrije en aansprakelijke bewerker ook van
dat gevolg is, Alleen als die wil ontbreekt, moet men
zich in nienwe onderzoekingen verdicpen, in hoeverre hij
dat gevolg had kunnen en moeten voorzien: en tercgt
heeft men dus op deze omstandigheid eene hoofdverdee-
ling der toevekembaarheid gebouwd, al naardai zij een
gevolg is of van dofus (wil, arglist), of van andere om-
standigheden, onder den gemeenschappelijken naam van
negligentie, of enlpe o engeven zin, zamengevat.

et is dus onjuist, lun, die cene gcherpe aftcheiding
tusschen dofus en culpe in engeren zin maken, met
Scuasr ? te verwijten, dat zij twee geheel onderscheiden
zaken naast elkander plaatsen, en, terwijl zij eerst als grond
voor tocrekenbaarheid eem positief vereischte (dolus) stel-

2 Vel. 1, 414 § 2 D. de Poen. (48.19); L. 14 § 9 D. de 4, Ed.
(21.1); 1. 16 § 6 D, de Poen, (48.19): L 1 pr. D. ad Se, Turp.
(48.16); L 11 D. de Inc. (47.9); 1, 11 § 1 0. deo Poen. (48.19);
. 12 D, de G et E. R. (48.8); L. 15 § 6 D. ad 1. Jul. de Ad,
(48.5); 1. 38 § 6 D. de Poen. (48149); L. 6 D. de j. et [, igus
(22.6); 1. 2 § 3 D. de N. G. (3.5).

a9, w. S, 2
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len, nn op eens omkeeren, en bij de ¢ulpa van niets dan
negative kenmerken (megligentia) spreken: de zaak is
veeleer deze.

Do oulpn, schuld, is in alle gevallon dezclfde: doch
ver vereenvoudiging, omdat dolus altijd, negligentia allocn
in bepaalde gevallen, die van elders moeten blijken,
aansprakelijk maakt, (want meer gewigt moet men aan
deze geheecle indeeling in dolus en culpa niet hechten)
voegt men alle gevallen, wasrin nevens dit cerste nog
een tweede vereischte, de wil, bijkomt, bijeen, en stelt
ze tegen die gevallen, waarin alleen hot eorste, niet ook
hot tweede vereischte voorkomt, alg gevallen van enkele
culpa, over. Dat men nu verdor in dio gevallen, waarin
en dolns en culpa hestaat, alleen spreckt van dolus (omdat
die als het meerdere het mindere bevat), en omgekeoerd
in dic gevallen, waarin alleen culpa is, het woordje
afteen laat wegvallen, en hier van ¢ulpa in eilgeren
zin spreekt, dit verandert de zaak zelve niet: daap culpa
zoowel i wijderen als engeren uin niets anders beteckont
dan toerckenbarc injuria, en het karakier van niet doleuse
mjuria, hetwellk het woord in cngeren zim krijot, wel
noodzakelijk uit de togenstelling van doleuse injuria
voortvloeit, maar het wezon of den groud der toerekening
hoegenaamd niel aandoet.

Dolus is dus: de wil, om hei geimputeorde te weeg
te brengen. Veigelijkt men hicrmede datgene, wat zoo
even gezegd is van het onderseheid tusschen deze mmputatic
in het strafregt en in het burgerlijk regt, dan zal ook
dadelijk de verschillende beteekenis van dolus in beide
duidolijk worden. In het strafregt beschouwt men alleon
de daad zolf, het is deze, die reeds in abstracto de regts-
schenuis daarstoli: daar men dus alleen over die daad
ter veranbwoording wordt gerocpen, i8 dolus niets anders
dan de wil eom die daad te plegen : nadere bedoelingen
mogen op de strafbaarheid inviged hebben, dolug iz aan-
wezig, zoodra de misdadiger de daad gewild heeft, In
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het burgerlijk regt echter heeft dezelfde beteckenis van
toluy geheel andere sevolgen, Het is hier nief de daad,
waarover men ter verantwoordiug wordl geroepen, maar
de schade, dic een derde door die daad geleden heeft:
menige onregtmatige daad op zigh zcll brengt peene zulke
schade te weeg, en heeff dus civiliter geene gevolgen :
menige op zich zelf geoorloofle daad doet het wel, cn
verpligt dus tot sehadevergoeding. Dolus is hier dus de
wil om door die daad schade foete brengen. Van daax
dat, ofschoon let in den regel hoogst onbillijk is, lemand
voor daden, welke hij nict gewild heeft, aansprakelijk to
stellen, en het gebied van den dolus in het strafregt dus
bijna geheel met dat der toerekenbasrheid zamenvalt, in
het burgerlijk regt zulk een monigte gevallen van niet ge-
wilde schade tot vergoeding verplizten, mits men de
daden, waarvan zij hel gevolg zijn, gewild hebbe, en
zij zelve op andere gronden (f. w. negligentia) toercken-
baar zijn.

Voor het strafregt is deze beteekenis van dolus=wil
vrij algemeen aangenomen i voor hot burgerlijk regt is
dit nict het geval, cn iz men zelfs zoo gewoon, daaraan
cens andere beteckenis te goven, dat de Fransche erimi-
nalisten in plaats van dof thans liever van énfention
spreken, om verwarring te voorkomen mei dolus in het
civielregt, .ot il figure en un autre gend” %, Zeer toregt
bestrijdt Scmase ° hen, die in den dolus of Wissent-
fichkeit of Vorsatz zien .  Wat het eerste betreft, zoo

1 Wal. voor het ocorsproukelijle pelijke begrip van dolus en culpa in
het strafrest, Kugsvscnmon, Syst, Tatw. I § 14 vgg,; Kosiiw, System
1§ 84—78; Rossr, Trailé Il ¢. 24; OnvoLan, Clém. de d. p. 0. 377—409,

s (groran, Eim. de dre p. n. 378,

3 a, we 5. 23 g8,

& Vgl. hoven § 5 en 6. V. Looss opvatting, die den dolus s. str.
tol positive handelingen beperkt, (vgle boven § &) vervall met zijue
onderscheiding in culpa in fac, of jn non fac., dic wij later bespreken
sullen. Zijn andere kenmerk van doluss. str., de animys lueri Sfaciendi,
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Z0U er §reng genomen nooit dolus kunnen zijn, daar
zoovelo omatandigheden op het ontstaan van gevole uit
oorzaalk inviced kuunen uitoefenen, dat men eigenlijk
nimmer kan gezegd worden, het gevolg yeweten te hebhen :
maar al neemt men Wissentlichkeit (zooaly de voorstan-
ders zeker zullen docn) zoo streng niet, dan heeft deze
verklaring nog dit gebrok, dat er vele gevallen ijn,
waarin de beklaagde noodwendig heeft geweten, dat
gchade lLiet gevolg zijner daad zow zijn, welke toch
als ewlpe luta asngehaald worden. Wat het tweede be-
treft, zoo is Vorsatz een zoo algemeens uitdrukking, dat
het eigenlijk niets heteekent dan wil : Bestimmte Vorsatz
is senc tautologie, daar wil wel altijd bestemd zal moeten
zijn: doch niemand handelt zonder door ecnige bedoo-
ling gedreven to worden, en vooral in dit onderwerp is
deze heteekenis dus vecl to onzeker. Omgekeerd is de
verklaring van Purenwa ; de bedoeling van het »eigentlich
Rechtswidrige an den Erfolg” te eng: hoe zelden toch
is een geval van femand, dic kwaad doef alleen om kwaad
te doen, en tot hoe weinig beporken zich dan de oeval-
len van dolus; daargelaten nog de mooijelijlkheid, om
die bedoeling te onderzocken, cn de onregtvaardigheid,
dat hot burgerlijk regt zich met zulke nnerlijke boweeg-
redenen zou bemoeijen, waar het alleen de vraag kan
zijn of men zich tegen de verplighing uit cenig contraet
heeft vergrepen,

Een andere fout in hot juist opvatten van het begrip van
dolus i3 m. i, nog in de poging gclegen, om eenen dolus
in ruimeren zin te schoppen, die dan naast den eigenlijken
dolus nog de culpa lata, de actio doli mali, en de exceptio
d.m. in zieh begrijpt, en dns noodwendig cen hoogst on-
bestemd begrip oplevert. Zulk eene ruimerc beteckenis
van het woord dolus hebhen wij niet noodig: eulpa lata
is door Hasse (§ 18) woldingend hesiroden, hij komt hierop ock zelf in
ziji opstel van 1844 niel meer lerag.
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IS nimmer, zooals blijken zal, onder het woord delus
bugrepen, en wat do aetio en exceptio d. m. aangaat,
200 heeft het woord dolus malas daar cene gelieel eigen-
aardige kracht, afwijkende van de oorspronkelijke betee-
kenis, waariu het woord in onze leer en in het strafrogt
voorkomt.

In zekeren zin kom ik dus loi hetzelfde resullaat als
Scemasw, die dolus algemecn als ,unrvechte Wille” op-
vat: alleen wmeen ik, dat hij hel versehil heeft voorbij-
gezien, dat deze beteekenis aanneemt, voor zoover wij
haar of op het strafregt of op het burgerlijk vegt toe-
passen, ten gevolge van de onderscheidene objecten,
waarop deze unrechte Wille in beide gerigt is; eene
fout, waaruit ook zijne voorstelling van de culpa als een
gewijzigden, meer verwijderden dolus nocdzakelijk voort-
vloeit, voor zoover hij zich niet voorstellen kan, hoe
men ter verantwoording wordt geroepen van wat men
niet gewild heelt .

Tot staving van mijn gevoelen wil ik nog enkele plaat-
sen der Pandecten aanhalen. De gevallen, waarin van
cigenlijken dolus tegenover culpa voorbeelden gegeven
worden, zijn nict talrijk, daar gewoonlijk de gevallen van
enlpa lata onder den dolug mede begrepen worden, en
de definities van delus ? meestal op den (ten gevolge
dezer zelfde gelijkstelling) meer gewigtigen dolus der
actio en exeeptio d. m. betrekking hebben. Men kan
hier ecchter aanhalen:

+ Vgl zijue gehecle voorstelliug a. w. p. 20—120, vooral cchter p.
55 vgg., wadt dit dunidelijker aiglbuar is. Het is cok opmerkenswaar-
dig, dat bijna al zijoe voorbeelden van dolus genomien zijn uit Lib. 48
Dig., en eenige andere lilels, die meer esn stealregtelijle kavakier hoh-
hen {lib. 2, lit, 1. enz.).

3 Dolos est mashinatio quaedam allerius decipiendi cansa, cum alind
simalatur, et alind agitar (1. 1 § 2 D. de D. M. 4 3); Dolus malus fit
calliditate et fallacia: et, ul ait Puvis, doly malo faetam fit, quotiens
circumseribendi alterius cansa aliud agitur et aliud agi simulatar (L, 7
§ 9 D. de Pact, 2.14),

3
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L. 8 § 10 D. Mand. (17.1)

Si tibi mandavi, ut hominem emercs, tugue emisti,
tencberis mihi ut restituas. Sed et si dolo emere ne-
gloxisti (forte enim pecunia accepta alii cessisfi ut eme-
vet) aut si lata eulpa (forte si gratia ductus passus es
alium emere) tencheris,

L. 7 pr. . Depes. (16.3)

Si hominem apud se depositum, ut quaestio de eo ha-
beretur, ac propterea vinetum vel ad malam mansionem
extensum, sequester solverif miserieordia  duetus, dolo
proximum esse quod factum est arbitror: quia cum sei-
ret ewi rei pavarvetur, intempestive misericordiam exer-
enit, cum posset non suscipere talem causam gquam de-
gipere.

Deze beide plaatsen, die door Hagsm ' eenigzing ge-
minacht worden, schijnen mij juist voor de begripshepa-
ling van den delus in onze leer van veel gewigt, omdat
Lsp1aNTs, van wien zij zijn, hier eene scherpe afschei-
ding tussechen dolus en culpa lata maakt, waaromirent
men gewoonlijk minder streng is: maar js dolug dan
volgens hem wigsentliche Schaden? In beide gevallen
wist de gedaagde zeer wel, toen hij uit welwillendheid
den slaaf losmaakte of met bieden ophield, dat hij zimen
medecontrahent schade toebragt, en volbragt hij de daad
niettemin. Ook Momwsny ? erkent dif, maar zoekt deze
plaatsen zoo te verklarven, dat in beide gevallen de veroor-
deeling wegens dolug infamic ten gevolge zou hebben, en
men hier dus om zijne goede hedoeling minder streng
was om dolus aan te nemen, Dit antwoord schijnt mij
zeer zwalk, en de redenering van den juris, dic aan-
neemt, dat er eigenlijk dolus is (wat nergens uit blijkt),
maar omdat zulk eene uitspraak al te harde gevolgen
zou hebben, dit vovdeel wiizigt, is op zijn minst niet zeer

* Calpa, § 17.
3 3. w. 5,348, Apm. 1.




a5

Juridisch tc noemen. Is hier dolus, dan heeft Unpranus
ten onregte beslist, dater slechts culpa lata is: is er geen
dolus, dan is de definitic van Tassm verkeerd. Maar ook
met Pyomra ! kan ik mij niet vereenigen, die in deze
gevallen wvan culpa lata voorbeelden ziet van eene wel
nabsichtliche Verletzung”, waarin echter ,die Absicht
nicht auf das eigentlich Rechtswidrige an dem Erfolg”
ging: cen ander onvegtmatig gevolg als de Verletzung
lag ook in het geval van den dolus nict in de bedoe-
ling, Wat is het geval? In 1. 8 § 10 cit. lict de man-
dataris zich in het eerste voorbeeld omkoopen: zijne be-
doeling was dus om zich zelf een voordeel te bezorgen,
hetwelk hij wist, dat alleen door het nadeel van zijnen
mandans kon gekocht worden: middellijk was dus zijne be-
doeling den mandans te schaden; in het tweede voor-
beeld was zijne bedoeling alleen om zijnen vriend te
believen, had hij het op eene andere wijze kuunen doen,
dan had hij het gedaan, nuu hij het alleen kon doen deor
zijnen mandang te schaden, bedacht hij dit niet: maar
dit niet bedenken was eene intempestiva misericordia,
daarin ligt de calpa lata, Eveuzoo in L 7 cil. komt de
schade van den cigenaar van den glaal niet in den geest
van den depositaris op; door eene intempestiva migeri-
cordia, eene opwelling van zijn govoel, maakt hij hem
los, dech zonder eenige verwijderde bedoeling tegen den
cigenaar: het is dus niet dolus, maar culpa, doeh culpa
van de ecrgste soort.

L. 29 pr. D. Mand. (i7.1)

8i fidejussor conventus, cum ignoraret non fuisse debi-
tori numeratam peeuniam, solverit ex causa fidejussio-
nig, an mandati judieio persequi possit id quod solverit,
quaeritur? Et si quidem seiens praciermiserit exceptic-
nem vel doli vel non numeratae pecuniae, videtur dolo
versari: dissoluta enim negligentia prope dolum est.

: Pand, § 2685, e,

o =

(>
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Hier wordt klaarblijkelijk verondersteld, dat ook als
men sciens de exceptic verzuimd heeft, het toch eene
culpa Iata kan zijn, dic wel den dolus nabijkomt, maa¥
toch geen dolus is. Men moct dus voor dolus meer VoL~
deren als wissentliche Schaden, en dit meer kan niet
anders zijn, dan wat het woord zelf aan de hand geeft:
de wil om te schaden. Gedeeltelijk komt Hassm tob
hetzelfde resultaat, als hij zegt: ,Der animus nocendi in
diesem Sinne, dag Wollen des schildlichen Mrfolgs (wenn
auch nicht wm seiner selbst willen), das wissentliche
Schaden ist also das wahre unlevscheidende Merkmal
des Dolus.” * Het cerste is ook mijne meening: maar
il geloof niel, dat dit altijd van gelijke beteekenis zal
zijn met ,wissentliche Schaden”.

L, 11 § 15 D. de A. . V. (19.1)

Denique libro X apud Minteruam ait (Junrawus), si quis
servum oa conditione vendiderit, ut intra triginta dies
duplam promitteret, postca ne quid pracstaretur, ct em-
tor hoe fieri infra diem non desideraverit, ita demum
non teneri venditorem, si ignorans alienum vendidit:
tune enim in loc fieri, nt per ipsum et per heredem ejus
emtorem labere liceret; qui antem alienum sciens vens
didit, dolo (inquit) mon carvet, et ideo emti judicio te-
nehitur.

Ook deze wet, die oogenschijolijk voor de gelijkstel-
ling van gewelen en gewilde schado spreekt, gaat cchter
werlelijk uit van het denkbeeld, dat dolus alleen het laat-
ste is: wat beteekenen anders de laatste woorden 7 Was
alle gekende schade dolus, dan behoofde Unerayus zoo
zorgvuldig niet te sprcken, daar hij dan volstaan kon
met te zeggen : ,qui sciens vendidit, eo ipso dolum com-
mittit?, maar juist in het voorzigtige ,dolo non caret”
ligt, dat hij moct gevekcnd worden, in dolo te zjjn, meer
dan waarschijnlijk in dolo is; zooals trouwens slechts

: Culpa, § 20 fine.
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weinige gevallen (als 1. 8 § 10 enl 7 pr eit.) denlk-
baar zin, waarin bij geweten schade nict tevens een indi-
recte animus nocendi voorhanden is.

L.5§ 1 D. ad L Aq. (9.2)

Injuriam hic damnum accipiemus culpa datum, etiam
ab eo qui nocere noluit.

In deze tegenstelling tusschen is, gqui nocere voluit,
en qui noecrc noluit, ligt m. i onmiskenbaar de tegen-
stelling van dolus en enlpa verborgen: deze woorden
kannen hier niet anders beteckenen, dan dat het woord
culpa, dat zoo even gehruikt was, hier in den wijdsten
zin moet genomen worden, en heide, zoowel dolus als
culpa in engeren zim, omvat (vgl. boven pag. 27).

In onze lecr is dolus dus ongetwijfeld de wil om
te schaden; mits men hierbfj in het ooz houde, dat daar-
om de bedoeling niet juist in de eerste plaats dit gevolg
behoeft ceweest te zijn. Indien slechts, al is het ook
verwijderd, de schade mog altijd in de bedoeling, den
wil van den dader is begrepen geweest, is cx dolus aan-
wezig ¢ waar dit niet het geval gewecst is, en de dader
toch op andere gronden aansprakelijk wordt gesteld,
zegt men, is enkele culpa. Trekken wij dus onze re-
sultaten zamen, dan iser:

Doxrus in het strafregt:

bij elke toerckenbare daad, in strijd met ieders
verpligting uit de strafwet, en welke daad men
gewild heeft;

in het burgerlijk regl :

bij elke toerckenbare daad, in strijd met eenige
civielregtelijke verpligting, en die eenc gchade te-
weeg brengt, welke schade men gewild heefts *

s Bij de actio doli mali beteekent dolus (dat hicr geregeld doius
smalus heet) hel hedriegelijk gebroik maken van ecn voordeel, dat het
strenge regt geelt tegen de Dillijichesd: dolo facit quicunque il quod
quaqua exccptione elidi potest, petit (I- 2 §5 D, de D. M. Esc, 44.4);
val. Serasr, § VI Wil men eene gemeensehappelijlie beteekenis zoeken,




Corra in het strafiegt :
bij elke toerekenbare daad of verzuim, in strijd
met ieders verpligting wit de strafwet, gedaan
zonder dat men die daad gewild heeft ;
i het burgerlih regt :
bij elke toerckenbare daad of verzuim, in strijd
met ecnmige civielregtelijke verpligting, en die
eene schade tewceg brengt, welke men njet ge-
wild heeft.

& 10.

.

Regtsgrond van de praestativ enl e
grs y: J:

Stelt men aldus Let wederzijdseh karakter van dolus
en ewipe vast, dan is het zeer ligt hegrijpelijk, dat alg
e eene contrahent willens zijnen medecoutrahent schade
toebrengt, zulk eenc handeling zoozeer met do goede
trouw, die beide elkander verschuldied zijn, in strjjd is,
dat ze altijd tot schadevergoeding aanleiding geeft, Doch
geheel anders worde de vraag, als hij dic schade niet be-
docld hoeft, en men zou de hardheid kunnen beweren,
die or in ligt, om femand alzoo aansprakelijk te stellen
voor lets, wat geheel buiten zijn wil is gevoled. Om dege
zwarigheid op te- lossen, kan men niet met Semany 1
beweren, dat zijn wil ook in dif geval, al is het indivect,
op de schade gerigt is geweest: de ondervinding iy daar
om tie leeren, hoe dikwijls men met de beste bedoelin-
gen kan blijken verkeerd gehandeld te hebben, en ter-
wijl men miets dan het belang van zijn medecontrahent

S 1]
dan ligt die in den verdorven, boozen zin, dien beide verraden. FEen
uader onderzoel naar het karakisr van dalus zou mij echter te ver van
mijn onderwerp afgeloid hebhen:

ik heb mij daavom met de begrips-
bepaling van defius in onze leey

vergenoegd, om de grens te hehben,
vall waar de culpa s. str. aanvangl,
Vel e w. 8, 88,
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heﬂoelt, toel een schade teweeg brengt, die men naar
regt vergoeden moet. De grond moet dus in iets anders
gezocht worden,

Wanneer het schadelijke gevolg niet geheel toevallig
is, en damdoor tot het gebied van den casus vervalt, !
kan men altjjd zeggen, dat de schuldenaar het door eene
meerdere of mindere mate van oplettendheid had kunnen
voorzien en voorkomen, Wanneer b. v. mijn administra-
tewr het huis, dat hij onder zijn beheer hecft, aan een
insolvent porseon verhuwet, dan ligh in dic daad zeker
niets, waartoe ik hem eenigzins het reglt mou kunnen
ontzoggen, daar ik vecleer hem zell opgedragen heb, om
mijn huis te beheeren, en dus ook te verhuren. Maar
jeder zal moeten erkennen, dat er niet veel oplettend-
heid foe behoorde om te voorzien, dat die huurder de
huur niet zal betalen. Of wel, hij verhuurt het zonder
huurcedul. Ook hier had hij kunnen bedenken, dat, in-
dien de huurder eens oncerlijk bleek te zijn, ik ligt in
groote moeijelijkheden zon kunmen geraken. Tleeft hij
nu die nadeelice gevolgen werkelijk voorzien en bij zijn
handelen gewild, dan is er, zooals wij boven zagen, een
geval van dolus, en is hij van zelfs aangprakelijk; doch
ook al heeft hij het miet voerszien, blijit nog de vraag
over: had hij het niet kunnen en moeten voorzien? B
de beantwoording van deze vraag dient evenwel in de
eerste plaats herinnerd ie worden, dat men in het alge-
meen genomen van niemand vorderen kam, om 6ok bij
handelingen, die op zich zelf geoorloofd zijn 2, (en a

1 Oyer den casus z. i, Memwsoy, Beite, Bd, I, Kap. 3, Nachfvlgende
Unmaglichkeit der Leistung, § 20—33; vooral § 20 en 21.

a Men houde vooral in heb oog, dat hier alleen van dere sprake is;
handelingen, die reeds op zich zelye opngeoorloold zijn, hehooren tob het
gebied der les Aquilia. De regtsgrond, waarom daarhij ook niet ge-
wilde schade vergoed wordl, i5 dan cok sen geheel andere, dan de in
den tokst ontwildkelde: het Lomt ep daar yolstrekt niet op asa, of men
gt schadelijic gevolg al dan niet gewild of voorzien hebbe: door de
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fortiori dus ook zoo dikwijls de sehade veroorzaakt is,
doordat men niet gehandeld heeft) te bedenken, of daar-
door ook een ander schade wordt toegebragt: immers
het is het kenmerk onzer persoonlijke vrijheid, te doen,
»uod cuique facere libet, nisi si quid vi aut Jure prohi-
betur.” ' Zoolang elk individu dns op zijn zeisoloerd
standpunt staan blijft, kan hij binnen de sfeer zijner
regtahevoegdheid alles doen en laten, wat hij wil: zijne
aansprakelijkheid neemt cerst een aanvang, zoodra hij hui-
ten die sfoer treedt, cn zich eene omregimatige inwerking
op de regten van anderen veroorlooft. Zclfs als hij zich
stricto jure tot cenig darec of facere verpligt, komt in
dien staat van zaken geene verandering: hij neemt daar-
door eene enkele, vast omschreven verpligting op zich,
en wanneer Lij daaraan slechts voldoet, ligt er in deze
obligatio verder miets, wat zijne natumrlijke vrijheid
ecnigzing zon kunnen belemmeren, 2
Doch het onderling maatschappelijk verkeer, en onze
veelzijdige behoeften, die wij onmogelijk zonder hulp van
. elkander voldoen kunnen, dulden nict, dat men op dit
gefsoleerd standpunt, en elk binnen zijne cigene regis-
sfeer, staan blijft: veeleer is het streven daarheen gerigt,
om de menschen meer en meer tot clkander te brengen,
en talrijke punten van aanvaking tnssechen hen te doen
geboren worden. Menige bofsing tusschen de regton van
den een en de bevoegdheid van den ander, is hiervan

daad zelve is men reeds den kring zijner vegisheveegdheid le buiten g
treden, en wanncer dus die daail slechis toerekenbaar 18, sleept dit nolk
van zell de  vorantwoordelijkheid mede voor alle gevolgen, welke die
daad ten opzigle van eens anders vegten hebben kan. Eene nadere
ontwikkeling hiervan, even als van den regtsgrond der praestatio culpanr
in el strafiegt, hoewel heide vorwante onderwerpen, zou ons ecchier

te ver afleiden van mijn eigen onderwerp, de praestalio enlpae in obli-
gationibus 3 vgl, Inl. § 1.

¥ §4 I de J. Pers, (1,8).
3 Vel L1837 § 2.3 1), e ¥, o. (45.1); boven pag. 26.
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het noodwendig gevolg. Immers, in plaats dat A. altijd
7ijne eigene goederen zon bewaren, en zijn eigen zaken be-
sturen, zoodat B. alleen door buiten den kring zijner Tegts-
bevoegdheid te treden, hem schade zou kunnen toebrenger,
is het dikwijls B, die A ’s goederen onder zijne magt heeft
(als wvenditor, conductor, commodatariug enz.), of zijne
belangen waarneemt, hetzij vrijwillig hetzjj noodzake-
ik (als voogd, echigenoot, mandataris enz). Zijne aan-
sprakelijkheid kan zich dns niet meer bepalen tot het-
geon voldoende zou zijn, alsbeide hun afgezonderd stand-
punt konden bewaren: en, daar B. zich door den loop dex
omstandigheden of de vrijwillige medewerking van Alin
staat ziet gesteld, om, niettegenstaande hij binmen de
grenzen zijner regtsbevoegdheid Blijft, toch ten goede of
ten kwade op A’s belangen in te werken, zoo vordert de
goede trouw, dic bij al deze verbindtenissen op den voor-
grond staat, dat hij zich dat vrijwilliy geschonken ver-
tronwen ook zal waardig betoomen, door fjverig en ge-
trouw die vreemde belangen te hehartigen, welker verzor-
ging hem is tocbetrouwd. Tlet is dus wel waar, dat hij
beweren kan, de schade (al is hetookmnog zoo verwijderd)
niet gewild te hebben ; maar met regt zal A. hem anfwoor-
den : ,Men is begonnen met 1 te vertrouwen. (tij hebt
daardoor do gelegenheid ontvangen, om door mwe overi-
gens geoorloofde handelingen, of zelfs door mw niet docn
mij te benadeelen, gij hebt die gelegenheid mishrmikt :
vergoed mij dus de door u veroorzaakte schade. Gij zoudt
u met mijne belangen nict hebben kunnen inlaten, maar
nu gij dit gedaan hebt, hadt g daarbij getrouw te werk
moseten gaan.”

De goede trouw breidt hicr dus de verpligtingen des
schuldenaars uit tof buiten het eigenlijk onderwerp der
overeenkomst, en vordert, dat, zoo dikwijls iemand zulk
cene magt gegeven is, hij in het waarnemen dier belan-
sen eenc zekere mate van zorgvildigheid en oplettendheid
zal betoonen (welke zullen wij later zien), die hem ook
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daar, waar hij zich overigens binnen den lring sijner
bevoegdheid beweegt, bedacht doet zijn op het nadeel, "
dat voor den ander uit eene zijner handelingen onfsprui-
ten kan. Terwijl dus, zoolang ieder op zijn afgezonderd
standpunt blijft, de enlpa alleen daarin bestaan kan, dat
men den kring zijner regtshevoegdbeid te buiten gaat :
terwijl raen in de stricti juris obligationes een stap verder
gaat, en de culpa daarin ziet, dat men dic bepaald om-
sehreven verpligting, welke men uitdrnkkelijk op zich
genomen heeft, niet nakomt; ligt hier, in de bonae fidei
obligationes, de culpa daarin, dat men hij het waarnemen
van cens anders belangen niet met dien ijver en ge-
trovwdheid (diligentia) te werk gaat, welke men moest
asnwenden, ofschoon men zich overigens in den absoluten,
voor allen geldenden zin van hef woord, geen eigenlijk
onregt te verwijten hebbe *.

Om dus in den zin van onze leer culpa daar te stellen,
moeten de volgende vereischten zamenkomen:

1. Dat de daad of het nietdoen den schuldenaar toe-
rekenbaar ig, d. i, dat hij in hed volle genot zijner ver-
standelijke vermogens en zijner vrijheid gehandeld: heeft
(omdat waar geene toerckembaarheid der daad is, ook
van geene toerekening der gevolgen sprake kan zijn:
culpe in rnimeren zin);

2. Dat de schade werkelijk hei gevolg van die daad

2 Yol Mommsuw, Beilr, Bl I, S. 228, die den rveglsgrond der prac-
statio culpae ziet in het maatschappelijlk verkeer, dab vordert, datl de
sehuldeischer met zelerheid op de vervalling devobligatics Lan staat ma—
lken. Is echter de zekerheid van den schuldeischer heb eenige, waar het
op aankomt, waatom den scholdepanr dan ook niet voor cagus aanspra-
Jeelijk gesteld? Zij zou daardoor nog meer bhevesticd worden, En waarom
soms zijne gehondenheid tof, dolns heperkt, ofsehoon ack dan eene zelkerheid
verkieslijk is7 Beter zoekt Brromax-Hoirwee in zijue witgave van Hasse
den grond der praestatio culpac in het wezen der contracten zell'; hoes
wel hij ten owreglc meor op hel bestaan, dan op den inhoud van
hct comtract Jet. ¥gl. ook Brixz, Letrb. d. Pand. 8. 592,
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18 (zijn er andere oorzaken, waaruit de schade meer
direet is voortgevloeid, dan wordt zij casus);

3. Dat de dader die gevelgen had kunnen voorzien en
voorkomen door het betoonen vam minstens zulk eene
mate van zorgvuldigheid (diligentia), als waartoe hij door
de obligatio verpligt was (is dit het geval niet, dan kan
¢r wel van zijne zijdc eenige negligentia bestaan hebben,
maar ecnc volkomen onstrafbare !, die ferngvalt onder
den regel, dat men ten bohoeve van een ander tot geeune
diligentia verpligt is);

4, Dat hij die mate van zorgvuldigheid in het aau-
hangige geval niet heeff aangewend, en daardoor de oor-
zaak der schade geworden is (culpa in beperkten zin).

De vraag, of in eenig geval culpa asnwezig 1s, hangt
dus gelieel af van deze andere: ,welk eene mate van
sorgvuldigheid had de gedaagde hier moeten asnwenden,
om de mogelijlke schade van zijuen medecontrahent afte
wenden P Van daar dat men in de bronmen ook overal
eulpe en negligentia als woorden van gelijke beteckenis
naast elkander vindt; en evenals culpe s. lat. door -
Juria, zoo culpe 8. str. door negligentia verklaard wordt. B.v.

L. 72 D. pro Socio {17.2)

Sociug socio etiam eculpae nomine tenelur, i. e. desi-
diae afgne negligentiae.

' L. 68 pr. D. de Contr, Emt. (18.1)
Si cum findum ‘venderes, in lege dixisses, guod mer-
cedis nomine a eonductore exegisses, id emtori accessu-

' rum esse, existimo te in oxigendo non solum bonam
fidem, sed etiam diligentiam praestare debere, i. e. non
| solum ut a te dolus malus absit, sed etiam ut eulpa.

. Vgl 1. 6 D. de Adm. ver. (60.8), 1. 2 § 1 D. de Per.
ot C. (18.6), L. 25 § 16 D. Fam. Fre (102), 1. 1 § 5
D. de 0. ef A. (44.7), L 40 D. de Adm. et Per. (26.7),
1. 4 D. de Mag. Conv. (27.8), 1. 36 D. de 8. P. R. (8.3).

* Vel L 226D, de V. 8, (50.16) : mazua negligentia culpa est
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In al deze wetlen, en nog vele andere, wordt culpa
verklaard door negligentic - of wel, waar men gewoon-
lijk van dofum et culpam  praestare spreekt, de uitdrul-
kingen diligentiam praestave, negligentine nomine tenepi
gebruikt. Dan, gonoeg om te doen zien, dat men alleen
dan in eulpa is, wanucer wen niet die diligentia heeft
betoond, welke hot goval van ons vorderde. Wederom
evenwel moet ik hier stilstaan, om eene meening van
Scmasy te bestrijden, die, gelijk in de Tul. § 7 is op-
gegeven in diligentia niet ijver of zorgvildigheid, maar
cen ,Complex von Leistungen” ziet. Zijn voormaamste
argument 1 is het onzekere van zulk cen geheel inwendigen
maatstaf: doch het komt mij voor, dat zijn zoogenaamde
nitwendige maatstaf nog veel onzekerder is. Het spreekt
wel van zelf, dat van de diligentia door nitwendige daden
blijken moct, en eenc zorgvnldigheid, die zich nict door
daden wan wvoorzorg kenmerkt, weinig baten zouy, De
meerdere of mindere mate dey zorgvuldigheid gaat dug
wel over in een grooter of Kleiner »Complex von Leis-
tungen” (en in zoover is het slochts een woordenstrijd)
maar juist door dit laatste op den voorgrond te brengen,
verwerpt hij den eenigen maatstaf, dic denkbaaris. Vordert
men in clk geval een zeker aantal verpligtingen, dan
dienen partijen deze voornit op te tellen, of zij zullen njet
weten, waaraan zich te Louden: vordert mon daarente-
gen een zekere mate van oplettendheid, dan is dit ook
wel niet vast begrensd ; (en kan dit anders in ecne zaak,
waar alles op de bona fides, en mitsdien op het arbitrium
Judicis aankomt ?) maar men kan ten minste ecnigzing de
mate dier oplettendheid aangeven, terwijl het onmogelijk
is vooruit te seggen, welke bepaalde verpligtingen b. v.
koop en verkoop  mede zullen brengen, daar duizend
verschillende omstandigheden ook duizend onderscheidene
handelingen voor den schuldenaar noodig zullen makon.

v Vel a, w. S, 25—30, 75—103.
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In allen gevalle beteekencn de woorden diligentin en ne-
gligentin moeijelijk iets anders als ijver en nalatigheid,
en is het dus onloochenbaar, dat de Romeincn om tot
het Complex von Leistungen van clk geval te komen,
den maatstaf bezigen der diligentia, dic noodig was ge-
weest om de mogelijke schade te voorkomen.

Alvorens echter de vraag te beantwoorden, hoe groot
doze mate van zorgvuldigheid dan zijn moet, dien ik nog
cen paar opmerkingen te laten voorafgaan, dis wel niet
onmiddellijlc tot de beantwoording daarvan behooren,
maar toch algemeen in het vervolg in acht genomen moe-
ten worden.

1. Daar deze geheele leor op de bona fides en den ver-
onderstelden wil der partijen gebouwd is, voor zoover
de regter van den gedaagde alleen datgene vordert, wat
naar alle waarschijnlijkheid de eischer bij het sluiten
der overeenkomst van hem verwacht heeft, zoo vervalt
het geheele onderzoek, wanneer partijen hun werkelijken
wil Liebben kenbaar gemaakt: alleen bij gebreke daarvan
komt de geheele vraag te pas. Tn hierin ligt wederom
gen onderscheid met den dolus; want terwijl zij de ge-
heele praestatio culpae kunnen uitsluiten, omdat buiten
het contract niemand verplist kan zijn tot eenige dili-
gentia, om de noodlottige gevolgen zijner geoorloofde
handelingen te voorkomen, en zij door zulk een beding
slechts den algemeenen vegel herstellen, heschouwt men
cen beding, waarhij de dolus wordt veroorloofd, als te
zeer met de goede trouw in strijd, dan dat men zulk eene
met het wezen der overcenkomst strijdende bepaling zou
toelaten.

L. 28 D. de R. J. (0.17)

.. ... hoc servabitnr, quod initio convenit: legem
enim contractus dedit: oxcepto eo, quod Cernsus putat, non
valere, si convenerit ne dolus praestetur, hoc enim bonae
fidei judicio eomtrarium est: et ita ufimur.

L.11 § 1 de A, E. V. (19.1)
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In primis scicndum est, in hee judicio id demum de-
duci, quod praestari convenif: cum enim sit bonae fidei
Judicium, nihil magis bonae fidei congruit, quam id prae-
stari quod infer contrahentes actum est; quodsi nihil con-
venit, tune ea pracstabuntur, quae naturaliter insunt hu
Jus judiell potestate.

Vgl 1. 1 pr. D. do Paclis (214); L. 1 § 6 D. Dep.
(16.3); § 5L Loc. (3.24).

L. 27 § 3 D. de Pactis (2.14)

fllud nulla pactione ecffiel polest, ne dols praestetur,

Vgl 1. 17 pr. D. Comm, (13.6); 1. 1§ 7 D. Dep. (16.3);
L6§ 9D deA E. V. (191); L. 5 § 1 D, de Pact.
Pot. (23.4).

Alleen derhalve als de partijen omirent dit punt ge-
zwegen hebben, komt de wvraag in asnmerking, welke
mate van zorgvuldigheid de gedaagde in dit peval ox
fide bona had mocten aanwenden.

1I. "Tot nog toe heb ik meestal slechts gesproken van
schade, uit cene daad van dew gedaagde voortvloeijende,
of van ijver om dit gevolg eener daad te VOOrzZien : maar
ender dit woord dund moct zoowel Lot pogitive doen alg
het nalaten begrepen worden, Gelijk bekend is, hechtte
Doxmrrus cen hoog gewigt aan de enderscheiding daar-
van: thans evenwel iz men hiervan teruggekmnen, doch
nog maken velen een onderscheid tussehen beide, is het
dan al niet meer om daaraan practische gevolgen te knoo-
pen, dan toch om b, v. de uitdrukking eulpe et diligen-
fiw te verklaven, zoodat alsdan ewlpa de zoogenaamde
culpa in faciendo, diligentin de culpa in non faciendo
zou uitdrukken. Deze zamenvoeging zullen wij later
meer naauwkeurie moeten beschouwen, hier zij het go-
11088, aan te toonen, dat de Romeinen deze gehecle ver-
deeling niet kenden, en de ta[r@jke malen, waarin het
woord oulpe van eenig nalaten, diligentio van eenig han-
delen gebruikt wordt, * zulc eene opvatting volkomen

* Vgl de boven p. 45 asngehualde wetten, henevens de hicina te
bespreken 1. 1 pr. D, 27.3: 1 11 [, 4.35.
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verhieden. Roeds de beteekenis der woorden verhindert
die: culpe is schuld, maar is dan allcen hij, dic door ecne
daad zijn medecontrahent schade toehrengt, schuldig, cn
kan men nict evenzeer zeggen, dat hij sehuldig is, dic
stil zit, waar de aard vam het contract hem verpligtte
tot handelen? Diligentie (of liever het omgekeerde e-
gligentic) drukt cene strafbare nalatigheid aan: maar is
het bij hem, die door ecne overigens geoorloofde daad
schado tosbrengt, ook niet evenzeer alleen zijne nalatig-
heid, die hem sehuldig maakt, als dit bj hem het goval
is, die door niets to doen de schade veroorzaakt heoft?
Deze woorden leiden er dus miel toe, eenig onderscheid
tusschen culpa in facicndo en culpa in non fac. te ma-
ken: gaan wij thans de mitspraken der Pandecten na.
De voornaamste in dit opzigh is:

L. 91 pr. D. de V. O. (45.1)

8i seryum stipulagus foevo, et nulla mora intercedente
servus decesserit, siquidem oecidat eum promissor, ex-
peditnm est, sin autem negligat infirmum, an teneri de-
heat promissor? Considerandum cst 1 utrum, guemad-
modum in vindicatione hominis, si neglectus a posses-
sove fuerit, eulpac hujus nomine tenefur POSSESSOT, ita et
cum daxi promisit, an eulpa, quod ad stipulationem alli-
net, in faciendo aceipienda sif, non in non faciendo?
Quod magis probandum est, quia qui dari promisit, ad
dandum, non faciendum fenetur.

Voorearst hehoort deze plaats tot de stricti juris obli-
gationes, en is dus op onzo leer mniet toepasselijk, daar
nit de stelling, dat deze alleen culpa in faeiendo erken-
nen, nog niet behoeft voort te vioeijen, dat dawrom ouk
de honae fidei obligationes eenig verschil van positive
en negative culpa asnmemen. Maar daarenboven is de
eulpa in faciendo, die bij de strictl juris obligationes
voorkomt, niet dat wat Doxmrius en zijne volgers on-
s

1 Flor. considoranttbus, zonder versehil van heteskeuis.
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der dien naam verstaan., Wie zich strieto jure verbonden
heeft lets te leveren, is alleen tot darve, niet tot facere
i : verpligt: heeit hij dus cene schade toegebragt, dic van het
' non dare onafhankelijl is, dan heeft de obligatio niets in
zich, wat eene bijzondere vergoeding daarvan medebrengt,
en valt hij onder het gewone regt terng, evenzecr alsof er
geene obligatio over deze zaak bestond. Culpa in non fa-
ciendo wordl dus nimer gepraesteerd, maar ook schade, |
die het gevolg van positive handelingen is (culpa in fac.
volgens Donerrnus), alleen dam, als deze handelingen
reeds op zich zelf ongeoorloofd zijn (d. i. zoogenaamde |
Aquilische schade, vgl. Inl. § 1). Zoo wordt dan ook
hier als voorbeeld dezer culpa het occidere servum aan-
gevoerd. En inderdaad kam men eigenlijk ook alleen
van deze zeggen, dat zij cenc culpa in faciendo is, om
dat daar het ongeoorloofde (de culpa) in de daad zelve
gelegen is: is deze daad op zich zelf geoorloofd (hetzij
ze I cen handelen of niet handelen bestaat), dan ligt
hei ongeoorloofde niet in de daad, maar iu het niet agn-
wenden der noodige diligentia, en is dus in zekeren zin
altijd eenc culpa in non faciendo. Doch hetzij Pavyius
! dit al of niet bedoeld heeft, toen hij zcide, dat de siriceti
juris oblig. alleen culpa in faciendo opnemen, in allen
gevalle kan dit niet van invleed op de praestatio culpae
der b. f. judieia zijm.
L. 1 pr. D. de Tut. et Rat. Dist. (27.3)
In omnibus quae feecit tutor, cum facere non deberet,
item in his quae won fecit, rationem reddet hoc judicio,
praestando dolum, culpam et quantam in sois rebus di
ligentiam.
L. 11 C. Mand. (4.35)
Procuratorem non tantum pro his guae gessit, sed etiam
pro his quae gerenda snscepif, et tam propter exactam
ex mandato pecumiam quam non exactam, tam dolum f
@ quam culpam.... praestare necesse est.
In beide gevallen wordt wel is waar van handelen en niet
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| handelen gewag gemaakt, maar zonder dat daarom in de - |
verte op cenige onderscheiding der culpa wordt gedoeld: !
integendeel slaat in de laatste wet het woord enlpa be- |
paaldelijk op beide, cvenzeer als omgekeerd ook diligen- h
tia op vele plaatgen van positive handelingen gebruikt *
wordt (vel. boven pag. 43). ,
Ool al leidt men er dus (zooals na Hassp algemeen !

\ -gedaan wordt) geene practische gevolgen weer uit af, l
is het ter voorkoming van verwarring en vooral om de .‘}
verdeclingen nict noodeloos te vermeerderen, beter, van :

de geheele onderscheiding geen gewag te maken, of wel ]’

ze als synoniem te beschouwen met die in Aquilische 1

eulpa en culpa in obligationibug, zoodat zij vitdrukt, dat |

of de daad, dic schade teweeg hvagt, reeds op zich zelf :
ongeoorloofd wag, of die daad zin onregtmatig karakter “

ecrst uit de obligatio moest outleenen. Ik heb van deze

‘ verdeeling dan ook alleen gesproken om te herinneren, |
dat zoo dikwijls ik hier bij verkorting alleen van daad |

spreek, daarmede zoo wel positief handelen als Verpuinm |

uitgedrukt wordt. * "

s Bij deze verdeeling vgl. m. vooial Hasse i zijne aitvoerige bestij- !
ding van Doskirds &n V. Lénn te dezen aanzien, § 8739, 45—48. \
Duar hun steleel hierop geene voorstanders meer heft govonden, meends |
ik dit gevoelen nigt meer (e moeten bestrijlen, eco punl, Waaroyer ‘
trouwens na Hasse weinig mieer fe Zeggen gon zjjn. Alleen moot ik |
hier uog op hetonjoisle vau V. Lomnn’s bewering {Magas., Bd. 1V, 5. 488) i
wijzen, die den geheclen girijd van Hasse voor een woerdenstijd ver-
klaart. Integendeel, onderschieideue posive handelingen zijn in Do-
neLivs' (eu zijn eigen) zin eulpa in faciendo, 7ender onder de lex Agquilia |
{e vallem, zoo als b, ve als cen voogd het huis van zijn pupil aan een
iusolventen huuyder verhmurl, of bij hef helaggen yan diens geliden goe~
Jeren verre hoven de wawrde koupt. Ziet ook voy Loun in zntke han-
| dclingent niel meelr 2ene culpa in faziendo, dan moest hij erkennen,
| van Dosenres' (en zijne eigeue) weening tot die van Hasse te zijn over-

gegaan, of anders uzol do heschuldiging vau ecn wonrdenstiijd le soe~
sen, Liem, niet Hlasse (reffen.




fulpa dolo prowima (eulpu laic).

Vreagen wij thang, welk eene mate van bedachtzaam-
heid in clk eontract gevorderd wordt, om ook op die na-
deelen, welke uit op zich zelf geoorloofde daden kumnen
voortapruiten, bedacht te zijn, danis het cerste, watmen
in het oog moet houden, dit, dat bij de beantwoording
dezer vraag de contracten in twec eategoritn verdeeld
worden, voor zoover enkele alleen voor dolug aansprakelijk
stellen, andere ook voor culpa. De grond, waarom dit bij elk
7200 is, zal cerst later hehandeld knmmen worden; genoeg
ig het thans, dat het feit zelf (waarin het grootste helang
van de verdesling in dolus en enlpa gelegen is) vast staat.

L. 23 D. de R. J. (50.17)

Contractns quidam dolum malum dumtaxat recipiunt,
guidam et dolum et enlpam.

L. 5§ 2 D. Comm. (13.6)

Bt quidem i contractibus interdum dolum solum, in-
terdum ef enlpam prasstamus.

In beide wetten, de cenige wuit het Corpus  Juris,
waarin men een eenigzing volledig overzigt onzer Iee1'=
heeft {rachien te geven, staat deze verdeeling bovenaan,
en de eerste veaag moet dus zijn: wat beteckent het, als
eenig contract delum solum recipit? Waarin die dolus
cigenlijk bestaat, is m § 9 aangetoond: doch bij dit
strengo begrip zijn de Romcinsche juristen nict blijven
stilstaan, veeleer hebben zij het door interpretatie mit-
gebreid, en eenige gevallen, die eigenlijk ouder het he-
grip van eulpa vielen, er bij petrokken, De aznleiding
daartoe iz niet ver te zoeken, Ofschoon het in theorie
zecr  gemakkelijle is, het begrip van dolus juist te om-
grenzen, on daarin den wil om te schaden te Zien, is
het, evenals bij zoovele in theovie zeer schoone onder-
scheidingen, in de werkelijkheid zeer moeijelijk uit te
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zelden heeft de dader zieh bij zijn handelen juist al de
gevolgen voor oogen gesteld, en deze dus werkeljk ge-
wild: en toch is veelal deze zijne kortzigtigheid zoo
groot en zoo ongeloofelijk, dat het aan geon redelijken
» twijfel onderworpen kan zijn, of, ook al had iemand
-' hem dit wmogelijk gevelg voor oogen gehouden, hij toch
do daad verrigt zou hebben. Daarenboven is het bijna
onmogelijic, telkens den cigenlijken wil van den dader
op te sporen; cm wat is dus natnurlijker, dan dat, wan-
F neer de regter geroepen wordt, zijnen wil naar de meeste
waargchijnlijkheid te interpreteren, dese gevallen van
bijna ongeloofelijke, buitengewone kortzigtigheid evenzoo
hehandeld worden, alsof de wil werkelijk asnwenrig ge-

1
|
)
‘ maken, of eenig gegeven geval daavonder valt. Slechts

: weest wasP Te mecr daar d¢ presumtie wezen moet voor

hem_ die onschuidig schade heeft geleden, on tegen hem,

l die zich aan eene 266 grove nalatigheid heeft schuldig

' semaakt, als thans, nu de partijen foch doar een contract
tot elkander zijn gebragt, in lijnregten strijd met de goede
trouw is. Ofschoon dus het onde vegt alleen van dolus
sprak, gcloof ik, dat de Romeinsche jurizien binnen de
arenzen eencr regtmatige interpretatie bleven, door al die
govallen, welke als 't ware op de grenzen lagen, en waar
altijd minstens genomen groote onzekerheid heerschie, tot
het gebied van den dolus over fo brengem. DVie onwaar-
schijnlijke, #onder dolus bijna nict denkbare kortzigtig-
heid, die grove met do goede trouw strijdende nalafig-
heid ig dus het werkelijke kenmerk der culpa lata, welke
oorspronkelijk culpa dolo proxima zijnde, interpretatione
jurig dolus wordt *.

: Wel te verstoan, olleen te dezen aauzien: foft opzigie der infamie
wordl wel onderschieid iusschen beide gemaalt, omidal die het bepaalde
anvolg §s van den animus nocondi, cn deze dus bewezen most zijn; z. hove
p. 84, Vgl echler Tammayr, System, § 165. die met beroep ap L 11

€4 D. 3.2 vau ecn ander gevoslen is. ok op het stralvegt had deze
solijkstelling geen invload ; L 7 B ad L. . de Bic. (48.8).

r 4=
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Lo1 § 5 D ode Q. et A (44.7)

Is gquogue, apud quem vem aliguam deponimug, re ne-
bis tenetur, qui et ipse de re quam acesperit vestituenda
tenetnr. Sed is etiam si negligenter rem custoditam
amiserit, securns est (in tegenstelling namelijk van den
commodataris, waarover in § 4 gehandeld was): quia
enim non sua gratia accipit, sed ejus a quo aceipit, in
€0 solo temetur, si quid dolo perierit. Negligentiae vero
nomine ideo non tenetur, quia qui negligenti amico rem
custodiendam committit, de so rueri debet: magnam ta-
men negligentiam plaenit in doli erimine cadeve,

Even als gewoonlijk wordt hier dus dolus aan de eene
zijde, negligentia (enlpa) aan de andere, tegen elkander
over gesteld, en dan in parenthesi hijgevoegd, dat cene
Zzeer groote mate wvan neglizeniia als delus beschouwd
moet worden, interpretatione daarmede gelijk gesteld.

L. 8 § 3 D, de Prec. (43.26)

Hiud  adnotatur, quod culpam non praestat is, qui
precario rogavit, sed solum dolum praestat: . ... culpam
tamen dolo proximam contineri guis merito dixerit.

In dit ,culpa dolo proxima® ligl zeer juist de verhouding
tot den dolus en de grond der gelijkstelling,

Vgl 1. 1§ 1 D. si Mens. (11.6), 1. 29 pr. D. Mand.
(171), L. 7 § 1 D. de Susp. Tut. (26.10), .. 5 § 15
D. uf in Poss. (36.4), L. 1 § 2 D. Bi is qui (47.4), I.
2 C. de in Lit. jur. (5.563), enz.

L. 226 D. de V. 8. (50.16)

Magna negligentia enlpa est, magna eulpa dolus est.

L. 32 D, Dep. (16.3).

Quod Nerva diceret, latiorem culpam dolum esse,
Procvro displicebat, mihi verissimum vidotur.

Naar mijne meening zeggen deze wetten niets anders,
dan wat in de hovengenoemde en vele andere gelezen
wordt. Kict alle nalatizheid is onregimatig, integendeel
buiten het contract is zclts de grofste zeen onregt : alleen
dus als zij in strijd iz met de diligentia, welke het con-
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tract vordert, wordt zij culpa: is deze culpa wederom
zeer groot, zoodat zijj na aan den dolus grenst, dan wordt
zij inierpretatione juris als dolus beschonwd, d. i die
bepalingen van het ediet of anderc regtsbronnen, die al-
leen van dolus spreken, er ook op toegepast. Niets in
de woorden strijdt hiertegen, en zoowel Hagsn als alle
lateren, ook Morousen, ! hebben deze woorden %00 op-
gevat, Alleen Scuaaw ziet daavin het voornaamste (ei-
genlijk het eenige positive) argument voor zijne bewering,
dat de culpa werkelijk dolus is, omdat uit vele culpa
(als zij iets anders is dan dolus) evenmin eenigoe dolus
kan worden, als nit cen grooten hond een klein kalf. 2
Hoe dit zij, ik geloof voldoende hierboven te hebben aan-
getoond, dat de talvijke plaatsen, die in tegenstelling
van deze twee dolus en culpa wel scherp onderscheiden,
zulle cene uitlegging als de zijue verbicden; maar ook
van cenen dolus in ruimeren zin te spreken, die dan
de eculpa laia in zich bevat ?, is onmoodig, daar do
alzemeene spreckwijze is: dolo aequiparatur en dergl.,
terwijl est zoer wel de beteekenis hebben kan, die men ge-
woon is er hier intc leggen, namelijk : ,wordt interpre-
tatione juris als dolus opgevat.”

L. 213 § 2 D. de V. 8. (50.16)

Lata culpa est nimia negligentia, i. e. nen intelligere
guod omnes intelligunt.

L. 223 pr. D. eod.

Latae culpae finis cst, non intelligere id, quod omnes
intelligunt,

Ofschoon hierin geene eigenlijke definitic gelegen is,
toont toch de omstandigheid, dat zoowel Pavrius als
Uzriaxus, van wie deze fragmenten zijn, bijna de-
zelfde woorden gebruiken, aam, dat zij onder de Ro-

1 g, w. 5. 385,

2 g, w5 21.

s Dit is vooral sterk bij Ustermotzngr, o, we [, n. 134, minder bij
Hasse, § 22
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meinen de gangbave omschrijving der culpa lata vormden.
En inderdaad komen =zij ook vrij wel overeen met de
door ons gegeven voorstelling. Immers, hoe zal men
beter de gevallen aanwijzen, waarin de dader met cone
bijna  ongeloofelijke nalatigheid gehandeld heeft, dan
door tc zeggen, dat hij zich aan eene zorgeloosheid
heeft schuldig gemaakt, die bij wiemand kan voorkomen?
Men behoeft daavom het woord ommues niet angstvallig {e
wegen, om na te gaan, of men op dat allen geene wuit-
zondering hebbe toe te laten: men behoeft niet te he-
weren, dat hij, die non intelligit quod omnes intelligunt,
een bijzonder dom mensch i, die cer te beklagen, dan fe
bestraffen is '. Dit is de zin dier woorden niet. Wan-
neer men om het noodloftige gevelg te voorzien, slechts
zooveel had behoeven na e denken, als ieder mensch,
wie ook, doet, waar het zijn eigen zaken geldl, en men
dit niet heelt gedaan, dan heeft men in die zaak niet he-
dacht id, quod emnes intelligunt, en heeft men zich aan eeno
200 onwaarschijulijke nalatigheid schuldig gemaakt, dat
die wonder den wil om te sehaden bijna niet denkbaar is.

Dit wijzen op het onwaarschijulijke, het ongeloofelijke,
dat hier slechts nalatigheid weuen Zoll, aly kenmerk dey
culpa lata, is de voornaamste verdiengte van Mosusoy
in deze leer %, voor zoover hij daavdoor het begrip der
culpa lata, dat ook Hassm in den prond eveneens op-
vatte, duidelijker gepreciseerd heeft. Ook in de bronnen
ligt diezelfde verwantschap tusschen de culpa lata en
den error fmprobabilis onmiskenbaar ten grondslag, en
van daav dat tof juiste kennis van heide cenc vergelij-
king hoogst nuflig is.

* Vil Scunap, oo we 8, 37—40,

AVelNzin opatel over de enlpa lala, a. w. Bd. LI, S. 34%—359,
Ten onregle voort Winnsenwn (Kr. Zs. Bd., 10, 8. 279) hiertesen aan,
dat niet alle culpa lata op ceney error berust: kan de sehuldenaar zich
niel op eenen cveor beroepen, dan hoeft hij nicl écne verontschuldiging

en wint het vermociden van dolns des te wieer vold.
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L. 11 § 10, 11 D. de Inmterr. (11.1)

Qui justo errore ductus negaverit se heredem, venia
dignus ecst. Sed et si quis sine dolo malo, culpa tamen
responderit, dicendum erit, absolvi eum debere, nisi cnl-
pa dolo proxima sit.

Een justus curor is eulpa levis, en hier niet te ver-
antwoorden ; alleen lata culpa wordt als error impro-
babilis beschouwd, en verpligt cven goed {ot vergoe-
ding als dolus: de vraag, welke error justus is, hangt
hier dus van de culpa af. Opmerkenswaardig is ook,
dat vam den zoogenaamden error improbabilis dezelfde
uitdrukkingen gebruikt worden, als van de lata culpa *.
Van daar verder, dat bij de vraag, of in eenig goval
lata culpa wanwezig is, omstandigheden in aanmerking
komen, dic alleen door een NAAUW verband met den
| error injustus opgehelderd kunnen worden.  B.v. iemand,

die zich zelf als borg verbonden achtte, hoewel hij het
niet was, betaalt: bernstte dezo dwaling op een error
facti, dan is er slochts culpa levis, en hecft hij toeh de
actio mandati ter terugbekoming, berustte die integendect
op ccn error jurig, dan is er eulpa lata, en kan hij deze
actio evenmin hebben, als wanneer bij dolo betaald had *
(quia nemo improbitate sua consequitnr aciionem ). Zoo
ook, wanneer een voogd zonder orend tegen zijne be-
noeming protesteert, en duardoor het hem opgedragen be-
heer verwaarloost, weoxdt dit als eulpa lata beschouwd.
En waarom ? Ten cinde de verdenking van dolus van
zich af to wercn, kan hij zich alleen beroepen Of op een
? error juris, Of op ceme dwaling omtrent ecne hem pex-
soonlifk eigcue daadzaak. Beiden vormen cen ongeoor-
loofden error, zijn beroep wordt dus niet toegelaten; m.

e e — —

\ "1 gupina ignerauliv, crassa uegligentia, L 6 D. de jur. eb I ign.
' (22.6); ignorantia deperditi of nimiam securi howinis, 1, 8 § 1 .
sod,: dissoluta ignoratio, 1, 55 D. de A, Ed. {21.1).

2 1. 29§ 1 D, Mand, (17.2}.
» L, 42 €1 D. do Furtis (47.2).
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A w. het is hier een geval van cul pa lata, dat met dolus
wordt gelijk gesteld 1.

Zoo dikwijls de regter dus nict kan agnnemen, dat
men . alleen uegligenter gehandeld hecft, des fe meer,
z00 dikwijls het waarsehijnlijlk is, dat men dolo heeft
gehandeld (en dit ligt in Pavrnug’ uitdrukking, ,eulpae
latae finis est,” 1. 223 cit.), wordt deze erge eulpa dole
prozima met den dolug gelijk gesteld 2,

L. 5 § 8 D- Comm. (13.6)

Si tibi codicem commodavero, et in eo c¢hirographarium
debitorem tnwmn eavere feeoris, egoque hoe interlevero ;
siquidem ad hoc tibi commodavero ut caveretur tibi in
€0, teneri me tibi confrario judicio,

Deze plaats wordt door Semsam 8 aangehaald em aan
te toonen, dat bij culpa lata niet op de meerdere of min-
dere nalatigheid gelet wordt, maar daar alleen cen klei.
ner aantal verpligtingen is: heefs men eene dier varplig-
tingen verzuimd, dan is mon tot schadevergoeding gehiou-
den, hoe gering ook de nalatigheid #ij, waarmedc men dat
gedaan heeft. Immers, gelfjk bekend is, pracstecrt de
commodans alleen culpa lata, on toch wordt hij hier voor
het uitwisschien der ‘schuldbckentenis aansprakelijk pe-
stold, zonder dat er bijgevoegd words, dat hij daarbij
etne magna negligentia behoeft begaan te hebhen. Men
zou kunnen zeggen, dat er evenmin van culpa levis ge-
sproken wordt: doch het is duidelijk, dat recds in het

*L. 389 § 6 D.de Adm, Tut, (26.7). Zie moer voorheelden in
L. 7 § 4 D. de Jur. (2.1), 1. 3 § 22 D. de SCto SiL (29.5), 1. 9
S & D. ad Exh. (10.4), 1. 2 C. si Tui. (3.55). Door deze voorbesl-
den wordt hel andere heweren van Wixnscaem L. a. p. heantwoord,
dat. deze vergelijking do vrang naar et bestaan eencr culpa Iata niet

gemakkelijkor manki: tntegendeel, heide begrippen holderen clkander op,

* Over de leer van deg exror justug en injustus wgl. vooral v, Si-

VIGNY, System, Beyl. VIIT, Bd. 1M, p. 325473, die ook deze Viste
wantschap vermeldt, bepaalilalijk n. 8, p. 333 ve
¥ a. w. B, 176,

vy
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Witwisschen zelf van een geschrift van zooveel belang
de mapng unogligentia ligt. Bene negligentia, waarvan
uiet door daden blijkt, kom{ natuurlijk niet in sanmet-
king: en waardoor blijkt nu eene zrover nalatigheid, dan
door het uitwisschen eener schuldbekentenis jegens een
ander, welke men weef, dat in het boek staat? Wist hij
dit niet, dan iy de beslissing van Unriaxvus ook eene
gehoel andere. Het geval is zonder dolus bijna niet
denkbaar: en wil de dader dien ontkennen, dan is de
nalatigheid, waarop hij zich beroepen moet, van dien
aard, dat het piet te denken is, dat die ooit iemand in
Zijne eigen zaken ontsmapt is: non intellexit quod om-
nes intelligunt.

L. 54 § 2 D, de A. R. D. (41.1)

Damuum dando (liber homo, qui bona fide nobis ser-
vit) damni injuriac tencbitur, ut tamen culpam in dammno
dando exigere debeamus graviorem, noe tam levem, quam
ab extraneo.

Wil men hicr met den cod. Flor. famen levem lozen,
dan kan het inderdaad schijnen, dat door gravior de culpa
lata wuitgodrukt wordt, cn dit fragment beteekent: ,do
b. f. serviens kan ook met de actio I Aq. worden aan-
gesproken, doch men moct tot het damnum dave bij hem
cilpa lata vorderen, echter niet de culpa levis, die men
van een vreemde zou verlangen.” Doeh nief alleen, dat
de laaisie woorden dan zeer stroef zijn, en het tweede
{amen evenmin in het Latijn, als in het Nederduitsch
ecn gezonden zin oplevert, maar de herhaling van het-
zelfde woord in dezen korten zin geeftiets onwaarschijn-
lijks aan deze lezing: hierhij komt nog het vreemde, dat
alsdan de dienaar jegens zijncn heer alleen voor culpa
lata aansprakelijk zou zijn; wat nooit de bedoeling van
MonesrInts kan geweest zijn. Teregt heeft dus HassE
de lezing van onderscheidene oude edities ' tam weder

i Theze lezing komt veeds yoar in: de Torlis 3491, 1494, 1507, Par.
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opgenomen: en doct men dit, zoo is deze plaats duide-
Iijk, maar in het geheel niet op de culpa lata toepasse-
lijk, en heeft ook Bcuwaaw geen regt, hiervan uit te gaan,
om het onjuiste aan te toonen, daarin gelegen, dat men in
de culpa lats een graad van zorgvnldigheid zou zien.
»Nun dibfte kaum die Ansicht Vertreter finden, als gehe
das Recht darawf ams, vorzugsweise bei dem Gesinde
Leichtsinn und Unachtsamkeit durch deren Freigehung
bis mum zweiben Grade der Culpa zu pflegen” . Dit is
ten volle waar; maar de geheele wet, die op een geval
der lex Aquilia hetrekking heeft, spreekt van de daar
voorkomende gewone culpa levis, en het ,gravior quam
ab extraneo” heteckent niets anders, dan dat men hier
niet zoo streng als bij een gelicel vreemde zal zijn, maar
cene grovere nalatigheid dan bij dezen vorderen. De re-
den hiervoor is duidelijk: de b. f. serviens heeft niet
vrijwillig, maar gedwongen zich met zaken bemoeid, die
hem niet asngingen, en waartoe hij welligt minder ge-
schikt wag; men moet hem dus niet zoo hard vallen als
een ander, die deze vrijwillig op zich genomen heoft
(vel. boven p. 41).

Eene andere vraag van meer belang is deze.  Gelijl
in de Inleiding gebleken is, stelde Donnnrvs ® fwee

1529, 1548, Lugd. 1676, Ook in de Ilss. bestaat verschil: ut tantum
colpam ..... nee fam levem, Ms. Haln.; ut tamen culpam .. ,.. nee
tamen tam levem, Ms. Regiom. De alwijking van de lecliv Floe. is
dus nisl zonder grond.

1 BeHMAE, 0. We 5, 171,

3 Comm. XVI, c. ¥, n. 5.6.43. Laatstelijk heeft ook Brivz (Lehb.
d. Pand. T, 8. 591) zich voor de volkomen gelijkstelling van culpa Tata
en culpa in concreto verklsard; en daar hij ook de verdeeling in po-
silive en negative culpa verwerpt, mitsdien alle versehil tusschen den

voogd en den depositstis opgehoven. De gronden, dic in den tekst
fegen Donciius en Hasgr aangevoerd worden; zullen dus nog zoo veel
te meer fegel hem gelden: inderdaad, een eukel deorlezen van 1. 28
D. de K. J. is voldoends, om de onjuistheid van zulk cene gevolg-
trekking aan te toonen,
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kenmerken van eulpa lata uaast elkander, door behalve
het non dntell. quod ommes ink, het non adhibere eam
diligentiam, quam quis suts rebus adhibere solel, te nocmen s
en is het van zijn tijd tot op hedoen cone der gewigtigste
vragen geweest, hoc dit op te vatten. De zwarigheid
ligt hievin, dat vijf contracten alleen deze laatsie diligen-
tia vordeven (vgl. ben. § 15), en toch in de hoofdves-
deeling voorkomen onder diegenen, die behalve eulpa lata
ook eulpa levis opnemen. Als mu de dilizentia q. s.een
kenmerk is der culpa lata, dan is zij dit overal evenzeer,
en dient men ook die coutracten, welke vorderen, dat
men zieh eveneens zal gedragen als in zijn eigon zaken,
te beschouwen als alleen praestatie van culpa lata ver-
langende. Er is dan volstrekt geen verschil tusschen
de voogdij of venmootschap, en de bewaargeving, waarbij
i erkend is, dat de aangprakelijkheid zich tot dolus en
culpa lata bepaalt.

Hoe Dowernivs deze zwarigheid trachite op te lossen,
iy eveneens gebleken, doch met zijne hoofdverdeeling in
positive en negative culpa moet ouk deze oplossing weg-
vallen. Hasgm tracht het groote verschil van beiden in
den bewijslast te zoeken. Maar daar de mocijelijkheid
van het bewijs het regt niel te loor doct gaan, hoe kan
dan deze moeijelijkheid op de hoofdverdecling der prae-
statio culpae een zoo gewigtigen invlocd uitoefenen ? Om
dit door ecn voorbeeld op te helderen: eenl voogd en een
depositaris, gelden van hun pupil of deponent zullende
verzenden, vorzuimen den brief, waarin die gegloten zijn,
te doen aanteckenen : zijn zij verbonden voor deze nalatig
heid, als zij dit in cigen zaken gewoon zijn wel te doen,
terwijl het toch in abstraefo zeker een geval van culpa
levis is? De voogd wel, daar bij zich aan cene culpa
levis heeft schuldig gemaakt, en hij in dit geval niet zal
kunnen bewijzen, dat hij eok in zijn eigen zaken cven-
700 handelt. Magr de depositaris ? Het zal den deponent
zeker veelal moeijelijk, wassschijulijk onmogelijk zijn aan
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te toonen, hoe de depositaris gewoon is, bij het vorzen-
den van ziju eigen geld te handclen; maar kan dit op
het regt zelf inviced hebben ? Het zal dus van het toe-
val moeten aflangen, of de deponent in eenig gegeven
geval zijn regt zal kumnen hewijzen maar, al zal hij
meestal zijn proces daardoor verliezen, in theorie zal
voor den depositaris alffjd de verpligting bestaan, om
| ook voor culpa levis in te staan, wanneer hjj in eigen
zaken miet alzoo handelt, Het onderscheid, dat practisch
de bewijslast wel opleveren zal, kan dus alleen niet vol-
1l doende zijn, om: eene zoo scherpe afscheiding te verkla-
ren, als de Romeinsche juristen overal tusschen de culpa '
lata en de diligentia q. s, maken *.
Tegen deze meening staat dan de stelling van Prenma
w‘ en Moumsen ? over, die alleen als men voorbedachlelijh
i in eend anders zaken minder zorg heeft aangewend dan <
in zijn cigenc, deze culpa in concreto met culpa lata ge-
B ljk stellen. In zekeren zin behoefden de Romeinsche
i Juristen zoo iets mniet te zeggen, daar dit veelal onder
het begrip van werkelijken dolus zal vallen: maar wan-
neer zij aan den anderen kanf die voorbedachtelijko ge-
ringschatting wijder opvatten, en daarin een tweede ken-
merk van culpa lata zien, zoo is ermnief ééne plaats, die
| daarvoor pleit, en spreken de twee eenige wetten, die

|  Behalve de schilking der contracten in L, 23 de R. I, (50.47),
‘ blijkt dit 0. a. daarnit, dat levwijl de voogd algemeen dil, q. s, prae-
steert, zijne erfgenamen alleen voor culpa lata van hun erflater aanspra«
kelijk zijn; 1. 1 C. de Her. Tul, (5.54), Ook heeft de vader het regl
L] om bij testament den veogd van alle sansprakelijlheid (d. i voer dil.
| 7. 8.) le ontslaan, en heeft dil ten gevolze, dat hij dan alleen voor culpa
lata aangesproken kan worden; I, 5 §7, 1. 41 D. de Adm. Tul. (26.7).
Hasse zell wijst Lierop, om le bewijzen, dat het wezen der culpa lata
i en culpa in conereto wel verschilt: hij meent echter, dat de bewijslast £
dit voldoende verkluart, vgl, § 49—51, 57 sqi. 74, on Mouwsex s, w.
S. 877, In allen gevalle wordi het sielsel van Busz (dat ook Dij 1t
Brus voorkomt, z. ben. § 18) hierdaor gehesl wederload.
2 Yol, boven pag. 18.
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Iervoor aangevoerd kunnen worden, onloochenbaar van
eene zuivere culpa in conereto, zonder dat daar eenige
sprake is van zulke bijkomende omstandigheden, als
waarop of Ilasse of Momusny het meeste gewigt log-
gen. Wil men in die wetten de oelijkstelling lexen, dan
moct ieder onbevooroordecld lezer tot hetzelfde resultaat
komen als Dowprrus, t. w. dat elk verzuim der diligen-
tia g. s. ook culpa lata daavstelt.

Doch de geheele grondslag van al die meeningen, hef
aannemen namelijle van {wee kenmerken der culpa lata,
sehijnt asn het Romeinsehe regt vreemd te zijn. Wie toch
zal in hot door mij aangehaalde voorbeeld zeggen, datde
depositaris zich hier aan eene, aan den dolus grenzende
culpa (¢ dolo proxima) heeft schuldig gemaakt? Llet
is waar, dat hij in cigen zaken zovgvuldiger is, maar moet

¢ het hem daarom als eene zoo zware zonde toegerekend
worden, als hij gedacht hee(t, dat hij voor zieh welligt
al te angstvallig was, en dug zonder gevaar deze voor-
zorg wel nalaten kon ? Ligt hierin eene zoodanige na-
latigheid, dat zij zonder de heimelijke bedoeling om zfj-
nen deponent te benadeelen, bijna mnict denkbaar ig ¥
Daarenboven kennen de heide wetten, die zoo al geene
definitie, dan toch eenc beschrijving der culpa lata ge-
ven, slechts één kenmerk (vgl. boven p. 53), en verbiedt
bepaaldelijk 1. 223 cit. (c. L finis est), dit begrip uit te
breiden tot iets, wat toch zeker verder van doen dolus
verwijderd is, dan het non intell, g. 0. int. Waren dus
de beide wetten, waarin men de golijkstelling meent te
lozen, er miet, de zaak was zeer eenvoudig, en niemand
zou wit zich zelf er op gekomen zijn, in het verzuimen
der dil. q. s eene lata culpa te zien. Gaan wij daarom
na, of deze wetton werkelijk datgene bevatten, wat men
er in leest.

L. 32 D. Dep. (16.3)

Quod Nerva diceret, latiorem culpam dolum esse, Pno-
cuno displicebat, mihi verissimum videtur, Nam et si
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guis non ad eum modum, quem hominum patura deside-

. rat, diligens egt, nisi tamen ad suum modum curam in

i deposito praestat, fraude non caret: nee enim salva fide |

minorem iis, quam suis rebus diligentiam pracstabit.

I De vraag, die Crusvs ! hier behandelt, is deze, of

l | Nerva teregt heeft beweerd, dat ook culpa lata met do-
# Ius behoort gelijk gesteld te worden: de juistheid van
| die in zijn tfjd nog nicuwe stelling wilde hij in dit frag-

‘ ment bewijzen (Nam otsi cet). Nu zou het op zich b
zelf reeds vreemd zijn, dat hij dit bewijs geheel achier-
wege liet, en in plaats daarvan een gevoclen uitspralk,
dat nog verder ging dan Nxzzva; Procvnus zou daar- ’

door zeker niet overtuigd zijn geworden. Maar dit doet

hij ook niet; veeleer is zijne vedencring deze. De culpa
in concreto, die zooveel minder zwaar is dan de culpa

il lata, is njel geheel wij van eene verwijderde kwade {

bedoeling (wat zeker waar i8): hoeveel te meer ligt deze

1 dus niet in de culpa lata, die den cigenlijken dolus zoo-

veel meer nabij komt: daarom heeft Nuonva teregt deze

laatste met den dolus gelijle gesteld., Tety meer dan deze ’
zeer juiste argumentatio a fortiori ligt in de geheele wet
aiet. Dat hij van hem, die niet de diligentia q. 5. aan-
wendt, zegt: froude non caret, is waar; maar daarem
beteekent dit nog niel, dat hij cene culpa Tata bedwijft, en
gelijk wordt gesteld met hem, die dolo handelt. Er zijn
zoovele gedragingen, die uwiet geheel met de goedetrouw :

overeen te brengen zijn, zonder dat zij daavom vallen on-

der het bogrip van dolus, of non intelligere quod ommes

intell. Had men zich het begrip van dolus als wil om te

* Men merke hier ook ap, dat deze. een dur oudere juristen, niet
veel jomger was dan Nenva cn Proceivs, door wie corst de vraag der
[ gelijlstelling van dolus en culpa lata in de scholen der Proeculiani op-
geworpen was: daiureutegen is hij veel onder dan Pauuus en Urpianms,
van wic de definities in 1, 243 on°2923 de V. S, zijn, en is het dus
niet waarschijnlijk, dat hij hij et outstean der kwestic, zooveel verder
zon zijn gegaan, dan zij, in wier Uijd die yeane ten minste al beslist wag,
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' schaden, goed voor oogen gesteld, en hiet niet verward
: wet den cen of anderen slechiem win, arge {Feginnung,
| men zon nooit frauns als dolns hebben opgevat, en de ge-
Leele moeijelijkheid bestond niet.
1, 22 & 3 D. ad 8CL Treb. (86.1)
: Sed et si, quum distrahers deberef, mon feeit, lata
culpa, non levi et rebus suis consueta negligentia, hiujus-
: modi rei rationem reddet.
l Daarnit, dat lews omsehreven wordt als: vebus suis
] consucta negligentia, leidt men a gontrario af, dat alle
culpa rebus suis mon consucta, eulpa lata zow zijn. Na
| ig echter de doox Josrisianvus’ handen gegane stijl der
| Romeinsche juristen niet zoo zuiver, of de altijd gevaar-
‘ lijke :u'—gumenmtiﬂ o contrario moet hier met dubbele
omuzigtigheid sebruikt worden. lmmers neemt men dit
\ aan, dan zou dasguit de volle gelijkstelling der culpa in
conereto met culpa lata volgen, iets wat ook Hagsm even-
seer ontkent, als het met de algewecene uitspraak der
bronnen strijdig is. Deze woorden, die in elk geval op
gich zelf wvoor eene 200 aanmerkelijke uitbreiding van
het begrip van culpa lata niet voldoende zijn, betecke~
nen dus: de fiduciavius heres is schadevergoeding sehul-
dig, als hij enlpa lata gehandeld heeff, niet wanneer
| hij zich aan ecne levis negligentia heeft schuldig ge-
_ maakt, zooals hem ook in zijn eigen zaken wel eens ont-
| snapt. Veel meer gewigt moct men aan deze woorden
niet hechten, wil men niet tot govolgtrekkingen komen,
dic meer bevattcn, dan ook Hasse bewijzen wil
Een laatsten, meer verwijderden grond zockt Hassm
in de omstandigheid, dat de voogd, die dil. g. 8. prae-
| steert, de aetio furti niet heeft. Deze actie toch heeft hij,
¢ cujus interest rem non swipis is de zaak dus door na-
: latigheid van bem, die ze onder zich heelt, gestolen, en
is dege mitsdien tot schadeverzoeding verbonden, dan
heeft hij ook de aetio furti; hehalve alleen als hij dolo
of enlpa lata sehandeld heeft, guia nemo improbitate sua
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gousequitur  actionem *. Zij dns, die alleen voor dolus
en culpa lata aansprakeliik zijn, helben ook nooil de
actio furti: en vinden wij nu, dat ook de voogd, die dil. g.
5. praesteert, die niet heeft, dan is hiervoor geen am-
dere grond, dan dat het verzuim dier diligentia steeds alg
eene culpa lata beschouwd wordt *. Ook hiernit zou dan
weder volgen, dat dil. . 5. en culpa lata altijd geheel
gelijk zijn, daar op de beperking door den bewijslast hiex
goen acht gegeven wordt. Doch kan men eenen ande-
ren grond vinden, waarom de voogd de a. furti mist,
dan vervalt ook deze geheele redenering. In de voor-
naamste plaats, waarin dit punt besproken wordt, wordt
de voogd gemoemd naast den negoticimin gestor en den
protutor . Deze zijn niet door den wil van den eige-
naar uitgenoodigd om zich met zijnc zaken te bemoeijemn,
maar hebben zich zelve daartoe aangeboden. Hetzij zij
dit nu al of niet uit belangelooze welwillendheid voor den
dominus vrei, die zelf niet handelen kon, gedaan hebben,
zijn belang was toch hun eerste drijfveer, en het is met den
aard hunnor handeling in strijd, daaruit winst {e zoeken
en de a. furti in duplum te bekomen. Nog veel meer is
dit het geval bij den voogd, die geheel in het belang
van den pupil handelt, en met wiens karakter zulk cen
wingthejag in lijnregten tegemspraak is. Hierin, en nief
in de aansprakelijkheid van den voogd voor culpa lata,
ligt dus de ware reden, waarom hem de actio furti ont-
zegd wordt.

De andere wet is L 53 § 3 D. de Turt. (47.2) *:

3 L. 12 § 1 D. de Furtis (47.2).

3 Zie Hasse, § 63.

* 1Is, ecnjus interest non subripi, furli actionem habet, si et rem Le-

nuit, domini voluntate, i, e. veluti is cul res locata cst. Ts aulem (ui sua
voluntale, vel eliam pro futore negolia gerit, item Lutor vel curator,
ph rem sua culpa subveptam pen habet (urti actionem. L. 85 D. de
Fartis (47.2).

« Qui alienis negoliis gerendis se obtlulit, actionem furti non habets
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Waarin eveneens van den negotiorum gestor, den protu-
tor en den tutor, die zich uit meerderen ter adminisira-
tie heeft aangeboden, (en die daarom de volle diligentia
diligentis praesteert) gezegd wordt, dat zij de a. furti
niet hebben: maar dat hun die, als zij jegens den do-
minus rei veroordeeld zijm, gecedeerd wordt., Hieruit leids
Haisse af, dat bij alle andere voogden, die alleen tot
diligentia . 5. verpligt =zijn, zelfs die cessie vervalt:
doch wederom is deze argumentatio a contrario valsch.
Immers in 1. 85 cit. worden de neg. gesior, de protutor
en alle voogden en curators te dezen opzigte naast elk-
ander gezet: er iz dus geen verschil tusschen cllken an-
deren voogd, en den voogd, van wieninl 53 cit. sprake
ig, dan dat Lij dezen nog eene reden te meer is, om hem
do a. farti te weigeren. Geen van beide hebben
proprio nomine de a. furti, omdat dit met den aard hun-
ner betrekking in strijd is: doch heeft de pupil van hen
schadevergoeding gevraagd, en is er dus geene waarschijn-
lijkheid, dat de actic fegen den dief veel voordeel zal
opleveren, dan vervalt deze reden, en kumnen beide vor-
deren, dat hun de aetic van hunuen pupil zal overge-
dragen worden.

Noch inwendige mnoch uifwendige gronden nopen ons
dus een twcelediz kenmerk voor de culpa lata aan fe
nemen: cn integendeel vocrven de bromuen ous tot het
eenvondige resultaat, dat alleen die govallen met den
dolug gelijk worden gesteld, waarin men om do aanklagt
van werkelijken dolus af te weren, zich zoun moeten be-
roepen op eenen error improbabilis, cene nalatigheid, als
waaragn niemand zich in zijn cigen zaken pleegt schul-
dig te maken.

licet culpa ejus res perieril: sed sclione negotiorum gesterum ila damnan-
dus est, =i dominus aclione ei cedat. Eadem sunl in ¢o, qui pro tutors
negolia gm‘it, vel in o iniore, qui diligentiam pracstars debeat : velut
qui ex plaribus tutoribus testamento datis, oblata satisdatione, solus
administrationem suscepit.

5
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Eigentijke culpa (eulpa lepis).

In de vorige paragraaf is uit het voorbeeld van de
beide wetten, dic don grondslag van onze leer nitmaken ?,
rebleken, dat de Romeinen #fwee categorién van contrac-
ten onderscheiden, die welke alleen dolus, en die welke
ook culpa opnemen: terwijl verder niteen gezet is, tot
hoe wver de verpligiing zich in de eerste categorie uit-
strelet.  'Wij zijn thans tet de fwoede genaderd, en zul-
len in deze en de volgende paragrafen onderzocken, wat
het betockent, als van eenig contract gezegd wordf: ,non
solum dolum, sed et eulpam reeipit”. Deze culpa wordt
in tegenstoilling met de culpa lata gewoonlijk door het
woord levis aangeduid: en hoewel dit niet de gewone
spreekwijze der Romeinen is, kan men deze uitdrukking
wel overnemen, als men er maar niet door verleid wordt,
om zich de zaak zoo voor te stellen, algof het gebied der
eulpa in twee groote deelen vervalf, de ¢. lata en de c.
levis, die als gelijksoortig tegen eclkander overstaan. In-
tegendeel moct men veeleer hef gebied der toereken-
baarheid in twee zulke helften deelen, dolus en culpa,
waarbjj dan opgemorkt wordt, dat eene smalle sirook van
het gobied der tweede, maar langs den grons, en waar-
van het altijd ten minste onzeker moet blijven, waartoe
zij eigenlijk behoort, door de interpretatic der regtsge-
leerden geheel fot den dolug getrokken is: al het ove-
rige vormt het gebied der culpa 2. Juister sehijnt het
mij dus, van dolus, culpn dolo proxime en eigenlijke
culpa te sprelen.

Zooals ook reeds boven gezegd is, is men in eulpa,’

zoodra men in het waarnemen van cens anders helangen

3 L. 23 D.de R, J. (50.47); 1. 5 § 2D, Comm, (18.6), pag. 5O
* Val. vooral Momusew, 2. w. 5, 358,

|
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niet dien ijver en zorgvuldigheid heeft betoond, welke
men moest betoonen, cn lost de vraag naar de pracsia
tio culpac zich dus op in deze: welk eene mate van
zorgvuldigheid moect men in eenig zegeven geval veor de
belangen wvan dem medeconirahent aanwenden ? * Het
antwoord op die vraag is zcer eenvoudig.

Daar de bheide partijen elkander niet persooulijk ken-
den, of ten minste niet behoefden te kennen, kan de een van
den ander niet anders verwacht Lebben, dan dathij een
geschikt en fjveriz mensch zou zijn ; zoo hij er dus in toe-
gestemd heeff, om zijne zaak in de hoedc van cenen
vreemde te laten, of een vreemde zijne belangen te la-
ton waarnemen, dan is dif alleen in dezelfde veronder-
stelling geschied, dat deze een eerlifk, verstandig en
fjveric mensch was, dis goed daarvoor zorgen zou. Had
hij kunnen veronderstellen, dat deze nalatiz en onbe-

hoorlijk met zijn goed zou handelen, hij had hem zulk
aen vertrouwen niet beteond,

Van den anderven kant mag ook de ander, die even-
min zijnen medeconirahent behoeft gekend te hebben, cn
in don regel ook werkelijk niet kent, van dezen nict
anders veronderstellen, dan dat hij evenzeor ijverig,
knap en geschikt in =ziin cigene zaken is: zoo bij dus
vrijwillig op zich gemomon heeft, om in zijne plaats te
treden, en voor hem eenig goed tc bewaren, of eenige
zask mit te voereh, moo kan hij daarmede niet anders
bedoeld hebben, dan daarbij fon minste nict minder

\‘ naanwgeret tc werk te gaan, dan hij moet veronderstel-

| len, datde dominus rei zelf zou gedaan hebben: ook zijn

| yoornemen moet dus geweest zijn, zich fjverig en ge-
fronw te sedragen.

) Ofschoon partijen derhalve bij het aangaan der over
eenkomst gezwegen hebben over de mate van zorgvul-

digheid, die zij zouden gebruiken, kan de regter, die

3 Vol hoven § 10, p. 43.
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geroepen wordf, ¢x bono et aequo hunne waarschijnlijke
bedoeling te onderzoeken, niet anders veronderstellen,
of A. heeft van B. verwacht, en B. zich stilzwijgend
jegens A. verbonden, om zich in het waarnemen van
zijne belangen ijverig en geschikt te gedragen, m. a. w.
die zorgvuldigheid aan te wenden, welke cen ordelijk en
oplettend menseh (diligens paterfamilias), als waarvoor
beide elkander noodwendig moeten houden, gewoon is
in zime eigene zaken te betoonen,

HMierin ligt dan ook niets vreemds: de diligens pa-
terfamilias i3 niet een of ander algemeen voorbeeld, die
alle zaken reeds gedaan en in alle oinstandigheden vor-
keerd hoeff, en wicn wij uu slechts hebben af te zien,
hoe bij zich in ons geval gedragen heeft, o veilig te
wezen ': veel minder staat dasr tegenover een bijzon-
der slocht menseh als verpersoonlijking van den dolus,
van wien wij slechts hebben af te zicn, hog Lij miet
handelt, om eveneens gernst te zijn 2; tot zulke dwaas-
heden i, voor zoover mij bewust is, nog niet één jurist
vervallen, en de melding, die de Romeinsche regtebron-
nen van den diligens patorfamiliag maken, (want hoe
Senasr dit kan ontkennen, is mijj cen raadsel) behoeft
daartoe in geenen deele te leiden. Do vraag is alleen
ideze, hoo cen ijverig en bekwaam mensch in dit gaval
en onder die omstandigheden zou gehandeld hebben ; en

* Scmask, A w. 3. 26, Zijne voornsamste fout is, dat hij niet
scherp genceg onderscheidl tusschen den ijver, dien mien hesft aan te
wenden, en de witwendige gedragingen, waatin zich die openbaart. De
cersle kan men den dil. pf, alzien, de laatste niet, Door de laatele
alleen op den voorgrond te brengen, verandert hij de zaak aan den
cenien kaut niet, amdat van de mals vau puzen ijver allijl moet blijken
door zulke -Leistungen™: maar verniell hij aan den anderen kant alle
vaste grondslagen, door het hegrip te verwarren met de uitweadige ver-
schijnselen, daar alleen het ecrste te meten en te hepalen i3, de laatste
in ieder geval verschillen.

2 [hid. S, 75.
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in den regel zal dic vraag voor den regter, dic onpar-
tijdig boven de beide strijdende partijen staat, niet zoo
Leel moejjelijk nit te maken zijn: zonder dat cr sprake
is of kan zijn van het voorstellen van zulk een alge-
meen voorbeeld, bij wien de schuldenaar vooruit zou kun-
nen ,afzien,” hoe hij in deze en die omstandigheden
te handelen had. Eene verpersoonlijking van den dolus,
die in begrip en heginselen zoo geheel van de culpa
verschilt, wordt door niets in onze voorsielling uitgelokt,
en zou integendeel cen voorbeeld zijn van dec meest
volkomene verwarring van twee onderscheiden begrippen
{dolus en eulpa): de argumentatio ex absurdo, die ScHAAT
daarop bouwen wil, heeft dus hoegenaamd geen gewigt,

Dat integendeel de Romeinsche regtsgeleerden dezelide
redenering gebruikten, als wil zoo even deden, blijkt ult
de talvijke plaatsen, waar zjj ter beantwoording van de
yraag, welke diligentia iemand te betoonen heeft, altijd
in de ccrste plaats vragen, hoe een diligens paterfami-
liag zich in die omstandigheden zou gedragen hebben.

L. 11 D. de Per. et C. (18.6)

51 vendita insula combusta esset, cum incendium sine
culpa fieri non possit, quid juris sit? Respondit: quia
sine patrisfamilias eulpa fieri potcst, neque si servorum
negligentia factum esget, continuo dominusg in culpa erit;
quamobrem, si venditor cam diligentiam adhibuisset in
insula custodienda, quam debent homines frugi ac diligen-
tes praesiare, si quid accidissef, nihil ad cum pertinchit.

L. 14 D, de Pign. A. (13.7)

Ea igitor, quae diligens paferfamilias in suis rebus
pracstare solet, a ereditore exiguntur.

L. 10 D. de Adm. ct P. Tut. (26.7)

Generaliter quotiescunque non fit nomine pupilli, quod
guivis paterfamilias idoneus facit, nom videtur defendi:
give igitur solutionem, sive judicium, sive stipulationem
detrectat, defendi non videtur.

& 5. I. de Loc. Cond. (3.24)




70

Qui pro usu aut vestimentorum, aut argenti, aut ju-
menti mercedem aut dedit, ant promisit; ab eo custodia
talis desideratur, qualem diligentissimus paterfamilias
suis rebus adhibet.

Vgl L. 65 pr. D. de Usufr, (7.1), 1. 25 § 16 D. Fam.
Ere. (10.2), 1. 35 § 4 D. de Contr. Emt. (18.1), L 54 pr.
D. de A. E. V. (19.1), L. 25 pr. D. de Prob. (22.8).

Men zou de lijst dezer voorbeelden nog kunnen ver-
meerderen: doch de aangehaalde zijn voldoende om aan
te toonen, dat de Romeinen de beantwoording van de
vraag naar de praestatio culpae altfjd in de cerste plaats
athankelijlc stellen van de oplettendheid van eencn dili-
gens paterfamilias in zijne eigene zaken, Moeer dan deze
kan en mag men van niemand verwachten ; zij vormt
de omuis diligentia *, die alles omvat, wat gevorderd

- kan worden, en die aan den easus grenst; want, terwijl

uimmer eene regishandeling iemand tot buitengewone
krachtsinspanning of tot buitengewone talenten kan vor-
pligten, niemand tot ecnen Euclio of eenen Claesar ma-
ken kan, is het niet meer dan de pligt van een ieder,
zieh ordelijk en vlijtiz te gedragen 2. In de meeaf ver-
schillende contracten (zooals uit de aangehaalde plaatsen
blijkt), ja zclfs buiten do contracten * wordt op haar
gewezen als bevattende al wat men mef grond van elkeen
verlangen kan. Zjj is cindelijk de diligentia xat’ 2o i,
en zoo dikwijls in cenig contract de witdrukking diligen-
tiam praestare zondor meer gebruikt wordt #, is zij het
alleen, die daardoor verstaan moet worden, Teregt dug
wordt sedert Hasar voor alle contracten, die ,non golum
dolum sed et eulpam recipiunt,” op de diligentia dili-

e

* L. 38 pr. D, de Damno inf. (39.2).
* Vgl Hasgr, § 24, 2§.
L. 31 b, ad L 4q. (9.2): Culpa est quod, cum a diligente provis
deri poterit, non erat provisur,

& [, 68 pr. D. de Cenir. E, (18.1), L. 2 §1, L3 D, de Per, et
£, (18,6), 1. 36 D. de A, L. V. (19.1).

o
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gentis patrisfamilias gewezen als den maatstaf, waarnaar
de verpligting van den schuldenaar in ieder geval moet
heoordeeld worden.

Onder al deze wetten zijn er echter cenige, waarin
niet van eencn diligens, maar van eencn diligentigsimus
paterfamiliag sprake is, en de vraag zou dus kunnen
oprijzen : is doze dan mnict sulk een Euelio of Cacsar,
als waarvan wij gesproken hebben, en ligt hierin niet
cen derds graad, de zoogemaamde culpa levissima, die
even als de culpa lata beantwoordt aan de diligentia
omnium, en de culpa levis aan de diligentia diligentis,
evenzoo fegenover staat aan de diligentia diligentissimi ?

Wanneer ik deze vraag, waarmede de geheele theorie
der twee graden staat of valt, grondig behandelen, e
alle argumenten voor en tegen op nielw aan een naauw-
keurig onderzock onderwerpen wilde, dan zou ik mij op
cen uitgebreid gebied wagen, en wel, naax ik meen, zonder
cenige moodzakelijkheid. Na vox Léur toch is e
zooals in de Inleiding gebleken is, niemand meer opge-
staan om den handschoen voor de thans zoo goed als
vergeten theorie der drie gradoen op te nemen, en het
zou dus tot mnicts meer dicnen, op micuw witvoerig te
bewijzen, hoe dikwijls die superlativen voorkomen T
contracten, die ook volgens hare verdedigers alleen culpa
levis opnemen (zooals in § 5 I. cit. bij de locatio eon-
duetio, en in 1. 38 pr. D. de D. inf, L 86 D.de A. E. V.
citt. bij de emtio vendilio), of omgekeerd van den dili-
gens paterfamilias gesproken wordt in gevallen, die vol-
gens hen tot culpa levissima verpligten. (zooals in L
33 D. ad L A. cit. van de lex Aquilia). Tk heb deze,
en vooral het innerlijke argument, dat niemaud tot zulke
buitengewone praestaties gehonden kan zijn, die de krach-
fen van cen overigens oplettend mensch te boven gaan,
in dc Inlelding § 2 vermeld; ze nader uif te werken,
sehijnt thans overbodig *.

2 Mon zis hictover Dowentus, L. ¢ n. 15—18; v. Ling en Hasse,
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Maar is dan alles gezegd met die woorden: de con
trahent heeft zich te gedragen, zooals cen jjverig huis-
vader zich in zijn cigen zaken gewoon is te gedragen ?
Levert dit een vast begrensd begrip op, zoodat men mot
dit antwoord tevreden kan zijn ?

Reeds Hassw ! heeft cr op gewezen, dat dit niet zoo
is, maar vooral de jomgste schrijvers over onze leer,
Momupex en Scmasx (die daaruit wederom een bewijs
tegen den dil. pf. put) zijn het, die aangetoond hebben,
dat na dit eerste beginsel, en niettegenstaande dit steeds
den groudslag uitmaakt, allerlei omstandizheden op deze
diligentia invloed uitoefenen, en van den schuldenaar nu
eens meer, dan eens minder oplettendheid vordercn. Daarin
liggzen dan geon verschillende graden van eulpa: verre
van daar, deze is steeds eenerlei, en men is in culpa,
#oodra men de diligentia, die men moet aanwenden, niet
aangewend heeft, men is geheel onschuldiz, zoodra men
die wel heeft betoond ; maar behoudens deze opmerking
kan de mate van zorgvuldighcid zeer verschillend zijn.
Wij willen deze bewering met cenige voorbeelden uit
de Romeinsche regiagelesrden ophelderen.

Gedeeltelijk ligt het reeds in den aard van den regel,
die den grondslag van deze geheele leer uitmaakt, een
minder scherp begrensd begrip te vormen: immers wel
verre van in alle gevallen even veel zorgvuldigheid en
oplettendheid aan te wenden, zal ieder diligens pa.
terfamilias in het eene geval wel degelijk veel meer
voorzorgen nemen danin het andere. Als hij b. v. con
slaaf moet verzeaden, cn hij weet dat de weg veilig is,
zal hij geene zwarigheid maken, hem alleen cn ongewa-
pend te laten vertrekken ; verneemt hij infegendeel, dat
de weg onveilig is, hij zal hem mim van verdedigings-
middelen voorzien, en wachten, tot zich een voldoend

4. w. w. passim; Mumtussw. 1T, & 854: Untopea. a. w. I, 485 v.

Vaxcomow, Pand. § 107.

y ]
+ asse, a. w. § 25, 46.
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reispezelschap opdoet, om den weg zonder gevaar te
zamen te gaan; of anders zal hij den slaaf bjj zich hou-
den.  Tvenzoo moet ook de schuldenaar op doze omstan-
digheden lotten 1, Als cen voorzigtiy mensch glas of
list breckbare kunstwerken verzendi, dan zal Lij vele
voorzorgen nemen, welke hij kan achterwege laten, als
hij cen transport balken of ander hout te zenden heeft *.
Op zulke omstandigheden zal dus elk diligens pf. van
zelf het oog vestigen.

Maar er zijn andere gevallen (en op dezo vooral moet

men letten), waarin datgene, wat overal als ééne on de-

zelfile diligentia diligentis aangeduid wordt, door ver-
schillende ometandigheden zoo beheerseht wordt, dat wat
in het cene geval wordt geoordeeld, daaronder te behoo-
ren, in het andere als onnoodig aangemerkt wordt.
Wanneer men b. v. eenen slaaf, die gewoon was, eenig
gevaarlijk werk te docn, verkocht heeft; mag de verkoo-
per hem daartoe in het vervolg, zeo lang de kooper hem
nog niet ontvangen heeft, nict meer gebruiken: heeft men
daarentegen zulk ecnen slaal ter leen ontvangen, dan
mag men dit wel doen, en wordt een ongeluk, dat hij
onder het werken ontvangt, als casus beschouwd *. et
karakter der teleengeving, waarbij de gever wist, datde
commodatoris hem juist noodig had, om dat werk te
duen, waartoe die slaaf geschikt was, maakt dus, dat
hoowel beide dezelfde diligentia diligentis praesteren, den
verkooper iets toegerekend wordt, wat bij den commo-
dataris getorloofd is.

De pandhouder is verpligt den slaaf, dien hij als pand
ontvangt, verder te doen onderwijzen in de vakken, waarin
de eigenaar reeds begonnen wag, hem onderrigt te doen
peven: de verkooper daarentegen heeft in hetzelide ge-

i1, 36 D. de R, V. (6.1).
3 .25 § 7 D. Loc. (19.2); ben. pag. 79.
» L.5 § 7 D. Comm. (18.6), ). 54 D, ds A, E. V. (19.1).
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val, als hij ccns den slaaf verkocht heeft, de verpligting
niet, met die lessen wvoort te gaan, zoolang de kooper
den slaaf in zijne bewaring laat. * Qok hier ligt in het
karakter der beide overeenkomsten zelve onmiskenbaar,
om den pandhouder cene verpligting op te leggen, diede
verkooper niet hceft, daar hij niet weet, welke voorne-
mens de keoper met dien slaaf heoft.

De verkooper van wijn staat niet voor het gevaar van
zuir worden in %; een lasthebber, die wijn van zijn
mandans onder zijne hoode had, zou hier wel aanspra-
kelfjk ziju, gelijk ook de pligt van cen diligens pater-
familias medebrengt, in zijn eigen zaken te zorgen, dat
zijn wijn niet zuur worde; doch daar de pligt van den
kooper gevorderd had, dat hi zich den wijn spoedig had
doen afleveren, * en hij den verkooper niet voor altijd
mot zulk een last bezwaren mag, heeft men billijk ge-
oordeeld den verkooper van zulke verpligtineen te ont-
slaan.

Wanneer een horg tot betaling aangesproken wordt,
zou de diligentia diligentis pf. ep zich zclve vorderen,
dat hij elk middel gebruiken zow, om zich, en mitsdien
den hoofdschuldenaar, te bevrjden. Doch men maakt
hierbij cenc uitzondering voor minder cervolle excopties:
dezulke behoeft hij ex persona sma in het geheel niot
op fe werpen, en ex persona debitoris moet hij dezen
eerst raadplegen, of hij hem het gebruiken zulk cener
excoptie wel toestaat *. Hij heeft dug de actio mandati
ter terugbetaling tegen den hoofdschuldenaar, ofschoon
hij, diligent handelende, de actie van den schuldeischer
had kunnen afweren: do honestas wijzigt hier evemwel
de diligentia.

Inhet algemeen gonomen is nicmand genoodzaakt, zieke

* L. 25 D. do Dign. &, (13.7), 1. 13 § 22 D, de A. E. V. (19.1).
? L. 4§12 do ber. o1 G, (18.6)
*# Vel L1§3 L.4§ 2D, ihid,

¢ L, 10 § 12 D. Mand. (27.1).
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slaven ie genezen: het belioort niet tot de verpligtingen
vam jederen diligens paterfamiliag, ook de geneeskunde
uit te oefencn, em men kan dus in den regel volstaan
met dic algemeene maatregelen, welke een goed huis-
vader memen zal. Doeh als ecn genecsheer asnneemt
conen zieken slaaf te genezen, is hij nict meer alleen
voor nalatigheid, maar ook voor onbekwaamhcid aanspra-
kelijk ', En waarom ? Ken diligens pf. zal zich niet
voor geneosheer unitgeven, als hij de bekwaamheden daax-
toe mist: treedt dus iemand als zoodanig op, dan kam
men van hem meer dan van cen ander verlangen; daar
hij zieh wrijwillig Leeft aangchoden tot zulke diensten,
die moer kenmis vercischen, dan de maeeste menschen be-
zitten.

In het algemecn genomen is niemand, zelfs de eommo-
dataris miet, voor van buiten komend geweld aansprake-
lijk: behalve de pachter vam een landgoed, en dan nog
wel alleen als het door een zijner vijanden veroovzaalkt
ts 2. De reden hiervan schijnt men daarin te mocten
zoeken, dat te dier tijde de landbouwors, minder be-
schaafd, door humne onderlinge twisten de goederen der
grondbezitters in gevaar bragtcn, en men dus zulk een
aanval van een hunner vijanden als indireet door huone
twistgierigheid uifgelokt meende te kunnen beschouwen.
In allen gevalle wordt hunne aansprakelijiheid hier
vitgestrelt tot iets, wat mon sowoonlijlk aanmerks als
aiet door een dil. pf. te voorkomen.

Maar ook de persoon zelf van den sehuldenaar kan
op zijue verpligting invloed nitoefonen. Een student had
van eenen voerman een paard gehuurd, rijdt daarmede
paar zeker logement, en geeft het daar gekomen aan den
stalknecht ter verzorging over. Als deze door nalatig-
heid het paard benadeelt, is dan de gtudent, die als huwe-

e ——

. 9§ 5D Loc, (19.2), . 182 1. do R. J. (50.17).
» 1, 18 pr. D. Comm, (13,6, 1. 25 § 4 D. Loc. (19.2).
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der wvoor diligentia diligentis instaat, hiervoor aanspra-
kelifk? Momvsun beantwoordt deze vraag ontkennend,
omdat de verhunrder, den stand van zijnen huurder ken-
nende, nict anders heeft kunnen verwachten, of deze
zou, ter bestemder plaatse aangekomen, de verdero zorg
voor het paard asn den stalkuecht overlaten, en hoog-
stens cens zien, of deze hieraan wel voldeed. Had hij
het paard daaventegen aan cen anderen voerman ver-
huard, dan had bij met regt kunnen verlangen, dat deze
zelf voor het paard zorgen zom: zoodat, ofschoon beide
in het algcmecn genomen voor dezelfde diligentia aan-
sprakelijle zijn, toch de laatste, op grond van zijne be-
trekking in de maatschappij, meer zorg zal dienen aan te
wenden 1.

Tallooze omstandigheden oefenen dus op de diligentia
mvloed uit, en leggen den schuldenaar nn eens meer, dan
weder minder verpligtingen op : hoewel altijd de eerste
vraag blijit, hoe een diligens paterfamilias gehandeld zou
hebben, en ook de culpa, die nit het niet aanwonden der
diligentia volgt, steeds van dengelfden aard is. Maar
verliest de vegel daardoor nief alle belang ? Immers waar
zoovele omstandigheden de dilizentia wijzigen kunnen,
dient het tot niets fo weten, dat men in eenig contract
zich als ecn goed huisvader te gedragen Liebbe, Men
moet dus zulk cen antwoord, dat tot niets dient, achter-
wege laten.

Dit is een hoofdargnment van Scmaar 2, doch dat
. i onwaar is. Geheel dezc leer is, zooals wij boven
zagen, afhankelijk van de goede trouw en den veron-
derstelden wil der partijen; en bij het zwijgen, zoowel
der wet, die niet alle verpligtingen, welke uit eenig con-
tract ontspruiten, optellen kan, als der partijen, die hier<

4 Zie MommsuN's beslissing
8 Vgl a, w. S. 136—143,

over dit ware voorval, a. w. S. 372.
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omtrent geen bijzondere voorschrificn hebben willen ma-
ken, komt de vraag, of men ex fide bona alles verrigt
heeft, wat men moest, geheel op het arbitrium judicis aan.
Opdat deze regter dan bij de beantwoording dier vraag
ten minste ccnizen leiddraad zou kunnen volgen, stelt
men op den voorgrond, dat de geduagde had moeten
handelen, zooals een goed huisvader in zijne zaken pleegt
{e doon; maar hiermede cen vasten, alle verdere vra-
gen afsnijdenden regel te geven, lag niet in de bedoe-
ling der Romeinsehe juristen, cn kon ook hunne bedoe-
ling niet zijn in eenc leer, dic zooals de onze, alleen op
de b. £ obligationes betrekking heeft. Het strictum jns
mogt voor alle verpligtingen vaste omgehrijvingen ver-
langen; de bona fides bragh van zelve wmede, dat op
alle omstandigheden, dic invioed op de praestatio eul-
pac uitoefenen lkonden, ook acht goslagen werd., Jlad
men daarop niet gelet, en zich integendeel de diligentia
diligentis patvisfamilias als een afgesloten begrip voor-
gesteld, do zaak zou welligt voor den regter gemakke-
lijker, en het systeem voor den theorist scherper en
consoquenter zijn, doch de bona fides zou hiermede
weinig gediend wezen. Zij, die niet tot een bepaald
dare of facere verpligtte, muar wicr karakter het juist
wag, door den regter als wir bonus tc doen uitmalken,
wat beide partijen volgens de regelen der goede trouw
jegens elkander hadden mocten doen, zij moest ecn z0o
scherp afgerond begrip, als de diligentia diligentis pa-
trisfamilias op zich zelf zou aangeboden hebben, als met
haar karakter strijdig, ten cenen male verwerpen, em iu-
tegendeel aau den invieed der omgtandigheden overal
cen ruim veld aanbieden. Van daar dat de vele voor-
beelden, die wij aangehaald hebben, den regel nict om-
verwerpen, maar versterken; zoodat de diligentia diligen-
tig patrisfamilias, waavop altijd in do cersie plaats gewe-
zen wordt, minder beschouwd wordt als regtsregel, die den
regter moet binden, dan wel als leiddraad, om hem in
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het onzekere gehied der goede tronw op don regten weg
te leiden.

Wil men voor deze arbitrale magt van den regter nog
een bewijs, behalve het indireeto, dat in de aangchaalde
voorbeelden gelegen is, zoo kan men hicr nog de boven
reeds aangehaalde 1. 54 § 2 D. de A. R. D, (41.1) *
vergelijlzen =

Dampum dando damni injuriac tenebitur, ut tamen
culpam in damno dando exigere debeamus graviorem,
nee tam lovem guam ab exfrance.

Dege laatste woorden dragen den regier de magt op,
om bjj denvreemde eerder tot het aannemen eener culpa
over te gaan, dan bij den hona fide servicns: en ofschoon
dus beide tot dezelfde soort van diligontia verpligt zijm,
en de culpa bij beide van denzelfden graad is, iz de
omstandigheid, dat de laatste zich niet vrijwilliz maar
gedwongen met die zaken had ingelaten, voldoénde om de
aansprakelijkheid ten zijoen opzigic te beperken. Zoo iets
zou zonder een ruim arbifrium judieis onmogelijk wezen.

Nog ééne opmerking. Zou zulk een geval, waarin de
diligentia dil. pf. om de eenc of andere reden stren-
ger opgevat wordf, niet dikwijls de oplossing kunmen
geven van vele dier plaatsen, waar (zoo als wij zoo
even zagen) van eenen diligentissimus pf. gesproken wordt

Het is thans voldoende aangetoond, dat daarmede geen
andere maatstaf voor de diligentia- wordt aangeduid :
maar toch is het altfjd onverklaarbaar, dat een schrij-
ver zoo zonder eenige aanleiding den superlativus ge-
bruikt zon hebben, waar de positives de gewone spreek-
wijze was, Al ligt dan de reden daarvan niet daarin,
dat hij hier aan ecn afzonderlijken graad van culpa heeft
gedacht (zooals men oudtijds meende), eenige aanleiding
moet er toeh wel geweest zijn. Somtijds ligt die voor
de hand: b. v. in

S

* Hic boven pag.
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§ 9 L de Soc. (3.25): L 72 D. pro See. (17.2)

Praevaluit efiam culpae nomine teneri (socium). Culpa
autem non ad exactissimam diligentiam divigenda est:
sufficit enim talem diligentiam in communibus rebus adhi-
here socium, gualem suis rebus adhibere solet.

De tegenstelling met de beperktere dil. q. 8. levert .
hier voldoenden grond op, om de diligentia diligentis aan
te wijzen als het uifersie van gevorderde zorgvuldigheid.
Eveneens in:

L.18& 4D de 0. et A (44.7)

Is vero, qui utendum accepif, . ... gxactissimam dili-
gentiam custodiendae rei pracstare compellitur, nee suf-
ficit ei eandem diligentiam adhibere, quam smis rebus
adhibet, si aling diligentior custodire poterit.

Ook hier, en op vele andcre plaatsen, levert diezelfde
tegenstelling voldoenden grond op, om de gewone zorg
van een goed huisvader als het uiterste, dat gevorderd
kan worden, door een superlativis uit to drukken. Maar
waar #ulk eenc tegemstelling ontbreekt, en vooral wan-
neer de jurist in eenig concreet geval beslist, welk cene
mate van zorgvuldigheid Aier moet aangewend worden,
zon daar niet dikwijls het denkbeeld, dat de omstandig-
heden hier meerder gestrengheid vorderen, onwillekeurig
aanleiding gegeven hebben tot het gebruik van den
superlativus?  Zulk een geval vinden wij in:

L. 25 § 7 D. Loee. (12.2)

Qui columnam transportandam conduxit, si ea dum
tollitur, aut portatur, aut teponitur, fracta sit, ita id
periculum praestat, 51 qua ipsius eorumgue, (UOXTI Opera
nteretur, culpa acciderit: culpa autem abest, si omnia
facta sunf, quae diligentissimus quisque observaturus
fujsset. Idem seilicet intelligemus et sidolia vel tignum
transportandum alignis conduxerit.

Hicr is zeene tegenstelling om het gebruik van den
guperlativus te tegtvaardigen ; en daarom geloof ik, dat
do grond hiervan alleen te zocken iy in het geval zelf;
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dal hier behandeld wordt, voor zoover hetligt breekbare
voorwerp, daf vervoerd moest worden, en dat Gazus
dus bij het schrijven in de ecrste plaats voor den geest
stond, hem aanleiding gaf, om hier de meest mogelijke
oplcttendheid te vorderen. Iliermede sirvijden de vol-
gende woorden nief, omdat het inderdaad dezelfde dili-
gentia i3, die in beide gevallen gevorderd wordt; maar
wanneer het ocwmgekeerd dat hout was, waarvan in de
cerste plaats was gesproken, zal ieders gevoel m. i. er-
kennen, dat Garus daarbij ongetwijfeld eene minder sterke
uitdrukking zon gekozen hebben,

L. 18 pr. D. Comm. (13.6)

In rcbus commodatis {alis diligentia praestanda est,
qualem quisque diligentissimus paterfamilias suis rebus
adhibiet : ita ut tantum eos casus non praestet, quibus
resisti non possit. '

Qok hier was niets aanwezig, wat tot cone tegenstel-
ling met de diligentia ¢, 5. of ecnige andere beperkter
praestatie aanlciding gaf, en toch gelooven wij, dat de
gehrijver dezer plaats ook hier nict zoo geheel doclloos
den superlativug (in verband met dc sirenge kleur, die
deze geheele wel draagt) gebruikt heeff. 'Wat hier ech-
ter m. I de grond daarvan was, zal eerstin de volgende
paragraal duidelijk kunrnen worden, wanneer wij op deze
plaats nader zullen terug komen,

Op zulk eene wijzo zou men dan ongezocht eene spreek-
wijze kunnen verklaren, die anders minglens genomen
altijd vreemd zal blijven !,

1 Men beschonwe dil niet anders don als eene poging ter verklaving
Yan eenige wellen, die echlor hoegensamd niet met mijne ontwilkeling
in een noodwendig verband staat. Eene andere willegging kan en
daarin. vinden, dat de meeste (zoo niat alle} welien, waarin de super=
lativus voorkomt, van Gasus' hand ziju; men zon daavin dus eens eigen-
aardige schirijlwijze van dezon jurist kunnen zien. Dij den zeer ver—
minkien staot echter, waarin de werken zoowel van dezen, als van an-
dere Romeinsche regtsgeleerden tot ons sckomen zijn, is zulk ecne




Culpa ef diligentin.

Zooals uit de wvoorgaande uiteenzetting gebleken is,
kan men derhalve de woorden culpe en diligentia als
synonymen beschouwen: men i3 in eulpa, zoodra men
niet die diligentia betoond heeft, welke men moest aan-
wenden, d. i. de diligentia diligentis patrisfamilias, Wat
beteekent het dan, zoo men op enkele plaatscn deze woor-
den naast elkander vindt gezct, alsof zij zoo gezamenlijk
icts meer nitdrukien, dan of cufpa of diligeniia alleen op
vich zelve zouden doen? Is culpe ef diligentic inderdaad
iets meer dan culpa levis, en moet men daarin de enlpa
levissima der onden zoeken; of kejjgt culpe in dic zamen-
voeging eene beperkiere heteekenis, zoodat alsdan culpa
en diligentue te zamen hetrelfde uvitdrukken, wat anders
el dezer woorden alleen betcckent, zooals de nicuweren
meestal willen ?

Door het eerste aan te nemen werpt men woderom de
theorie der fwee zraden geheel omver, en wij hebben fe
voren te veel gronden voor deze opgeteld {en daaronder juist
de twee voornaamste wetten, waarin ook deze uitdruk-
king voorkomt), dan dat wij aan zoc icts thans nog den-
ken kunncn: maar ook de andere nitweg moet iederen
onbevangen beoordeclaar onaannemelijk voorkomen. Wat
noodzakelijkheid toch zom or gewcest zijn, om iets, wat

apyatting altijd hoogst onzeker. De in den tekst oangegevene kol mij de
waarschijulijkste voor; maar al wil men de gewone meening, dat de Eo-
meinen den positivas en den superlativus onverschillig door clkander
gobrnikien, behouden (vgl. Donghus, Comm. XVI, ¥, u. 17; Hasse
in de voorrede tot zijn werk, vg.’g 41; UsierEOLZNER, 2. W. 1. 135.
IV ; Munienseuce, § 3153 Pucars, Vorles. IL 3. 90 enz.), dan nog is
daarmede viet te korl gedsan san do avbitrale magt van den regier cn
den grooten invloed der omstandigheden op de mate der diligentia,
welle op gehieel andere bewijzen Tustet,




even goed, zoo niet boter, in den regel door hot enkele
woord culpa wordt aangeduid, hier als culpe el diligentie
te omschrijven, cn dan wederom aan de enlpa op zich
46l over to stellen ? Dit ware cene breedsprakigheid, die
nergens toc kon dienen, dan om het woord enlpa, waal
het alleen staaf, cene onzelkere beteekenis e geven. Of
wat is het, dat in de zamensielling door elk woord aan-
geduid wordt? TLassm * uist bi deze spreckwijze in culpd
de diligentia q. 8., enin diligeniic het verdere tot de volle
diligontia diligentis: maar niet cen enkcle maal wordf
eulpe ponder meer in zulk cene beteekenie gebruikt, in-
tegendeel wordt de diligentia dil. pf. steeds als regel
beschouwd, en door het enkele woord culpw aangewczen,
de diligentia . 8. als eene wnitzondering, die nader om-
sehreven moet worden. Ook i3 hel v willekeurig, juist
aan culpe en niet aam diligentin zulk ecne beperktere
betoekenis te geven, daar integendeel do Romeinen altijd
van diligentin g. s. spreken, maar de uitdrukking eulpa
in eoncrelo voor die praestatic geheel mieuw is. Niet
sén lezer zouw dus het woord cuipg zonder meer vVoOY
diligentia g. & hebben aangezien, en de bijveeging van
het woord difigentie is dan geheel overbodig.

Of is culpn de Aquilische gehade, difigentic de overi-
go? Niet één ponae fidei confract vergenoegt zich met
de Aquilische eulpa; niemand zal dug, als er alleen staat
,dolum et culpam recipit”, dit opvaiten als ,dolus en
culpa Aquiliana”: maar ware hier vrees voor (om de te-
genstelling dor sirieti juris obligationes b. v.), dan moesi
men zulk ecne naauwkewige mitdrnkking overal gebrni-
ken, daar alsdan bij alle contracten hetzelfde gevaar be-
stond.

Hetzelfde argument gelddiegen hen, die in enlpa eulpa
in faciendo, in diligeniie enlpa in nou faciendo zien *.

PENEES

3 Yl o w. § 64, 065.

s Poxcivs, Comm: XVI 7, no 445 v, Lodr, a. w. Ww. passiin ;

SCHAAT, Qe Wa e 152 —164.
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Necmt men ook al aan, dat dc Romeinen die onderschei-
ding kenden (wat wij meenen met regt te ontkennen),
dan nog nemen alle contracten zoowel culpa als diligen-
tia in dien zin op, en het ware dus zeer onjuist, alleen
bij cen pasr contracten op te merken: non solum dolum
et culpam, sed ctiam diligentimmn reeipit”.

Aan den e¢enen kaut moet de bijvoeging dus toch iets
beteekenen, wil men de Romeinsche jurvisten wniet als
schuldiz beschouwen azan de meest onverklaarbare vor-
warring van nitdrokkingen: aan de andere zijde kan
men de boeteekenis van cudpe miet willeleuriz beperken
tot iets (wat dan ook), wat dat woord op zmich zelf
staande nimmer hbeteekent, daar bet integendeel altijd
gebrnikt wordt om de volle diligentia deligentis pairisfa-
milias te kennen te geven,

Alvorens echier verder te gaan, moefl ik hier eerst
kortelijk de plaatsen bespreken, waarin de beide woorden
in die verbinding voorkomen. Zij zijn slechts drie in
getal 1; de eersie is

L. 23 D. de R. J. (60.17)

Contractus ¢uidam dolum malum dumtaxat reeipiunt,
guidam et dolum et culpam: dolum tantum depositum et
precarium ; dolum et culpam mandatum, commodatum,
venditum, pignori acceptum, locatum, item dotis da-
tio, tutelac, negotia gosta (in his quidem et diligen-
tia), societas et rorum ecommunio et dobum ef culpam
recipit. ;

Tot nog toe is het m. i niet gelukt, dezc plaats (de
ecnige, dis ex professo de leer der culpa behandelt) met
do theorie der twee graden in ongedwongen oversenstem-
ming te brengen, of er ecne voldeende verklaring van
te coven. Als beginzel wordi hier do onderscheiding in
twee categorién vastgesteld, en als zoodanig hebben wij
e

i L, 5§ 15 D. Commw, (15,6) kan men hiertde nict rekenen: over
de verklaving van deze ploats vel. m. ben. p. 100

6%
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de eerste woorden ook als een der hioofdargumenten voor
doze verdeoling boven (pag. 50) aangehaald; terwijl
vervolgens van beide categoritn eemige voorbeelden wor-
den opgegeven. In dec tweede categorie worden dan bij
een enkel contract (de megotiorum gestio) do woorden ge-
voegd : in his quidem ef diligentia” sc. venit of exigitur;
ofschoon zij volgens de meeste uitleggers op alle of op de
meeste daar genoemde contracten van toepassing zijn.
Hagge ' verklaart dit daavdoor, dat de sehuijver corst
cene recks van voorbeelden voor de tweede categorie
aanhaalt, die de volle diligentia diligentis (culpa et dili-
gentia in ziju zin) vorderen, en dan na ifem eenige, die
zich met diligentia q. 5. tevreden stellen. Onder deze
was dan de negotiorum gestio bij ongeluk gekomen, en
in plaats van de gchecele plaats over te schrijven en znlk
eenc fout te hersiellen {(zooals men van den minsten
schrijver zou verwachien), vergenoegde Urprawvs zich
met daar achter de bijveeging te plaatsen, dat dit con-
tract ook diligentic opnam, en dus eigenlijk onder de
cerste reeks voor ifem behoord had. Voorwaar, eene lata
negligentin van den jurist! Van diegene, die culpa en
diligentia opnemen, wordt niets anders gexegd, dan
pdolum et enlpam recipiunt”; van diegene, die zoover
niet gaan, wordf wederom met geheel dezelfle woorden
gezogd: item et dolum cf culpam recipit”; em als hij
dan wil aanwijzen, dat ecnig contract bij de ccrste, niet
bij dec tweede recks behoort, drukt hij dit wit mei de
woorden : ,in his quidem et diligentia”, hoewel noch in
die eerste reecks noch ergens elders van diligentia wwordt
gesproken. Geen eenvoudig lezer zou dit beprijpen.
ITet is dan ook niet te verwonderen, dat men, er aan
washopende, «fjn systeem naar deze plaats in te rigten,
er zich liever met allen ijver op toegelegd hocft, om door
conjecturen deze plaats, ieder naar =zijn eigen systecm,

* Hugse, Culpa, § 65; Zeitschrs f. g, Rechisw. S, 208 ig

L
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%‘3 wijzigen, De lezing der Mss. is, zooals hoven afgedruki
8 1 of wel zij lezen voor diligentia diligentiam *,
Waarbi] men dan ,praestamus” of ,exigimus” te versiaan
h-eeft, maar wat geheel dezelfde beteekenis oplevert. De
eonjecturen zijn vele. Eene der oudste en meest verbreide
i8 de door Doxmurvus verdedigde lezing: i fus quidam
et diligentium, zoodat hés niet op negotia gestd, maar
op alle bovengenoemde contracten slaat, en met quidwm
dic worden aangeduid, welke de volle diligentia diligen-
tis opnemen. Deze lezing stemt wel niet volkomen mog
zijne opvatting van eulpa en diligentia overcen, maar
zon velen van Hasse’s volgers wenschelijk kunnen voor-
komen 3, als men maar over de zwarigheid kon heen-
stappen, dat dan zcs contracten op de acht door hot
woordje quidem worden aangeduid. Von Lour * leest:
»in his quaedam et diligentiam,” zoodat de tusschenzin
alleen slaat op die negotia gesta, welke diligentia dili-
zontis opnemen, in tegenstelling van die, welke zich met
culpa lata tevreden stellen #; doch ook dit strijdt tegen

b Volgens Hasse vindl men deze lezing in Rom, 1476, Noriml. 1483,
Bas. 1544, Par, 1548, cn in de Cdd., gevolgd door Raevarous (Comui.
ad Git. P. de R. J., 1568) en Bocesus {Comm. in L. 23 D. de K.
., 1587).

® Zoo doet de Codex Wlor,, en de Codd, Regiom. en Hafn. Ockde
volgende edities: de Tortis 1491, 1485, Ven. 1499, 1502, Lugd. 1513,
1515, Par, 1510, enz.

® Tndordasd heeft Tmsaur in zijue veconsie van Hassi's serk (Hei-
dolb, Johrh. 1815) hem aangeraden, liever deze lezing te verkiezen,
daar zij geheel wet zijne theorie overeenstemt. Quidam slaat dan op
hiet mandatum, commodatum, venditum, pign, acceptum, locatum en de
ngg. pestio, iu legenstelling van de dos en tutela, Op den in den tekst
sangegeven grond heeft 1, echier zijne oude lpzing gelinndhizald in het
Feitsehr. L. g. R., L e, 8. 210 fgz.

s NI in zijpe heida vroegere werken: in het Mag, Bd. IV, 8. 519
neemt hij deze conjoctnor terug, doch meent dat men ock met do le-
zing quidem dezellde verklaving behouden moet.

* Vgl. 1. 3§ 9 D. de Neg. Gesl. [3.5).
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den geheelen Ioop der redenering. Do tegenstelline is
hicr niet met die coniracten, welke gzich met dolus
vergenoegen, maar met die, welke volle eulpa levis op-
nemen, en had Ureiants dat willen Zeggen, wat .
Ltur hem in den mond legt, dan had hij moeten schrij-
ven: ,in his quaedam dolum tantum™, d. i. _onder dic
uegotia gesta zijn echter enkele, die alleen tot dolus ver-
pligten i hierdoor alleen vislen de overige onder den
regel der enlpa levis terug. De in Hasse's systeem
meest consequente, maar ook meest stoute verandering
i8, met Hugcaxn 1 de woorden negolin. .. diligentin te
vorplaatsen, en fe lezen: ,dolum ot culpam mandatum,
commodatum, venditum, pignori aceeptum, locatum, ne-
gotia gesta, (in his [se. omuibus coniraciibys] quidem et
diligentia): item dotis datio, {utelae, societas ot rerum
eommunio. et dolum et culpam recipit.” Doch behalve dat
zulk een radicaal gencesmiddel niet dan in de uiferste
noodzakelijkheid aan te nemen is, geeft ook deze lozing
aan de geheele wet een matte, Haauwe Xkleur: in de
beide reeksen (voor en na het woordje ifem), die dan
scherp tegenover elkandey staan, wordt de praestatie
wederom door dozelfde woorden (dolus et cnlpa) aange-
duid, en het meerdere, dat in de difigentin ligt, alleen in
een tusschenzin aan het cind der eerste recks van voorbeel-
den aangewezon, Goene dezer emendaties hesfi dus zulk
cen kenmerk van waarheid, dat ze ons geheel voldoen
kan; behalve nog dat de Basilica (IL, 3,23) de gewane
lezing volgen: 2v zovzee & enupélate,

L.5§ 2 D. Comm. (15.6)

Nune videndum est, quid veniat in commodati actione,
utram dolus, an ef culpa, an vero ef omne periculum ?
Et quidem in contractibus interdum dolim golum, inter-
dum et culpam praestamus. Dolum in deposito, nam
guia nulla utilitas ¢jus versaiur, apud quem deponitur,

* Rhein. Mas., BA, VII, 8. 74 fye.
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merito dolus praestatur solus ; nisi forte et mcrees acces-
8it, tune enim (ut est cb constituium) etiam culpa exhibe-
tur, aut si hoc ab initio convenit, ut ot culpam et peri-
eulum praestet is, pencs guem deponitur. Sed ubi ntri-
Usque utilitas vertibur, ut in emto, ufinlocato, ntin dote,
ut in pignore, ut in societate, et delus et culpa praesta-
tur, Commodatum autem plerumgue solam utilitatem con-
tinet cjus cui commodatur ; et ideo verior est Q. Mucrt
sententia existimantis, et eulpam praestandam et diligen-
tiam,

Evenzecr, ja nog duidelijker dan inl 23 cit. blijkt
bier, dat door de slotwoorden iets (wat dan ook) wordt
asngeduid, meer dan heigeen eenige regels vroeger door
het enkele woord culpe uitgodrukt was. Van deze wor-
den als voorbeelden aangevocrd: emtio, loeatio, dos, socie-
tag, duszoowel contracten die diligentia dilizentis in ab-
stracto, alg die alleen diligentia . s, opnemen, zonder
dat tusschen deze cenig vorschil wordt gemagkt (evens
min als i 1 23 eit.): en dan wordt, met beroep op Mu-
civs, en met aanwijzing van eemen bepaalden grond
(solam util. cont. ¢j. ¢. comm.) het commodaat tegen deze
allen overgesteld, als verbindende tot et eulpam et dili-
gentiam”. De geheele voorstelling is weder onjuist, als
men met Hassm bierin iets ziet, wab allen contracten, die
diligentia diligentis opnemen, gemeen igj daar het dan
wel het niterste van nalatigheid zou zijn, de sterkere
pitdrukking allecn van het commodaat ie gebruiken, te-
genover de vroeger genoemde emtio en locatio, waarbij
geheel hetzelfde plaats vindf, en waarvan toch alleen
gozegd wordt: et dolus et enlpa praestainr’”. De ge-
heele tegenstelling, zoowel als het bewijs en de autori-
teit ¥, die voor de laatsie heslissing agngevoerd worden,
diencn dan tof niets.

« Hef is waar, dai uit de woorden v. 6. Q. M, s, zooals Huasse, §
B4, zegt, niet behoeft te volgen, dat fusschen de Boueinsehe joristen
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L. 47 § 5 D. de Leg. L (30)

Culpa autem qualiter sit acstimanda, videamus, an noi
solum ea, quae dolo proxima sit, verum etiam quae levis
cst, an numquid et diligeniia quoque exigenda est ab
herede ? Quod verins est.

Ook hier zal een onbovangen lezer in de laatsto Vrasg
iels meer zien dan de vroeger vermelde culpa levis : van
de diligentia g. s., als geheel exceptioneel, is hoegenaamd
geen sprake, en wanneer de viaag gedindigd was met de
woorden quac levis esf, en hierop het antwoord Q. v. e.
geslagen had, niet één lezer had om de diligentia o, s,
gedacht. Teder zom (en teregt) gemcend hebben, dat als
de sehrijver hier deze exceptionele praestatic had willen
aannemen, bij dit bepaald had mocton zeggen. De laatste
woorden numaquid... herede doelen dus op iets, dat verder
ligt dan de culpa, quae levis est.

Hoe zijn deze wetten dan overeen te brengen met den
hoofdregel, dat in alle gevallen van eulpa de zorgvuldigheid
naar de diligentia van ecnen diligens paterfamilias afge-
meten wordt ? Naar mijne meening evencens, als de voor-
beelden, die wij in de vorige parvagrasf van eene wijzi-
ging dier praestatio entmoet Lobben. Do zorg van cen
goed lmisvader toch, waarop alles in de corste plaats
agnkomt, is alleen bestemd, om den regter ecn leiddraad
bij zijne beslissing aan de hand te geven: en reeds het
onzelcerc van het begrip wijst ten duidelijkste aan, dat heg
nimmer de bedoeling der Romeinen kan geweest zijn, die
tol een vasten regisregel te maken, waaraan de regter nu
slechis de handelingen van den gedaagde blindelings te
toetgen had. Menige handeling (b. v. het doen aanteekenen

eol sijd zow gewsesl zijn: woar Let is toch ook waar, dat doarin het
aaubalen van eene auloriteit ligt, nicttegenstaande het onnnodig zou
wezen, om voor het cemmoadaal te Lewijzen, dat et ook tol culpa levis
verpligh, nadat men eerel veor de emtio en dos hetzelfite zandor ecnig
aezag of bawijs heoli asngevoend.
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van ecn brief met geld, het assureren van cenig goed te-
gen de gevaren cener landreis, enz.), die volgens den cen
tot de pligten van een goed huigvader behoort, zal den
ander cene overdrevene angstvalligheid schijnen, en de
meesten welligt in het onzekere laten, daar zij evewmin
hem, die zoo dost, overdreven bezorgd, als hem, die nief
z00 handelt, nalatig keuuen noemen. Iet zal dus vau
de omstandigheden moscten afhiangen, of de regter in
eeniz geval meer of minder streng datgene zal toepassen,
wat in den grond dezelfde diligentia diligentis blijft. Van
dezen invloed der omstandigheden hcbben wij reeds in
de vorige paragraaf vele voorbeelden ontmoet; cn het is
ong daar ook gebleken, hoe de goede tronw zelve gebie-
dend vordert, niet alle gevallen met ééne maat te meten.
Houdt men dit in het oog, dan moet men noodwendig
tot een resultaat komen, wat ook bij MoMMsEN nog niet
wordi gevonden, maar wat toch m. i. alleen den sleutel
tob deze wetfen kan geven.

Enkele van die omstandigheden, die op de meer of
min sfrenge opvatting van het begrip der diligentia in-
vloed uitoefenen, zijn zoodanig, dat zij niet cenig be-
paald geval, maar alle gevallen van hetzelfdc contract,
of m. a. w. het contract zclf cigen zijn: en van daar dat,
hoewel in het wezen der diligentia diligentis hoegenaamd
geen verschil is, toch ditzelfde begrip ten gevolge van
de eigchen der hona fides, en door middel van het. ar-
bitrium judicis in hel eene contract strenger moet opge-
vat worden dan in het andere. Dat de Romeinen dit door
de zamenvoegingen culpn ef diligentin, non lantum c.
sed et d. uitdrukten, is niet vreemd, maar met het Ro-
meinsehe spraakgebruik geheel overeenkomstig, Evenals
wij later de nitdrukking diligentun ef cuslodia zullen ont-
mocten voor wat elders diligens ecusiodic heet, kan men
ook in de klassieke schrijvers menig voorbeeld vinden
voor eonc dergelijke zamenvoeging van twee substantiva 3

1 Wij hoevioneren hier slechls agn de vegels van Vimeivs {Aen. I
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en men behoeft dus miet éém taalregel geweld aan te
doen, door enlpam of ditigentiom reeipit te vertalens »ait
of dat contract neemt culpa levis, en dat wel in hare
strengste opvatting op.”

Deze in het contract zelf liggende gronden tor ver-
zwaring der diligentia zijn vooral bij het commodaat en
de negotiorum gostio, juist de conbracten, waarvan hier
sprake is, op te merken.

Veargelijken wij hiertoe het commodaat met dat eontract,
dat daarmede de meeste punten van overeenkomst aan-
biedt, de loeatio coudnetio rel; en dan beroep ik mij op
leders natuurlijk gevoel of dit nict erkennen zal, dat
men voor iets, wat men ter leen ontvangen heeft, meer
zorg verschuldigd is dan voor eens gehuurde zaak. En
hoc kan hot ook anders? Is de omgtandigheid, dat men
uit eenig contract geen voordeel trekt, voldoende omalle
aansprakelijkheid buiten dolus uit te sluiten, dan moet
de omstandigheid, dat men alleen voordeel trekt, ten
minste die kracht hebben, dat men daar strenger words
beoordeeld, dan wanneer mon zijnen medecontrahent de
ons bewezen dienst heeft betaald. En dat dit gaene lon-
tere hypothese is, zal ieder uit het doorlezen van den
titel D. Comm, dadelijk blijken. Al voorbeeld wil ik
hier sleehts aanhalen de cip L& 8 2 cit, volgende en
zieh daaraan knoopende

L. 5 § 4 D. Comm, (13.8)

Quod senectute contigit, vel morbo, vel vi Iatronum
ereplum est, aut quid simile accidit, dicendum est, nihil
eorum esse hmputandum ci, qui commodatum aceepit, nigi
aliqua culpa interveniat. Proinde et 81 incendio vel
ruing aliquid contigit vel aliquod dammum fatale, non

62): »Sed pater omuipolens ..,., Hoo metoens, molemgue ef monies
insaper allos Imposuit®, d. i, molem montinm. Evenzoo Georg. II,
192: »qualem paleris libamus of aure™ voor: pateris aureis. Hven als in
het laatste voorbeeld stoan de hier hedoolde vitdrakkingen voor: culys

{diligentia) diligens, custodia diligens,
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tenebitur, nisi forte, eum possit res commodatas salvas
facere, suas praetulit.

Voor casus is men in het commodaat nooit aansprake-
lijk, gelijk in den asnvang gezegd wordt: hij dus, die
beide zaken kunnende redden, de zijue veortreki, moet
hior gerekend worden, zich aan eene met zijne verplig-
ting strijdige culpa schuldiz ite maken !, ofschoon als
hij de zaak had gehuurd, uiemand zulk eene zelfopof-
fering, als in de diligentia diligentis begrepen, van hem
gevorderd zou hebben 2.

Ook de aan het eind der vorige paragraafl gecileerde
I. 18 pr. D. eod. met hare sterk gekleurde uitdrukkin-
zen, schijnt op deze meer sirenge behandeling van den
commoedataris to verwijzen : en inderdasd volgt men nisty
dan het meegt algemeene billiflkheidspevoel, door de wet het
strengste toe te passen met betreklking tot goleend goed.

(teheel anders is de reden, die hiertoe leidt bij de
negotiornm gestio. Hven als wij het commodaat met
de loeatio conductio vergeleken hebben, moet deze naast
het mandaat worden gesteld ; en doet men dif, dan valt
dadeljjk in het oog, dal alleen Ljj het laatste de mandans

3 Immers dit voorbeeld, zooals ons welboek doet, als cen exceptio-
neel goval op le valten, waarin de commodataris voor casus apnsprake-
lijk is, gaat niet wel ann. Vgl, Hasge, § 64, Wij zullen dit cehler
nader hespreken, waar wij oyer de verantwoordelijklieid van den comi=
moidataris in het nicawe regt handelen, vel. ben. § 19

® Ook hicromirent zijn evenwel uiel allen het eens: Macieipy (§
343, m) en Tmpavr (§ 165, V) zisn hierin fels, waartoe alle contra-
henten, die voor diligentia diligentis instaan, verplist zijn; met heroep
op Geseerom, Alte u, Nene Irthtmer der Bechisgel., 8. 438 fgg. De
omstandigheid evenwel, dat dit alleen bij hel commodaat gevorderd
wordt, in verband mel de strengs llenr, dien de geheele titel D. Comm.
draagt, iz voldoendas om -dit voorschrilt niet uit te breiden, Men moet
eehter altijd Dbedenlien, dat als cen huurder jmet yoordacht zijn goed
tedt, en het gehnurde, dat bij ook redden kon, in de ylammen laat om-
komen, hieebij de animus poeendi piet ontbroken han hebben, Hij i3
dan ook aansprakelijk, maar op groud van delus.
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in de keuze van zijnen mandataris gehcel vrij is geweest;
hij wist dus (of als Lij het niet wist, was het zijn eigen
schuld), of de mandataris wel die zorg zou aanwenden,
die hij van hem meende te mogen verwachten. Daaren-
tegen biedf de negotiornm gestor zich geheel wrijwillig aan;
zonder last of voorkennis van den dominus rei (die zich
dus niets te verwijien heeft), neemt hij de belartiging van
eens anders belangen op zich; ¢n men kan dus wel nict
anders van hem verwachten, of ‘hij govoelt zich meer
dan alle anderen geschikt voor doze zaak, en zal door
ecn uiterst naauwletiend gedrag goedmaken, wat de do-
minus rei anders wel eens als een onbeseheiden en ver-
dacht indringen zon kunnen beschouwen. Degzelfde he-
denking dus, welke den voogd, die zich uit meerderen
vrijwillig ter administratie aanbicdt, nitsluit van de ge-
wone beperking tot diligentia q- 5 %, heeft ook hierge-
wigt genoeg om den regter jegons den negotiornm cestor
tot meerdere gestrengheid te stemmen 2, Allpey als het
onmiskenbaar blijkt, dat hij niet doop zulke onbeschei-
den of verdachte beweegredenen, maar alleen door be-
langelooze welwillendheid en vriendschap is gedreven
geworden, wordt zijne aansprakelijkheid beperkt, zelfy
tot beneden die van den mandataris, t. w. tot enkelen
dolus en eulpa lata *.
Het derde goval heeft veel overeenkomst mot de ne-
gotiorum gestio. Ook hier heeft de legataris niet Vrij-
-willig aan den erfgenaam de bezorging zijner belangen
opgedragen, maar heeft de loop der omstandigheden de-
zen tob zijnen gedwongen vertegenwoordiger gemaalkt,
Hoe hulpoloozer men dus in den aanvang was, en hoe
minder men zich in de keuze van zijuon medecontrahent
te verwijten hebbe, met des te meer gestrengheid zal de

* L. 53§ 8D de Furt. (47.2).

*L. 2, 32 pr., 87 § 1 D, de Neg. 6. (8.5), 1. 53§ 8 D. de
Furt. (47.2), 1. 24 C. de Us. (4,32)

*L.8§ 90D de Neg. 6. (3.5),
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regter zijue arbitrale magi tegen dezen laatsten niteefenen.

Zulk eenc uillegging eindelijk vercenigt het ware, dat
in de oude theorie gelegen was, met de resultaten, die
door Hassws aan het licht gebragt zijn. Dic plaatsen,
waarin de verpligting van den commodataris en den ue-
gotiorum gestor met dezelfde woorden omgehreven wordt,
als die van den verkooper of huwrder, of waarin de di-
lizentia diligentis pf. als bLet uiterste voorkomt, waartoc
men verpligt kan worden, stemmen hicrmede overeen,
daar werkelijk al deze contracten fou ééme en dezelide
categorie belooren, waarin do zorg vai cen gocd huis-
vader in zijne ecigene zaken aly algemeene grondtoon
heerscht. Maar ook dic plaatsen, waarin van den com-
modataris enz. meer dan van anderen gevorderd wordt,
ontvangen eene ongedwongen uitlegging, daar in die con-
iracien onmiskenbaar omstandigheden aanwezig zijn, die
den recter nopen, om binnen de grenzen zijner arbitrale
magt hetzelfde begrip daar stremger op te vatien, dan
het in de andere, daarmede overeenkomende contracten
gedaan wordt. Het is niet een andere maatstaf, die hier
geldt, zooals de diligentissimus paterfamilias wasg, cen
onding, wat men zich niet denken kan; maar, terwijl de
. maatstaf dezelfde blijft, heeft de regter de vrijheid, dien
in het eene geval iets strenger, in hot andere iets zaci=
ter toe te passen.

§ 14.

Custodad.

In den vegol, en zoo dikwijls bijzondere omgtandighe-
den zijne aansprakelijkheid niet wijzigen, is do schulde-
naar dus vrij, zoedra hij in zijn gedrag die oplettend-
heid heeft ten toon gespreid, welke men van een aoed
huisvader verwachten kan. Deze oplettondheid zal zich
in al zijue gedragingen moeten openbaren: hij zal han-
delen, waar hij handelen, stil zitfen, waar hij stil zitten
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toet; hij zal zorgen, dat hij zelf niet door onberaden
fjver of nalatigheid schaden kan, maar hij zal ook zoo
veel mogelijk maatregelon nemen, om te voorkomen, dat
anderen ecnigzing ten nadeele op de zaak inwerken. Al
deze verschillende handelingen a priori voor te schrij-
ven, is voor den wetgever evenzeer als voor den regts-
geleerde ondoenlijk; genoes was het, een algemecenen
regel te geven, em het dan aan des schuldenaars wijs-
heid en des regbers enpartijdiz oordeel over te laten, om
te beslissen, wat in elk geval door dien regel gevorderd
werd. Splitsingen of onderverdeelingen (zoo als de op
wich zelf uniet onware verdecling van Dowerrvs) moet
men dus zooveel mogelijk vermijden, daar zij zonder eenig
nut slechts dienen om verwarring te veroorzaken. Maar
toch moet men op één dier onderdeslen der algemeene
diligentia meer bepaaldelijk de aandacht vestigen, daar
het niet alleen het belangrijkste en moeijelijlste van
allen is, maar ook het eenige, waarvan in de bronnen
mecr bijzondor melding wordt semaskt. Het ig dat, het-
welk den schuldenaar verpligt, maziregelen te nemen,
om ook tegen zulke nadeelon, als gehieel van buiten af
komen, te waken, m. a. w. do cwsiodia.

Zulke madeelen, heizij zij de govolgen zijn van de
werking van natuurkrachten of wel van menschelijke han-
delingen, zijn, wanneer men gze op zich zelve beschouwt,
toevallen, casus, en wel casus van de zuiverste soort. 1

} Eene andere soort vam easus is, wanueer de schade in de eerste
plaats it eens menschelijke handeling is voortgosproten, maar daarap
andere ooizaken van buiten hebben ingewerkt, en het schadelijke go—
volg aan deze meer dirccl toe te sehirijven is. DL v, als ik een ge-
leend paard op eene weide loat grazen, die door eenc vis fluminis Weg-
gespoeld wandt, dan is het verlies van het paard wel in de cerste plaats
het gevolg dasvvan, dat ik Tt op dio weide gebragt heb: maar de nauste
vorzaak 1§ eetle vis majop, die ik nict heb kunnen voorzien, en daavom

valt deze gebeurlonis onder het gebisd van den casus.  Mon kuan daar

miel zeggen: sals it er mij nist mede gemoeid had, zou het pased
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Als een slaaf door den bliksem wordt zetroffen, of eenige
zaak verbrandt, als cenig vee wit de woide wordt gesto-
len, of een slaaf uit mijn huis de viugt neemt, is zulk
€en nadecl zelfs van verre nict aan mijn doen of laten
te wijten; de oorzask is iets, wat geheel buiten miju toe-
doen of mijne voorkennis geschied is, wat eveneens ge-
beurd zou zijn, als ik er niel geweest was, het is een
zuiver toeval. Qogenschijnljjk zou derhaive de schulde-
naar, dic alleen voor delus en culpa ingtazf, nimmer ge-
honden zijn tot het vergoeden eener zoodanige sehade,
die noch door zijnen dolus, noch door ujjne eulpa teweeg
gebragl is. Doch ook maar alleen oogenschijnlijk; want
ook op zulke tocvallen dient een diligens paterfamilias
bedacht te wezen, en het is evenzeer eem gedeelte van
zijne pligt, maatregelen te nemen, ten ejnde zulke toe-
vallen hem niet treffen, als het daarfee behoort te zor-
gen, dat hij zelf niet door cenige verkeerde handeling
of verzuim de¢ naaste en divecte oorzaak der schade wordt.

Wij haalden het voorbeeld aan van een slaaf, die weg-
loopt: zeker zal de meester of dieng plaatsvervanger aam
deze gebeurtenis in den wvegel wel zoo onschuldig zijn,
als hij maar wezen kam; maar wanneer men uu de
vraag stelt, of hij dit wegloopen niet door geschikte
maatregelen had kunnen voorkomen (b, v. door den slaaf
te boefjen, of onder de bewaring van anderen fe gtellen),
dan verandert de zaak gehoel, en zal het dikwijls blij-
ken, dat, ofschoon het verlies in abstraclo casus iz, het
toch in conereto voor gen groot deel aan de nalatigheid
en het verzuim van den hbewaarder is toe fe schrijven.
Een ander voorbeeld was dat van een glaaf, die door
den bliksem getroffen wordt: ook dit i in het algemeen

toch zijn verloren™; want dan had hel puard op eene audere weide ges
graasd, on zomw nof levei. Tlc heh mij evenwel daarbij niets, zells de

minste neglizentia nict, 1@ wijten, en ben daarom ven alle verantwoor=
delijkheid bevrijd. Vgl boven pag. 43.
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genomen casus; maar als nu de bewaarder den slaal
buitem dringende noodzakelijkheid, te midden wvan een
gwaar onweder door een bosch heeft laten gaan, waar
dius groot gevaar voor zulk eenm ongeval bestond, dan
moet men het treffen daarvan, voor ecn gedeelte althans,
zeker ook aan hem wijten. Ofschoon dug zulke ram-
pen op zich zelve toevallen zijn, vraagt men in concreto
nog, of er geen voldoende reden voor den schuldenaar
was, om ook op zulk een toeval bedacht te zijn, en er
maairegelen tegen to nemen. Hetfreen dus oorgpronke-
lijk niet binnen den krving der verantwoordelijke schade
behoorde, wordt er in zulk cen geval mede in betrokken,
als ten deele vok aan hem toe te scluijven.

Wij hebben daarom niet te veel gezegd, toen wij dezc
aansprakelijkheid het moeijclijkste deel van de verplig-
ting des schuldenaars noemden ; immers waar zal wen
ophouden, wanneer men hem ook voor toevallen verant.
woordelijk stelt, indien hij ze sleehts had kunnen voorko-
men ? Het is waar, enkele ziju zoodanig, dat ze in het
seheel niet voorkomen hadden kunnen worden, zooals
in de meeste gevallen de schade, door oversirooming of
het treffen van den bliksem veroorzaakt; maar zelfs daar
zou men nog kunnen boweren, dat hot laatste b. v
gecn plaats zou gehad hebben, wanneer hij den slaaf
altijd te huis had gehouden; zoodat hot gebied der casus,
quibus vesisti nom poterat (want zco noemft men meer
naauwkenrig die, welke nimmer vergoed worden), in te-
genstelling van die, welke men door voorzorg had kunnen
beletten, vrij Elein wordt.

Doch ook Lier helpt ons de regel, dien wij boven -ge-
steld hebben, ten minste een goed eind op weg. Laat
men dien varen, dan zal men zich in eene zee van
moeijelijtheden bevinden, die men bezwaarlijk alle
oplosscn kan; allecn dan is daaruit redding mogelijk,
als men de oogen wederom op het kompas vestigt,
dat de handelwijze van eencn diligens pf. aanbiedt.
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Is men derbalve allecn voor dolus verantwoordelijk, dan
heeft men zulke van buiten asankomende ongevallen
slechts te vergoeden, indien de waarschijnlijkheid der drei-
gende ramp zoo in het cog leopend, en voor iedereen zoo
duidelijk was, dat Let uiel inzien daavvan eene bijzondere
uegligentia, een ervor inexcusabilis, een non ifelligere
guod omnes was. In alle anderc gevallen is men van
de aangprakelijkheid voor zulke rampen cerst daardoor
bevrijd, dat men al die voorzorgen heeft aangewend, welke
men in de gegeven omstandigheden van cen goed huis-
vader verwachten kom. De verpligting tot custodia is
dus nict icts buiten de eulpa om, iets heoger dan de di-
ligentia diligentis (zooals bij Somfaax '), maar het is
deze zelf, slechts toegepast op eene bijzondere soort van
sevallen,

L.18§ 1,1 2§ 1 D. de Per. ot C. (18.6)

Sed et custodiam ad diem mensurae venditor praestare
debet. ...

Custodiam autem anle admetiendi dicin qualem prag-
stare venditorem oporteat, utrum plenam, ut ot diligentiam
praestet, an vero dolum dumtaxat, videamus. Ei puto
eam diligentiam venditorem exhiberc debere ut fatale
damnum vel vis magna sib excusatum,

Dat de verkooper tot eustodia verpligt is, d. i. maat-
regelen moet nemen ook tegen van buiten irefiende on-
heilen, bewijst dus op zich zelf niels, de vraag blijit
dan nog over, of Lij daaxbij alleen dolug en culpa lata,
of gok eulpa levis praesteerl. Deze vraag wordt in L
2 cit, door Gasus, in overcenstemming met de aanspra-
Lelijkheid van den verkooper op alle andere punten,
zonder aarzeling zoo beslist, dat hij ook in custodiendo
diligentia diligentis moet betoonen, welke hier dooy cus-
todia plena wordt uitgedrukt,

L.13 § 1, L. 14 D. de Pign. A, (13.7)

L Vgl, Infeiding, § 4.
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Venit autem in hae actione et dolus et culpa, ut in
commodato: venit et eustodia, vis major non venit, Ba
igitur, quae diligens paterfamilias in suis rebug praestare
solet, a credifore exiguntur,

Evenals in vele wetten wordt, na in het algemeen
dolns en culpa gevorderd (e hebben, de aandacht op van
buiten komendo onheilen, casus, gevestigd. Daarbij vor-
dert men custodia; alleen als zij daardoor niet hadden
kunnen verhinderd worden, als zij een gevolg zijn van
vis major, behoeven zfj niet vergoed te worden. Waarin
dan die ecustodia bestaat, wordt in 1. 14 cit. door Pat-
LUS aangegeven, door, evenals in alle handelingen van
den creditor pignoraficius, zoo ook hier den jver van
eon diligens pf te vorderen. !

L. 35 § 4 D. de C. Bmt. (18.1)

8i res vondita per furtum perierit, prins animadver-
tendum erit, quid inter cos de custodia rei convenerat:
si nihil appareat convenisse, .talis custodia desideranda,
est a venditore, qualem bonus paterfamilias suis rebus
adhibet.

Vgl § 4 L ¢. m. 1, ¢ (3.14)

Quia pignus utrinsque gratia datar, .... placuit suf-

ficere, quod ad eam rem cnstodiendam exactam diligen-
tiam adhiberet (orveditor): quam si praestiterit, et aliquo
fortuito casu rem amiserit, securum esse, nee impediri
credifum petere.
_:—met was onder de onde theorie altijd eenc dergene, die men
de meeste moeile had, ow met de verdecling in die graden in over-
gotislemming {e brongen, Nict alleen toch dat de verpligling van den
pandhondor en den leener vergelshen worden, maar van den eersten
wordt nog - boveudien custodis, d. i. diligentia gevorderd. et vesul-
taal s dns, dat de commodaiaris eulpa levis, de pandhouder eulpy
levissima prasteert, juist lijnragt tegen die theorie in. Geen wonder,
dat de ioenmalize gelearden deze zoo eenvoudige wel even fjverig cmen-
deerden, als de volgelingen vau Hassz 1. 23 1. do R, I doen  (Val.
Hasse, § 48). Het is echier gewoonlijk geen hewijs van waarheid, als
de Pandecten nog naar eenig systeem vervormd moeten worden.
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Is men tot niets anders overeengekomen ', dan moet
men zich in dit opzigt als een goed huisvader gedra-
gen, exacta diligentia ganwenden.

Even als wij verder gezicn hebben *, dat de zorg van
een goed huisvader beschouwd wordt als de diligenfia
2o’ 3Eoyiv, aly de omnis diligentin, buiten welke niets
govorderd wordt, zoo vinden wij ook bij deze enkele
toepassing daarvan hetzelfde verschijnsel weder. Ook hier
neemt het woord ensiodie, zonder meer, de beteekenis aan
van diligentia diligentis pf. in custodicndo, en gebruikt
men de unitdrukking custediam proesiore als te dezen
aanzien geheel zumenvallende met diligensiam pracstare:
ja, om de gelijkenis te volmaken, vindt men die eustodia
wederom omschroven alg omnis cura. Men vergl b. v.

L. 28 €. de Loc. (4.65) :

In judicio tam locati quam condueti, dolum et custo-
diam, non ectlam casum, cui resisti non potest, venire
eonstat.

In zulk een geval, waar van foevallige rampen sprake
is, rekent men dat het woord cusioiin alle diligentia om-
vat, en in de plaats daaivan kan treden. Dolus of cus-
todia is dus hetzellde als wat meer algemeen uitgedruks
wordt door: dolus et culpa s. diligentia.

L.1§7 1L 20D. Usuf q ¢ (7.9)

Interdum inerit proprietatis aestimatio, si forte fruc-
tuarins, cum possit usucapionern interpellare, neglexit:
omnem enim rei curam suscipit. Nam fructuarius ensto-
diam praestare dehet.

Hier worden custodin on omnis vei curnmet elkander
wverwisseld.

Vel § 3 L ¢ m. . (3.14), § 5 L de Loc (3.24), L
5§89, L 10 D. Comm. (13.6), L. 1 § 35D, Dep. (16.3),
L 17 § 4 D. de P, V. A, (19.5), L. 11 D. de Per. et
C. (1868), 1. 1 § 4 D. de O. et A, (44.7).

ES———

3 Vel boven pag. 45.
2 Ygl, boven pag. 70,
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Al deze wetten staven onze wvoorstelling, dat custodia
dat deel der algemeene diligentia is, door middel waar-
van men zulke van buiten af treffende onhoilen, als op
zich gzelve onder het gebied van den easus zouden val-
len, voorkomen kan; zoodat zij wederom in culpa lata
en levis moet vervallen, ofschoon cusfodia als technische
uitdrukking hoofdzakelijfk de eulpa levis in engtodiendo
aanwijst. Het is dan ook overbodig, meerdere bewijeplaat-
sen aan e voeren; liever wil ik dus nog een paar wet-
ten bespreken, dic moeijelijkheden zouden kunnen op-
loveren. De eergte is:

L. 19 C. de Pign. (8.14)

Sient vim majorem pignorum creditor praestare non
habet neccsse, ita dolum et culpam, sod et custodiam
exhibere eogitur.

Staat custodic voor diligentia, zon men kunnen zeg-
gen, dan vordert DrocrErrasTs hier dolug et culpa et
diligentia, en behoort het pignus dus onder de gevallen
der vorige paragraal. Zulk coue gevolgtrekking zonde
evemwel hoogst onjuist wezen, daar deze spreekwijze
hier iets gehceel anders beteekent, en eveneens moet ver-
Klaard worden als in de boven aasngehaalde 1. 13 D. do
Pign. A. Doordat hier sprake is van van buiten af ko-
mende toevallen, vergenoegt de keizer zich niet met de
woorden dobis ef culpa; maar voegt er tol verduidelijking
bij, dat wat zulke cagus betreft, de pandhouder alleen
voor custodia aanmsprakelijk is, m. a. w. dat ook die
vergoed mocten worden, voor zoover zij door eenen di-
ligens pf. hadden knnnen veorkomen worden: alleen vis
major verontschuldigt hom. !

L. 5 § 5, 15 D. Comm, (13.6)

Custodiam plane commodatac rei ctiam diligeniem de-
bet praestare ..... Hi duobus vehiculum commodatum
sit vel locatum simul, Crusus filius seripsit lib. VI Dig.,

* Evenzoo verklare men L 1 § 35 D. Dep, (16.3).
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quacri posse, uirum uUNUsquisque eorum in solidum, an
pro parte teneatur?...... sed esse verius ait, et dolum,
et culpam, et diligentiam, ot custodiam in lotum me
pracstare debere.

Cusiodia heteekent hier niets meer dan diligentia,
evenmin als dat woord iets meer uitdrukt dan reeds in
culpa gezegd was, zoodat wij deze web niet cens in de
vorige paragraal vermeld hebben. De vraag is hier niet
naar de aansprakelijkheid van den leener of huurder,
maar alleen naar de solidariteit tusschen twee leeners
of humders. En dan antwoordt Cursus, dat beide so-
lidair voor elkanders handclipgen imstaan, waarin die
ook hestzan mogen; hetzij men ze onder de rubriek van
dolus, culpa, diligentia of custodia brenge, altijd zijn
beide gezamenlijk verantwoordelijk. Ken andere zin ligt
in deze optelling niet, en ot de begripshepaling van eene
der genoemde uitdrukkingen doet deze plaats niets af. *

L. 5 § 22 D. ut in Poss. (36.4)

In eaeteris quoque rebus hereditariis missi in posses-
sionem hoe crit officium, ut universas res hereditarias
colligat et custodiat....: ct puto ita legatarium custo-
dire res hereditarias debere, ut neque heredi anferantur,
ueque depereant doterioresve fiant.

Deze plaats is vooral van belang, omdat daavin het
gevoolen van Scuguan * weersproken wordt, alsof de eus-
todia alleen bestond in het afweren van het totaal ver-
lies van het bedreigde voorwerp. Zoo min in den aard
der zaak, als in de uitspraken der bronnen ligt eenige
aanleiding tot zulk eene beperking: en bepaaldelijk in
de hier aangehaalde wet zijn dc laatste woorden vol-
doende, om ook het afweron van gedeeltelijk verlics of
bederf onder dit begrip te betrekken. Niet in het ge-
heele of gedeeltelijke verlies der zaak ligt dus het ken-

* Viol. Hasse, § 64,
3 M. z Handb, I, S. 248—259; vgl. boven Jnl. § 4.
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merk der custodia: maar alleen in het verhinderen van
aulke onheilen, als wel op zich zelve heschonwd zuiver
toeval zljn, maar toch in conereto hadden kununen voor-
komen worden,

Hiermede is het begrip van custodin voldoende aan-
gewezen: ik wil dus alleen nog met enkele voorheelden
aantoonen, wat de Romeinen onder die foevallen verston-
den, en in hoeverre de custodiens die voorkomen moest,
te meer omdat dit een geschikten overs gang aan de hand
zal geven tot de beantwoording van een paar vragen,
die hierbij nog ter bohandeling overschisten.

- Een zeer eenvoudig wvoorbeeld van zulk eenen casus
is brand. Wanneer ik eenc zaak van een ander onder
mij heb, en mijn huis geraakt in brand, zoodat die zaak
beschadigd wordt, of wel geheel verloren gaat, dan is dit
op zich zelf zeker ecen zuiver tocval, en toch is daarmede
alet alle aansprakelijlkheid van mijne zijde ontkend. Ik

sta voor custodia in, en moet dus ook tegen brand de
mij toevertrouwde zaak bewaren: alleen als ik alles, wat
een fjverig huisvader gewoonlijjk doet, om zieh tegen het
gevaar van brand te beschermen, gedaan heb, zonder dat
het mij gebaat heeft, was die cen casus, cui resisti non
poterat, en ben ik vrfl. Dit wordt onder de custodia
gebragt in:

L. 11 D. de Per. et C. (18.6)

Si vendita insula combusta esset, cum incendium sine
culpa fieri nonm possit, quid juris sit? Respondit: quia
sine patrisfamilias culpa feri polest, neqte i servorum
negligentia factum esset, continuno dominus in culpa erit:
gquamobrem si venditor eam diligentiam adhibuisset in
insula eustodienda, quam dehent homines frugi ef diligen-
tes praestave, si quid accidisset, nihil ad cum pertinebit,

Vel L. 17 § 4 D. do Pr. V. A. (19.5)

Tien ander voorbeeld ig dit. deueel cen ander door
usueapio eigenaar vam eenc aan nmij fookomende zaak
wordt, dan is dit voor mij zeker eone tamp, die mij ge-
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heel buiten mijn toedoen treff, en moefjelijk onder iots
anders dan den meest volkomen casus kan gebragt wor
flen, Doch geheel verschillend wordt de zaal, als ik de
middelen in handen had, om, védr hij zijne usueapio vol-
eindigde, mijue zaak van hem op te oischen: hetgeen
eerst cagus was, wordt daardoor, gedeeltelijk althans, een
gevoly van mijue nalatigheid, en het zoude fot de cus-
todia belword hcebben, het treffen van dien casus te ver-
hindeven. 1letzelfde wordt ook van den usufructuarins
gevorderd, die zich door zijuc cautio tot diligentia, ook
in eustodicndo, verbonden heeft, en wel in:

L.1§ 71 2D Tl 4. ¢ (1.9)

Interdum inerit proprietatis acstimatio (se. cautioni
usufrnetuarii), si forte fruetuarius, cum pussit USUEADIo-
nem interpellare, neglexit: omnem enim rei curam susei-
pit, nam finctuarius enstodiam praestare debet,

Hetzelfde heeft plaats in geval van een damnum in-
fectum. Welk verlics iz meer toeval, en meer van de
werkzaamheid of het verzuim van den bezitter onafhan-
kelijk, dan het nadcel, ontstaan doordien een huis naast
dat, wat onder zijne bewaring staat, vau onderdom in-
valt, en daarbij het naast gelegen percecl beschadizgt?
Zoo iets, dan bchoort dit onder den casus. Doth het
regt geeft ong con middel aan de hand om dien casus
af te weren, of ten minste de nadeelige gevolgen cr van
te verhinderen, door de cautio dammni infecti, waarhij
men den eigengar van zulk ecn gebouw dwingen kan, om
ons vooruit schadevergoeding te belooven voor het ge-
val, dat de ramp werkelijle plaats heeft. Een goed huis-
vader zal, zoodra or gegronde reden fot vrees hestaat,
van dit hulpmiddel gebruik maken: en de gchuldenaar,
die 7ich als hij gedragen moet, zal evencens handelen,
wil hij zijne verpligting tot eustodia nakomen.

L. 36 D de A B, V. (19.1)

Venditor domms, antequam eam tradat, damni infeeti
stipulationem interponere debet, gquia. antequam vacuam
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possessionem tradat, custodiam et diligentiam * prae-
stare debet, ef pars cst custodiae diligentiaeque, hane in-
terponere stipulationem.

Lvenzeer als de hier aangevocrde voorbeelden, is ook
het vlugien van een slaaf natuurlijk een van buiten ko-
mende ramp, easus; doch ook hier kap men door de
Z0rg van een goed hoisvader vecl voorkomen. Niet dat
men elken slaaf zorgvnldig moet doen bewaken: als een
goed huisvader zdo wilde handelen,” zou hij meer last en
onkosten dan hulp van zijne slaven hebben; maar wan-
neer er bij dien slaaf gegronde reden bestaat, om voor
ziju wegloopen to vreezen, wanneer hij reeds vroeger
neiging daartoe betoond heeft, dan zal de diligens pf.
wel degelijk maatregelen nemen (door hem in hoeijen te
slaan, te doen bewaken enz.), die het gevreesde onheil
onmogelijk zullen maken,

L.5§ 6 D. Comm. (13.6)

Sed an ofiam hominis commodati eustodia pracstetur,
apud veteres dubitatum esf, nam interdum ot hominis
custodia praestanda ost, si vinetns commodatus est, vel
ejus aetatis, ut custodia indigerct. Cerie &i hoe actum
csty ut custodiam is, qui rogavit, praestet, dicendum erit,
braestare.

Zoo dikwijls de leener dus de gevaarlifke neiging van
den slaaf kende, doordat de eigenaar hem geboeid had
overgeleverd, en nog mecr wanneer de eigenaar hem
uitdrukkelijk had gewaargchuwd, en verzoeht den slaaf
te doen in het ooz houden, is hij verpligt, maatregclen
tegen et onivlugten te nemen. Anders wordt bet ont-
viugten als een tocval, zonder zijne schuld voorgevallen,
besehouwd, ofschoon hij ook in het algemeen tot custo-
dia gehouden Zj.

Vgl 1. 211, 38

&R

1 D.de R V. (6.1).

2 Dit s hetzelfde als custodiom diligertom, nl. diligeniiam ip case

tediendo,
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Dit laatste voorbeeld brengl ons van zclf op de vraag,
hoe het met den diefstal gaat, en in hoe ver hij, die tot
custodia verpligt is, ook gestolen zaken vergoeden moet.
Evenzeer als het instorten van een huis of het viugten
van een slaaf, is ook de diefstal op zieh zelf beschowwd
eon zuiver toeval; maar even als de diligens pf. daar
maatregelen tegen de schade neemi, zoo is ook diefstal
ongelukkiz niet zoo zeldzaam, of een ijverig huisvader
zal ook daarop bedacht wezen, door zijne deuren goed te
stuiten, zich, wanncer hij buiten de stad woont, van wape-
nen te voorzien, enz. Heeft men zulke voorzorgen niet
genomen, dan heeft men zich wederom niet als een dili-
gens pf. gedragen en is in enlpa: heeft men ze wel ge-
nomen, dan heeft men zich niets te verwijten, en als de
diefstal nu toch plaats vindt, is hij een casus, zoo goed
als het vlugten van den slaaf, en {reft daarom den eige-
naar, niet den custediens.

Tot dit heslnit voert ons de algemeene regel. Yow
Léun ' evenwel kwam, op grond van enkele nitspra-
ken van het Romeinzche regt iol eene tegenovergestelde
meening. Volgens hem zou bij de Romeinen het ver-
moeden gegolden hebben, dat diefstal altijd door de zorg-
vuldigheid van den sehuldenaar had kunnen voorkomen
worden ; zoodat hij, die voor custedia instond, van zell
icderen diefstal (buiten gowelddadigen roof) vergoeden
moest. Nu is het wel waar, dat men door voldocnde
gorgvuldigheid den diefstal steeds zal kunnen belet-
ten, wanneer men b. v. alifid cenc bende gewapende
wachters om zijn buis houdt; evenals men het ontvlug-
ten van een slaaf voorkomen kan, door al zijne slaven
geboeid op te sluiten: maar even waar is het, dat men
tot niets moer dan de cumstodia van cenen diligens pf.
gehouden is, en het wel niet tot de pligten van dezen
gerekend zal worden, zulke buitengewone maatregelen te

* Zie Beitr. S 168 fog,; Uchers, in Mag. [ R,; Bd. IV, S. 494,
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nemen, en zijn geheele leven in zulk eene bezorgdheid en
zelfkwelling door te brengen. et iz dus niet wasr (en
dit is het eenige, wat hier in aanmerking kau komen),
dat men elken diefstal door de ZOWONE Zorg van een goed
huisvader kan beletten; en dit cens toegestemd, kun-
nen de Romeinsche juristen nimmer tot de onware ge-
volgirekking zijn gekomen, dat hij, die custodia prae-
steert, daardoor reeds voor iederon dicfstal aansprake-
lijk zou zijn 1,

Dat dit ook het geval niet geweost ig, blijkt uit:

L. 14 § 12 D. de Furt. (47.2

Quodsi conduxerit quis, habebit furti actionem, si
modo culpa ejus subrepta wit res.

L. 14 pr. D. ibid.

Et sane periculum rei ad emtorem pertinet, dummodo
cugtodiam venditer ante traditionem praestet 2,

Vgl 1. 35 § 4 D. de Contr. E. (18.1), L. 13, 14 D.
de Per. ef C. (18.6), 1. 31 pr. D, de A. B. V., (19.1),

* Alleen herbergiers, voerlieden eng. zijn voor clken niet geweldda-
digen diefstal aansprakelijk, 1. 1 € 8, 1. 2, 1, 3 - § 1.D. Naoutae
(4.9); vzl a. 1747, 1748 B, W Men Deschonwt die cshier dan
niet, als bij gebrok van de noadige custodia door hunne sehald geschied;
maar, in legenstelling van de averige contracten, nemen zij bij uilzon-
dering ook het periculum casus op zich, gelijk in 1, 8 § 1 ¢it. met
vonde woorden gezegd wordt,

* Dezo plaats is door v. Loug (Beits S. 194) volkomen misverstaan.
De heteckenis is, gohesl in overeenstelnming met onge meening: de
verkooper is iof custodia gelouden, doch heaft hij dic verpligting ver-
vuld (custodiam praestitit), en trefi hem toch ecnige ramp, dan is die
casus, en dus voor rekening van den kooper. v. Lémn echter verstond
eusiodiom praesfare in den zin van: aansprakelijlk zijn voor custedia,
en, daur de geheele plaats dan niets beteekende, sehoof hij voor File—
stet het woordje nonin, zoodat de heteekenis werd: szaodra deo verkoo=
per niel Wi custodia gohouden is, Lreft de casas den kooper.,” waaruit
a conrario volgt: zoodra hij dit wel is, treft de casus altijd hem, Neemt
men dit alles: mede aan, dan (maar ook dan alleen) is deze plaals met
#ju gevoelen overcen to brengen, val. Iasse, § 82,
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L 14 § 6, 1, 80 pr. D. de Furt. (47.2), 1. 1,4 C. de Loc.
(4.65).

Er zouden over dit punt dan ook nimmer moeijelijk-
hedon ontstaan zijn, indien nict enkele welten aan hem,
die voor custodia annsprakelijk is, recds daarom onbe-
perkt do actio furti toestonden ; onder dere wijn:

L, 12 pr. D. de Furtis (47.2)

Ttaque fullo, qui curanda polienda vestimonta accepit,
semper (furli) agit, praestare enim custodiam debet: si
autem solvendo non est, ad dominum actio redit, nam qui
non habet quod perdat, ejus periculo nihil est.

L, 10 § 1 D. Comm. (13.6)

Si rem inspeetori dedi, an similis sit ei, eni commo-
data res est, quaeritur. Bt si quidem mea causa dedi,
dum volo pretium exquivere, dolum mihi tantum prae-
stabit: si sui, et custodiam, etideo furti habebit aeti-
onem.

Vel 1. 52 § 3 D. pro Soe. (17.2), L 14 § 10,
15—17D. de Furt. (47.2) .

Deze plaatsen laten zieh echier gemakkelijk verklaren,
wanneer men bedenkt, dat hier niet de vraag ig, wie voor

1y, Lomn citeert nog 1, 14 § 1 D. de Per. et C. (18.6): Matoria
empia s farlo periisset, postquam (radita csset, emplotis csse periculd
rospondit; si minms, venditoris. Doch deze plaats doet hier miels af,
mits men het swoord periculum slechts niet te eng opvatic. In ver-
Dband met 1. 12, 13, 14 pr. eod. is de zin deser plaats de volgende.
Wanneer na eenc houtyeiling het verkochte Lout in de open lucht
blijft liggen, vraagl men, le wiems gevave blijfc het aldaar, m. a, w.
wia moet voor de wachlers zorgen? Die vraag wordt dan volgens den
sewonen tegel alzon Deslist, dat voor de levering de werkooper ini
custodia verplist is, en hier fdus de wachters moet bekostigen, daar elk
goed huisvader in zijne plaats zulk een voorzorg nomen zou; Na de
levering is het goed ten wisico van den kooper, en moct deze weien,
wat hij doen wil. Vau casus boiten de custodia om, wordt niet ge-
sproken, daar het woord periculum zulle eene beperkte beteekenis niet
behoeft te hebben: vgl. over de heteekenissen, waarin dat woord ge-
broikt wopdf, Hassg, § 77, 78,
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het furtum aansprakelijk is, maar wie de aetio furti
heeft. Gelijk bekend is, komt die hem toe, eujus inter-
est rem non surripi, dus ook hem, door wicns schuld de
diefstal gelukt is, en die hem daarom vergoeden moct.
De dominus kan kiezen; wil hij de aetio furti gebrui-
ken, dan vervalt die natuurlijk voor den custodiens, maar
verkiest hij de actio emti, locati cnz., dan kan de sehul-
denaar daarmede van den dief schadeloosstelling vorde-
ren. Zoolang evenwel de dominus nog van geen dexer
beide middclen gebruik heeft gemaakt, kan de sehulde-
naar, die tot custodia verpligt was geweest, zich van de
actio furti reeds bij voorbaat bedienen, quia ejus intevest
rem non surripi, en dit is het, wat in de aangehaaldo wetten
gezegd wordt, Het is waar, dat daarin cene erkentenis ge-
legen is, dat de dicfstal aan zijne schuld te wijten is,
maar er is geenereden, waarom hem die niet even alg clke
anderc bokentenis zou vrijstaan; en men kan dus in waar-
heid zeggen: ,semper furti agit”. Alleen alg hij de vor-
dering van den dominus door het bewijs zijner onschuld
afgeweerd heeft, vervalt dit regt, omdat men niet tegen-
over den een als onschuldig, tegenover den ander (ou
dit voordeelig is) als schuldig aangemerkt kan worden &,

Het furtum maakt dus, zoo min als eenig ander on-
geval, eene uitzondering, c¢n ook daar blijft de regel,
dat de schuldenaar allo maatregelen moct nemen, welke
een goed huisvader pleegt te nemen, omdat als hij die
verzuimd heeft, de diefstal van het gebicd der casus
in dat der megligentia overgaat: hecft bij die cchter
wel genomen, en vindt de diefstal toch plaats, dan is die
een zuiver toeval 2,

* Vel L 90 pr. D. de Furt. (47.2).

* Vgl. Hisse, Cap. X, Ucber Verantwortlichkeit wegen einer ent=
wendeten Sache, § 81—91. Qok van eene hijzonders presumtie te-
gen den costodiens, zoocals hij en vom Vawcenow, § 105, willen, is
hierhiy niet meer sprake, dan Dij eenig ander ongeyal, et spreckt
van zelf, dat zoodra de benadeelde hem aansprockt, hij zal moeten hes
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Nog eenc vraag blijft ons omirent de custodia fer
beantwoording over, nl. die, welken invloed het heeft, wan-
neer gen verkooper, Jeener en andere, die reeds op zich
zelve tot diligentia diligentis, ook in custodiendo, gehou-
den zijn, zich nog bovendien nitdrukkelijk tot custodia
verbinden. Deze vraag wordt behandeld in:

§ 3 1 de E. ot V. (3.23)

Quodsi fugerit homo, qui veniit, aut subreptus fuerit,
ita ut neque dolus neque eulpa venditoris interveniat,
animadvertendum erit, an custodiam ejus usque ad fra-
ditionem venditor susceperit. Sanc enim, si susceperit,
ad ipsius periculum is easus perlinet; si non sugceperit,
geenrns erit. Idem et in ceteris animalibus ceterisque
rebus intellegimug.

L. 55 pr. D. Loc. (19.2)

Dominug horrcorum effractis et compilatis horreis non
tenetur, nisi custodiam cortum recepit.

Vgl L 1,4 C. cod. (4.65).

Volgens Scuémax ' wil znlk eene helofie zeggen,
dat men daardoor alle mogelijke gevaar voor zijne reke-
ping neemt, en, terwijl men corspronkelijk door het be-
toonen van diligentia diligentis vrij was, thans clk toc-
val vergoedt, Vox Vawgmmow * beperki deze toeval-
len tot het gevaar van ontvlugten, stelen, en damnum
injuria datum, waarvan deze wetten bepaaldelijle spre-
ken. Beide gaan hiorin echter te ver: immers met welk

wijzen alles gedaan te hebben, wat een QL pf. zou gedaan hebben,
maar dit is de gewone regel Dij het Dowijs vau culpa. Het is even-
zeor waar, dat als de benadeelde hem voor eene vis major eanspra-
kelijk zou willen stellen, alle noodzakelijkherd van zulk een bewijs
wagvalt, en hel den schuldensar voldoende is, hei hestaan van zulk
one vie major aan te tvonen. Hierin ligh echfcr geone presurtie tegen
den custos bij hel [nrinm, of in allen gevalle geen sterkere dall in
slk ander geval bestaai.

» Handbuch, I, 3. 288202,

2 Lehrh, 4. Pand. § 105,
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regh zal de regler uit de woorden cusiodinm recipere zulk
cenc bedoeling van partjjen afleiden ? Custodia bevat
even als diligentia eene verpligting, die de schuldenaar
persoonlijk op zich neemt: deze kan dus meer of min-
der uitgchreid zijn, maar nimmer kum in de woorden,
waarbij men zelf icts heloofd te doen, de zin liggen, dat
men ook die schade vergoeden zal, welke geheel buifen
ons toedoen door een cnkel tocval ontstaan is. Het is
waar, zooaly V. Vawamnow zegt, de partijen zullen er
toch wel iets mede bedoeld hebben ; maar zoolang ecne
andere bedoeling te vinden is, geeft ons dit geen regt,
er zulk eene willekeurige, met de woorden sirijdende
beteekenis in te legomen.

Zoekt men dus een andeven zin in dat beding, dan ig
de eenvoudigste weg, het woord custodie hier niet in
den technischen zin van diligentia diligentis in custo-
diendo te verstaan (dit kan trouwens ook niet, want
reeds zonder het beding is do schuldenaar tot deze ver-
pligt), maar in de dagelijksche beteckenis van hewaren,
bewaken. Het wil dng zeggen : divecte maatregelen ne-
men tegen van builen dreigende gevaren, ook daar waay
een diligens pf. zulks niet noodig vindt; omdat mon do
Juridische gehoudenheid {ot custodia, die algemeen is,
wel onderscheiden moot van de verpligting om dusdanige
maatregelen te¢ nemen, die in elk concreet geval naap
het gedrag van een goed huisvader verschillend beslist
wordt.

Om dit met een paar voorbeelden op te helderen. Ik
koop een slaaf van A., nu is deze wel reeds op zich
zelf, als leder verkooper, tot custodia verpligt, maar dass-
om behoeft hij goene bijzondere maatregelen tegen het
ontvlugten van dien slaaf te nemen, wamneer er geen be-
paalde reden bestaat, om zulk een ongeval te vreezen
(vgl. boven p. 104): doeh als ik nu toch hang ben, en ik doe
A. belooven, dat hij hem bewaken zal, is hij tot zulke
maatrepelen zeer zeker verpligt, en kan hij mij niet meer
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tegenwerpen, dat een diligens pf. mict gewoon is, zijne sla-
ven in verzekerde hewaring te houden. Hij neemt daarme-
do nict eenig gevaar van cdsus OVer, Maar breidt slechts
zijne gewone verpligting uit: als hij b. v. wachters bj
den slaal heeft geplaatst, en ex lkomt eene bende oproe-
rige slaven, die deze dooden, en den slaaf bevrijden, is
de verkooper zeker bevrijd, quia custodia adversug vim
parum proficit *. Zijne aansprakelijheid wijzigt aich
alleen in zoover, dat hij ou in den gewonen zin van het
woord brwaken, (d. L wachters bij plaatsen, opsluiten,
enz.) moet; ofschoon dit in zijpe verpligting tot custodia
gensn juris niet lag opgesloter. Hetzelfde geval isaan-
wezig, wanneer ik mijn graan op een zolder opsla,
on ik doe den pigenaar daarvan helooven, om dien te
hewaken, daar ik voor cewclddadige aanvallen vrees :
dan moet hij er wachters bij plaatsen, ofschoon zijne al-
gemecne verplighng tot custodia als verhuurder dit niet
noodzakelijk medebrengt: maar evenmin ligt ook daar-
in eenigt aanspmkelijkheid wezens casus, daar veeleer
L 4 C. cit. vitdrokkelijk zegt, dat wanneer hij bewijzen
kan, dat hij cen voldoend aantal wachters genomen heeft,
maar zij voor de overmagt zijn bezweken, alle reden tot
verantwoordelijkheid volkomen wegvalt.

Zulk een beiling bevai dus ccne nithreiding en rege-
ling, nict eenc wijziging van de gewone verplighing tot
ciistodia, die den schuldenaar dwingt, ook tot het voorko-
men van zilke ongevallen maatregelen te nemen, als op

sich zelve beschouwd zuiver toeval zijn.
& 15.
Diligentin guamn suis (culpa in eoncreto).
Tot nog. toe hebben wij op de vraag, hoe men zieh

Er————

2 L. 31 prs Do do A. B Ve (19.1)
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i eenig contract te gedragen heeft, steeds cen absoluut,
voor allen geldend antwoord kunnen geven, Wel is waar
ocfenen de omstandigheden daarop genoeg invloed wil,
om het reglerlijk arbitrium ruime gpeling te laten, maar
altjd is hel of de diligentia omuinm, of de diligentia di-
ligentis pf., welke in de hoofdzaak den maatstaf uit-
maakt: en in allen gevalle zijn ook die bijomstandighe-
den tegenover allen gelijk, en maakt de persoon des de-
biteurs of credifeurs hoegenaamd geen versehil. Bij vijf
gontracten (futela, cura, dos, secietas, rerum communio)
is dit echter anders, voor zoover men daar niet de ab-
stracte diligentia van een goed huisvader vordert, maar
tevreden is, wanneer de debitenr ,eam diligentiam adhi-
buit, quam suis rebus adhibere golet”. Wat hiermede
bedoeld word(, moet daarom thans onderzocht worden.

De gewone voorstelling ! is deze. Terwijl in het al-
gemeen genomen ook deze confracten behooren ounder die,
waarin men culpa levis praesteert, is echter de maatstaf,
waarnaar men onderzoekt, of zulk eene aanwezig is, cen
geheel andere dan de gewone. Alleen bij Agquilische
culpa blijit dc oude maatstaf gelden; bij de overige
(waar hct ons hier om te doen is) toetst men de
vorpligting van den sehuldenaar niet aan het gedrag
van een diligens paterfamilias, maar aan dat, hetwelk
hij zelf zewoon is, in cigen zaken ten toon te spreiden.
Is hij een diligens pf, dan valf zijne verpligting met
die van den venditor, commodataris enz. zameng is hij
daarentcgen min of meer nalatig, dan behoeft hij zich
ook hier niet bijzonder in te spannen, quia qui parum
diligentem sibi gocium acquirit, de se queri debet. * De
graad van culpa iz dezelfde; de maatsiaf, waarnaar be-
slist wordt, of die aanweszig is, is een andere.

* Ygl, Hasse, Cap. V, VI, § 40—62, 69—75; Ustees. I, 136, [;
Pucira, § 266, i; Mowysew, a. w, 8 874—377.
* L. 72 D. pro Sve. (17.2).
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Miertegen kan men reeds dadclijk aanvocren, dat het
altijd onbegiijpelijk moet blijven, hoe de regter tot de
kennis der noodize daadzaken zal geraken, om met genige
juistheid iemands doorgaand gedrag te hepalen. Hij zou
hiertoc zijn geheelen levensloop van het eergte oogen~
blik af aan, dat hLij zelfstandig handelen kon, moeten
nagaau, en dan al zijne handelingen, met alle daarop
inwerkende omstandigheden, moeten opsporen, n VEr-
gelijken, wilde hij de mate van ijver bepalen, welke
iemand geregeld ten foon spreidt: on welk mensch zal
tot zulk een onderzock in staat zijn ? Zelfs de schulde-
naar niet, al wilde hij al zijne handelingen, ook als zij
tegen hem pleiten, openbaren. En hoe zal men verder
van het cen tot het ander bestuiten? Wanneer ik eenige
jaren gelcden cen landgoed gekocht heb, welk mensch
iy dan in stast te zeggen (al heeft hij alle omstandig-
heden opgespoord), welke bepaalde mate van zorgvul-
digheid ik daarbij betoond heb, en in hoeverre die af-
wijkt van die, welke ik bij het koopen van ecn tweede
landgoed betoon ? Zells al ware het dus mogelijk, tot de
kennis van iemands geheele gedrag te komen, en hem
daarnaar onder eene bepaalde categorie van zorgvuldigheid
te rangschikken, ontbreken nog de gegeveus, om met ze-
kerheid op tc maken !, hoo hij met die bepaalde mate
van zergvuldighcid en onder die bepaalde omstandighe-
den had konnen en moeten handelen.

Maar nog daargelaien die moeijelijkheid, is zulk eene
seherpe afseheiding tusschen culpa in abstracto en in
concreto miet met het gewone spraskgebruik der bronnen
in overeenstemming. Ware zij juist, dan zou het van
de Romeinen veel “logischer geweest zijn, daarvan de
hoofdverdeeling te maken, en dan eerstgencemde weder-

s pit wil Hasse: Es ist genug, wenn in diesen (se. in eignen Sa-
chen) ein havrsehender Grad von Nachlassighelt erwicsen werden lkann,
weleher im  vorlicgenden Fall die hewiesens Upbereilung, Unbedachi=
samkoit, Trigheit erwarten biszt. a0 W. § 0.

o)
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om in culpa lata en levis te deelen, omdat deze beide
slechts als cen meer of minder van hetzelfde genus tegen
elkander overstaan, maar de culpa in conercto, naar een
anderen maatstal beoordeeld, in aard en wezen van de
abstracte geheel verschilt. Deze onderscheiding grijpt
dus dieper in, en had op den voorgrond mocten tfreden,
in plaats van zich (zooals nu) in de andere te verliezen.
Eu dat «ij dif inderdaad doet, zal iedeveen blijken, wan-
neer hij detitels, die over deze evntracten handelen, door-
loopt, en de tallooze wetten ontmoet, waarin van den
voogd, venuoot enz. sunsprakelijkheid voor dolus en eul-
pa zonder meer geverderd wordt '. Tlet is waar, dat
fasye deze spreekwijze verklaart, door het laatste woord
evenzeer vaun de concrete, als de abstracte diligentia te
verstaan ; maar hicrdoor wint het Romeinsche spraakge-
bruik weinig aan klaarheid, daar na de uitdrukking
,dolum et culpam praestare,” die Wwi) boven als een vast
begrip hebben  leeren kenuen, alle beteekenis verliest,
en, nict op eenige plaatsen (zooals: dit volgens II. ge-
schiedt), maar overal eeme nadere aanwijzing behoeft,
of men zieh op abstract of op concreet gebied beweegt.

De meeste moefjelijkheden baren cchter dic wetten,
waarin van den voogd enz. met ronde woorden de dili-
gentia diligentis verlangd wordt *, en dus ook op hen de
abstracte maatstaf wordt toegepast, of wel hun versehil-
lende verplistingen epgelegd wovden, voor welker nielna-
koming men hen aansprakelijk stelt, zonder te vragen
of 7ij zich in eigen zaken aan eeme zellde nalatigheid
sehuldig maken *. Kan men zich dus al met den dub-

* Zie vooral de Loven (pag. 83) verklaarde, en meernmialen aange-
haslde L. 23 D. de B J. (50.17), en . 5 § 2 . Comm. (13.6):
maar ook de heneden (pag, 128) le uoemen plaatsen, die daar als
voorheelden it een grooter somtal gekozen zijn.

¢ Zie de later (pog. 12%) te bespreken L 10, 33 pr. D. de Adm,
et P, Tut. (26.7), L 3 § 7 D. de €, Tut. A. (27.4).

Hiertoe behoott 0. @ de verpligting van den vopzd om een in-
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belen zin wvan het woord culpe verzoenen, hior vallon
alle conervete beschouwingen weg, en iy de eisch zoo
abatract mogelijk.

Het bestaan van zulk een tweeden maatstaf wordt dus
viij twijlelachtiz ; maar even juist als Sciraar het bestaan
daarvan bestrijdt !, even zwak komt mij zijne oplossing
van het raadsel voor. Hij toch wil, zooals in de Inleiding
gebleken is, de verpligting van don voeogd eveneens be-
pordeclen alg die van den verkeoper, huurder cuz., dus
(als men de Romeinsche terminologie behoudt) van allen
rogelmatiz do diligentia diligentis pf. vorderen; maar
staat dan den voogd, vennoot enz. de beperking toe, dat
zij die verpligting alleen voor zoo ver hunune krachten
reiken, behoeven te vervullen. De verkooper moet zich
onbepaald zeo gedragen; de voogd moet zijn best doen
om zoo te handelen, en is wrij, als hij gedaan heeft,
wat hij kon. Om die geschiktheid van den voogd te
leeren kemmen, zal men dan ook wel op zijne gewoonten
letten, maar andere omstandigheden knnnen evenzeer bij
dit onderzoek van dienst zijn, en de regter heeft alleen
dit uit te waken, of de voogd, met de vermogens, die
hem ten dienste stonden, al dan niet beter had kunnen
handelen.

Het voornaamste bezwaar iegen deze uitlegging is we-
derom, dat zulk een regter, dic in staat is, om de gaven
en vermogens dev menschen te leeven kennen, en hen
daarnaar in eategorién te rangschikken, weer dan aardsche
hoedanigheden dient te bezitten. De regter kan uitma-
ken, hoe een ijverig menseh zou gehandeld hebben ;

venlaris te maken, do yoerende goedersn (e verlicopen, de losgelomen
Lapitalen te beleggen; en dic yan den cchtgenouot, om de in dofem ont
vangen vorderingen cp le eischen, of zieh in hel Dbezit der hundidatales
to stellen. 2Zie 1. 88, 41 § 3, 1 56 pr. D, de Jure dot. (233), L
16 D). de Fondo dot. (235), L. 3§ 2, L. 7 pro § 1, 15, 1, 15,58 §
3 D, de Adm. of T. Tat. 126.7),

1 Zie a, w. § XI, XII, 8. 482—211.

/F
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maar uit het gewone sedrag van den schuldenaar of uit
andere omstandigheden af te loiden, welk ecene mate
van verstand deze ontvangen heeft, en of hij met die
mate alles gedaan heeft wat hij kon, om dit ideaal te
bereiken, is nog veel zwaarder, dan nit dit gedrag de
mate zijuer diligentia af te leiden, en hem daaruaar te
beoordeelen.  Aldus in het loofd en de gemoederen der
menschen te lezen, om op de daardoor verkregen rosulta-
ten zijnc cischen te bouwen, is den menschen niet gegeven.

Maar daarcnboven strijdt deze: voorstelling (wat dic
van Hasse niet doet) lijnregt tegen de woorden, waarmede
de Romcinen deze soort van diligentia uitdrukken. In
die woorden wordt nimmer van begaafdheden of vermo-
gens, maar alleen van gewoonte gesproken, en steeds
op de diligentia, quam suis rebus adhibere solel, gewe-
zen, niet als een of ander hulpmiddel om tot de kennis
der gevraagde diligentia te komen, maar als de gevor-
derde zorgvuldigheid zelf. Ook zijne uiteenzetting kan
ons derhalve niet geheel bevredigen.

Men heeft dus aan den eenen kant die wetten, welke
van den woogd, enz de wolle diligentia diligentis pf.
sehijnen te vorderen, of die hem zonder eenige verdere
asnwijzing te midden van den verkooper, locator, nego-
tiornm gestor e. a. noemen, en mitsdien tot eene volko-
men gelijkstelling leiden: en daartegenover andere, waar-
in men zijne aansprakelijkheid aan een eonereten maat-
staf schijut te toetsen, in aard en wezen zoo geheel van
den gewonen, abstracten maatstaf verschillende, dat het
cene klove teweeg brengt, dieper dan die, welke de ge-
noemde contracten van het depositum, precarium enz.
scheidt, dic ten minste een maatstaf van dezelfde natuur,
zij het ook van minder nitgebreidheid, aannemen *. Naast

s Sepénad, L S. 309—512, verklaart deze tegensirvijdigheid zoo, dat
de abstracte eisch geldt voor hen, die dadelijk bij et bereiken hunner
meerderjarigheid in den echt treden of cene maatsehap aangaan, en die
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doze cerste zwarigheid bestaat cene tweede daarim, dat
men zich wel den cersten, maar nict den tweeden maat-
staf helder voorstellen kan, on noch de eischer, noch de
regter, noeh zelfs de gedaagde tot een hepaald begrip zal
kunnen komen van dien maatstaf, waarnaar zij zich te
rigten hebben.

Beide deze zwarigheden vallen echier weg, wanneer
men het wezen der diligentia q. s. anders opvat, en, in
gvereenstemming met de verdeeling, die in 1. 23 D. de
R. J. en 1. 5 D, Comm. heerseht, de eoniracten, welke
haar gebicd witmaken, niet zoo scherp van de overige
afscheidt, als HMassn en de zijnen, wel niet met woorden,
maar toeh inderdand, doem. Deze wetten weten van geen
verschillenden maatstaf, en sprekoen van do contracten,
welke ,et dolum et culpam recipinnt”, zoo, alsof daarbij,
wat de hoofdzaak betreft, geene verdere splitsingen te
maken waren. In verband met de anderc boven aange-
haalde plaatsen, maar vooral met 1. 10 en 1. 33 pr. D.
de Adm. et P. Tut, (26.7), leiden zij tot de gevolgtrek-
king, dat ook in deze contracten gecn andere maatstaf
aan te nemen is, en dat hetgoen govorderd wordt, ool
hier bestaat in de diligentia diligentis pf. Ook theoretisch
is dit volkomen juist: immers wanneer het waar i, wat
wij in § 12 hebben zoeken aan te tooner, dat het niet
willekeurig i, zoo de Romeinen in de b. f. obligationes
van den schuldenaar de diligentia diligentis pf. vorderen,
maar dat dit integendeel bij den veronderstelden wil dex

dus inhun eigen zaken geenc aniecedenten hebben, om hunna diligen-
tia wit op te maken. Niets regtvaardigt pchter zulk een wonderlijke
verklatipg. Anderen stellen de abstractc cn concrele diligentia als eisch
¢n cxceptie tegonover clhander: zoodat de pizcher regl hieefl van deu
schuldenaar de diligentia diligentis e vorderen, deze evemvel vy is,
wonneer hij de diligentia quam suis Letoond heeit. Het ware dan wel
zoo ccuvoudig gewcest, dien. abstrselen moatstal, dic Lot nicts dicnt,
maor achterwege e lalen en te zeggen, dut de eischer niels meer dan
vergoeding der culpa in concreto vorderen Lan.
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partijon niet anders denkbaar is, kan het niet anders, of 0ok
hier moet dezelfde regel golden. Do socius, die zich ecn
medgezel in de cene of anderc bezigheid zoekt, de vader,

die stervende de verzorging zijner kinderen aan eenen
vriend toevertrouwt, de vrouw, die Irare goederen aan haren
echtgenoot ter besturing overdr aagt, doen dif, evenzoer als

feder ander eontractant, in de veronderstelling, dat zij met

jjverige menschen te doen hebben: en dezc allen in hunne
verwachting telenr te stollen, door hier met een huifen-
gewonen maatstaf voor den dag te komen, dicn zij ou-
mogelijk voor den geest knnnen gehad hebben, (wie
van hen is toch in de gelegenheid geéweest om to on-
derzoeken, welke bepaslde mate van rorgvuldigheid de
door hen gekozen voogd of echigenoot of vennoot in zijn
cigen zaken hotoont; aangenomen, dat iemand dit weten
kan ?) hiertoe wordt men door nicts bewogen.

Maar wat beteckenen dan de woorden: ydiligentia quas
snis”? Tot de juiste bean twoording dezer vraag moet men
zich de omstandigheid te hinnen brengen, welke Scmaar
bij ‘eene andere gelegenheid aanhaalt !, en hier (vreemd
genoeg) verzuimt, datnl het gedrag van den sehuldenaay
altijd in cen complex van verriglingen #al uiteen vallen,
Als voorbeeld en als ITeiddraad voor regier ‘en schulde-
naar geldt de innerlijke maatstal der diligentia diligentis
pt.: ‘maar datgene, waarin zich die naar huiten openbaart,
datgene, waarop die ‘maatstaf toegepast wordt, bestaat uit
een aantal naar de onderseheidene thOGﬁ:bll verschil-
lende handelingen, Als mon dus maar niet met Scuaas
de diligentia diligentis pf. goheel wegwerpt, omdat die
altijd noodig is om den maatstaf aan te geven, kan men
wel crkumf\u dat het gedrag van den schuldenasay zich
uitwendig openbaren zal in een complex van verrigtin
gen. ,

Bedenkt wen thans, welke de contracten zijm, die di-

Vel boven p, 44

W
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ligentia q. s opnemen, dan valt spoedig in het oog, dat
zij allen dat gemcen hebben, dat de godaagde daarbij
eene administratie van vreemde belangen op zich neemt,
welke zoo uitgebreid cn langdurig is, en zoozeer wel
het beheer van zijn eigen vermogen zamensmelt, dat het
niet anders kam, of hij moet beide over ééne kam sche
ren. Een verkooper heeft eene bijzondere zaak gedu-
rende cen zekeren tijd onder zijn opzigt, con mandata-
vis heeft een of meer bepaalde negotia te verrigten, een
huurder of leener ontvangt cene enkele zaak; zij kun-
nen dus daarop hunnc asndacht govestigd houden, en
bl al, wat =zij met dic zaak of in dat negotium doen,
bedonken, of zij wel zoo handelen als een goed hmisva-
der. Doch de wvoogd en echigenoot, die voor lange ja-
ven het vermogen van dem pupil of dor vrouw onder
hunne hoede gesteld zicn, de vennoot, wiens goedercn en
belangen zich geheel met die van zijnen mcdevennoot
vermengen, zij kunnen dit niet telkens bedenkens: hunne
administratie zal zich meer tot algemecne maatregelen
bepalen, die voor beide vermogens, het hunne en hiet
vreemde, gelijlelijk van toepassing zullen moeten ijn.
1n hierin ligt ook niets onregtmatigs van hunne zijde.
Door in hun eizen vermogen zoo te handelen, erkennen
zij dat zij het door hen gehonden gedrag voldoende re-
kenen om sehade te voorkomen, of m. &. . dat het in
hunne meening met het gedrag wvan cen goed hmisvader
overeenkomstig is: zij meenden genoeg te dven. Het is
waar, dat de huurder of lecner zich daarmede piet zal
kunnen veronischuldigen: maar zij hadden ook slechts
enkele zaken onder zieh, dic zij zeer goed van hun eigen
onderscheiden konden, en waaromtrent zij wat meer dan
gewoonlijk konden nadenken: de echtgenoot daareniegen,
die eon -geheel vermogen onder zich heeft, wiens zaken
noodwendig met die zijner vronw zamenkowen, bij hem
zou et onbillijk zijn, in zulk een geval al te strong te
wezen. De andere partij heeft dan ook fot zulk cene
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gestrengheid geen regt; daar bij het aangaan dezer eoti-
tracten de fjver des schuldenaarvs geheel op den achter-
grond stond, en het alleen liefde of vriendschap waren,
dic de vrouw of den vennoot bewogen hebben, om zich
in eene hetrekking te plaatsen, waardoor hunne goederen
onder zijn behecr kwamen.

In het algemcen gemomen vordert men dus ook van
den tutor, den maritus enz. de diligentia diligentis in
abstracto: maar wanncer door die diligentia cene zekere
handeling gevorderd werd, die zij deor hun gedrag in
eigen zaken foonen, daaronder niet te begrijpen, is hij
viij, wauneer hij zich fe dien aanzien als altijd gedra-
gen heeft. Wij willen dit met een paar voorbeelden op-
Liclderen, alvorens tot het hespreken der hiertoe betrek-
kelijke wetten over te gaan.

Een voogd verhuurt het huis van zijnea pupil zonder
huurcedul: is hij aangprakelifk? Volgens llissz moet
men uit zijne overige gedragingen trachten op te 8po-
ren, hoeveel ijver hij gewoonlijk betoont, en dan daar-
naar beslissen, hoe een mensch met die mate van dili-
gentia te dezen aanzien handelen zal. De vraag blijft
dan, hoe men dit doen wil. Met welk vegt toeh zal men
uit de omstandigheid, dat hij vreeger bij het koopen of
verthuren van huizen in ieder opzigt zoo cn zoo han-
delde, kunnen afleiden, of hij thang voor zieh een huur-
cedul zou gevorderd hebben? Scuaar wil, dat de regter
zal onderzoeken, welk cene mate van geschiktheid de
voogd bezit, en hoc cen man met dat verstand hande-
len kan, maar cvenzeer stelt hij hier den regler twee
onoplosbare vragen. Mon moet das van den gedaagde
de abstracte diligentia vorderen, en de regter heeft niets
te doen dan uit te maken, hoc cen diligens pf. daarbij
handelen zou: maar dan stast den veogd nog het be-
wijs vrij, dal hij zelf ook huizen heeft, en het daarhij
zijue vasie gewoonte is; geen huurcedul te vorderen; hij
heeft daarin nooit gevaar gezien, hoe zou hij er thans
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voor hevreesd zijn goweest? Had hij zell geene huizen,
dan wmoct hij als ioder diligens pf. handelen, omdat er
geene sprake kan zijn van iets;, wal hij zich in eigen
zaken ten vegel gesteld heeft: heeft hij slechts eens een
huis van zieh zelf verhuurd, dan zal dit voorbeeld ge-
noeg zijn, en behoeff niet door ecn bewijs van zijn ge-
drag in andere opzigten aangevuld te worden; heeft bij
voor zich zelf mu eens zoo, dan weder anders gehan-
deld, dan vervalt het voorregt weder, omdat daarnit
(wauneer er geen andere redenen voor waren) blijkt,
dat hij toch aan de veiligheid van zijn cedrag twijfelde;
maar als het werkelijk zijne gewoonte was, die voOrzorg
voor zieh niet t¢ memen, dan behoeft hij het voor zijnen
pupil ook mniel te doen.

Een voogd heeft cen proces, en begaat daarin eenig
verzuim: is hij aansprakelijk? Hasse en SCILAAF VOI-
deren weder het onmogelijke onderzoek naar zijn gewoon
gedrag of zijne bekwaambeid, en willen daarvan doen
afliangen, hoc hij zich in dat proces had mosten en
kunnen gedragen. Ten onrcgte: men vraagt wederom
gerst, hoe een diligens pf. zou handelen, en laat dan den
voogd toe te bewijzen, dat het zijne regelmatige gewoonte
is, zulke fouten in zijne processtuklen te maken, of zulke
termijnen over het hoofd fe zien. Maar hier doet zich
een nieuw vergchijnsel op. TFen ieder zal gevoclen, dat
van zulk eene gewoonte, om in eigen processen termij-
pen te verzuimen, geenc sprake kan zijn, en het voor-
regt dus hior moct wegvallen; een resultaat, dat (zooals
wij zullen zien) geheel in overeenstemming met de bron-
nen is. Alleen dus zulke verzmimen, als men zich wer-
kelijk tot eene gewoonte, cenen gedragsregel maken kan,
worden in den voogd verontschuldigd: onder bijzondere
omstandigheden, waar iedere verpligting op zieh zelve
staat, en vam peene gewoonte sprake kan zijn, blijft de
regel der abstracte diligentia stand houden,

Hen voogd is verplizt een inventaris te maken: ishij
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bjj werzuim hiervan aansprakelijk? Volgens Ilissm en
Scaasr zou hij zich kunnen bevrijden, door aan te too-
nen, dat hij zich in zijn eigen zaken zoo nalatig gedroee
of met zoo weinig verstand bedeeld was, dat zijn ver-
zuim vergefelijk moet schijnen: de Romeinsche bronnen
kennen echter zulk eene beperking op-die verpligting
niet, en in ons stelscl is 2ij ook niet aannemelijk. Wie
toch zal zeggen, dat eenig voogd het zich in zijn eigen
vermogen tot eene gewoonte heeft gemaakt, geene inven-
tarissen te maken? Bij eene verpligting, die niet in cigen
zaken kan voorkomen, maar zich geheel tot do admini-
stratie van voogdijschappen beperkt, kan van een zoo-
danige gewoonte geene sprake zijn. *

Door deze opvatting der diligentia quam suis wordt
haar gebied zeker aanmerkelijk verkleind, en worden de
confracten, die haar opnemen, veel nader gebragt aan
die, welke geheel de abstracte diligentia bevatten : maar
valt ook menige zwarighcid weg. Wij moeten haar even-
wel thans nog aan de unitspraken der bronnen toetsen, na
vooraf opgemerkt tc hebben, dat nergens eenige omschrij-
ving of een voorheeld der diligentia g. s. voorkomt, en
de uitlegger hier dus, zooals SomAA® teregt opmerkt,
eene groote vrijheid genict. De vraag is alleen: met
welke voorstelling strookt de wijze, waarop zij vermeld
wordi, het beste ?

En dan moeten hier in de eerste plaats wederom die
wolten vermeld worden, welke den grondslag van de ge-
heele lecr der culpa uitmaken, deboven (pag. 83 en 86)
verklaarde 1. 23 D. de R. J.en 1. 5 § 2 D. Comm. In
beide worden alle contracten, die culpa levis bevatten,
zonder ‘meer door clkander genoemd; em vooral in de
laatste met cene schijnbaar groote verwarring de locatio,
de dos, het pignus en de sociotas achter olkander ge-

* Zie meerder zulke voorheclden in de welten, hoven pag. 114 aau-
gehaald.
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plaatst, zonder dat zelfs verwijderd te kemnen gogeven
wordt, ‘dat eenig verschil van asnbelang het cerstc en
derde van het tweede cn vierde contract scheidt. De
beste uitlegging is dug die, welke eveneens het winste
verschil daartusschon maakt, d. i, naar het mij voor-
komt, de zoo even gegeveno.

Daarop volgen do talrijke plaatsen, waarin van deu
voogd, vennoot enz. in het al semeen aanspralkelijkheid voor
dolus en culpa gevorderd wordt. Als voorheelden baal
ik slechts aan:

L. 7 C. Arb. Tut. (5.51)

Quidquid tutoris dolo vel lata eulpa aut levi, seu cu-
ratoris, minores amiserint, vel cum possent non adquisie-
vint, hoc in tutelae scu megotiorum sestorum ufile judi-
cinm venire, non est inecrti juris.

L. 65 § 9 D. pro Soc. (17.2)

Morte unius societas dissolvitur,.... sed gquod ex re
communi postes quaesitum est, item dolus ¢t culpa in
co, quod ex ante gosto pendet, tam ab herede quam he-
redi praestandum est.

L. 25 § 1 D. Sol. Matr. (24.3)

Maritum in veddenda dote de dolo malo -of enlpa ca-
vere opertet. - , .

Vgl .32 8 1,L39 §2 38713, L 41D de Adm.
et P. Tut, (26.7), 1. 18 D. de¢ Tut. et Rat.(27.3), 1. 18
§ 1,1 49 § 1, 1. 66 pr. D. Sol. Mat. (24.3), 1 19-—23,
25, 52 § 1, 2, 11 D. pro Soc. (17.2), 1. 16 § 4 D.
Fam, Bre. (10.2), L 20, 26 D. Comm. Div, (10.3), L.10,
12, 23 ¢. de Adm. Tut. (5.37).

Hot is ‘waar, dat ‘deze plaatsen (welker aantal aan-
zicnlijk vermeerderd zou kunnen worden) niet direet in
tegensprask met Hasse zijn, dasr wit do woorden ,do-
lum ot eulpam recipit” niet noodwendig volgt, wat die
culpa is; maar bij het gewone gobrvik, dat men van:die
woorden mazkt, om de abstracte diligentia diligentis wit-
te drukken, laat zich cenig aanmerkelijk verschil tussehien




124

de dos, socicias cnz. en de overige confracten mocijelijk
denken. Nog sterker wordt deze onwaarschijnlijkheid,
wanneer men de aansprakelijkheid voor diligentia q. 8. als
het uiterste, aan den casus grenzende vindt voorgesteld,
zooals geschiedt in:

L. 52 § 3 D. pro Soc. (17.2)

Damna, quae imprudentibus accidunt, h. e. damna fa-
talia, socii non cogentur praestare: ideoque.... commune
damnum est, si nihil dolo aut culpa acciderit.

Bezgwaarlijk zon Uneraxus van den commodataris ster-
ker nitdrukkingen hebben kunnen gebrmiken.

Wij ziju thans echler genaderd tot die plaatsen, waarin
de aansprakelijkheid voor diligentia q. s, duidelijker wordt
omschreven, t. w.

L. 72 D. pro Soe. (17.2)

Soecius socio etiam culpae nomine tenctur, i. e. desi-
diae atque negligentiae. Culpa antem non ad exactissi-
mam diligentiam dirigenda est; sufficit etenim falem di-
ligentiam communibus rebus adhibere, qualem suis rebus
adhibere solet. :

L. 25 § 16 D. Fam, Erc. (10.2)

Non tantum dolum, sed et culpam in re hereditaria prae-
stare debet coheres:.... non tamen diligentiam praestare
dcbet, gualem diligens paterfamilias...... Talem igi-
tur diligentiam pracstare debet, gualem in suis rcbus,

Vgl § 9 1. de Soe. (3.25), 1. 18 pr. D. Comm. (13.6).

Even als bij de emtio, locatio enz., stelt men op den voor-
grond, dat het contract dolus en culpa opneemf, en voegt
er dan, wanneer het op de aestimatio dier culpa aankomt,
de beperking aan toe, dat zij niet ad exactissimam diligen-
tiam moet wuitgebreid worden, maar dat het genoeg is,
cam diligentiam praestare quam suis. Hoe onlogisch,
wanneer fusschen die beide een zoo aanmerkelijk ver-
schil in wezen en begrip bestaat, als een geheel onder-
scheiden maatstal’ noodwendig moet opleveren !

In andere wetten wordt dezelfde verpligting uitgedrukt
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door : ,culpa ot diligentia quam suis”; waarbij men echier
wel hedenken moet, dat het eerste woord nief de calpa
in faciondo, noch ook de culpa Aguiliana sanwijst, maar
dat deze spreekwijze niets anders zeggen wil dan deo
vorige: ,dolus en culpa, en wel deze laatste als diligen-
tia, q. 8.7 Men vindi deze nitdrukking in:

L. 1 pr. D. de Tut. et Rat. (27.3)

In omuibus quae feeit tutor, quum facere non deberet,
item in his quae non fecit, rationem reddet hoe judicio,
praestando dolum, culpam et quantam in snis rebms dili-
gentiam.

L, 17 pr. D. de Jure Dot. (23.3)

In rehus dotalibus virnm praestare oportet tam doluni
quam culpam, guia causa sua dotem accepit, scd etiam
diligentiam praestabit, quam in suis rebus exhibet *.

Al deze plaatsen, ofschoon ik meen, dat zij de boven
gegeven uitlegging waarschijnlijk maken, passen evenwel
(dit moet erkend worden) in alle systemen cvenzecr, en
kunnen dus voor geen als eigenlijke bewijzen worden
aangevoerd: wij komen thans echter tot enkele, waarnit
m. i, de jnistheid van onze resultaten meer direct blij-
ken zal. Wij voeren daartoe in de eerste plaats aam:

1 et is wasr dat men deze weorden, zooals Hasse (§ 54} wil, wel
van eenc nadere omschrijving van het wonrd culpa Ran verstaan: magt
toch komt mij deze nitlegging bij L. 1 pr. cit. veel aanuemelijker voor
dan op deze plaats. De woorden sed cligm knmmoen slechis zeer go-
dwongen zoo nitgelead worden, dat zij niel iets meer dan het voor-
caande te kennen geven: en Zao zod deze wot sterl voor het stelsel
van Doxciius en vox Lime pleiten, Daar dit evenwel om andore,
meermalen gemelde redeneu nict sangennmen wonden mag, komt mij
voor,, dat de eenvondigste uitweg is, i plaals van efigm liet daarmerle
voel overcenkomst hebbonde eqm fe lezen: tam dolom quam culpam,
sed eam diligentiat pracstabit, gquem ecot. Deze wel zou dan onder
dezelide categorie als L 72 D. pro Soc. en de andere hoven aange-
haalde vallen, en geene zwarigheden oploverst, Wil men dil echier
piet, don kan zij wel yerkloard worden, maat zal toch in geen sysleeid,
haiten dat van Towgiivs, ongedwongen passells

=——
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L. 57 pr. D, de Adm. ot P. Tut. {26.7)

Chirographis debitorum ineendio exustiy, cum ex in-
ventario tntores eonvenire cos possent ad solveudam pe-
tWlam, ant novationem faciendam cogere, cum idem cired
proprios ' debitores propter eundem cagum fecissent, id
omigissent circa, debitores pupillorum : an si quid propter
hane cessationem eorum pupilli damnum contraxcrunt,
Judicio tutelae eonsequantur ? Respondit, si adprobatum
inerit, eos futores hoe per dolum vel culpam praeter- -
misisse, pracstari ab his hoe debere.

Door een brand zijn schuldbekentenissen, die den pu-
pil toekwamen, verloren gegaan, en de voogden verzui-
men dit nadeel te herstellen, ofschoon zij hiertoe in staat
waren. Men wvraagt dan wpiet, welk een graad van na-
latigheid 2ij regelmatiz in hun cigen zakon betoonen,
veel minder, hoeveel verstand zij hebben; maar alleen
hoe zij dit zelfde geval in hun eigen zaken behandeld
hebben. Er wordt niet ecns in aanmerking genomen, of
zij zelve vrooger ook wel eens schuldbekentenissen -hob-
ben verloren, en hoe zfj daarhij handelden : alle omstan-
digheden zouden zoer gelijk mooten ziju, wilde dit ccnigen
invioed op de vraag uitocionen ; maar alleen wanneer bij
dienzelfden brand ook hun eigen papieren zijn verloren
gegaan, en zij eveneons verzuimd hebben, hun eigen
schuldenaren tot betaling of novatic te dwingen, alleen
dan kunnen zij zich op dit gelijke verzuim tot hunme
veron{schuldiging heroepen, Berst dan kunnen zij met
eenig regh beweren, in hun eigen gedrag gctoond te heh-
ben, dat zij voor zich deze bepaalde handeling niet on-
der de pligt van een diligens pf. begrepen.

* Zuo lezen vele oude uitgaven, o. a, Senn. {Lugd. 1550) Par. 1529,
Par. 1548 et Lugd. 1575, ibid. 1604. Do Cod. Flor. Leeft priores,
wal echier om de togenstolling met deb. pupillorum, en om het nigts
beteekenenle, wal dic opgaat hebben zon, klaarblijkelijk verkeerd is.
hi allen gevalle zou wen dan {0t regt begrip der ploats datzelfde moe-
ten verondersiellen, wat cv thans in gezegd wordt; vgl. Hasse, § 50,
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Nog duidelijker spreken:

L. 10 D. de Adm. et P. Tut. (26.7)

Generaliter, quotieseunque non fit nomine pupilli, quod
quivis paterfamilias idoneus facit, non videtur defendi;
sive igitur solutionem, sive judicium, sive stipulationem
detrectat, defendi non videtur.

L. 33 pr. D. eod.

A tutoribus ot curatoribus pupillornm eadem diligentia
exigenda est cirea administrationem rerum pupillarium,
quamn  paterfamilias  vebus guis ex bona fide praebere
ilebet.

Ten einde de antinomie op te lossen, welke schijnbaar
tusschen deze plaatsen em 1. 1 pr. D. de Tut. (27.3)
bostaal, vat HApsm de hier gebruikte nitdrmkkingen van
ile culpa lata op, zoodat zij beteekenen, dat de voogd zich
niet met de bewering, dat bLij in eigen zaken eveneens
handelt, verontschuldigen kan, als zijne handeling eene
culpa lata daarstelt. ,Quot. mon fif, quod guivis pf. ido-
neus facit,” is hetzelfde als ,quod omnes faciunt,” daar
idoneus nict de engere befeckenis van ditigens heeft, maar
cenc ruimere: ieder mensch, die zijn gezond verstand
heeft. Eveneens is ,ea dilig., quam pf rcbus suis ex
bona fide pr, d.”-de diligentia omnium; eerst wanneer
men deze verzmimt, kan mon zeggen dat men ook in
eigen zaken contra bonam fidem handelt, betoont men
die slechts, dan kan men negligens zijn geweest, maar
de goede trouw bljjft ongeschonden, Hoe scherpzinnig
deze uitlegging ook wezen moge, geloof ik echter dat zij
niet zeheel voldoen kam. Immers wie zal ooit van een
mengeh, die zich n zijne Tiandelingen bepaalt tot de tog-
passing van id, quod omnes intellignnt, de mtdnl.kkmg

 paterfamilias zdmmm” bezigen? Het iz waar dat dit
woord welligt een weinizg minder sterk is dan deligens ;
het is waar dat in de leer der voogdijschappen * de uit-

s
U—

: [lasse haalt hierbij aan § 5.6 1. de Cur, (1.23),

L
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drukking tdonces (se. ad gerendam tutelam) gebruikt wordt
ran icder, die niet door minderjarigheid of krankzinnig-
heid belet wordt voogd {e wexen: maar ditis eenc eigen-
aardigheid van het woord, welke men ook bij ons woord
bekwawm aantreft. Bekwaam om veogd te zijn, is ook
volgens onze taal ieder meerderjarige: maar daarom zal
niemand op die allen in het algemeen de uitdrukking
»bekwame menschen” toepassen.

Nog wveel minder strookt deze uitlegging echter mot
L 33 pr. eit.; want ofschoon bonam fidem praecstare wel
eens ' gebruikt wordt voor dolum praestare, staat dit woord
hier in een geheel anderen zin; en wie zal beweren, dat
een huisvader ter goeder trouw alles heeft gedaan wat hij
moest, alg bij zich in zijn gedrag fot het vermijden eener
culpa lata bepaald heeft ? Ook zou men, door Iasva’s
uitlegging aan te mnemen, hier tot het resultaat komen,
dat volgens Cavzisrrarvs van den voogd alleen die
diligentia gevorderd kon worden, welke met het vermij-
den der eulpa lata overeenstemt. Eindelijk wordt deze
uitlegging nog gelogenstraft door :

L. 3 § 7 D. de Cont. Tut. A. (7. 4)

Sufficit tutori, bene et diligenter negotia gessisse, eotsi
gvenfum adversum habuit quod gestum est.

In verband met deze wet (waar op de mecst abstracte
wijze diligentia gevorderd wordt) kunnen ook de beide bo-
ven aangehaalde plaatsen moeijelijk anders dan van de di-
ligentia diligentis pf. verstaan worden: een resultaat, dat
ons cchter na de voorgaande ontwikkeling geene zwarighe-
den meer baren kan. In deze wetten toch wordt in den
regel (generalifer) van den voogd de administratie van
een goed huigvader verlangd; en toregt, in het algemeen
genomen moet hij ook zijn gedrag daarnaar inrigten, on
aligen dam, wanneer door dien regel een bepaalde han-

e Lo, ik 68 Prs D. de . E. (18,1J’ hoven pag. 113| en L.
85,40 D, pro Soe. (17.2).
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deling gevorderd wordt, welke de voogd door zljn gedrag
m eigen zaken toont, daavonder niet te begrijpen, wordt
door eene zachtere interpretaiie zulk een verzuim hem
niet foegerckend. In alle andere gevallen, wanneer in
des voogds eigen zaken zulk eenc handeling niet te pas
kwam, of wel wanneer het zoodanige geheel op zich zelf
staande handelingen betreft, dat daarbij aan ccn vasten
regel of gewoonte (solere) niet te denken is, valt deze
goedzunstige beperking weg, en blijft de regel, dat de
voogd, soeius enz., tol de zorg van een goed huisvader
verbonden zijn. Door dus ook hier in den grond denzelf-
den maatstaf aan te nemen, blijlt men de wijze, waarop de
bronnen van deze contracten spreken, het meest getrouw.

8 16.
Verdeeling dev contracten naar de praestatio ewlpae.

In de vorige paragrafen hebben wij de vergchillende gra-
den en soortent van ewlpa nagegaan: het is ong gebleken,
hoe alle toegebragie sehade of onder het gebied van den
casus, of onder dat der culpa valt, alnaar dal de oorzaak
daarvan eene toevallige of eene {oerekenbare gewcest is.
Het is ons verder gebleken, hoe dic toerekenbaarheid of
daarin bestaan kan, dat men het schadelijke gevolg voor
oogen heeft gehad (dolus), of daarin, dat het aan eene zoo-
danige negligentia toe te schrijven is, als door het eon-
tract gewraakt wordt (emlpa), onder welke categoric als-
dan zells toevallige rampen vallen, wanneer zij slechts
door de gevorderde mate van zorgvuldigheid hadden kun-
nen voorkomen worden (eustodic). Bij het padere on-
derzoek paar de vraag, hoe groot die mate van diligen-
tia wezen moct, hebben wij die zoo beantwoord, dat in
enkele confracten behalve den dolus slechts die gevallen
bestraft worden, waarin men zich, om de beschuldiging
van dolus af te weren, zou moeten berocpen op ecnen
orror injustus, improbabilis (culps lain): dech dat men

4
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in de meeste slechts dan beveijd is, wanneer moen blijkt
gehandeld te hebben, zoo als een diligens paterfamiliag
doet (culpa fevis). Biodelijk is ons gebleken, dat deze
mate van zorgyvuldigheid, ofschoon in den grond dezelide
blijvende, toch onder den invleed van verschillende om-
standigheden staat, voor zeover er aan den conen kant en-
kele eontracten zijn, waarin de regter ten gevolge van
den bijzonderen aard van het contract tot meerder streng-
heid genoopt wordt (eulpa of diligentin) ; en asn den
anderen kant eenige, waarin eene mildere interpretatie
plasts heeft, zoodat den gedaagde nict toegorekend wor-
den zoodanige verznimen, als wel cigenlijk met het ge-
drag van een goed huisvader in strijd zijn, doch welke
hij door zijn gedrag in cigen zaken toont voor onscha-
delijk te houden (diligentia quam swis).

Daarmede zijn de onderscheidenc govallen der niet-
aquilische eulpa aangegoven, en is het systeem dasrvan
tot eenc groote cenvoudigheid en gomakkelijkheid gehragt,
die, gehool in overcenstemming met den amed der bonae
fidei contracten den regter de meest mogelijke ruimte over-
laat. 'Wij hebben thans nog alleen de vragen te beantwoor-
den: wanneer en waarom wordt de aansprakelijkheid
van den schuldenaar tot dolus (en culpa lata} beperkt 2
wanneer en waarom komt hij de pracstatio eulpae levis
de strengere of zachterc wijziging voor 2 Wij kunnen
hierhij echiter kort zijn, daar deze vragen door DoNgrL-
Lus, Hasse, Bermuan-Honnwee en Momuser * reeds
volledig beantwoord zijn, of wel in den loop der voor-
gaande uiteenzetting tevens zijo agngeroord.

L In welke gevallen wordt alleen dolus (en culpa
lata) gopraesteerd ¢

‘Wanneer men zich bij de beantwoording dezer vraag

ML oz, Bow, Comm. i ¢ w, 19—37: Hasse, o, w. passim, doch
boveuol Cap. 7, 9, 185 Bevasan=toctwes, in Zijue uitg, van H., Anhang
IV; Mommsew, a. w, Bd. 11, Beit, 4, 9. 891—406,
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| te ‘binnen byengl, wat wij boven * van den regtsgrond i

der praestatio culpse gezogd hebben, en hoe wij dien f
Vooral daarin gevonden hobbewn, dat de eischer zelf den i
Schuidenaar de gelegenheid gegeven heeft, om, ofschoon ;
binnen den kring zfjner regtsbevoegdheid blijvende, tock !
0p zijne belangen in te werken; wanneer mcn daarbij !
bedenkt, hoe hij dit vertronwen alleen betoond heeft in
de veronderstelling, dat de anderc hem niet zou teleux
stellen, maar als een goed huisvader handelen, dan isde 1
heantwoording vau dese vraag niet moefjelifk. Immers, !
ten einde de eischer regl hebbe, om op zulk een toon i
te spreken, iy cen der eevsie vereisohien, dat beide par- |
tijen aly gelijken tegen elkander overstaan; het voorregt, i
dat ccn ander fegen den gewoncn rogel aansprakelijk
zal zijn voor schade, dic men wuit zijne geoorloofde han-

i
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delingen Ljdt, dient men foch wel door eenige opoffe- |.|

ringen gekoeht te hebben. 1Ig dit het geval niet, was wL

het contract van zijne zijde eene zuivere wolwillendheid, ‘gw

| dan kan men zoo nict spreken: men heeft door het con- !
tract zelf reeds ceme gunst ontvangen, en kon men nu |
| nog bovendien diligentia van dc andere partij vorderen,
| zonder zelf iets te doem, wat daartegen op kan wegoen, il
' dan wou de¢ gelijkheid tusschen de beide partijen geheel ‘
verbroken worden. De verpligting van den contrahent .
wordf yitgebreid tet buiten de geweome gehomdonheid |
‘ van alle burgers door de lex Aguilin: dit was men aan
‘ de goede trouw, ¢n aan het vertrouwen, waarmede de “‘

ander zelf tot do schade gelegonheid had gegeven, ver- 1
l schuldigd ; maar daaraan is voldaan, wanneer men hem

sleehts vorhindert om ter kwader trouw aijn beneficium

in cen damnum te verkeeren; tot diligentia kan hij niet

gehonden zijn, omdat van zijne zijde geen belang, geen

=7
interegse asnwezig is *. ft
|
« 7. bove § 10 vl € 12, h

* By} de innominsat-vontracten wordt hicvven zelfs het sehesie he |
staan. der obligatio alliankelijk gemaakt, L. 7 § 2 D. de Pact. (2.14).
g {
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Teregt wordt dus de vrasg naar de praestatio doli of
culpae zoo beslist, dat hij, dio voordeel nit de verbindtenis
heeft getrokken, ook tot diligentia verpligt is, en hijj, die
geen belang had, alleen dolns behoeft te verantwoorden.
Dit blijkt b. v, uit

I. 5§ 2 D. Comm. (13.6)

(%ie boven pag. 86).

- L. 108 § 12 D, de Legat. L {30)

Cum quid tibi legatum fideive tnae commissum sit, ut
mihi restituas, si quidem nihil practerea cx testamento
capias, dolum malum dumtaxat in exigendo eo lcgato,
aliognin etiam eulpam te mihi praestarc debere existi-
mavit: sicut in contractibus bonae fidei servatur, ut, si
quidem utriusque contrahentis commodum versetur, etiam
culpa, sin uwnius solius, dolus malus tantummodo prae-
stetur.

L. 17§ 2 D. de Pr. V. (19.5)

Secundum haee, si eui inspiciendum dedi, sive ipsius
causa, sive utriusque, et dolum et culpam mihi prac-
standam egse dico, propter utilitatem, periculum mnon.
Si vero mei dumtaxat cansa datum est, dolum solum:
quia prope depositum hoe accedit.

Vel §4 1 q mr (3.14), 1. 5 § 10, L. 10 § 1 D
Comm. (13.6), 1. 31 D. Loc. (19.2), 1. 1§ 5 D. de O.
et A. (44.7), 1. 61 § 6 D. de Fut. (47.2).

Past men dicn regel op de onderscheidene econtracten
toe, dan zijn er vooral drie, waarbij alleen dolus geprae-
steerd moet worden, t. w. de verpligting van den eommo-
dans, het depositum, en het mandatum ¥, buiten de econ-

* De negotiorum gestio hehoort hier niet bif, omdat men dsar zich
zell apnbiedt, en dus reeds danrdont diligentia schijut te belooven :
evenzeer als de voogd, die zich zelf heeft agngehoden. De donatio is
volgens Let R. r. geen contraet, maar eene bijkomende omstandigheid,
welke zich bij de mancipatic, de stipulatic en andere regishiandelingen
kan yoordoen.
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tractus innominati, die niet a priori op te meven zijn: en
inderdaad is dit het resultaat, waartoe enkele Romein-
sche regtspeleerden kwamen !. Tercgt evenwel heeft
JugrintaxUs in zijne wetgeving de meening van andercn
bovesticd, waardoor het mandaat aan dien regel ont-
trokken wordt; want, ofschoon het waar is, dat volgens
het Romeinsehe regt dit conmtract geheel gratuit is, en
alleen in het belang van den mandang wordt asngegaan,
is het gevolg, dat men hiernit wil trekken, alsof de
partijen bij het aangaan der overeenkomst geenc dili-
gentia op het oog hadden, geheel onjuist. Had de man-
dans dit voorzien, bij zou zijne belangen niet aan den man-
dataris hebben toeverirouwd, maar ze zelf hebben waar-
genomen : thans hecft hij ze aan hem overgegeven, maay
natuurlijk alleen in de veronderstelling, dat hij bij die ver-
wisseling geen nadeel zom hebben. ,Quid mandare ?
Est eommitterc negotium aliquod alteri gerendumm. Non
geritur autem nisi indnstria ct diligentia ad rem geren-
dam necossaria., Quare qui gerendum suscipit, hane
ipsam indugtriam in sc futuram recipere videtwr’” *. De
door ons op den voorgrond gestelde regel, dat alles van

® Vgl b. v. Mopmermiyus, Lib. TF Differ, (Coll. X, 2): Commodati
judicio conventus oliam calpam praestare cogitur; qui vero deposilicon-
venitur, de delo, non otinm de eulpa condemmandus est. Commodali
enim conlracku quia utriusque contrahentis utilitas interveuil, ntramdue
praestator; in depositi vera cansa sola deponentis utilitas vertiiur, et
ibi dolus tantum prsestatur. Sed in ceteris quorue partibus juris ista
regala custoditur; sic enim el in fiduciae judicio, ot in actione reiuxa-
rine et dolus ct culpa deducitur, quia utrinsque contrahentiis utilitas
intersenit. In mandati vere judicio dolus, won efiam culpa dedneitur,
quamyvis singulariter denotare liceal in tulelac judicio utramque deduei,
cum soliuz pupilli, non etiam tntoris utilitas in adminisirations verse-
tur. — Even als overal, waar de Romeinen eon algemeen overzigl van de
leer dor enipa geven, wordi hier alleen van de onderscheiding in dolms
en culpa (zonder verschil ven dil dil. en dil, q. s.) gowag gemaakt:

en de regel van hel belang zoo streng mogelijk tocgepast.
* Dowgrius, 1. c. n, 24,
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den waarschijnlijlcen wil der partijen af hankelijk is, voert
dus bij het mandaal tot de gevolgtrokking, dat, uij let
al niet op grond van het belang, dan tosh om andere
redenen partijen hij het aangaun der overcenkomst dili-
gentia hebben verwacht en heloofd - zoodat de mandata-
ris ook voor culpa levis annsprakelijk wordt sesteld. En
hievin lizt weene inconsequentie, geen omverwerpen van
den cens gestelden regel : de honae fide] obligationes ken-
nen slechty dén regel, de poede trouw en den veronder-
stelden wil der partijen, alle andere regely lkunnen hulp-
middelen eijin om daartoe te geraken, zoodra cenc te
strenge  doorvoering het surmmum jus in summa injuria
zow verkeeren, vallen zij Weg, om voor andere hulpmid-
delen plaats te maken, wanneer slechts de goede tronw
gehandhaafd blijft.

Van de contractuy nominati aijn er dus slechts fwee,
waar men veronderstellen kan, daf partijen bij den aan-
vang bedoeld hebben, hunne verpligting tot de praestatie
van dolus to beperken, de verpligting nl. van den eom-
modans en van den depositaris: doch behalve dat ziju
er nog onderscheidenc verbindtonissen y die miet onder
het gewoue begrip der obligaties vallen, of wel bijzonders
omstandigheden, dic do ecns bostaande obligatio wijzi-
gen, cn waarin (volgens Dovurntus proprio et singular
Jjure) deze engere verpligting plaats vindt, Alg zoodanigy
kan men noemen:

1. Het precarium. Het is hier nict ecne wederzijdsche
overcenkomst, waarhij de eenc partij ontvanet, en belooft
terag te geven, en de andere, hem zekeren tijd in het Dbexit
te laten *; dit is Let kapakter van het commodaat, bij het
precarium laat men den ander eenc zaak over, totdat
men die wil terugvragen, en dat wel nict mef cene actio,
want de ander heeft nimmer

de verpligting op zich ge
nomen, om de zaak ferug te

geven, maar mel een inter-

'L 15 § 3 D, de Prec. (45.26).
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diet *, want de ander hezit alleen zeolang de eigenaar
wil, en zoodra die wil ophoudt, vervalt zijn bezit, cn
Vraagt de eigenaar dat, even als van clken onvegtmatigen
bezitter, mel een interdiet terng. Waar dus geenc obli-
gatio is, kan a fortiori van geenc diligentia sprake zijn,
en de gehoudenheid van den preearist zou zieh dus tot
vergoeding der Aquilische schade moeten bepalen, indien
niet dit interdict, even alg andere, gerigt was zoowel
tegen hem, qui possidet, als ook tegen hom, qui dolo
desiit possidcre. Hierin ligt cenc praestatio doli; maar
de geheele inrigting van het precarium, buitendien eene
zuiver Romeinsche instelling, behoort zoo volkomen tot
de leer van het bezit en de intevdieten, dat, zelfs nadat
de praetor tot vercenvoudiging eene actio in factum naast
het interdiet had gegeven 2, zijue natuur niet veranderde,
en er nog van geene eigenlijke obligatio sprake kan zijn.
Ook deze actio kende dus, zoo min als hel interdiet, dat
z§j verving, eenige andere uitbreiding, dan dat zij ook
tegen hem, qui dolo desiit possidere, gegeven werd.

2: De verpligting van den agrimensor. Langen tijd
bragten zijne dicnsten hoegenaamd geene verpligtingen
met zich, daaf men zo, cvenals die der regtsgeleerden,
alg eene vriendelijkheid boschouwde, welke de meer ont-
wikkelde burger aam zijne minder ontwikkelde mede-
burgers bewees. Toen het echter noodig begon te wor-
den, dat de practor ook tegen hen eene actio in factum
toestond, meende hij genoeg te doen, met alleen hun do-
Ius te bestraflen, ten einde nict door ceno te groote ge-
strengheid deze ars liberaliz te verlagen, en hen, die zich
daaraan wijden wilden, af te schrikken *. Al worden

3 . 44 D, ibid.; L 14 §11 U do Furts (47.2), Quod precavio
ab illo habes, ant delo male fecisti ul desineres habere, qua de ve agi-
tor, id illi restituas; Lo 2 pr. D. B £

2 1,282 1.19§ 2 D de Prec, (43.26).

¢ L, 1 qpr. §10.si Mens. (11.6).
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hunne diensten dus beloond, zoodat zij volgens den gewo-
nen regel eulpa levis moocsten praesteren, wordt toch hupne
aansprakelijkheid om deze bijzondere redenen tot dolus
beperkt,

3. De missus in possessionem, wiens pandregt nict op
cen confract met den gedaagde, maar alleen op des prae-
tors nitspraak berust, kan daardoor tot gecne diligentia
gechouden zijn: de weigerachtige debiteur kan nict meer
vorderen, dan dat zijn dolus verhinderd wordf 1.

4. De negotiorum gestor, die door louter welwillend-
heid gedreven, en om de goederen van een afwezige
niet te doen wverloren gaan, de verzorging daarvan op
zich neemt, behoeft zich alleen van dolus fe onthouden ;
de dominus, die in allen gevalle door zijue goedheid
gebaat is, kan niet moer van hem eischen °.

5. Zoodra in eenig contract, waarin men op zieh zelf
tot diligeniia gehouden was, mord van eene der beide
| partijen intreedt, wordi hunne verpligting tot de pracsta-

tie van dolug beperkt: hei is waar, dat de sehuldenaar
bij den aanvamng diligentia heeft beloofd, maar alleen,
zoolang de obligatio zow duren, en nimmer kan het
hunnc bedoeling zijn geweest, dat de ander dooy Zijn
toedoen eigenmagtiz die verpligting zou kumnen verlen-
gon. Komt die anderc partij dusin gebreke, danis het
voldoende, z0o men zich foi het vermijden van dolug
bepaalt 3.

6. Ook de dood des schuldenaars kan de verpligting
van zijne erfgenamen wijzigen; want ofschoon de erf.
genaam gewoonlijk in alle verpligtingen van den erflaier

i *L.8pr. §5 D, de Reh. A. Jud, (42.5),

*L3§9D. de N. G (3.5).

# L. 9D Sol. Maw. (24.3)  Si mora per muliercm Tuit, uo -
il nus  dotem veciperet, dolum malum dumtagal iu en ve, non eilam euls
pam maritus praeslare debol: ne facle Mulieris it perpetuum agrum
gjus ecolere cogatur. Yolo L 547 D. de Pev. o C. (18.6); Mommszy,
Beil. Bd. 1N, Vebre v d. Mora, § 80.
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opvolet 1, zijn enkele contracten zoo geheel met het oog
op een bepaalden persoon aangegaan (b. v.de maatschap,
de voogdij, het aannemen om een huis te bouwen of een
schilderstuk te maken, enz.), dat de ohligatio door den
dood ontbonden moet geacht worden. Als de erfgenaam
zieh dus slechts van dolus onthoudt, heeft hij aan den
algemeencn eisch der goede trouw voldaan, en meer kan
de andere contrahent niet verlangen 2.

7. De dood van den voogd heeft bovendien neg dit
govolg, dat zijne erfgenamen niet allecn ten opzigte van
Lunne eigen handelingen, maar ook van dic van den erf-
lator zelven alleen fot vergoeding van dolus en culpa
lata verpligt zijn . De reden hicrvoor ligt in het ka-
vakter der voogdij als munus publicum, waarbij geene
hovenmatige gestrengheid mag heerschen. De voogd zelf
zal zieh dikwijls door het bewijs eener negligentia in
yebus suis consueta kunnen ontslaan; maar daar dit
zijnen erfzenamen meestal onmogelijk wezen zal, is het
beter hunne aangprakelijkheid tot culpa lata te heper-
len, dan alles wab niet onder het begrip van diligentia
diligentis pf. valt te bestraffen, een resultaat, waartoe men
anders ligt geraken zou.

II. Buiten de hier opgenoemde gevallen brengen dus
alle andere b. f. contracten en quasi-confracten de wver-
pligting tot diligentia wet zich, en moct het altijd de

i L, 2§20 de V. 0. (45.1).

2 L, 1 pr, L 4pr. §1D. de Fid. (237.7), 1. 35,36 D. pro Soc.
(17.2), 1. 17 C. de N. G. (219). Het mandaal Dlijit voor de erfge-
namen voortduven, indien de mandataris kemt le sterven, nadal hij
mel de uityeering cen begin heeft gemaakt, § 10 I. do Mand. (3.26),
1. 6 § 6 D.de his, qui mot. (3.2), 1. 27 § 5 D. Mand. (17.1); in
tegenstelling van ons regl, wear het wandaat onbepaald bij den dood
cindigt, en dc erfgenamen als negetiorunl gestores yan den mandans
allcen de neodige voorzieningen (e nemen hebhen; a, 1850, 1856 B.
W. Ten ontcgte nemon Liesiay en Typewas hier dus gelijkheld aan.

* L. 4D, de Mag. €. (27.8). L 1 C. de Ier. tut. (5.54).
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eerste vraag zijn: hoe zou ecan goed hunisvader zich g6~
dragen hebben, wanneer hij zich in dezelfde omstandig-
heden had bevonden als die verkooper, huurder, last-
hebber, voogd, leener, enz. ¢ Tenzij partijen unitdenk-
kelijk hunne bedoeling kenbaar hebben gemaakt, dient
men te veronderstellen, dat zij huune aansprakelijkheid
van geen anderem maatstaf hebben willon afhankelijk
maken. Van den anderen kant is die eisch echter ruim
genoeg pesteld, om verschillende spelingen te veroorlo
ven, en zal de regter, dic hier boni vir arbitratu oor-
deelt, ook andere omstandigheden in aanmerking knnnen
uemen, wanneer die van genoeg hbelang zijn, om met
regt te doen veronderstellen, dat partijen een meer of min-
der strenge opvatting van dat begrip bedoeld hebben,
of wel eenig bepaald punt meer of min op den voorgrond
hebben willen stellen, Voor zoover die omstandigheden in
elk geval versehillen, liggen zij nataurlifk buiten het bereik
van eenigen algemecnen regel (vgl. hov. § 12) ; maar
voor zoover die wverzwarende of verligtende omstandig-
heden het contract zelf eigen zijn, kan men ze g priori
opgeven, en vaststellen, in welke contracten de strengere,
in welke de mildere opvatting van het begrip gelden zal,
A. De strengere opvatting komt dan voor bij het com-
modaat, de negotiorum gestio, en de administratic van
den erfgenaam L. Niet dat de schuldenaar zich daar
een ander voorbeeld, den diligentissimus paterfamiligs
der glossatoren, voor oogen lebbe to stellen; zulk een
voorbecld bestaat niet, en zulk ecen eisch zZou strijden
tegen andero wetten, welke meer algemeen sprekende,
ook in die eontracten het gedrag van een goed huisva-
dor vorderen; maar onderscheidene van die handelingen,
welke streng genomen wel onder het gedrag van cen dili-
gens paterfamilias behooren, maar welke toch ook me-

4. 5 & 2 D, Jompi. (_13.6}, 1 23 D. de R, 1, {50.’17), 1. 47
§ 5D de Leg. I (30).
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vigeen, dic op die benaming aanspraak maken kan, na-
laat, worden van hen geischt: m. a. w. de meest
strenge opvaiting van het ruime begrip van diligens pa-
terfailias wordt hier verkozen. 'Wij hebben dit echier,
met bewijzen en voorbeclden, in § 13 voldoende onfwik-
keld, en gelooven dus daarnaar te kummen verwijzen.

B. Daarentegen wordt het bogrip der diligentia dili-
gentis pf. milder opgevat dan gewoonlijk, door beperking
tot dilizentia q. 8., in do volgende contracten:

1. Twlele en Cura. De grond tot dit voorregt is hier
duidelijk. De voogd en curator nemen hunne admini-
stratic zonder eenige belooning alg een gedwongen offi-
cium publicum waar; het zou dus hard zijn, hun al te
strenge cischen te doen: van den anderen kant kan
hunne aansprakelijkheid niet tot dolus beperkt worden,
daar juist het begrip der voogdij medehrengt, om de be-
langen der hulpcloozen, die men vertegenwoordigt, zoo
te verzorgen, als deze dit zelf zouden hebben gedaan,
wanneer zij daartoe bij magte waren geweest, en daar
het alleen in die verwachting is, dat de staat hun die
administratie heeft toevertrouwd. Men vordert duog dili-
gentia 3 maar omdat hunne administatie over cen geheel
vermogen loopt, eun zij zich dus alligt tot dezelfde maat-
regelen zullen bepalen, welke zij voor zich zelf nemen,
terwijl zij daarenboven op eene zachiere imterpretatie
aangpraak kunmen maken, zoo wordt die diligentia alleen
opgovat met de beperking tot diligentia rebus suis con-
sueta *.

2. Hetzelfde heeft plaats bij de dos en de parapher-
na. * De grond tot eene mildere opvatting ligt hier in
de verhouding fusschen de echtgenooten, die ecne bij-

L, 4 opr. Do de Tat. (27.3).  Alleen wannenr zich een voosd it
meerderen vrijwillig ter administratic sanbiedt, renuneieert hij daar=
mede aan ik yooreegt; L 53 § 8 D. de Fuel. (47.2).

2 L, 17 pro D. de J. Dot. (23.3), 1. 11 C. de P. Conv. (5.14).
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zondere gestrengheid in dit opzigt verbiedt: de diligen-
tia wordt tot diligentia q. s. beperkt op grond van het
zamenvallen der beide vermogens, dat hier nog eer dan
bij den voogd zal geschieden,

3. Ook bij de societas wordt dezelfde beperking toe-
gelaten !, De soeius, dic even wveel belang bij de on-
der zijn opzigt staande zaak heeft als de ander, zal wel
200 handelen, als hij meent, dat goed is, en begaat hij
daarbij iets, wat hij ook in eigen zaken doet, maar wat
later blijkt ecne fout te zijn geweest, dan kan men dit
ter goeder trouw niet als eene strafbave nalatigheid aan-
merken. De ander kan zich over die zachtheid nief be-
klagen, omdat cene societas van zooveel belang is, en
daarenboven zoo geheel met het 00g op een bepaalden
persoon wordt asngegaan, dat hij wel cerst had kunuen
onderzoeken, met hoedaniz mensch hij ziech verbond; quia
qui parum diligentem sibi socium adquirit, de se queri
debet. 2

4. Naauw met de societas verwant is de rerum com-
munto: ook hier heeft men de zamensmelting van eigen
en vreemde belangen; waarbij nog de omstandigheid
komt, dat men geheel buiten zijn toedoen in deze vor-
bindtenis is gekomen. Wamneer men zich dus even zoo
gedragen heeft, als men dat voor zich zelf gewoon was,
is de goede trouw voldaan, en kan de andere belang-
hebbende zich niet beklagen, *

* L. 72 D, pro Sec. (17.2).

* Deze reden wordt in § 9 L de Soc. (8.25) en 1. 72 D. cit. op-
gegeven. Men houde ochier in het oog, dat het eenc reden is, waarom
de ander zich niet lan beklagen over cona zachiore opvatting, niel eene
reden, waarom de ecne of de andere beperktere pracstatic verkozen is.
Het kan dan ook geene mocijelijkheden baren, zoo hetzalide wordl agn-
gevoerd als grond, wagrom de bewaargever zich nict beklagen kan, zoo
de aavsprakelijkheid vau den depositaris 1ot dolus wordt beperkt: § 8
L q. m, v. (3.14),
*L. 25§ 16 D, Fam, Erc, {10.2),
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Hiertoe bepalen zich de afwijkingen hetzij naar den
strengeren of den zachteren kant: voor het overige blijft
overal de diligentia diligentis pf. de regel, die den schul-
denaar bij zijne handelingen, en den regter in ziju oor-
deel leidt, cn hen tot de beantwoording der vraag brengt,
wat de goede trouw in ieder geval heeft gevorderd, om
beide partijen, eischer zoowel als gedaagde, tevreden te
stellen. '
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DE LEBER DRR CULTA IN ugmD NIEUWE REGT.

§ 17,
De Duitsche welgevingen,

In de Inldiding is gebleken, hoe de theorie der glog-
vatoren, mniettcgenstaande hare talrijke theore
practische bezwaren, gedurende vele eeuwen
Haauwernood eene enkele uitzondering door
gelecrden alg de leer van het Romeingche regi oehul-
digd werd. Hare schijnbaar zeer logische onderscheidin-
gen ', en scherpe albakening der verschillende declen
mogen er hef hunne toe hebhen bijgedragen, om aanlian-
gors te winnen wvoor eon stelsel, dat peheel in overeen-
stemming was met de dialectische methode der eersie

vegtsuitloggers, en ook lator menigeen
—_—
* Vel Orro, Dies, de pr. cas, sol. 1, 11.
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ken, die niet bedachi, hoe juist deze eigenschapper,
welke in cenig onderwerp van het strictum jus de ver-
diensten eenev theovie zouden hebben uitgemaakt, fou-
ten waren op (it gebied, waar de omstandigheden eenen
zow sterken invloed uitoelemnen, ¢n de gquaestio juris groo-
tendeels onder de guaestio facti verdwijnt, De afwijkende
theorien (Dorxmzrnus . a.) gingen veelal aan hotzelfde
euvel mank, en lieten daarenboven nog te veel zwarig-
heden uit de DPandecten onopgelost, om eenc algemeene
goedkeuring te verwerven.

Het is dan ook nict to verwonderen, dat, bij eene zoo
groote overeenstemming der voornaamste regtsgeleerden
aangaande de Bomeinsche leer der culpa, hunne meening
ook door die schrijvers, weclke meer bepaaldelijk het
nieuwe regt tot onderwerp hunner beoefening hadden
gekozen, zonder aarzeling word aangenomen, De geheele
vraag naar de graden van eulpa is van zoo zuiver we-
tensehappelijken aard, dat het oorspronkelijke Germaan-
sche regt * hieromirent geen vast, ontwikkeld stelsel had,
en de beworkers der onderscheidene regisgewoonten wig-
ten dus niet beter te docm, dan dat, wat zij in de wel-
goving van JusTiNIANTs hicromtrent vonden of meenden
tc vinden, zonder eenige verandering in hunne uiteenzet-
ting over fe nemen. Ovoral ontmoet men dan ook bij

1 Het hooldbegingel van hel Germuansche rest schijnt geweest te
zijn, dat zij, dic alleen helang bij de averserkomst hadden (dc leenor,
bewaaracver en pandhouder, benevens den bewsarnemer, dic loon ong-
vangt), voor ieder ongeval aansprakelijk zijn, terwijl alle overige contrac-
tanten enkel enlpa pragsteren, Waarin eehter die colpa bestaan most,
vindt men niet verder onlwikkeld, en schijnt corsproukelijk aan het ge-
weten des schuldenaars te zijn overgelaten: alllians bhij wordt dadelijk
vrijgesproken, zoodra hij zweert, »dat de schade zonder zijne schuld gaw
schied is'; Sachs, 1T, 5, § 8. Best in lalere bronnen 'hcgim men de
vergischien voor het bestaan eens znudaﬂige culj»a nader aan te gevel,

waarbij dan vooral het gedrag van den schuldenaar in cigon zaken op
den voorgrond treedt. Wgl, Svosse, Zur Geschichte das dentsehen Ver-
tragsrechts, 8. 290 fgg,
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hen dezelfde mecrmalen besproken theorvie der drie £ra-
den, en het zoude daarom een jjdcl werk zijn, ze allen
na te gaan, om overal weder tot hetzelfde resultaat te
geraken ', Alleenlifk willen wij nog dit opmerken, dat de
heerschappij dier theorie zoo uitgehbreid was, dat men
na Hagse in Duitsechland zelfs de vraag heefll kunnen op-
werpen, of zij thans nog wol door zijn stelsel vervangen
kon worden, en of zij niet na eene hecrschappij van
zooveel eeuwen als geldend gewoonteregt diende be-
gchouwd {e worden 2. Teregt is dit door v. Savieny
hestreden °, daar onjuiste nitleggingen, hoe algemeen
ook, nimmer door gewoonteregt bevestigd kunnen wor-
den: maar de omstandigheid, dat dege vraag behan-
deld is, levert ons een bewijs te meer op voor het alge-
meen en ombetwist gezag, dat het stelsel der glossato-
ven te dezen opzigie genoof.

Dit stelsel werd dus neg door allen gehuldigd, toen om-
streeks het midden der vorige eenw de zucht ontwaakte,
om door eene codificatie van het tot nu toe geldende regt
de regtszekerheid te vermeerderen; en het iz dan ook
zeer begrijpelijk, dat de eerste wetgevers niet aarzelden,
daaraan ook in hunne wetbocken eene plaats in te rui-

* Voor ons vaderland vgl. m. o. a. ng Groor, Tnleyd. III, 9, 7. Den
aennemer offe inleener is schuldig 't geleende weder te geven met alle
vingten ende halen, ende soo goel als 't was; waer de sake door onver-
mijdelijk ongeluk vergacn ofte: verargert des waer hy vey, Maer liem
werl veel eer versuym foegerekent als een bewaerder dic maer yet ont-
fangt om eens anders wil, offe als ecn pantaenvaerder die *t oulfangt
soo om synentwille als om eens anders wille, alsop den Inleener 't se=
lcende ontfangt alleen om syns selfs wil: ende daerom moct by 'l ge-
lgende op 'L nausle waermemen.

Ygl. verder Vorr, ad D, XHL 6. n. 4; van Lewuwen, Rooms-Holl,
Regt, 1V, dl. 10, n. 8, dl. 11, n.1, enz.; ULk Huser, Heedend. Regts-
gel, 11, 5, 28 vog,

* v, Gowner, Ucher Gesetzgebung u. Rechiswiss, in unsrer  Zeit
(Exl. 1815), S. 226 fg.

? Zeitsch, f. gesch. R,, Bd. I, 8. 378 fug,
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men. Nog hadden zich de stemmen van SUHOMAN, VON
Liug en de hunnen nict verheven, om de wetenschap-
nelijke gebrcken dier theorie aan het licht fe brengen;
terwijl hare practische zwarigheden niet gevoeld wer-
den, daar de vogters zich zoo weinig om het bostaan
van ¢6n der drie graden bekreunden, dat HorTNER zich
uit zijne 36-jarige practijk niet ¢en ceval van elkander
herinnert, waarin over den graad der culpa gestreden
werd 1. Men stelde zich eenvoudig boven de geheele
theorie, eu gevoelde dus hare gebreken niet.

Door uicts derhalve bewogen, om te dezen opzigle
van de gemeene leor af te wijken, maakte de Pruisische
wetgever van 1794 dan ook geene zwarigheid, de oude
theoric met al hare verdeelingen en onderscheidingen in
zijn wethock op te nemen. Ik heb gemeend, dat het
niet ongepast zoude wezen, hier een kort overzigt van
zijn stelgel te geven, bepaaldelijk omdat men daarin de
meest consequente tocpassing der oude theorie heeft,
en het dus best kan dicnen, om de practische bezwaren,
welke men tegen deze inbrengen kan, -duidelijk te
maken.

Nu als inlciding de gewone verdeeliug in eulpa lata,
levis, levissima aan de cenc zijde, en die in abstracte en
concrete culpa aan de andere zijde voorop gesteld te
hebben ?, past hij deze regels met de volgende woorden
op de aansprakelijkheid ult verbindtenissen toe:

,Wer bei Exfillung eines Vertrages ein grobes Ver-
schen sich zu Schulden kommen ldgst, ist in allen Fal-
Jen zum Schadensersatz verbunden.”

,Haben beide Theile unmittclbar aus dem Wertrage

+ Tustitote=Conum., S. 836, Not. I Hij hoalt daarbij eon gezegde
aan van Timus ad Lanterb. obs. 102, Haec res magis in scholis guam
in [oro suditar; cum in vila civili plerumque non tam de grads cnl-
pac, quam cjus eisfentio, sem an in universum aligua culpa commissa
sii, quaeri soleat.

3 Py, LR. Th, 1, Tit. 3, § 18—25.
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selbst Vortheile zu crwarten, so sind beide auch aus
einem migsigen Verschen wechselseitig verpflichtet.

»Hat nur Ein Theil aug dem Vertrage selbst Vortheil
4l erwartem, so ist er ameh fiir ein geringes Versehen
zu haften schuldig.

nwer aus dem Vertrage keinen unmittelbaren Nutzen L
zn hoffen hat, bleibt nur fiiv sein grobes Versehen vep-
antwortlich.

sWer eime Handlung tibernommen hat, welche beson-
dere Sach- oder Kunst- Kenntnisse voraussetzt, muss bei
Erfillung der iibernommenen Verbindlichkeit auch das
geringste Versehon vertreten.

»In wie forn diese Regeln bei cinzelnen Vertriigen
Ausnahmen leiden, ist gehirigen Orte festgesetzt” 1,

De regel van het wederzijdsch belang, ofschoon hij in
waarheid slechts een onder meerdere regels is, dic den
wetgever Dbij zijne beslissing dienen te lciden *, wordt
hicr als grondslag der geheele leer voorop gesteld, nict- 1
tegenstaande de vele uitzonderingen hem tof zullk con ge-
bruik volkomen ongeschikt maken. Al dic nitzonderin- ~
gen na te gaan, en mitsdien de gelieele leer van het I
Pruisische Landregt omtront de culpa to ontwikkelen,
Z0n ons te ver voeren: ik wil mij dus met een paar 1
[ voorbeelden vergencegen, waarnit de geest van het ge-

' heelo stelsel blijken kan.

, Omtrent de asnsprakelijkheid van don lasthebber leest .
men de volgende bepalingen : |
{ »Etr den Ausgang des Geschiifts haftet der Bevoll- “
: miichtigte nur in so weit, als er bei der Uebernehmung |
| oder Ausriehtung desselben cin Verselen begungen hat. |

-In der Regel ist der Bevollmé chtigte, bei Vollzichung
des Auftraps, zu demjenigen Grade des Fleisses und
der Aufmerksamkeit, welchen er in seinen eigenen Ge-

* Pr. LR Th. I, Tit. 5, § 277—282,
* Vgl. boven pag. 184,
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sehiiften devselben Art anzuwenden pflegt, verpflichtet 1.
Kann hiernach der Grad sciner Versntwortlichkeit nicht
ausgemittelt werden; oder hat er den Anftrag gepen
Belolmmg ithernommen ; so muss jedes méilssige Verschen
iiberhaupt von ihm verireten werden.

~Hat er den Auftrag als Kunst- oder Sachverstindi-
ger iibarnommen: so haftet er auch fiir ein geringes Ver-
sehen. Doch ist der Kunstverstiindige, welcher cinen
Auffrag ohne Vergeltung iibernommen hat, nur fiiv cin
miigsiges Verschen zn haften schuldig.”” *

De verpligting van den hbewaarnemer is aldus geve-
geld ¢ d

oIn allen Fillen ist der Ucbernehmer mmy verpflich-
tet, dic ihm anvertraute Sache mit eben dem Fleisse
zn verwahren, als er bei seinen eigenen Sachen von
gleicher Avtzun thnn pflegt, Kann hiernach der Grad sei-
ner Verantwortlichkeit nicht abgemessen werden, nnd ist
die Art der Verwabrung seinem Guthefinden lediglich
tiherlassen worden; so haftet er nur fiir ein grobes Vei-
sehen. Bin Gleiches findet Statt, wenn die Art, wie die
Verwahrung geschehen solle, im Vertrage oder sonst,
von dem Niederleger selbst bestinunt war, und der Ver-
wahrer darin keine cigenmichtige Verfindernng vorge-
nommen hat. Ilat er aber dergleichen Veriinderung
cigenmiichfig und ohne Noth vorgenommen; so haftet
ar fiir allen daraus entstandenen Schaden.

oIn allen Fillen, wo die Verwahrung gegen Entgeld

* Men lstle hier op de eigenaardige bepaling, omi den lastheblier voor
culpa in concretn sansprakelijk te stellen; de omstandigheid, dat de
lasigever dient te welen, wien hij zijne helangen toevertrouwt, pleit
voor dit voorschrilt, dat, zoover mij hewusi is, alleen in dit wethosk
voorkemt., Ook merke men op, dab zoo dikwijls de asnsprakelijkheid
niat wit de diligentia . s. algeleid kan worden, de diligentia diligentis
pl. in sobsidium geldt, gehcel it overeenslermming met onze voorsiel-
ling der colpa in conereto, hoven § 165.

* Py, LR. Th. I, Tit. 13, § 54—-58.
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iibernommen wordoen, muss der Verwahrer fiir cin mdssi-
ges Verschen haften. Hin Gleiches findet Statt, wenn
sich Jemand zur Verwahrung einer Sache amus cigener
Bewegung, ohne Noth, und obne alle vorhergegangene
Aufforderung des Niederlegers angeboten hat.” 1

Owtrent de gehondenheid van den broikleener gelden
de volgende voorschriften:

w18t dic Sache wihrend seines Besitzey beschidigt,
oder gar verloren worden: so muss er darhei fiir jedes,
auch das geringste * Versehen haften. Hat aber der
Verleiher aus dem Geschifle irgend einigen Vortheil;
oder kann ausgemittelt worden, dass or selbiges zuerst
in Vorschlag gebracht, und den Leiher zu dessen Einge-
hung aufgefordert habe; so haftet dieser nur fiir ein
miissiges Versehen. Dei einer Gefahr, welche des Leihers
eigne Sache zugleich ftrifft, ist derselbe die gelichenc
Sache vorziiglich zu retien, und wenn er seiner eignen
Sache den Vorzug giebt, den Schaden oder Verlust der
geliehenen zu verfreten schuldig.,” *

De hier aangevoerde voorbeelden zijn voldoende, om
het stelsel van den Pruisisehen wetgever duidelijk te
maken, ecn stelsel, dat de gobreken der oude theorie,
in plaats van die te wijzigen, integendecl tot de uiterste
consequentie voert, Zooals reeds uit de algemesne be-
palingen blijkt, kent deze wetgeving dric wijzen van
zich te gedragen, die ieder ecn vastgesloten geheel vor-
men, en waaronder het gedrag van elken schuldenaar zich
voldoende brengen laat. Ieder contractant moet een van
deze gedragslinién volgen, hetzij abstract of concreet; de
cen (de leener b. v.) moet als een diligentissimus pater-

b, LR, Th. 1, Tit, 14, § 1114, 17, 18.

3 Nieffegenslaande de sterkerc mitdrakking kan hier echter niets an—
ders bedoeld zijn dan wal clders geringes Versehen heet, de cilpa fe-
vissime  der owle theorie: auders zou het Praisische welboek viep gra=
den mocten sannemen, wal in strijd is met Tit, 3, §18<25,

* Pr. LR, Th, T, Tit. 21, § 248—250,
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familias, de ander (de verkooper b. v.) als een diligens
vaterfamilias handelen, terwijl een derde (de bezitter ter
goeder trouw b, v. ) wederom zich ten minste zoo moet
gedragen, als iedereen in zijne plaats zou doen. Is dit
uitgemaakt, dan heeft men verder niets te vragen, cn
moet icder nu slechts den hem aangewezen weg volgen.
Het is waar, dat menden invioed, dien de versehillende
omstandigheden op den govorderden fjver hebben kunnen,
niet geheel ontkent: maar die omgtandigheden dienen
door den wetgever voorzien te zijn (van daar die angst-
vallige optelling der onderscheidene verzwarende en ver-
ligtendo omstandigheden in elken titel), en hebben als=-
dan ook dadelijk het gevolg, dal men onder het gebied
van een anderen graad vervalt, en de verlangde diligen-
tia van concreet abstract wordt, of van diligentis pf.
diligentigsimi, enz. Zooveel men kon, is dus alles gere-
geld en aan bet arbitrium van denregter onttrolken.

De fouten van dit stelsel vallen na hetgeen mecrmalen
omtrent de theorie der drie graden gezegd is, spoedig in
het oog. Immers, terwijl het dikwijis moetl voorkomen,
dat er zich omstandigheden voordoen, waarop de wetge-
ver niet gelct heeft, levert het aan de andere zijde groote
bezwaren op, dat men bij die, waaraan hij wel gedacht
heeff, dadelijk van den cemen graad in dem anderen
overgaat. De meeste gevallen zullen toch wel van dien
aard ziju, dat men ccne strengere toepagsing wensche-
lijk vindt, gonder daarom de volle aanzprakelijkheid voor
culpa levissima te willen vorderen, of eene zachiere,
zonder dasrom alle schuld, dic niet onder het begrip
van culpa lata valt, vrij te geven.

Het is dus niet te ontkennen, dat de Pruisische wet-
gever van 1794, door te veel te willen systematigeren,
waar volledigheid eene ondenkbare zaalk is, de ware
restsheginselen meer kwaad heeft gedaan, dan wanneer hij
over onze vraag geheel had gezwegen, en liever alles
aan de wijsheid des regters overgelaten had.
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Greheel anders was daaventezen de weg, welken de
Oostenrijksche wetgover van 1811 (waarschijnlijk onder
den invloed van den Code Napoléon) inslocg.

Alle onregtmatige scliade, zegt § 1294, ontstaat of
onwillekeurig, en Dbehoeft dan niet vergoed to worden,
of it een Verschulden (enlpa), en moct alsdan vergoed
worden. Dit Verschulden Teeft dan wederom zijnen grond
of daarin, dat de schade willens on wetens is toege-
bragt (base Absicht, dolus), Of .in cinem Yersehen, wenn
er ans schuldbarer Unwissenheit, oder aus Mangel der
gehirigon Aufmerksamkeit, oder deg gehivigen Fleiszes
verursacht worden ist;” om het even, of de sehade door
overtreding ecner obligatio, of huiten eenige obligatio is
toegebragt. De smeheele vraag, of schade al dan niet
het gevolg is van eenc culpa van de zijde des bescha-
digers, hangt dus in het geval eener oblizatio daarvan
al, of hij zich zoo gedragen heeft, als de obligatio van
hem vorderde, en in alle andere gevallen daarvan, of
hij zich gedragen heeft, zoo als alle burgers jegens elk-
ander verpligt zijn. Daarin toch bestaat in beide ge-
vallen de gehirige Awfmerksambeit en Fleiss waarnaar

(s
4

de gencemde paragraaf verwijst. Onderscheid van gra-
den heeft men verder niet; en ter beantwoording van de
vraag, hoe dat gedrag wezen moat, dient men de afzon-
derlijke ftitels, welke over elke obligatio handelen, te
raadplegen.

En hier Wijkt vooral de grooto eenvoudighcid van dexze
wetgeving, daar men bij alle schuldenaren ongeveer de-
zelfde witdrmkking gebruiks vindt, en de wetgever zich
overal vergenoegt met te zegpen, dat de schuldenaar
zovgvuldiz wmoet wozen, de verdere tocpassing van dit
beginsel aan den regter overlatende. Yoo heet het van
den bewaarnemer: ,Die Hauptpflicht des Verwahrers ist:
die ihim anvertramte Sache durch dic bestimmte Zeit
sorgfaltiy zu hewabren;” ' van den lasthebber: , Der

* Dest. Ges. § 961,
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Gewalthaber ist vorpflichtet, das Cleschiift seinem Ver-
sprechen und der erhaltenen Vollmacht geméisz, emsiy
und redlich zw besorgen;”’ ! van den verkooper: per
Verksiufer ist schuldig, die Sache bis zur Zeit der Ueber-
gabe sorgfilty zu verwahrem;” * wvan den vennoot:
,Wird cinem oder einigen Mitgliedern der Betrieb der
Geschifte anvertraut: so sind sic als Bevollmichtigte zu
betrachten”. ¢ In al deze voorbeelden, uitgezocht om-
dat zij in het Romeinsche, en gedeeltelijk ook in ong
vegl, op verschillende wijze opgeval worden, geldi hier
slechts één vegel: men moet sorgliltig, cmsig, redlich,
enz., d. i als een bonus paterfamilias handelen: heeft
men dat verzmimd, dan is de schade werkelijk aan een
Verschen toe te schrijven.

Alleen in één opzigt wordt van een zwaarderen of lig-
teren graad van culpa melding gemaakt, . w. bij de be-
rckening der schadevergoeding, Volgens § 1324 moet
men namelijk daarbij in aanmerking nemen, of de sehade
aan cone culpa lata (awffallende Sorglosigleit) of levis
van den beschadiger is toc te schrijven: in hot eerste
peval vergoedt Lij alle nadeelen, het lucrum ccssans 200-
wel als het damnum emergens, in heb laatste geval kan
hij alleen tot vergoeding van het laatsto worden aange-
sproken.

Wanneer men {us dit punt, dat cigenlijk ovk meer
tot de leer der sehadevergoeding dan tot dic der aan-
sprakelijkheid voor culpa hehoort, buiten aanmerking laat,
dan heeft men in het Oostemvijksche wethoek de convou-
digste culpa-theorie, met geene andere onderscheiding dan
dic in dolns en culpa, weller bestaan in elk goval naar
dezelfde regels beoordeeld wordt, zomder dat er gevallen
zijn, waarin die eulpa tot culpa lata of culpa in concreto

s (est. Ges. § 1009.
3 (est. es. § 1061.
3 Dest. Ges. § 11900
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beperkt, of wel tot culpa levissima uitgebreid wordt.
Hoe lofwaardig echter eenvoudigheid te dezon aanzien
| zij, meenen wij boven * voldoende aangetoond te heb-
| ben, dat eene beperking tot culpa lata of diligentia q.
| & menigmaal hoogst wensehelifk kan zijn, en achten wij
| het onregtvaurdig, dat b, v. de aansprakelijkheid van y
| den depositaris, die toch zonder belooning een vrienden-
| dienst bowijst, mect dezelfde woorden omsclreven wordt
als die van den verkooper enz., bij wien men teregt met
meerder strengheid to werk kon gaan. Gelukkig zijn de
bewoordingen van dc wet evenwel zoo ruim gesteld, dat
een verstandig gebruik maken van het arbitvium judieis
deze zwarigheid grootendeels weg moct nemen.
Een ander bezwaar tegen de voorstelling van het Oos-
tenrijksche  wetboek meenen wij in de vermenging der '
Aquilische en niet-aquilische culpa te vinden. Beido
worden in degzelfde pavagraaf (§ 1204) behandeld, en op
zulle eene wijze voorgesteld, alsof het eenige versehil
hierin hestond, dat, terwijl de eene het gevolg is van
eenc nalatigheid, dic door eenc obligatio verboden werd,
de andere voortvioeit uit eene nalatisheid, die ook zon-
_ der eenige abligatio ongeoorloofd was. Doch ook buiten
i dit punt verschillen beide gevallen genoeg in aard en
‘ beginselen, om eene afzonderlijke behandeling noodig te
maken. In het ecne geval toch is de schade niels dan
i eenc wijziging der roeds bestaande obligatio, in het an- ‘
deve is zij de oorzaak, waaruit ecnc nieuwe obligatio
voortkomt; in het eeme geval staat de ongecorloofdheid A
der handeling vast, en kan dug alleen van culpa & lat., !
toerekenbaarhoid, sprake zijn, in het andere moet dc ge-
oorloofdheid of ongeoorloofdlieid daarvan nog uitgemaakt
worden, en {reodt de vrasg naar de culpa s. str. of straf-
bare nalatigheid dus meer op den voorgrond.
Eene scherpore afscheiding der heide deelen zou, voor

val. § 11, 15, 16.




153

éene goede systematisering des regts, derhalve den voor-
keur verdiend Lebben 1.

<0

81
b
De Franseh-Nederlandsche welgeving.

In legenstelling van de augstvallige naauwkeurigheid
van het Pruigische en de kortheid van het Qostenrijksche
wetboek sloeg de Fransche Code Civil tercgt eenen mid-
denweg tnsschen deze heide uitersten in.

Lven als in alle andere landen, werd ook in Frankeijk
de theorie der glossatoren door alle regisgeleerden als
de ware gehuldigd, en ook Poruier, de gewone leids
man van den Franschen wetgever, maakt geene beden-
king, deze als de meest logische, en bovenal met het
Romeingche regt meest overcenkomende tegen de in zij-
nen tijd reeds opgeworpen bedenkingen te verdedigen. *
Van den anderen kant ontbrak het echter ook nict asn
afkewrende stemmen, en zelfs al wil men Doxenrve niet
medetellen, wiens stelsel over dit punt in zijn vaderland
(vreemd genoeg) zoo goed als onhekend schijnt gebleven
te «fjn, ® werden er mnog regtsgeleerden gevonden, die

1 [k heb mij fot deze beide vreemde welgevingen bepaald, omdal
zij tot de eerste procven van codificatic behooren, en vooral hiet Pruisi-
sche landregt dienen kan om de gebrelien der oude theorie, wanneer
zi] eonsequent doorgevoerd wordt, duidelijk te maken. Eene vergelij-
king van latere buitenlandsche wetgevingen zon, zonder eenig nut, ons
ver van ons eigenlijlke onderwerp alleider.

* ¥gl. ziju Traité des obligations, I, ch. 2, n. 142, en de Ohserval,
génér, sur lo précéd. traile et sur lessuivans, daarachier goplantst (El.
Bruz. p. 280—283), woarin hij dit stelsel bepaaldelijk fegen re Brus
verdedigls

s gg Dron bten minste, die in ees Bssai sur la prestation de fautes
(Par. 1764} de drie graden bestreed, vermoldt zijn beroemden voor-
ganger niel cene opkele maal.  Zijn sielsel (ewdpo lgfe = non adh.
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datgene, wat zij als met de Pandecten overeenkomstig
aannamen, voor de practijk als onuitvoerbaar verwier-
pen. De scherpe grenslinie, die men tusschen de ver-
schillende graden moest trekken, zonder die in de prac-
tijk te kunnen toepassen, en de vele nitzonderingen, die
men op den cerst gestelden regel van het wederzijdseh
belang moest toclaten, om nict tot allerlei onrcgtvaar-
digheden te geraken, maakten eenc naauwgezette toe-
passing voor den regter hoogst hezwaarlijk, en leverden
0. a. cenen Tromastus ' voldoenden grond op, om de
geheele theorie als onbruikbaar te verwerpen.

Ook de zamenstellers van den Code Napoléon (die op
dit punt in ons wethoek bijua geheel gevolgd is) gingen
van hetzelfde denkbeeld uit. ,Cette division des fautes,”
sprak Brgor-Pmiamrexsu ' est plus ingénieuse qu’
utile dans la pratique: il n’en faut pas moing sur cha-
que faute vérifier si l'obligation du débiteur est plus
ou moins stricte; quel est intérét des partics; com-
ment elles ont entendu s'obliger; quelles sont les eir-
constances. Lorsque la conscience du juge a ¢té ainsi
elairée, il n’a pas besoin de régles générales pour pro-
noneer suivant Véquité., TLa théorie dans laguelle on
divise les fautes en plusieurs classes, sans pouvoir les
déterminer, ne peut que répandre une fausse luour, et
devenir la matiére de econtestations plus nombreuses. L’
equité elle-méme répugue & des idées subtiles. On ne Ia
reconnaif qu’a cette simplieité qui frappe 2 la fois ¥’
esprit et le coemr.”

dil. q. s.; culpa levis = non adh. dil. dil. pf.) kan men ontwikkeld
vinden bij Mureiy, v°. Fuufe, en door Hasse heoordeeld in het Zeitsch,
f, gesch.Rw,, Bd. IV, 5. 189 fug,

* Diss. de wsu pract. doctr. de culp. pr. in contr. (Diss. Tom, ¥,
p. 1006).

* In het Exposd des Motifs van Liv, 1, Tit. 9 vou den €. N.: 1.
82, 7. Loecng, Lég. civ.ct comm., 1, XIf, p. 327, In denzeliden ziu
sprak Favarn in het Rapport an 'Pribunat, n. 82; Locot, ib. p. 481,
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Hun docl was derhalve, de leer der culpa op nieuwe,
meer met de billijkheid overeenkomstige grondslagen te
vestigen ; maar het resuliaat, waartoe zij op dien weg
kwamen, leverde juist cen bewijs te meer Op VOOT de hooge
voortreffelijikheid van dat vegh, waarvan zij meeuden af
e wijken. Zij verwlerpen de leer der glossatoren, die
men zoo lang verkeerdelijk voor die van het Romeinsche
regt had gehouden, en licten zich allecn leiden door
heigeen hun gezond verstand hun ingaf, maar daar-
door juist kwamen zij tot wat later gebleken is het
ware Romeinsche rept geweest te zijn: en met enkele
afwijkingen en vereenvoudigingen is het stelsel, waar-
door onze wetgeving beheerseht wordt, hetzelfde als dat,
wat wij in het vorige hoofdstuk als het Romeinsche or-
kend hebben.

Hene volledige uiteenzetting van de leer der culpa, z00-
als b. v. het Pruisische wethoek geeft, wordtin de Fransch-
Nederlandsche wetgeving niet gevonden; men meende
teregt, dat zulk eene stelselmatize ontwikkeling meer tot
het gebied van den regtsgeloerde dan van den wetgever
tehoorde, en onthield zieh, evenals op de meeste punten,
zooveel mogelijk van wetensehappelijko niteenzettinger.
Slechts cen enkel artikel is direct op onze vraag toepas-
selifk ; en daaruit, nevens de wenken, welke men uit
genize andere hicren daar verspreide artikclen kan ont-
lcenen, is het den jurist overgelaten af te leiden, welk
het stelsel is, waarnaar mon thans de vraag te beant-
woorden heeft, of eenige schade al dan mich door den
bowerker versoed moet worden.

Bedoeld artikel is a. 1137 C. N., cn luidt aldus:

_Liobligation de veiller & la eonservation de Ia chose,
soit que la convention n’ait pour objet que Vutilité de
une des parties, seit quelle ait pour objet leur utilité
commune, soumet celui qui on est chargé & y apporter
tous les soins d'un bon pére de [amille.

Cette obligation ost plus ou moins étendue relative-




ment & cortains contrats, dont les effets, & cot égard,
sont oxpliqués sous les titres, qui les concernent.”

Gehecl hiermede overeenkomstig, zij het ook in eene
gewijzigde redactie, is ons a. 1271 B. W.

»In de verbindtenis om iets te geven is begrepen de
verpligting om de zaak te leveren, en voor derzelver be-
houd ', tot op het tijdstip der levering, als een goed
huigvader te zorgen.

»Deze laatsto verpligting is meer of minder nitge-
strekt ten aanzien van zekere overeenkomsten, waarvan
de gevolgen te dezen opzigle in de titels daartoe be-
trekkelijk aangewezen worden,”

Eene eerste opmerking, wellke men bij dit artikel ma-
ken kan, iz dat het door zijne redactie alleen betrekking
heeft op de verbindtenissen om iets te geven, Locwel
een ieder erkemnen zal, dat cr hoegenaamd geenc aan-
leiding kan bestaan om voor de overige eon eenigzing
afwijkend voorschrift aan te nemen. De aanleiding tot
die onnaauwkeurigheid ligt waarschijnlijk daarin, dat
Porurer, wien men in het obligatieregt mecstal op den
voet volgde, in zijn Chap. II, art. 1, de ' effel des obli-
gations de la part du débitenr handelende, de leer der
fautes in § 1 (de I obligation de downer) uiteen zette,
en dus niet noodig had, in § 2 (de U obligation de fuire)
daarop terug te komen: doch de wetgever had moeten
bedenken, dat een wethock andere vercischten heeft als
een handboek, en het de cerste zorg des wetgevers wo-
zen moet, zijue regels zoo te stellen, dat zij werkelijk
alle gevallen, waarop zij toepasselijk moeten zijn, in
zich opnemen kunnen, Deze fout van redactic kan ech-
ter geene verkeerde gevolgen hebben, daar allen het

t Teregl maakt Oszoompn, Burg. Weth, 1I, p. 238, op het onvol-
doende dezer uitdrolding opmerlzaam; men moet niet alleen voor het
liehoud der zaak als een goed huisvader wakon, ook tegen gedecltelijle
verliezen on ]msu:hadigingnn diend men op zijue hoede (o zZijn,
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daaromtrent eens ziju, om, i overcenstemming met de
uitdrukkingen, welke in de fitels over mandaat, nego-
tiorum gestio, enz. voorkomen, den regel van ons arti-
kel ok op de verbindtenissen om te doen of niet te doen
bij analogic nif te breiden, zoodat het aangchaalde artikel
inderdaad als grondslag kan gelegd worden voer de ge-
heele leer der niet-aquilisebe eulpa *.

Doch ecne sndere en gewigtiger fout, welke men dit
en de overige artilelen, die op onze vraag betrekking
hebben, verwijten kau, is deze, dat zij de ware bedoc-
ling des wetgevers zoo weinig buiten twijfel stellen, dat
men de meest onderscheidens meeningen op hunue mit-
drukkingen heeft kunnen bouwen, en de theoricn der
culpa, die zich ondor do heerschappij van den Code ge-
vormd liebben, weinig minder talvijk of uiteenloopend
zijn dan die, waaxtoc de nitspraken der Pandeeten aan-
leiding hebben gegeven. Ofschoon wij dus gaarne er-
kennen, dat men, met het ooz op de bedoeling des wet-
govers, en bovenal zich naauw aangluitende aan de be-
woordingen van het hoofdartikel, zijne Ware meening
lict ontdelkken kam, gelijk men het thans daaromdirent
ook meer en meer ecns begint te worden; kan men aan
den anderen kant lezwaarlijk de redactie cener wet
roedkeuren, waaruit de cen de bevestiging der oude the-
orie heeft kunnen afleiden, terwijl een ander alle con-
tpactanten voor culpa levissima aansprakelijle stelty en
nog onderseheidene meeningen zich tusschen deze beide
uitersten bewegen. Bij zoo groot verschil willen wij
dus eerst deze onderscheidene meeningen kortelijk vit-
eenzetten en beoordeclen, om daarna onze resultaten
zamen fe vatten.

Teregt zag Tovuriem, * de vader der nieuwere Fran-

3 Vol, Mancavk, Explic. du G N, 1. 1V, o, 505.

s Lo droit civil Francais, to VI, n, 230—287. Ook pe Pivto, Burg.
Woth, 11 pag. 493, schijnt dit gevoelen te deelen, ofschoon giing wool-
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ache regiegelecrdheid, in, dat de oude theorie der drie
graden met hare talvijke verdeelingen en subtiliteiten
door den weigever VErworpel was; maar in plaats van
hierdoor tot het ware resultaat te komen, dat nu jeder
zich fe gedragen had, zoo als de ouden voor hun twee-
den graad vorderden, stelde hij als regel, dat thans ieder
contractant aansprakeliik was voor culpa levissima, Zoo-
dra de schade slechis eenigermate toerekenbaay is, @oo-
dra men zich slechis ety to verwijten heeft, is men ot
schadevergoeding verpligt, in overeenstemming met den
regel der goddelijke zedekunde: »Wat gij niet wilt, dat
u zelven geschiedt, doet dat ook aan anderen niet,”
Ware dit de bedoeling van do opstellers van den Code
geweest, hunne verandering, op eene verwarring van regt
. en zedekunde herustende, Z0U geene verbetering geweest
zijn.  Immers, terwijl het een der hoofdargumenten van
Donezrnuvs en Hassu wag, dat de glossatoren in hun
stelsel te stremg waren tegenover den commodatarig enz.,
én men niet van icdereen luitengewone talonten of fjver
vorderen kan, zou men den Fransehen wetgever weinig
dank te weten hebben, indien hij die gestrengheid tor
afle contractanten had uitg'ehreiﬂ_, en van iedercen hagd
gevorderd, om zelfs bij zijne geosrlooide Liandelingen of
zijn nictdoen met zulk eene allerscherpste naauwkeurig-
heid op de belangen van anderen te letien,
| De fout van Tovrvies is dan 0ok voornamelijk die
i geweest, dat hij de noodwendigo onderscheiding in ge-
| oorloofde en ongeoorloofie handelingen (culpa in contrge-
i fibus en culpa logis Aguiliae) voorbij gezien Leeft, en zich
i tot zijne strenge opvatting heeft laten verleiden door gen
paar artikelen, welke van de laatste handelen, en dus
op onze leer niet van toepassing ziin; nl, art. 1401 Vg,

den meer direct op de enfpa |, Aquil, doeles; bij bespreskt nl, de i
heele vraag naar de graden der culpa bij gelogenlejd van

; verwijst verder naar deze plaats van Tourpien,

=

4, 1401, en
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B, W. (a. 13682 vg. C. N.). Evenals het Romeinsche regt ‘
den rewel bevatte: ,in lege Aguilia ef lepissima eulpa _

venit”, ' gzoo vordercn ook deze artikelen bij sechade, |
die wit op zich zell onregtmatige handelingen ontspruit, i
slechts do geringste toerckenbaarheid (vgl. ben. § 19); I
doch, gelijk wij reeds mecrmalen gelegenheid hadden op :
te morken, kunnen geen dier beide uitspraken op onze i
leer van eenigen invloed zijn. Evenmin hebben die ar- |
tikelen, welke onderscheidene debiteurs aangprakelijk i
stollen voor schade, door hunne schwuld foegchragt (aa, i
1208, 1300, 1307, 1311 enz. B. W.) eenig gewigt voor
Topnuier’s meening: daar zij hiermede niets beslissen |
omtrent de vraag, hoever zieh die selwid nitstrekt, en ‘
waar zij aan dem cesus srenst. Deze vraag, de eenige, |
waar het hier op aankomt, kan alleen uit het aange- ]
t haalde @t 1271 B. W. beantwoord worden, dat, evenals
: het Romeinsche regt, ten regel stelt hel gedrey van een
goed huzsvader. .
Doch op de eerste alinea, waaruit dit resultaat vej
duidelijle voortvloeit, volgt in de tweede eene beperking,
waarin gezegd wordt, dat deze verpligting in sommige
gevallen of meer of minder uitgestrekt wordt, em de h
groote vraag is mitsdien, wat men met deze laatste woor-
den heeft willen zeggen. Velen, nog vervuld van ie
herinnering aan de onderseheidene eulpa-graden, zien
hierin eene verwijzing maar de culpa lata ter cener, ‘
naar de culpa levissima ter andever zijde: en dif eerst
op den voorgrond gesteld Liebbende, doorzoeken zij ver-
der met allen ijver de overige, hier en daar verspreide
nitdruklkingen van het wethoek, om daaruit voorbeelden i
van het voorthestaan dier beide graden tc ontleencn.
Wat de cerste aangaat, zoo zijn Zij; dic dozo opvatting |
der alines 2 verkiezen, het algemeen eens, om in de art. ’
1399 ep 1838 B. W. (aa. 1374 en 1992 C. N.) en in

==

* L. 4 pr. D, ad L Ag. (9:2).
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het bij ons vervallen art. 804 €, N. voorbeolden det
culpa lata te zien, omdal daar van cene minder uitge-
breide aansprakelijlkheid van den schuldenaar sprake is.
Wat de anderc (de eulpa levissima) betreft, zoo bestaat
eenig meerder verschil tusschen hen.

Duraxton ' meent, dai de Code geene verandering
in den ouden stand van zaken gebragt heeft; zoo dik-
wijls Hoinscervs, Pornreg en de hunnen de diligentia
diligentissimi pf. vorderen, even dikwijls moet die ook
thans nog betoond worden, zoodra zij van culpa in conereto
spreken, bestaat die ook thans nog: zonder dat de wuit-
spraken van den Code hiermede in strijd kunnen geacht
worden, daar de meeste artikelen zich vergenoegen met
de aansprakelijkheid voor culpa uit te spreken, en het
verder aan den mitlegger overlaten, om (volgens hem
met - het vog op de oudtijds algemeen aangenomen leer)
nit te maken, wanncer die eulpa aanwezig ig. Dit stel-
sel wordf cvenwcl evenzeer door den duidelijk uitge-
drukien wil des wetgevers, als door de bewoordingen van
ony artikel gologensiraft, daav dit Jjuist geschreven is
om laatstgenoemde vraag te beslissen, en die onbepaalde
nitspraken bij de enkele econtracten gebruikt zijn, niet
met het oog op de onde Jjurisprudentie, maar op arf. 1271.
Men moet de onderscheiden deelen ecner wet uit elkan-
der verklaren (vgl. a. 1384 B. W.); en wanncer de
welgever dubbelzinnige nitdrukkingen gebruikt, geeft

* Cours de droit Francais, i, X, 1. 307 —416; vgl. ib. t. XVI, n.
209 vgg. Ook Demoromss schijut «le bepalingen der Pandecten als
niet volkomen afgeschiaft e besehouwen: althans hij stelt den voogd,
in lijareglen tegensprask mot a. 450 C. N. aausprakelije voor eofpa in
conereto, zonder anderen grand dan 1. 1 pr. D. de Tul. et R. (27.3)
z, ziju Tr. de Ja Miy,, I, n. 118—121, Ook op andere plaalsen (Ab-
sence, n. 102; Usufe, 11, n, 626 vg.) spreekt hij, alsof cene enlpa le-
vissima ool in het nieawere regh denkbaay ware: zijn stelsel kap cven«
wel niet met zekerheid worden opgegeven, daar zijue uitlegging van
Liv. 11T, Tit. 3 C. N. nog uiet in het licht verschenen is.
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niefg ong het regt, dic van clders to verklaren, zoo lang
pr déu artikel is, dat daartoe dienstig kan zijn.

Ten beteren wee van uit hun standpunt slaat PrOUD-
mox Y in. I0j tracht, evenals zfj dit bij de culpa lata
deden, cenige artikelen te vinden, waarin van ceno
strenger opvatting der gansprakelijkheid wordt gogproken,
en trekt dagruit dan de gevolgtrekking, dat dit de geval-
ien zijn der culpa levissima, die in alinca 2 bedoeld ig.
Ms zoodanig noemt hij art. 1744 en 1752 B. W. (a
1928 en 1882 C. N.) en het bij ons eenigzing gewij-
zigde art. 1374 C. N. (a. 1392 B. W.), waarin op ver-
sehillende wijzen van eene strengere beschouwing der
culpa gewag gemaalkt wordt. Niets dwingt ons echter,
dit van de culpa levisgima der ouden fo verstaan: inte-
sendeel zijn de uitdrukkingen, die op deze vergchillende
plaatsen gobruikt worden, overal zoo dat men, bepaalde-
tijk met het oog op de redactic van ons artikel, moeije-
lijk tot een ander resultaat kan komen, dan waartoe wij
ook wvoor het Romeingche regt 'gekomcn‘zijn: t. w. dat
overal de fjver van een goed huisvader den grondslag
nitmazkt, en dat deze slechts in het eene geval wat meer,
in het andere wat wminder gestreng opgevat wordt. Wi
zullen dit evenwel eerst later volkomen kunnen aantoonen.

Op ecnc geheol andere wijze vat TrorLone * a. 1271
al. 2 op. Ock hij ziet in de meermalen besproken woor-
den eene asnwijzing van de eulpa lata en do culpa le-
vissima ; maar komt vervelgens tot het rcsultaat, dat,
nisttegenstaande van beide hier melding wordt gemaakt,
allcen de eerste inderdaad in den Code is opgenomen,
en nergens voorbeelden van cuipa levissima te vinden
zijn. Workelijk kent de Code dus slechts twee graden

* Traits de 1'Usufvuit, € 11, n. 1542 vgg.

 do la Vents, n. 361—399. Ook Zacmawnx (in de vertaling van
Masst en Vengs, Par, 1854—1858), t. 11f, § 548, 2, komt tot het-
gellde resullaat,

11
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van culpa: de ewlpe late, bestaande in het niet betoo-
nen der zorg, welke men aan zijn eigen belangen be-
steedt, on eulpa levis, bestaande in het verzguimen der
zorg van cen goed huisvader.

In deze ontwikkeling maakt hij zich echter aan me-
nige foul schuldig. Vooreerst is het, zooals boven geble-
ken iy, onjuist, om, hetzeen hij (op gezag van Le Bruxn
en Duvcavrroy boven allen twijfel schijnt te stellen) de
culpa lata en de culpa in concrefo gehcel te doen za-
menvallen ; noch Doxerrus noch Iasss maken zich aan
gene zoo oujuiste opvatting van het begrip der culpa lata
schuldig, en art, 1743 B. W. (a. 1927 C. N.), dat hij on-
der de voorheolden van culpa lata optelt, kan dus in geen
geval daartoe hehooren. Maar dasrcnboven zouden de op-
stellers van art. 1271 zich hier volgens hem aan eene fout
schuldig maken, die niet dan in de hoogste noodzakelijk-
heid aangenomen mag worden : zi] zouden hier, waar zij
een overzigt van de leer der culpa geven, de verdeeling
in drie graden aannemen, om dan bij de verdere ontwik-
keling een dier graden volkomen huifen aanmerking te
laten ; zij zouden in art. 1271 de theorie der glossatoren,
in de overige artikelen de theorie van Doxgrrnus hul-
digen! Tot zulk eene uitlegging mogen wij de toevlugt
niet nemen, zoolang cene andere openstaat.

Maar zij is ook niet noodig, wanncer men slechts den
onjuisten grondslag, waarop al dezc meeningen berusten,
verlaat, en zich streng aan de woorden van ons artikel
houdende, slechts ¢énen graad van culpa voor het nicuwere
regt aanneemt, die wel nu eens strenger, dan weder
zaechter opgevat wordt, maar in den grond overal dezelfde
blijft. Ferst dan laten zich de boven aangehaalde woor-
den van Broor-Prisvexey verklaren, omdat het nienwe
systeem inderdaad alsdan eene cenvondigheid en gemak-
kelijkheid bezit, waarbij zelfs het Romeinsche regt ach-
terstaat. Eerst dan wordt ook de voorstelling van ons
artikel gehandhaafd, dat in de cerste alinea slechts &cne
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Wijze van handelen als elgemeenen regel voorop steit’
én de beperking of nithreiding van al. 2 slechts als ge-
deeltelijke wijzigingen, niet als zelfstandige graden naast
den evrstgenoemden regel plaatst. Men zoude dan ook nim-
mer tot de onjuiste opvatting dezer alinea gelkomen zijn,
wanneer de uitleggers zich niet hadden laten leiden door
hunne oude herinneringen, en den wensch om of POTHIER
of Doxwerrnus in de nieuwe wetgeving weder to vinden.
Beiden (em dit blijkt voldoende uit de geschiedenis der
wetgeving 1) waren den opstcllers van den Code Napo-
1éon even weinig voor oogen: en het is alleen door zici,
even alg zij deden, volkomen van die oude theorién los
te maken, dat men fot het ware stelsel onzer wetge-
ving kan geraken; cen stelsel, dat evenwel fen slofte
blijken zal, veel minder wvan het echie Romeinsche te
verschillen, dan de theorién van hen, die met den text
van het Corpus Juris voor oogen, ten doel hadden, de
stellingen van JugrIntaNus geheel weder te geven.

Alle schade ontstaat of door toeval (casus), of op eene
toerekenbare wijze (culpa g lat.). Dit beginsel, -dat, af-
gescheiden van ecnige culpa-theorie, in ieder regissys-
teom op den voorgrond moet staan, wordt ook in de te-
genwoordige wetgeving erkend (vgl. art. 1280 vg. B.
W.); en de vraag is dus wederom: welke schade kan
met regt toegerekend worden? Ook hierop kan naar den
aard der zaak slechis één antwoord gegeven worden, t,
w. voor zoo ver zij of gewild is, of voortviceit nit eene
zoodanige nalatigheid, alg met de verpligting des schul-
denaars in strijd moet zeacht worden. De verdeeling
in dolus en culpa s. sir. (arglist en nalatigheid) is dug

: Noeh Bigor-PnEsvenzo noch Favasp geven cenigzins te kenven, dat
zij door van de cude leer af le wijken, tof de stelsels van Doxgrius,
e Brux of wien cok, overgaan: veeleer erkennen zij geen anderen srond
voor hun systeem dan ¥ dguild, le droif naturel,enz, Op enkele onder—
geschikle puonien bleven ook zij cehiter niel geheel vrij van den inviped
der heerschende Theorie, zooals wij nader zuilen sanioonen.

11%
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I gven noodwendig als de cersigenoemde, en zelfs al was
er in het wethoek geene melding van gemaakt, zouden
wij nog niet mogen aarzelen, ze hier te vermelden: zij
komt evenwel voor in aa. 1280 en 1283 vg. B, W. Uit
deze verdeeling volgt, cvenzeer als in het Romeinsche
en in elk regtssysteem ter wereld, dat, daar de eerstc
wijze van toorekening met het wezen der goede trouw
in veel divecter sirijd is dan de andere, men altijd aan-
sprakelijl is, wannecr men ter kwader trouw, met den
wil of de wetenschap, dat men schaden zal, gehandeld
i heoft, doch dat de aansprakelijkheid voor nalatigheid
} niet even algemeen en noodwendig is.

| Tot nog toe outmoette men geone afwijking van de
beginselen van het Romeinsche regt, gelijk zulk cene af-
. wijking tronwens ook moefjelijk denkbaax is: doch alg
| men il verder gaat, mist men de zolijkstelling van den
| dolus en oulpa lata geheel en al. Zoo alg wij boven
! zagen, waren de Romeinen gewoon, enkele gevallen, die
' wel niet eigenlijfk onder den dolus behoorden, maar
waarin toeh ecn zeker dolcus karakter moefjelijk te mis- '
kennen viel, onder het gebied daarvan mede fe begrij-
pen (pro dolo habere), en was het mitsdien noodig, deze
govallen als culpa lefa van de overige gevallen der culpa
af te zonderen. In onze wetgeving is noch van die ge-
| lijkstelling, noch van de gehecle culpa lata eenig spoor
te ontdekken; * en de nisuwere regisgeleerde, wiens bo-
I .

i 1 Anders is dit in den Frapsehen Code, wasy in a. 804 de héritier

hénéficiaire voor eulpa lata sansprakelijlk wordt gesteld. Men moet deze
I bepaling, weinig overeenkomende met het stelsel, dat de welgever op
‘ andere plaalsen gevolgd is, waarschijnlijk zoo verklaren, dal deze bepa-
ling opgenomen was, voordat de eigenlijke leer der culpa in behande-
ling was geliomen, en men ze na de agnneming van het nienwe, cei-
voudiger stolsel heeft verzuimd te veranderen. Hoe ditzij, het Fransche
vegt is daardoor veel ingewikkeller geworden dan het onze. Tk geloof
echtor uiet, dat deze op zich zelf staande vermelding der culpa lata ons
vegt geoft, ze ook in audere opzigten (b, v. de gelijksteling met den
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voegdheid zich streng tot de uitlegging der goschreven
wetgeving bepaalt, vindt nergens vrijheid, om het gohied
van den dolus verder uit te breiden, dan zijn reeds meer-
malen beschreven karakter streng medebrengt. Het be-
erip van dolus hepaalt zich dus tot den wil of de we-
tenschap, dat men zal schaden: * en iu deze afwijking
van het Romeinsche regt ligt juist de grond van de groo-
tere eenvoudigheid van het nieuwe regt opgesloten, daar
nu alle culpa van één en dezclfde soort is, en men zich
niet meer te bekommeren hLeeft om verschillende graden,
dic zoo ligt tot eeme verkeerde opvatting kunnem aan-
leiding geven, en ook reeds genoeg gegeven Irebben.
Met nog meer regt dan de Romcinen, kunnen wij dus
den regel voorop stellen: ,Confractus quidam dolum ma-
lum dumtaxat recipiunt, quidam et dolum et culpam.” *
Dic culpa, overeenkomende met datgene, wat ook bij de
Romocinen in don meest eigenlijken zin door dat woord
werd uitgedrukt, en derhalve met de cnlpa levis der glog-
satoren, bestaat (cu dit wordt door alin. 1 van art. 1271
buiten allen twijfel gesteld) in het niet aanwenden der
zorg van een goed huisvader. En hoe zou dit ook an-
ders? Is hot waar, wat wij in § 12 gezien hebben, dat
de vordering van het Romeinsche regt te dezem aanzien
geen willekeurige eisch was, maar integendecl met den

P ey

dolus) te doen herleven: hiertoe geolt ook de Code Nap. nergens aan-
leiding, Alleen zal men voor het Fransche regt, in plaats van fwee, dric
wijzen van aansprakelijkheid dienen an te nemen, & w. dolug (de uit-
fecuer), culpa lata (de bénéficiaire arfgenasm}, culpa levis (allc averigen).
Vgl. Touriier, IV, . 873 ; Marcans, I, w. 259.

1 Thet Jualste wordt deor onzen wetgever bepaaldelijk op den vool=
grond gezel, vgl a. 1790: de fijnere ondexscheiding tusschen den wil
om tc schaden, en de wetenschap dat men schaden zal, weardoor wij
boven (pag. 34) cenige uitspraken dor Tandscten verklaard hebben,
kan men dus bij ons niet mecr aannemen. In den regel aullen deze
beide begrippen dan ook zamenvallen.

s L. 23 ip. D, do R J. (50.17).

e b T ———
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aard der zaken gchecl overeenkomstig s is het waar, dat
bij iedere overcenkomst de partijen noodwendig moeten
geacht worden, elkander voor knappe, ijverige lieden te
houden, en ook het gedrag van zulke menschen van elk-
ander le verwachten, dan kan het ons niet bevreemden,
dat zoowel de Roweinsche regtsgelecrden als onze wet-
gevers, zieh alleen door hun gezond verstand latende
leiden, tot hetzelflle resultaas zijn gekomen.  Overal,
waar de asnsprakelijlcheid niet tot dolug beperkt wordt,
vordert men dus van den schuldenaar het gedrag van
een goed huisvader: en, zoo dikwijls gesproken wordt
van nadeelen, ontstaan door de sehuddd van den ver-
kooper, huurder enz., is dat alleen de regel, waarnaar
beslist wordt, of zoodanige sehuld aanwezig is of niet,
Wanneer daarem ong regt geene hepaalde afwijking van
het Romeinsche regt vertoont, zal men ook in dit ondep-
werp de uilspraken der Romeinsche regtsgeleerden met
vrucht kunnen raadplegen, niettegenstaande het de wensch
vanm  onzen wetgever was, een eigen en zelfstandig stel-
sel omtrent de culpa daar te stellen.

Bij dc ontwikkeling van het Romeinsche regt (§ 12,
13) is verder aangetoond, hoe hef, gedrag van een jjve-
rig huisvader wel den regtor ecn goeden leiddraad bij
zijne beslissing aan de hand kan geven, maar hoe daar-
enfegen de meest verschillende omstandigheden op de
beoordeeling der enkele gevallen van invioed kumen
zijm, en men zieh vooral wachten moct, daarin cen ze-
keren en vasten regtsregel te zien, waaraan ieder voor-
komend geval blindelings getoetst moet worden. Tnte-
gendeel, menige handeling zal nu ecns er onder behoo-
ren, dan niet, en terwijl het ecne geval de meest strenge
loepassing voreiseht, zal het andere met cone mildere
opvatting tevreden zijn. Hetzelfde resnltaat bevat ali-
uea 2 van ons artikel, en dasrdeor alleen, niet door hier
van graden te spreken, waaraan do wetgever niet ge-
dacht Leeft, komt men tot de ware uitlegging dier veel-
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vatting zijn enkele voorbeelden in Let wethoek opgeno-
men, en zullen in de volgende paragraaf door ong be- '
gproken worden: de verdere toepassing dient aan den
regter te worden overgelaten. Hot volkomen gebrek aan

i
besproken woorden. Van dic meer of min strenge op- ):

I

s

scherpe grenzen in deze leer, en het feitelijke der meeste ]l

‘ vragen, die zieh hier kunnen voordocu, maken het nood- .
- . = . s I

wendig, den regter hier cene uitgebroide arbitrale magt !

toe te staan, en het zal dus ook thans, miet minder dan
bij de Romeinen, zijne pliglzijn, om bij ellk voorkomend
geval, met inachtneming van alle omstandigheden, uit !!
te maken, wat men ex bono ct aequo onder de verplig-
ting des schuldenaars al of niet trekken zal (vgl. art.
1375 B. W.).

Onder do verschillende heperkingen, die zijne verplig-
ting ondergaan kan, hebben wij in het Romeinsche regt |
de heperking tot diligentie ¢. s ontmoet, en cok thans |

[ 4

komt deze, doch alleen bij het depositum, voor. Wat ﬂ
daaronder te verstaan zij, kan nu cvenwel geene moelje- |“
lijkheid meer baren. Nicts dwingt ons, hierbj aan

cene culpa lata te denken, cn het is onmiskenbaar, dat
TrorToXG e ., die tot de gelijkstelling dezer beide
kwamen, alleen door cen verkeerd begrip van het Ro- f
meinsche regt daartoe geleid werden. In het nicuwe g
regt is de verhouding dezer culpa tot de overige geene h
andere dan in het Romeinsche regt: em do nadere be-
schouwing van art. 1743 B. W. zal het ons leeren, dat i
ook bij ons dit op zich zelf staande voorbeeld der oude
culpa in concreto niets anders is, dan eenc beperking en
wijziging der gewone diligentia diligentis pf. b

Het algemeene schema van de leer der culpa heeft :
dus in het nieuwe regt slechts ééne belangrijke afwijking
van het Romeinsche regt, door het wegvallen der culpa
lata: al het overige is volkemen op zijne plaats geble-
ven, en nog staan de onderscheidene uitdrukkingen in
dezelfde verbouding tot clkander. Eene andere afwij- §
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king is doze, dat niet langer iedere categorie dezelfde
contracten in zich bevat, en bepaaldelijlc Let gebied der
gewone eulpa levis zich, ten koste zoowel der culpa la-
ta, als der oculpa in concroto, aanmerkelijk uitgebreid
heeft: deze wijzigingen zullen schter eerst bij het bespre-
ken der afzonderlijke artikels duidelijk kunnen worden.

§ 19,
De culpe in de versehillende verbindienissen.

In de vorige paragraaf is hij de nitlegging van art,
1271 B. W. gebleken, door welke algemeene beginselen de
leer der nictaquilische culpa in ong regt beheerschi, wordf;
de vraag blijft dus nog alleen over, in welke bepaalde

# Tlet hier ontwildelde komt Loofdzakelijk overeen met hetgeen ge-
leerd wordt door o* Haurnuriie, de la pr. d. fant. (Rev. de lég., II, p-
242}, die echter de vulpa in conereto hehouden wil, zoa dikwijls die vole
gens Hasse in bet Romeinsche rest voorkwam; Marcavs, Explica du C. N.
t. IV, n. 506 vgg; Masst en Veomer, ad Zach. IO, S 648, 5; Or-
zooveR, Burg, Weth. I p.238 ve. ; Dieenus, Burg. Regt, VI, n. 45—50.
Alleenlijk wil laatstgencemde de woorden weer of minder nitgestrekt als
op zich zell staande opvailen, zoodal het meer sirenge op den alsemep-
nen regel wijst, en het minder gestrengo ds eenige nitzondering is, ap
grond, dut men nooit tot meer dan tol het gedrag van cen goed huis-
vader kan gehonden ziju. Dit laatste necm ook ik aanm, doch ook hin-
nen de grenzen van et gedrag van een goed huisvader, kan aanleiding
zijn toteene strongore opvatling dan zulks in den regel goschiedE, zon-
der dat men dasrom tot de eulpa levissima der ouden hehooft te ko=
men (vgl. boven § 13). Eone toepassing dasrvau vindt men bij de
Lrgikleening, wanneer men de daar aangehaalde voorbeelden niet als
govallen van casus, maar, gelijk ij werkelijle zijn, cunipa, epvat. Dat
dit de meest juiste opvatting is, en wen dus daarin workelifk cen geval
heeft, waorin bel Legrip van eulpa witgesirekter is dan al. 1 van arl.
1271 in den vegel mel zich brengt, zullen wij daar for plaatse aantoo-
nen. Do witlegging van Diwenvss dunkt ous in strijed mel de beleele-
uis der woorden, zovals zij bij con obhevangen lezing iedercer moeten
voovkomon : daar de Latste zin woprpan . . . worden zoowel op het mees
als op het sipder dient ie slaan,
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gevallen de regel van alinea 1 van dat avtikel plaais
vindt, en welke gevallen onder de uitzonderingen van
alines, 2 moeten gebragt worden. De beantwoording
dezer vraag zal gemakkelijk worden door een overzigt
der verschillende artikelen, waarin ons onderwerp bij de
onderscheidene contracten nader geregeld wordt; te meer
omdat wij damdoor gelegenheid zullen hebben, om de
juistheid der door ons verkregen resultaten aan de bij-
zondere uitspraken te toetsen. Niet elke titel bevat
zullk eenc herhaling of toepassing van den in art. 1271
gegeven regel, en zoo dikwils die ontbreckt (zooals o.
a. bij den koop em verkoop hLet geval is 1}, zal men
zich dus aan het algemeene voorschriff van alinea 1
mocten houden ; veelal evenwel vindt men bij de enke-
le contracten cene naderc aanwijzing van den alge-
meenen regel, of wel eenige voorbeelden van gewijzigde
toepassings en het zijn vooral deze laatsto, die ons ter
verdere ontwikkeling van de mecning des wetgevers de
behulpzame hand kunnen bieden.

Het cerste artikel van ons burgerlijk wetboek, dat op
onze leer foepasselijk is, is:

Axt. 160, al. 3. 4. B. W,

De man bestuurt de gocderen aan de vrouw persoon-
lijk toehehoovende, tenzij het togendeel zij bedongen.

1 Qok Dij de schenking: de schenker zil dus, zoodra de obligatie
{ot stand gekomen is, tot op de levering, als con goed huisvader voor
do goeschonken zaak mocten zorgen. Tat hierover bij de Romeinen
geenc bepalingen hestouden, sprockt van zelf, daar de schenking geens
obligatio was; doch nu de niemwore reglssysiemen de schenking als
eenc oyoreenkomst opvaiten, was er m. i alle srond aanwezig, om
Lij de sehenking in de eerste plaats de aansprakelijkheid tot delus o
beperken, zooals o, & geschiedt in het Pr. LR, T, Tit. 11, § 1084,
Alle redenen, die bij de verpligling van den uitlocner voor dic beper-
king sprekem, zijn in uog groolere krvacht bij den schenker sanwezig.
Duar echter de wet nergens dezo uitzondering bevat, dicnen wij ook op
den schenler den regel van art. 1271 foe Tv passen.
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Hij moet dic goederen als een goed huisvader beheerett,
en is voor alle verzmim in dat beheer verantwoordelijk.

Men hoeft hicr weinig meer dan eene Lerhaling van
arf. 1271: de man moet het eigen goed der vrouw be-
sturen als cen goed huisvader, ¢n kan bij verzuim daarvan
tot vergoeding worden aangesproken. De grond voor
dio bepaling ligt daarin, dat de man, ook in geval van
gemeenschap van winst en verlics, of van vruehten en
inkomsten, als wettelijke lasthebber der vrouw dient
heschouwd te worden, cn mitsdion tot dezelfde verplig-
ting als elk ander lasthebber gehouden is !. Er is
hierin dun ook volstrekt geenc afwijking van het Ro-
meinsche regt gelegen, dat den echtgenoot voor diligentia
4. s aansprakelijk stelde, daar de dos, ofschoon de
vrouw er regt op behield, gedurende het huwelijk het
eigendom van den man werd 2 : de hier bedoelde goe-
deren blijven daarentegen het eigendom der vrouw, en de
man heeft er alleen in haren naam het beheer over,
Eindelijk lette men wel op, dat hier geene sprake is
van de gemeen geworden goedercn; wanneer de man
daarover aan de vrouw rekenschap verschuldigd was,
z0o zou zulks in strijd zijn met het bogrip van het hu-
welijk ; hier is het oppergezag van den man voldoende
gehandhaafd, wanneer hij door de wet het beheer ont-
vangt over goederen, die geheel het eigendom zijmer
vrouw zijn, en waarop hij meestal hoegenaamd geen
regt heeft. 3

Art. 443 B. W. (2. 450 C. N.)

De voogd moet de goederen van den minderjarige als
cen goed huisvader besturen, en is verantwoordelijk voor

* Vgl. Murcang, Explic., V, p. 522.

* Vel Gam Inst. II, § 63; 1. 7 §3, L 8 % D.de 1. D. (23.3).

& Het voorschrilt van art. 160 is dus te verkiezen hoven de strijdige
bepaling van het oud~Hollandsche rogt, en van het ontwerp van 1830,

welke den man van alle verantwoordelijkhaid ontsloegen 3 vgl. Dpmuiss
I, n. 706
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de kosten, schaden en interessen, die uit zijn slechi be- i]‘
heer zouden kunnen voortvloeijen.

Ook dit artikel bepaalt zich tot ceme herhaling van i
art, 1271: de voogd moet handelen als een goed huis- |J
vader, zonder dat het hem vrij zal staan, zich tc bedie- |
nen van de verontschuldiging, welke het Romeinsche regt |
hem toestond, indien hij zieh in zijn eigen zaken aan
dezelfie unalatigheid schuldig maakte. Do afwijkingen, i
wolke ons regt in deze leer tcgenover het Romeinsche f
vertoont, zijn alle naar de stremgere zijde: en deze stren-
gere rigling heeft zich vooral door beperking van den
omvang der diligentia ¢. & kenbaar gemaakt. Hel is |
niet onwaarschijnlijk, dat de wijze, waarop deze door de i
regtsgeleerden voorgesteld is, en de eenigzing abnormale ]
plaats, welke zij, als door een bijzonderen maatstaf ge- |
meten, in hunne stelsels innam, het harc er toc bijge- |
dragen hehben, om den nieuwercn wetgever daarvan af- ?
keerig te maken: zooveel althans iy zcker, dat zij, met _w‘,
&éne nitzondoring, in het nicuwere regt geene plaats ge- |
vonden heeft. I

De gevolgen dezer meerdere gestrengheid zijn evenwel J
(bij de voogdij ten miunste) niet gehcel af te keuren:
daar de pupil, dic zich geheel buiten zijn toedoen de il
inwerking van vreemden op zijne belangen getroosien f
moet, niet minder bescherming dient te ondervinden, {
dan de kooper of verhunrder, die het toch in zekercn I
mate ook zich zelven te wijten hebben, als zij hunne
waken in de handen van minder geschikfe personen l
laten. Ook het eenigzing gewijzigd karakter dor voogdij, E‘
die thans meer als een munus publicum, van staatswege
en in het belang van den pupil nitgeoefend wordi, doch
bij de Romemen meer als een familioregt beschouwd
werd, brengt de strengerc behandeling dor voogden als
van zelf met zich mede. Hetzij de wetgever zich deze
gronden dug al of niet voor den geest heeft gesteld, kan
men zijne bepaling met het oog op de belangen der {
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hulpeloozen, voor wie het regt in de eerste plaats zorgen
moef, moeijelifk anders dan goedkeuren. !

Art. 831 B. W. (a. 601 C. N.)

De vruehtgobruiker moet . . . zekerheid stellen, dat
hij van de zaak, waarvan hij het vruchtgehruik heeft,
als een goed huisvader zal gebrnik maken, zonder de-
zelve te verslimmeren of te verwaarloozen.

Na het hoven gezegde hebben deze woorden weinig
of geene opheldering noodig ; en ook Provnuon 2 zoude,
wanneer hij zich sireng daaraan had gehounden, niet tot
do meening gekomen zijn, dat de vruchtgebruiker voor
culpa levissima aansprakelijk is. Duvmoviin 3, op wicn
hij zich beroept, heeft geen gezag tegenover de duide-
lijke woorden der wet, welke van hem het gedrag van
een goed hnisvader wvorderen, d. i. hetzelfde, wat a.
1271 van alle andere schuldenaren verlangt. *

Art. 1079 B. W. (a. 803 C. N.)

De erfgenaam, die de nalatenschap onder het voorregt
van boedelbeschrijving heeft aanvaard, is verpligi de
daartoc behoorende goederen als een goed huisvader te
besturen.

Even als in de vorige artikelen, heeft men hier cene
enkele herhaling van den algemcenen regel.

3 Vel Tovrraes, Droit Givil, II, n. 1188 ; Magrcapg, IL n. 245 ; Scufin-
1en, ad h. a.; Deeruis, 1, n. 883; e Diwvro, II, bl. 171. Ten on=-
regte beweert Demonowse, de la Minorité, 11, 121, dat de veoad ook
voor culpa lovissima aansprakelijk is, zoodra hij in eigen zaken een paterfa-
milias diligeniissimus is, omdat hij diligentia q. s. praesteert: men kan
daartegen inbrengen, 1. dai de vougd geene diligentia q. s. praesteert,
omdal de nisuwe welgeving dat nergens bepaalt, 2. dat de aansprake-
lijheid voor culpa levissima door den €. N, uitgssloten is, 3. dat, al
neemt men die beide zaken aan, de diligentia g. s. alleen voorkomt als
beperking der gewone culpa levis, nergens als uithreiding.

5 Vgl zijn Traité de I'Usafrait, 111, n. 1642 vgg.

* 7. Duwourty, sur la cout. de Par. T, 1, gl, 8, n. 61,

% Alle overige uitloggers zijn liet dan ook hieromirent cens; Tourcigr,
I, no 424 vg, ; Dewovomnse, Usufe. 1T, n, 627 ; Dicerms, IV, n. 178 v28-
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| Axt. 1203 . W. (a. 2080 €. N.) |
De schuldeischer is verantwoordelfjik voor het verlies |
of do vermindering van het pand, voor zoo verre zulks
door zijne nalatighoid mogt hebben plaats gehad.
Op het oog schijnt dit artikel, evenals cenige andere, F
|
|

waarin dezelfde uildrukking voorkomt, voor het in de
vorige paragraaf besproken stelsel van Toviniek fe
pleiten, dat ol uiets dan tocrekenbaarheid, culpa levis-
sima, noodig iz, om den pandhouder voor de schade ver- ’E
antwoordelijk te stellen: doch deze geheele redenering |
vervall, wanueer men lct onzekere der uitdrukkingen - ‘
door zijue nalutigheid, selueld enz, bedenkt, welke eigen- |
lijk op zich zelve nieis beteckenen. Wanneer van el- }
ders vastetaat, dat de daad, die tot schade aanleiding I
[
f
|

gaf, onvegtmatiy was, ju, dan heeft men verdoer geenc
andere vraag te stellen dan die, of die daad toercken-
baar was, om de verpligtiug fot sehadevergoeding aan
te momen. Maar wanneer (zooals hicr) gprake is van op
gich zelf geoorloofde handelingen of verzuimen, moet de |
gerste vraag zijn, of doze in het asnhangige geval wer- ‘
kelijk jets onrcgimatigs daarstellen, en kan de vraag
aaar de toerekenbaarheid eerst in de tweede plaats ko-
men.

Bijna in icder geval zon men kunnen heweren, datde
schade het govolg is van eenige nalatigheid van de zijde
van den pandbouder enz., zoo dikwijls zij namelijk door i
meerdere  zorgvuldigheid van zijne zijde had knaucn
voorkomen worden. De gestolen zaak had nog naauw-
lettender kunnen bewaakt worden, het gestorven voe had
nog strepger van de besmetting kunnen afgehouden wor-
den: in al dic govallen is de schade dus cen gevolg
daarvan, dat men dat vergnimd heeft. Maar wanncer
men hem daarom telkens die gchade wilde doen vergoee-
den, dan zou men tot de meest onregtvaardige gevolg-
trelckingen komen, en niemand, ook de mecst zorgvul-
dige miet, zou dan gedekt wezen, daar bijna altijd cene

e
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nog strenger oplettendheid de schade zou verhinderd
hebben. Men moet dus ook bij ons onderscheid maken
tusschen die gevallen, waarin de nalatigheid met de ver-
pligting des debiteurs in strijd is, en die, waarin de na-
latigheid zoo gering is, dat zij ingevolge den algemee-
nen regel niet als ongeoorloofd kan aangemerkt worden.
Alleen de eerste kan als nalatigheid in wettclijken zin,
als schuld, worden beschouwd: alleen magna negligentia
culpa ost.

De uitdrukking van ong artikel kan dus door niemand
(noch door Tovrrrem, noch door Duranron, TroPLONG
of wien ook) als argument voor zijn gielsel aangehaald
worden, daar zij zoo algemcen en onbestemd is, dat zij
noodwendiz van elders aanvulling behoeft. En waar zal
men die aanvulling anders zocken dan in het hoofdarti-
kel der geheele leer, art, 12717 De pandhouder, zoowel
als de verkooper, huwrder enz. moet derhalve handelen
als cen goed huisvader, heeft hij dat verzuimd, dan eerst
is de daarnit gevolgde schade in den zin van ons arti-
kel als een govolg zijner nalatigheid te beschouwen,

Art. 1300, al. 2 B. W. (a. 1182, al, 2 (. N.) ;

Indien de zaak (in eenc voorwaardelijke verbindtenis)
geheel en al is verloren gogaan buiten foedoen van den
schuldenaar, blijft er noch van de eene, noch van de an-
dere zijde, eenige verbindfenis bestaan.

Vgl. art. 1300 al. 3, 4, art. 1307, 1311, 1312, 1321
B. W. (a. 1182, al. 3, 4, a. 1188, 1193, 1194, 1205
. N

In al deze artikelen wordt gchandeld van het geval,
dat het verlies of de vermindering der zaak heeft plaats
gehad door foedoen of schuld (par la  faule) van den
schuldenaar. Wat daarmede hedoeld wordt, is, met het
00g op de algemeenc regels van de leer der eulpa, ge-
makkelijk {e beantwoorden. Is de vermindering of het

e

* Vgl. Tnoroxe, du Gage, n. 424—433; Digvauis, V. n. 880.
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vorlies het gevolg eener onteghmatige daad van den
gchuldenaar, dan is het voldeende, dat dic daad toere-
kenbaar zij, om ook de daaruit gevolgde schade als door
zijn tocdoen ontstaan te beschouwen: is zij daarentegen
het gevole cencr regtmatige daad of van eeuig verzuim,
dan is het noodig, den regel van arf. 1271 in te roepen,
en wordt de vraag gesteld, of hij zoo voor de zaak ge-
zorgd heefl, als een goed humigvader zou gedaan hebben,
Heeft hij dat niet gedaan, dan wordt in dit geval de
schade als een gevolg van zijn feedoen beschouwd. *

Art. 1392 B. W. (a. 1374 C. N.)

Hij (de negotiorum gestor) 1z gehouden opzigtelijk zijn
hehcer de pligicn van cen goed huisvader te vervullen.

Niettemin is de regter bevoegd om de vergoeding der
kosten, schaden en intercssen, welke door schuld of na-
latigheid des waarnemers mogien veroorzaakt zijn, te
matigen, naar gelang der omstandigheden die hem tot
de wasrneming der zaak bewogen hebben.

In dit artikel hebhen wij hLet eerste voorbeeld, en te-
veng de beste nitlegging van art. 1271, alin. 2. De ne-
gotiorum gestor moel het beheer, dat hij op zich geno-
men heeft, als een gocd huisvader volvoeren *: maar
naar gelang van de redenen, die hem daartoe bewogen heb-
ben, zal de regter eeme moor of min strenge opvatting

* Tie nitleggers zijn gewoon, deze nitdrakkingen miet stilzwijgen voor-

bij te gaan; de verklaring, die zij er aan geven, hangl matunrlijk afvan
het stelsal, dat zij bij ark. 1271 omhbelsd hebben.

3 Waarom dit minder streng zou zijn, dan de bepaling van art. 1838
omtrent den lasthebber (zooals Mancaps, ¥V, p. 250, en Dheenots, VI, g
620 willen), Lan ik niet inzien: beide zijn gehonden tot het gedrag
van esn goed buisvader, en bij beide kout de bepaling voor, dat men
in het cene geval hierbij minder streng zal zijn dan in het andere,
Het minst strenge geval van mandaat zal dus 2oker zachter beoordeeld
worden dan het meest sironge van negotiorim gestio: cen ander ver-
sehil Destaat er tusschen de beide gevallen niet, dear in den grond
één regel, de zorg van een goed huisvader, beide gelijkelijk beheevscht.
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vap die verpligling kunnen kiezen. Geen woord, dat
Lierbij op eenc beperking tot culpa lata doelt: integendeel,
de uitdrukkingen, welke de weigever gebruikt, wijzen
z00 duidelijls, als men slechts kan wenschen, zijne mec-
ning aan, dat binnen de grenzen van den vooropgestelden
algemeenen regel de regter zijne arbitrale magt in zulk
een geval op de meest zachte wijze zal gcbruiken. Alleen
de te scherpe onderscheiding vam vele regtsgeleerden,
waarvoor men zich in deze leer boven alles wachten
moet, en waaraan ook de meeste dwalingen der ounde
theorie met hare spilsvondige verdeelingen en onderver-
deelingen toe te schrijven zijn, is de oorzaak, dat men
zich ook hier geene zachtere of stremgerc interpretatie
heeft kunnen denken, zonder dadelijk zich een paar
nietwe graden voor te stellen (vgl. boven pag. 159).
Thans, nu men deze font meer en meer begint in te
zien, gelooven wij, dat dit artikel slechts weinig ophel-
dering noodig heeft. Zeer verschillend zijn de omstan-
digheden, waaronder zich het geval eencr megotiorum
gestio denken laat. Het kan zjju, dat een correspondent,
die gewoonlijk onze bclangen waarneemt, meent cene bij-
zonder voordeelige handeling op onzen naam te kunnen
wagen, zonder vooraf gelegenheid te hebben, om ons advies
in to winnen: in zulk een geval zal zijue aansprakelijk-
heid weinig of niet van die van een gewoon mandataris
verschillen. Doch het is ook denkbaar, dat zieh dit quasi-
eonfract onder andere omstandigheden voordoet; wanneer
b. v. iemand zich onder het een of ander voorwendsel
eent in onze zaken te kunnen indringen, dan is het niet
meer dan billijl, dat hij zich ook met hart en ziel aan
onze belangen wijdi, opdat zijne ongevraagde diensten ons
niet nadeel in plaats van voordeel aanbrengen: zijne
aansprakelijkheid moet daarom zoo streng mogelijk wor-
den opgevat *, gelijk wij boven zelfs gezien hehben,

3 Qolt al moakt de wel van dit geval geene melding, gelooven wij
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dat de Romeinen dit geval als een voorbeeld der meest
Mrenge opvatting bepaaldelijk op den voorgrond stellen.
Van den anderen kant is echter ook het geval denkbaar,
dat ecn yriend bemerkt, dat wij door afwezigheid of an-
derzins groot gevaar van schade loopen, cu zich door
belangelooze vriendschap gedreven veor ons in de bres
stelt; zulk een hard te behandelen, zou de grootsto
onbillijkhieid zijn, en tevegt legt ons artikel den regter dus
de verpligting op, om in zulk een geval zoo min mogelijk
gestreng te zijn, de zorg van een goed huisvader zoo
zacht mogelijk te nemen. *

In allen gevalle is dit artikel dus eene tospassing van

echler, dal de arbitrale wagl des regters {arl. 1875) hem de bevoegd-
heid geelt, in zulk cen geval strenger dan gewoonlijk te oordeelen, mits
Liij binnen de perken der diligentia diligentis pf. blijlt. Anders Digcnuts,
VI, n. 622. De oubestemdheid dezer verpligting is dsarom zoo ge=-
lukkig, omdut zij den regler de gelogonheid gectt, op alle omstandighe-
den, verzwarende zoowel als verlistende, te letien, zonder zijnc magk
te buiten le gaan, Ofschoon de wet dus alleen van da verligtende
omstandigheden gewag maakt, zullen ook de verzwarende invioed 0p zijne
beslissing moeten hebben, alleen verbiedt de wet hem iets meer te vor-
deren, dan men onder bet gedrag van cen goed huisvader begrijpen kan.

* De verpligling van den negotiovum gestor hestaal dus altijd in de
diligentia diligentis pf., cn bepoaldelijk is hij nimwer voor casus aan-
sprakelijk, Wanueer  Ovzoomen, I, bl 50 hiertegen sene uitspraal
van Pnocurus inl. 11 D. de N. G. (3, 5) sanbaali, zo0 zou men met
hetzelfde regt kuunen boweren, dat ook de verkooper, hourder, lasthel;-
ber, kortom allen, die voor dilig. dilige pl. instaan, easus to praesteren
liebben, daar zij allen de casus vergoeden, welke het gevolg zijn van
hun verzuimen dier diligentia. I allen gevalle is dit dus niel iots Dije
zonders bij den negoliorum gestor.  Daar evonwel in zulko govallen de

schade niet meer heschouwd wordl als cen gevolg van hel toeval, roaar

liier, ter voorkoming van verwarring,
niet meer van egsus fo spreken, magr van neghigentia, of lisy

van hel verznim, zoo is het beler,
er vamn
custodia, welke dal deel der diligentia is, dat gewijd is aan Let voor-
komen vau zulke toevallen; wgl. boven § 14, en hen. ad art. 1782,

Dat hij voor werkelijke casus niet aansprakelijk is, Blijkt ten overvioede
mit L 22 C. de N, G, (2.19).

12
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den boven op den voorgrond gestelden regel, dat de
regter bij het beslissen van deze grootendeels feitelijke
kwostién een grooten invloed aan de heerschappij der
onderscheidene omstandigheden zal moeten toekennen :
terwijl het tevens ter opheldering kan dienen van a.
1271, al. 2, indien het nog aan twijfel mogt onderhevig
zijn, wat aldaar bedoeld is door ,de mcerdere of min-
dere uitgestrektheid der verpligting.”” 1

Arl. 1401 vg. B. W. (aa. 1382 vg. C. N.)

Elke onregtmatige daad, waardoor asn een ander
schade wordt toegebragt, stelt dengenen door wiens sehuld
die schade veroorzaaki is in de verplicting om dezelve
te vergoeden,

Een ieder is verantwoordelijl, niet alleen voor de
schade welke hij door zijne daad, maar ook voor die
welke hij door zijne nalatigheid of onvoorzigtigheid ver-
gorzaalkt heeft.

Deze artikelen, ofschoon cigenlijk niot op ons onder-
werp, maar op de culpa Aquiliana yvan toepassing, heb
ik echter gemeend, niet goheel met stilzwijgen te mogel
voorbijgaan, omdat beide onderwerpen zoo naanw met
elkander verbonden zijn, en zoo ligt tot verwarring aan-
leiding kunnen geven. De veranderde redactie van den
aanvang vam art. 1401 * maakt het echter, zoo noedig,
nog duidelijker dan het onder de Fransche wetgeving
was ¢, dat hier alleen sprake is van onregimatige daden,

* Vgl vewder Tourirer, XI, n. 35—38, die echter ten onregte hij
al. 2 de oade beporking tor dolus en culpa lata wil doen hedeyon
Dueantos, XHI, n. G66; Zacuanme, LY, § 622, 8; Munnang, ¥, P
260 vg.; Dwenwms, VI, n. 620—622,

* Io den Lranschen Code stond: +Tant fait quelgongque.”  Om de
vele regisgediugen te voorkomen, welle deze dubbelzinnige uitdrukking
zon kubmen voorthrengon, is it bij ons verbaterd: Asska, § 716; o
Pinto, IT, Dl 483; Dicrmuis, VI, n, 662,

s 0ok onder den Code mamen de meesien deze nitlegging aan, daar
alleen Lij onregimatige daden van sehiwld {faute) sprake kan zijn : Topi.-
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die reeds in abstracto, en in het algemeen voor elken
dader eene reptsschennis vormen. Het spreekt wel van
zelf, dat hiermede niet alleen de eigenlijke delicten,
zovals zij door de strafwet verboden zijn, bedoeld wor-
den: het is voldoende, wanneer de daad civiliter onvegt-
matig was, m. a. w. wanneer zij, ook zonder dat cenige
obligatio tussechen heide behoefde te komen, eene over-
schrijding van regtsbevoegdheid daavstelde, cen daad was,
waartoc men geen regt had !. Hetzelfde is ook het ge-
val met de nalatigheid of onvoorzigtigheid *, waarvan
in art. 1402 gesproken wordt: wannecer zij in strijd is
met de verpligting, die elk lid eener beschaafde maat-
schappij opgelegd is, om binnen zekere grenzen ook aan
zijne medemenschen te denken, wanueer zij in strijd is
met de algemeene, in abstracto bestaande menschenpligt,
dan, maar ook dan alleen, vall zij onder het gebied de-
zer artikelen. Evenmin als wij echter de schade door
positive handelingen beperkt hebben tot zulke daden,
welke deoor de wet als delicten worden gekwalificeerd,
eveninin meenen wij hier alleen van het nalaten van han-
delingen, die door de wel bevolen zijn, te mogen spre-
ken *: ook zonder zulk een voorschriftlaten zich wel
gevallen yan ongeocorloofde nalatigheid denken, waarbij
de regter cvenwel hoogst voorzigtig in zijn oovdeel zal
dicnen te werk te gaan.

Ligg, Al oo 119; Dorawron, X0, 0. 699 Zacragiag, 1V, § 624; Min-
capf, V, p. 265.

* Vel pe Pivro, 1T, bl 483 ; Digrsots, VI, 0. 663, Men onderscheids
de onregimatige daden daarnaar in delicten en quasidelicten, al naardat zij
door de sirafwet verboden zijn of niet. Ecne eigenaardige beteekenis logt
Migcapt, t. a. p. in dese uitdvakking, daar hij van delicten sproekt,
als er animus nocendi voorhanden is gewesst, van quasidelictens, als die
onthroken heeft, De geheele verdeeling dient echter nergens toc.

* Dit wordt door Mancdoi, 1., p. n. II, teregt aangetoond tegen
Toprumr, X1, n. 117. Vel verder Zacmanisx, 1V, § 625, 1, en Dige-
nms, VI, u. 670.

3 Dit wil b, y. Mancsng {, a. p.

12%
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Staat dus eerst vast, dat de daad of hei verzmim on-
regimatig is, dan is het verder voldoende (e onderzoeken,
door wiens schuld =zij gepleegd zijn, d. i. wien zij toe-
rekenbaar zijn. Even als het Latijnsche woord culpa,
komt het woord schwld dus hier in zijne ruimsie betee-
kenis voor; het is genoeg, dat men in het genot zijner
vrijheid en zijner verstandelijke vermogens gehandeld
hebbe !, een onderzoek naar den omvang of den aard
der schuld is niet moodig.

RAng” zegt Tovirisr %, ,point d’excuse sur Iin-
tenfion ni sur la qualité de la fante. La loi, d’accord
avec la raison, vent qu'on répare le dommage cansé par
la faute la plus légére: car il est, sans contredit, plus
Juste que Lautenr méme indirect du dommage, en sup-
porte la perte, quelque légére que soit sa faute, que ce-
lui & qui on n’en saurait reprocher aucune.”

Eene verdore onfwikkeling van de talrijke vrasgpun-
ten, waartoe deze artikelen aanleiding kunnen geven,
ligh echter geheel buiton de grenzen, welke ik mij in
deze proeve gesteld heb; daar zij geheel en al fot het
andere deel onzer leer, de Aquilische culpa, betrekking
hebben *. Ik zou ze dan ook niet eens hier opgenomen
hebben, ware het niet om dexe waarheid bepaaldelijk te
doen uitkomen tegemover hen, die, mef Tovrrrer, beide
deelen der culpa verwarrende, zich op deze artikelen
beroepen ter staving hunner gevoelens omtrent de culpa
bij verbindienissen. Niets (en het is een der hoofdver-
diensten van Hassu, dit aangetoond te hebben) kan meer
onderscheiden zijn dan deze beide onderwerpen; in het
eene geval is sprake van eenc nieuw te vestigen obli-

t Tovieter, XL 6. 163 Mancaoz, t. a. p.; Dweawis, VI, n. 665,

2 ToULLIEn, t. a. p.

* Men vgl. ombrent dit punt, Tovirigs, XI, n. 116—229: Dogras-
v, XHI, 697—729; Zacwanne, IV, § 624—629; Mircave, V, .
264—267; ve Pumvro, Ui, bl. 483; Dirnois, VI, n. 661—673,
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gatio, in het andere bestaat de obligatio noodwendig
vooraf, en is het alleen eene wijziging daarvan, welke
de culpa bewerken kan. In het eenc geval wordt de
ongeoorloofdheid als ontwijfelbaar verondersteld, en is
men dus altfjd schuldig (m culpe), wanneer men de toe-
rekenbare pleger der overtreding geweest is: in het an-
dere blijkt die onrvegtmatigheid niet zoo dadelijk, en is
het juist de roeping van de lecr der culpa uit te maken,
of zjj in het bepaalde geval al dan niet aanwezig is.

Ook in ons regt moet de scherpe onderscheiding tus-
schen beide gevallen dus nog steeds in het oog gehou-
den worden, wil men zich eenig helder denkbeeld vor-
men van hetgeen mnoodig is ter beantwoording van de
vraag, of de dader in elk der beide gevallen tot vergoe-
ding gehouden is.

Art. 1427 B. W. (a. 1245 C. N.)

De schuldenaar van eenc zckerc en bepaalde zaak is
peviijd door de afgifte der zaak, in den staat waarin
dezelve zich ten tijde der levering bevond, mits de ver-
minderingen, welke die zaak mogt ondergaan hebben,
niet door zijn tocdoen of verzuim vercorzaakt zijn, noch
ook door de schuld of het verzuim van zoodanige perso-
nen veoor welke hij verantwoordelijk is.

Vel. art. 1480 vg. B. W. (a. 1302 vg. C. N.)

Dit artikel, waarin de schuldenaar aansprakelijk wordt
sesteld voor alle schade, door zijn toedoen of verzuim
(culpa in faciendo of in non faciendo in den zin van Do-
NEnLUE) ontstaan, draagt cvenmin als het boven bespro-
ken art. 1300 B. W. iets bij ter opheldering van do leer
der eulpa. Tot de verklaring der hier gebruikte woor-
den verwijzen wij dus alleen naar het aldaar gezegde.

ebdad T
1 In denzellden zin spreken a, 1300, 1307, 1312, 1321 en 1481
van foedocn ollecn, en a. 1332 al. 2 en a, 1480 von schutd. Waarom
in het helang ecner zekere registoal en ler voorkoming van verwsIiring,
niet overal ééne uitdruling gebruikt: door de scluld ven den debifeuwr?
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Art. 1681 B, W.

Indien cenc zckere en bepaalde zaak, welke men be-
loofd had in ruiling te geven, buiten schuld van den
eigenaar is verloren gegaan, wordt de overeenkomst voor
vervallen gchonden, en kan degene die van zijne zijde
aan de ovcreenkomst voldaan heeft de terugeave van
het in ruiling gegeven good vorderen.

Vel. arl. 1642 B. W. (a. 1789 C. N.),

Ock hier komt het woord schuld in denzelfden zin
voor als elders foedoen, enz.; wij verwijzen dus wederom
naar het boven (pag. 174) gezegde.

Art. 1596, 1, 1600, 1601 B, W. (a. 1728, 1, 1732,
1733 C. N.)

De huurder is tot twee hoofdverpligtingen gehouden:

1. Om het gehuurde als een goed huisvader te gebrui-
Lt i bl :

De hunrder is aansprakelijk voor alle sehaden, gedu-
rende den huurtfid aan het verhuurde toogebragt, ten
warc hij bewees dat dezelve buiten zijne schuld Lebben
plaats gehad.

Hij is echter niet verantweoordelijk voor brand, ten zij
de verhuurder mogt bewijzen dat de brand door de
schuld van den huurder is veroorzaakt.

Deze artilkelen, waarin de aansprakelijkheid voor culpa
van uit het bijrondere standpunt van den huurder nader
ontwikkeld wordt, kumnen bovendien strekken, om onze
verklaring van a. 1203, 1300 enz. nader aan te bevelen,
De huurder is aansprakelijk voor alle schade, door zijne
schuld ontstaan (a. 1600), maar waarin bestaat die
schuld? Is die gelijk aan de cnkele toerekenbaarheid,
aan de meest uitgobreide culpa levissima? Verre van
daar, zijne sehuld bestaat alleen daarin, dat hij nict alg
eent goed huisvader gehandeld heeft (a. 1596, 1): buiten
dat geval is hij wiel schuldig, en de schade wordt als
een casus door den verhnurder gedragen. De omstan-
digheid, dat beide uitdrukkingen zoo digt op elkander en
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. bij hetzeltde onderwerp gebruikt worden, levert dus een
nieuw hewijs op, om don waren zin van het woord

schuld in anderc artikelen van onze leer te hepalen. *

De beide laatst aangehaalde artikelen dienen bepaal-

delijk om den hewijslast ten opzigic van ouze viaag te

regelen. De gewone voorschriften van het bewijs ijn,

in overeenstemming met den vegel ,ei incumbit probatio

qui dicit, non qui negat”, * dat de beschadigde partij

aantoonen moct, schade geleden te hebben ten gevolge

. van eene daad of een verznim van den ander, en dab
dan deze zich verontsehuldigen kan door aan te toonen,
dat hij in alles zoo gehandeld heeft als een goed huis-
vader pleegt te doen, * Dezc algemeene vegel wordt
hier op den huurder toegepast, alleen mef die vereen-
voudiging voor den eigenaar, dat do wet praesumtione
juris aanneemt, dat alle beschadigingen, welke het ge-
huurde gedurende den huurtiid overkomen, gevolgen zijn
van eenig verzuim van den huurder: hij, die het goed
onder zich had, had de magt, het tegen alle verliezen
te beschermen, ook al is de schade niet dadehjk let ge-
volg cener daad van hem zelf of van die personen, waar-
voor hij veramtwoordelijk is (art. 1602). Daarenboven
zal het den eigenaar veelal onmogelijk zijn aan te too-
nen, uit welke oorzaken de nadeelen, welke zijn huis
of landgoed bij het eindigen der huur blijkt geleden
te lrlebben, ontsproten zijn; en het is dus miet zonder
grond, wanncer men het vermoeden voorop stelf, dat zij

1 Het iz dan ook, zeoals Troprone zegt, alleen nit eete al to slaalsche
getrouwheid ann de beginselen van Touciiss te verklaren, wanneer Doves-
ciks (Du Contr. de Louage, n. 410}, met het oog op a. 1596, den huur-
der voor culpa levissima aansprakelijk stelt. Vgl Troerowc, Du C. deo
Louage, n. 204-298, 345, 664, 981; Zacnsminsx, IV, § 702, 1, 4,
Marcanz, VI, p. 461; oe Piaro, 11, bl 536; Drsenuis, VIE n, 547,

3 L. 2 D.de Prob. (22.3); vel. art. 1902 B. W,

s Vgl v. Lown in zijn Usbersicht d. L. v. d. Culpa, in zijn euw
Growman's Magasin, Bd, IV, 8. 472 fog.
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door den huurder voorkomen hadden kunnen worden. De
verhuurdor behoeft dng zijun bewijs van ecne daad of ver-
zuim des humrders niet meer te levercn: doch dezen
Staat het dan nog altjjd vrij aan te toonen, dat hij als
een goed huisvador gehandeld heeft, en dus ten onregte
voor de schade wordt verantwoordelijk gesteld, m. a. w,
dat er bij hem geene gehnld bestaat, 1

Alleen by brand volgt men eene andere wijze van be-
wijsvoering. Hier pleit namelijk de presnmtie veor den
huurder, en miet voor den verhuurder: in plaats dat de
eerste zijne onschuld zou moeten bewijzen, moet de laat-
ste aantoonen, dat de brand door de schuld van den
huurder ontstaan is, Het cogmerk, waarmede men deze
bepaling in strijd met den Code Napoléon * opnam, was
hoofdzakelijk om zich nasuwer aan de regels van het
bewijs aan te sluiten, daar hij, die sehade en schuld bo-
weert, ook schade en schuld bewijzen moot: ¢ en, Loe-
wel dit op zich zelf geen afdoende reden oplevert, daar
men dien regel dan ook in axt, 1600 had moeten eor-
e

! Tnorvoxs, l. e n. B42—344; Mancivg, VI, P 463; Mispaurs,
VI, n. 566 vg. Deze Presumiie iz putlesnd aan 1
rogh; Potoies, Lonage, n. 199,

* Volzens arl. 1738 €. N. diende do limirder, am viij te zijo, te

et oud-Fransche

bewijzen, dat de hrand het gevolg is goweest of van eenc vis major, of
van het branden vau een nabavig huis, Men heeft dpar dus, in tegen~
stelling van ons regt, nist alleen de gestrengheid, dat de huardor bewij-
zen moet, maar zelfs is zijo bewijs beperkt tot enkele apgegeven geval-
len; vgl. Zacmamien, IV, S 702, 7—14, en Magcanz, VI, p. 464 vgo.
tegen Duvencien, I, n, 437, en Trorronc, 1. 363—394,

® Vgl Asser, § 768, cn pe Puvro, 11, bl, 537. Digenurs, VIi, n, 571,
voerl als verdediging aan, dat het bewijs zijner onschuld dikwijls voor
den huurder onmogelijk zal ziju, omdat de Brand zelf alle bewijzen vay
zijne oorzaak kap weggenomen hebben.  Als grond voor het Fransche
stelsel wordl aangevoerd (s wenschelifkheid, om de haurders voorzigliy
te doen zijn; Mygoang, I. ¢, Oserigens is het Nederfandsclie stelsel ong-
leend aan ous oude regt; Vogr, ad p, IX. 2, 0. 20 sqq., tegen oe Groar
Inleyd. §il, 19, n, 1.
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biedigen, is deze afwijking echter bij brand niet geheel
zonder grond. In dit geval toch, evenals in alle, die
in den regel voorkomen, zonder door de nalatigheid des
schuldenaars veroorzaakt te zijn, is het niet meer dan
billijk, dat het gewone vermocden wegvalt, en het den
gigenaar wordt opgedragen te bewijzen, dat hier bij uit-
zondering de ramp werkelijk het gevelg is van eenige
daad of verzuim van den huurder.

Men houde ochter altijd in het oog, dat het dan des
huurders pligt zal zijn aan te toonen, dat hij in alles
als een goed huisvader gehandeld heeft. Wanneer hij
b, v. met eene brandende pijp door een gehunrd ge-
bouw gaat, en door eene vonk brand verwekt, kan men
met regt van den verhuurder vordervem, dat hij zal be-
wijzen, dat de brand het gevolg is geweest vandic han-
deling van zijnen hunrder, Tegenover dic hewering dient
dan de huurder zijne tegenbewcring te stellen, dat hij
als een goed huisvader gehandeld heeff, dat daar ter
plaatse geene brandbare stoffen lagen, dic cenc hijzondere
zorgvuldigheid vorderden, dat hij dezelfde voorzorgen
genomen heeft, welke cen goed huisvader gewoonlijk
neemt: zoodat de brand mitsdien nict het gevolg iz van
zijne schuld in engeren zin, Wilde men dit laatste be-
wijs ook van den verhuurder vorderen (waartoe men in
de woorden van art. 1601 eenige aanleiding zou kunnen
vinden), dan zou men de ware regels van het bewijs we-
der omverwerpen, en van den eigenaar inderdaad een
voor hem onmogelijk, negatief bewijs verlangen.

Art. 1667 B. W. (a. 1850 C. N.)

leder vemmoot is jegens de maatschap gehouden tot
vergoeding der schaden, welke hij aan dezelve door zijne
schuld heeft veroorzaakt.

Na het boven bij a. 1203 en 1300 gezegde, zullen de
woorden door zijne sclhuld wel geene opheldering meer
behoecven; want evenals daar, zoo zal ook hier de vraag,
of cr schuld asnwezig ig, afhangen van het al of niet
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hetoonen van de zorgvuldigheid van een goed huisvader. *
Alleenlijk moet hier nog opgemerkt wordon, dat, cvenals
wij boven bij den voogd zagen, zoo ook door dit artikel
voor den vemmoot de beperking wegvalt, welke het Ro-
meinsehe regt tem opzigte van zijne aansprakelijkheid
toeliet. Evenzeer als de verkooper, huurder, e. a. moet
de vennoot volgens dif artikel de volle diligentia diligen-
tis pf. betoonen, om het cven of hij zich in zijn eigen
zaken al dan nict aan dezelfde verzmimen schuldig
maakt.

Het is waar, dat (zooals wij in de vorige paragraaf
zagen) Duraxton * zich op de onzekere uitdrukking
van dit artikel beroept, om hier, cvenals elders, het be-
hond van het Romeingehe regt te beweren; en inderdaad
moet men erkennen, dat deze uitdrukking op zich zelve
nog niets voor de eene of andere praestatic bewijst; doch
wij mecnen daar ook aangetoond te hebben, dat het niet
het Remeinsche regt is, waardoor die onzekerheid moet
worden opgehelderd, maar alleen art. 1271, de algemeene
vegel voor de geheele lecr der culpa. De oude theoric
i door den Code volkomen verworpen, en de groofste
verwaiTing zou het gevolg zijn, wanneer men thans de
vitdrukkingen van het nieuwe systeem verklaren wilde
it de vegels van het oude. De Code heeft een nieww,
zelistandig stelsel willen vormen; en witdrukkingen als
de hier voorkomende, laten zich alleen uit dat stelsel
verklaren. Vraagt men dus, wat de wetgever bedoeld heeft,

* Do meening van hen, die den vennonl voorcalpa levissima aanspra-
kelijli stollen (Duvercres, Société, n, 326), behoeft dan ook na hel
meermalen gezegde seen nicuwe wederlegging. Evenmin bestaal ecnige
grond yoar de uitzondering van Dorasmarie en Lepolrevi (Tr. du C.
de Comm., u. 220) die dezen graad ten minste in handclszaken willen
doen herleven: het eenige, wat men hun zou kunncn toegeven, is dat
de regter aldasr met de meeste gestrengheid zal cordeelen.

2 Z. zijn Cours de dr. T, VI, n. 403, Hetzelfde stelsel wordt
aangenomen door b Piwro, 1, bl. 555; Degenvzs, VU, n. 844 ve.
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toen hij den vennoot aansprakelijk stelde voor alle schade,
door zijne schuld ontstaan, dan kan men met het oog op
a. 1271 niet anders antwoorden, dan dat ook de ven-
noot schuldig (in culpa) is, als hij de zorg van cen goed
huisvader verwaarloosd heeft.

Fene andere vraag is, of het wegwerpen der beper-
king van het Romeinsehe regt wenschelijk wasj cn dan
meencn wij, dat dit hier minder geregtvaardigd wordt
dan bij de voogdij. De maatschap heeft niel, zooals
deze, ccne wijziging van karakier ondergaai, en nog
blijven dezelfde vedenen, waarmede wij (§ 15) hei Ro-
meinsche regt te dezen aanszien verdedigd hebben, van
volle kracht. De zamensmelting van beider belangen zal
ook mu nog die maatregelen, welke men in zijn eigen
yaken voldocnde acht, ook in de zaken der venmootschap
als onstrafbasr mocten doen voorkomen: en vooral nu
men van de zoogenaamde eulpa in concreto toch eenmaal
melding had gemaakt (bij de bewaargeving), was heb
welligt niet enbillijk geweest, ook dit contract tot haar
gehied te brengen. Men heeft het echtor nief gedaan,
en de tekst der beide artikelen 1271 en 1667, spreekt
te duidelijk, om onder onze wetgeving den vennoot niet
| aansprakelijk fc stellen voor clke culpa levis.

* Art. 1673 B. W. (2. 1856 C. N.)

De vonnoot die bij cen bijzonder beding van de over-
eenkomst van maatschap met het beheer belast is, kan,
welfs in weerwil der overige vemnooten, alle daden ver-
rigten, welke fot zijn beheer betrekkelijk zijn, mits hierin
te goeder trouw te werk gaande.

Naast het zoo even besproken algemeene voorschrift
van art. 1667, hetwelk de vennooten ook voor culpa aan-
| sprakelijk stelt, wordt hier van het geval gehandeld, dat

¢én van hen mitdrnkkelijk met het beheer belast is, en
daarvan gezegd, dat hij alle daden verrigten kan daarfoe

1 Vgl, Trorrone, Du Conlr. de Soc., n. 566—578.
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betrekkelijk, mits daarbij ter goeder trouw ie werk gaande.
Wat is hiermede bedoeld? Moet men deze woorden tof
den enkelen dolus beperken, of daarmede ook de geval-
len van culpa lata, of zelfs culpa levis gelijfk stellen?
Tot het laatste ! ten minste heeft men naar de woorden
van ons artikel hoegenaamd geen regt; want ofschoon wij
de aansprakelijkheid voor culpa als op de goede trouw
berustende hebben voorgesteld, * zoo zou het eene vol-
slagene wverwarring van denkbeelden zijn, indien men
daaruit wilde afleiden, dat ieder, die ter goeder tromw
moet handelen, daarom reeds diligentia te praesieren
heeft. De goede trouw in hare mecst algemeene opvat-
ting, zooals zij in allc bonae fidei judicia zonder onder-
scheid voorkomt, bepaalt zich tot het bestraffen van den
dolug, gelijk beide woorden in L 68 pr. D. de C. E.
(18.1) * ter verklaring van elkander gebruikt worden:
en wanneer dus hier van den vennoot gevorderd wordt,
dat hij ter goeder trouw handelen zal, dan beteekent de
verboden kwade trouw hetzelfde als arglist: de wil of
wetenschap, dat men zijnen medevennoot schade toe zal
brengen. DEvenmin kan men zich voor de andere mee-
ning op art. 1667 berocpen, omdat zij die regt hebben
voor de culpa schadevergoeding te erlangen, toch ook
wel het regt zullen hebben de culpa, voor zij bedreven
wordt, te verhinderen: dit regt hebben zij juist verloren,
door bij afzonderlijk beding ¢één hunner met het beheer
te belasten, welke opdragt geheel denkbeeldig zou wor-
den, wanneer ieder het regt had tusschen beide te ko-
men, zoodra hij meende, dat de beheerder niet zoo han-
delde, als een goed huisvader zou gehandeld hebben.
Eene andere vraag is, of ook de culpa lata, quae pro
dolo esty bier onder den dolus begrepen moet worden. *

1 Dit wil 0. a. Teorrone, de ln Sec., n. 675.

3 ygl, hoven § 10.

3 Vgl, boven pag. 43.

+ Dit schijnt door TmorLone L & p. boven allen twijfel gesteld te
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Ofsehoon de wenschelijkheid eener zoodanige gelijkstel-
ling welligt niet gzomder grond beweerd zou kunnen wor-
den, meenen wij echier met het oog op het systeem on-
zor wet ook deze vraag ontkennend te moeten beant-
‘ woorden. Onze wet kent alleen arglist {dolug) en schuld
(culpa), zonder dat ergems van eene culpa lata melding
wordt gemaakt, veel min hare gelijkstelling met den do-
lng wordt uitgesproken: en de wetsnitlegger, dic niet
meer de rnime bevoegdheid der Romeinsche regtageleer-
den bezit, heeff dus geen regf, om interpretatione juris
eene grove schuld met den arglist te vergelijken. '
Art. 1743 vg. B. W. (a. 1927 vg. C. N.)
De hewaarnemer moct omtrent de bewaring der aan
‘ hem toevertrouwde zaak dezelfde zorg aanwenden, welke
L hij omtrent de bewaring zijner eigene zaken aanwendt.

De bepaling van het voorgaande artikel moet met
meerdere strengheid worden {oegepast:

1°. Indien de bewaarnemer zich zelven tot de bewa-
ring heeft aangeboden;

9°, Indien hij cenig loon voor de bewaring bedongen
heeft;

8° Indien de bewaargeving eeniglijk in het belang
van den bewaarncmer geschied is;

49, Tndien uitdrukkelijk bedongen is dat de bewaar-
nemer voor alle soort van verzuim zoude aansprakelijk
Ziju.

In deze artikelen heeft men, zooals wij reeds mecr-
malen gezien hebben, het eenig overgebleven voorheeld
der culpa in concrelo, en dat wel juist in cen geval, waar
onder het Romeinsche regt alleen aansprakelijkheid voor
dolus en eculpa lata plaats vond. Het is nict te ontken-
nen, dat deze afwiking geheel buiten de bedoeling van

worden.  Ook Touttizn, YI, n, 224 en Duranton, X, u, 409 herhalen
de gelijkstelling als van zell sprekende.
} i Ygl. Diperots, VII, n, 875,
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de zamenstellers onzer hedendaagsche wetgeving lag, *
en dat zij, die op de meeste punien zich een geheel
nicuw stelsel van culpa frachten te vormen, zieh hier
door den invloed van het Romeinsche regl, en wel van
: de boven * besproken 1. 32 D, Dep. (16.3) lieten leiden.

Kvenals velen, meenden zij in die wet de aansprakelijk-

heid wvoov culpa in eoncreto te lezen, en van daar na-

men zij ze in hunne wetgeving over, zonder te beden-

ken, dat, zelfs al vat men genoemde wet in die betee- '

lkenig op, men toch niet dem depositaris voor culpa in .

concreto aansprakelijk kan stellen, in denzeliden zin als

b. v. de voogd of vennool zulks warven.

Dan, wij hebben boven de verschillende pogingen,

waardeor men dic zwarigheid heeft trachten op te los-

sen, voldeende besproken, en het is ons daar eveneens

gebleken, hoe men alleen door aan de veelbesproken 1.

32 cit. een anderen zin te geven, zich uit den maal- |

stroom van mogijelijkheden redden kan, waartoe de ver- |

bouding tusschen culpa lata en culpa in conereto nood-

wendig asnleiding geeft. Het iz hier onze pligt, den

zin van w 1743 na te gasn, om het even of die op eenc

juiste of onjmiste opvatting van het Romeinsche regt ge-

grond is. Ilet is dus onmiskenbaar, dat onze wetgever

den depositaris strenger behandelt, dan de Romeinsehe

regisbronnen deden, en dat zijne aansprakelijkheid hbij

ons door dezelfde regelen wordt bestuurd, welke in het w

Romeinsehe regt op den voogd enz. van toepassing wa-
; ren, *

Vergelijkt men thans beide bepalingen, dan geloof ik,

* Toen DeFeryos in den Staatsraad de sausprakelijkheid vau dee
depositaris voor alle calpa levis verlangde, beaniwaordde Porranss hem,
daor op de oude jurisprudentie to wijzen: ¥exgr, XIV, s 484; Troe-
Lone, du Dépat, n, 87,

3 Pag. 61.

> Vul. Doranrox, XVI, 0. 37 vg.; Trerrong,dn Dépot, n. 63—75:
og Pixvo, 1, bl. 5¥6; Dneeaois, VI n. 244 yg,
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dat men zonder twijfel aan dic van het nicuwe regt de
voorkeur geven zal boven het Romeinsche. Het is waar,
dat de bewaarnemer zijne diensten om niet bewijst (a.
1733); maar wanncer men zich niet al te slaafsch aan
den regel van het belang houdt, of liever, wanueer men
evkent, dat miet die vegel alleen op het gebied der goede
P tronw over de aansprakelijkheid des schuldenaars be-
i slissen moet, maar dat andere bedenkingen evenzeer in
aanmerking kunnen komen, zal men niet aarzelen, ook
| hier, evenzeer alg bij den mandataris, eene unitzondering
op dicn regel toe te laten. Ien mandaat wordt niet ten
nitvoer gelegd, wanneer het niet goed uitgevoerd wordt,
‘ geide Dowmrnnus, ! en de mandans zon nimmer den
' mandataris in zijne plaats hebben gesteld, wauneer hij
niet meende, dat deze hem waardighijk vervangen zoude.
Deze zelfde redenering kan ook op de hewaargeving
worden toegepast. De bewaargever zou zijpe zaak niet
uit zijne handen heblen gegeven, wanneer Lij niet ver-
ondersteld had, dat de depositaris er voor zorgen zoude,
anders bad hij die dienst niet behoeven te vragen; en
deze, op zich nemende het goed van den ander te be-
waren, kan wel niet anders bedocld hebben, dan zich
als een getronw vriend van die verpligting te kwijten;
was hem dat te wveel, dan had hij de geheele diensthe-
. tooning kunnen weigeren, Alleen dit kan men den de-
positaris, daar hij geene belooning geniet, teregt veroor-
loven, dat hij de ter bewaring ontvangen zaak tusschen
zijue eigene plaatst, dezelfde maatregelen voor alle neemt,
en het goed zijus vriends behandelt, alsof het zijn eigen

Was.
| Dat deze bedenkingen niet hij de Romeinen in aan-
! merking genomen werden, laat zich voldoende daaruit
verklaren, dat zij aan den regel van het belang meer
gewizt hechiten, dan men tegenwoordig doet, en dan ook

* Vgl. zijne Comm. XVI, 7, n. 24; boven pag. 133.
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eigenlijk gedaan moet worden '. Allcen als men dien
niet als hoofdregel, maar slechts als een der regels,
welle in asnmerking kunnen komen, besehouwt, komt
men de ware bona fides nog meer nabij dan de Romei-
uen deden ; en, ofschoon wij dus aannemen, dat art. 1743
niet met het Romeinsche regt overeenkomstig is, aarze-
len wij echter niet, met het oog op den veronderstolden
wil der partijen, het mieuwe regt boven het oude de voor-
keur te geven.

Art. 1744 bevat eenige gevallen, waarin de beperkte
aansprakolijkheid van het vorige artikel strenger wordt
opgevat, op verschillends, gemakkelijk te erkennen
gronden. Indien de bowaarnemer zich zelven aanbiedt,
kan men met regt mecr van hom verwachten, daar hij
hierdoor te kennen gecft, zich zclven als meer geschiks
dan anderen te beschouwen, en de eigenaar zonder dic
aanbieding de zaak misschien aan ecen fjveriger mensch
zou hebben toevertrouwd, Is de bewaring in het belang
van den depositaris geschied, of heeft hij loon ontvan-
gen, dan vervalt de grond voor eene wachtere beschou-
wing, de belangelooze dicosthetooning: terwijl het ein-
delijk van zelf spreekt, dat, evenals altijd, zoo ook hier
partijen het in hunne magt hebben, de aansprakelijkheid
naar goedvinden tec regelen . Eenc belangrijke vraag
is echier: waarin bestaat die strengere toepassing van
art. 17437

Dreeuvrs * wil, dat men zich ook hier aan den regel
van dat artikel houden zal, en het gegeven voorschrift
in de hier bedoelde gevallen strenger zal toepassen.
Doch hoe is dat mogelijk ? Het gedrag van een goed

* Dit blijki o. a, daaruil, dat sommigen zells aarzelden, om bij hot
mandaat eene uitzondering op den eens gestelden regel loe fe lnien:
vel. boven pag. 133.

4 Donanroy, XVIIL, n. 39; Trorrowe, 1, & o 7884, 86; Drer-
nots, Y1, n, 248—261; oe Pimvo, 11, Ll 576, '
» Diermgrs, VIII, n, 247,
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huisvader is een onzeker begrip, dat onderseheiden kan
opgevat worden, en dus binnen zijne grenzen eene meer
of min strenge opvatting gemakkelijlk toelaat; maar het
gedrag van cen bepaald aangewezen persoon Is iets ze-
kers, waarbij zich geen meer of minder denken laat.
Wil men hier cene sitrengere opvatting dan elders aan-
nemen, dan vordert men of thans meer dan de schul-
denaar in eigen zaken gewoon is te betoonen, of men
vorderde vroeger iinder: eene andere verklaring is
ondenkbaar. Maar zal men daarom met OpzoomEw !
de geheele diligentia . 8. verwerpen, en ook in het ge-
val van art. 1743 de minder hepaalde zorg van cen goed
huisvader verlangen ? Ook hiertoe heeff men, meen ik,
geen regf. Genoemd artikel foech vordert niet, dat de
bewaarnemer voor (e zaak dezelfide zorg zal dragen,
welke men gewoonlijk asn zijn eigen zaken besteedt,
maar welke #i{j gewoon is in zijn eigen zaken aan te
wenden: en dat A kan onmogelilk op iemand anders
glaan, dan op den even te voren gencemden bewaarne-
mer zelven. De bewoordingen van art. 1743 laten dus
niet toe , aan iets anders dan de diligentia . 8. te denken:
de zwarigheid van arvt. 1744 kan echter worden wegge-
nomen op de volzende wijze.

Do algemeene rogel der aansprakelijkheid is deze, dat
ieder schuldenaar gehouden is, zich te gedragen als een
goed huisvader: daartegenover geelt de diligentia g, 5. hem
de exceptie, dat hij bevrijd is, wanneer hij kan aantoo-
nen, dat dezelfde nalatigheid hem ook in eigen zaken
gewoon is. Zoodra nu omstandigheden onlstaan, waarin
die schuldenaay strenger moet beoordeeld worden, wat
is dan cenvoudiger, dan dat men hem dat voorregt omt-

* Burg, Wetb,, 1II, DL 187189, Dat Favasp den hewaarnemer
verpligt tot de zorgen van cen hon pere de lamille, pleit niet noodwon-
dig tegen onze uitlepging; dasy zulk eene uitdrokking van een der vap-
porteurs geen gozag heelt legenover de duidelijke woorden der wet.

13
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neemt, en alzoo den gewonen regel zijne kyacht Iaat
herpemen? Men vermijdt alsdan heide moeijelijkheden,
zonder zich eenigzins van de woorden der wet te ver-
wijderen ; daar inderdaad do diligentia q. s. slechts eene
beperking van den algemeenen regel is, en men door
die beperking te doen wegvallen, de gewone aansprake-
lijkheid van den depositaris strenger toepast.

De beste wijze om art. 1744 te verklaren is dan deze,
dat in de hier opgetelde gevallen * de depositaris, even-
als alle andero schuldenaars, voor elke cilpa levis in-
staat 2. 7

Art, 1781 vg. B. W. (a. 1880 vg. C. N.)

Die iets ter leen ontvamgt is gehouden, als cen goed
huisvader, voor de bewaring en het hehoud van het ge-
leende goed te zorgen,

Iij mag daarvan geen ander gebruik maken dan het-
welle de aard der zaak medebrengt, of bij de overeen-
komst bepaald is; alles op straffe van vergoeding van
kosten, schaden en interessem, indien daartoe gronden
zijm.

Indien hij het geleende goed gebruikt tot een ander
einde, of gedurende cenen langeren tijd, dan hij zulks
behoorde te doen, is hij daavenboven aansprakelijk voor
het verlies van dat goed, al had dit verlies ook door
een bloot toeval plaats.

Indien de geleende zaak verloren gaat door een toe-
val, hetwelk degene die dezelve ter lecn ontvangen heeft,
door zijne cigene zaak te gebruiken, had kunnen voor-
komen, of indien hij, slechis een van beide kunnende
behouden, aan de zijnc eenen voorrang heeft gegeven,
is hij voor het verlics dor anderc zaak aansprakelijk.

Even als bij de bewaargeving heeft men zich ook hier
1 Men kan mamelijk deze gevallen nict uitbreiden; Diepnuis, VHI, u.
247 fine,

* Dit i5 ook d¢ meening van Teovrowe, du Dépst, n, 85,
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naanw aan de nitspraken van het Romeinsche regt wil- |.
len aanpsluiten, en de aansprakelijkheid van den leener “
wordt dus ook bij ons door dezelfde regels beheerscht, '
wellse wij in het vorige hoofdstuk daaromtrent ontwik- |
keld hebben. Over het algemeen is hij tot de zorg van *
een goed huisvader gehouden, en ireffen zoodanige on- "
sevallen, als door toeval te weeg gebragl worden, he il
niet ! ofschoon te zijnem aanzien de mecstsirenge opvat-
ting van die aansprakelijkheid verkozen wordt (vgl. bo- I
ven § 18). Van die strenge opvaiting bevat 1. 5 1. |
Comm. (13.6) eenige voorbeelden, welke van daar in : ‘;I
onze wetgeving opgenomen zijn, ofschoon de wijze vau ‘.‘
voorstelling, dic onze wetgever gevolgd is, weinig dient, g
om de zaak juist uit te drukken. Volgens hem nl. is |
de lecmer ook voor casis aamsprakelijk, indien hij het I
soed anders of langer gebruiki, dan waarvoor het hem \
gegeven ig, indien hij Liet ongeval had kunnen voorkomen,
door zijne cigene zaak te gebruiken, indien hij, een vau
beide kupmende redden, aan de zijne de voorkeur ge- i
geven leeft, Tloe moet men die gevallen opvatten 2 |
Heeft men hier werkelijk eene exceptionele aansprake-
lijkheid voor zuiver toeval, of moet men daaraan een !
anderen zin geven ? |
Recds meermalen * hebben wij gezien, hoe vele ge-
vallen, die, op zich zelve beschouwd, geheel fot het ge- |
bied van den casus schijmen te behooren, onder het be- ' ‘f
grip van culpa vallen, yoodra zij vam dicn aard zijn, i
dat een goed huisvader ze voorziet en er maatregelen I
tegen neemt. Wanneer zfj dus, al is het slechts ge- :
deeltelijl, toe te sehrijven zijn aan eenc zoodanige nala- i
| tigheid, als met de verpligting des schuldenaars in strijd l

i 1 L. 1 §4D. de0 ot A (42.7); 1. 5 § 4 I Comm, (18.6):
Ouod seiectule conligit, vel morbe, vel vi latronum ereptum cst, aul fpuid
simile accidit, dicendum est, nihil eorum esse impulaudum ei. qui

commodatum accepit, nisi aliqua cnlpa interveniat.
= Vgl boven § 14 ‘

# :J Hi 1
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18, vervalt het toevallige karakter, en worden zij tot het
gebied dor culpa gefrokken. Tene overstrooming is een
toeval, casus; maar wanneer men zich zelf aan dic ramp
blootstolt, door de maairegelen te verzuimen, welke elk
verstandig mensch neemt, dan is het ongeval, zoodra het
ons treff, niet meer geheel toevallig, maar ook voor
een groot deel ecn gevolg onzer eizene gchuld, Fene
brand is toevallig; maar wanneer men verzuimt zijne
goederen nit het brandende huis te redden, zoolang men
zulks kon doen, is het verlics daarvan aan ouze sigene
nalatigheid te wijten. Al die rampen, dic op zich zclf
casus waren, worden dus gevolgen van onze verzuimern,
en daardoor onder het gebied der culpa betroklken,
Heizelfde is het geval met de hier gegeven voorbeel-
den. De leener redt zijne eigene zask nit het bran-
dende huis; hieruit blijkt, dat hij zonder gevaar ook de
ter leen ontvangenc had lunnen redden, het verbranden
dezer laatsic is dus wel in abstracto beschouwd een toe-
val, maar in het hier gestelde geval bovendien asn de
nalatigheid des leencrs te wijten, die ze had kunnen
redden en niet gered heeft. * Wanncer hij do zaak 20-
braikt tot een ander einde, of gedurendo een langeren
tijd dan hem toegestaan wus, en dientengevolge wordl
de zaak door een toeval getroffen, dat ze anders niet
zou getroffen hebben, * dan mag dif op zieh zelf cen

* Het is daarom onverschillig, of da geredde zaak meer of minder
waarde had: de mogelijkheid om de geleende te vedden, blijkt in allon
gevalle. Hierin ligl ook npiets hards voor dem leencr, duar hij zijne
kosthare zask gered heeft, heeft hij nog altijd voordeel, al betaalt hij
de waarde van de minder kostbate geleends: Troppose, du Prét, n,
1175 Mgpuuss, VI, n. 372; Opzoower, Burs. Wetb. IIT, bl. 211—214.
Anders Duraston, XVIl, n. 527,

A Alleetr toch door dege beperling op te nemen, gelooven wij, dat
zich de hepaling van avl, 1981 al. 3 voldoende laat verklaven. Doct
men dat miet, dan stell men den commupdularis voor sen zniver foeval,
zonder genige ualatigheid van zijne zijde, agsprakelijk, in sirijd met
den regel van L 28 D. de R. 1., dat zulke casus door wiel éonsclile
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toeval zijn geweest, gedeeltelijk is ook zijne overtreding
oorzaak van het ongeval, en tevegt wordié de schade hem
dus toegeschreven.

Het is dus minder juist, wanueer onzc artikelen de
saak zoo voorstellen, alsof do leener in die gevallen bij
uitzondering ook voor cagus asusprakelijk zou zijn: om-
dat aan den eenen kant ook bij andere schuldenaren
duizenderlei gevallen denkbaar zijn, waarin schade, oox-
spronkelijk toevalli zijnde, toch als cen gevoly der na-
latigheid aangemerkt wordt, en het aan den anderen
kant onaannemelijk is, dat hier gevallen bedoeld worden
van zuiveren cmsus, waarbij de leener gich niets zou te
wijten hchben. Het eenige, wat men moet aanmemecn

—— et

denagr vergoed worden: en dieni men ter verklaring van die uilzondes
ring aan te nemen, dat zij eene struf is, door’ den wetgever ‘o de over-
treding van den leomer gesteld. Tussehen die stral en-de overtreding
hestaat echter hoegensamd geen verband, want zells al wil men hiér
aan een furfum usus denken, dan twijfelen wij nog, of de aetio commos
dati wel cene geschikte straf voor den diefstal is; terwijl volstrekt geen
grond bestoal, om den eigenaar der zaak cenig voordeel toe te slagn
nit eene overtreding, welke de ander begaatl. Geheel anders iz dan
ook de Dedoeling van Utetaxos in L 5 § 7 D. Commw., die in deze
gevallen voorheelden gaf van casus, waarbij calpa eligua intervenit; de
door hem opgencemde ongevallen zijn ook alle zoodanig, dat i niet
zonden hohbhen plaats gehad, indien de leener de zaak anders gehruilt
had. Men kan dasrtegen niel sanvocren, dut alsdan de geheele hepae-
ling overbodig wordt, daar men hicr de gevallen, waarin culpa aligun
intervenit, vesl siremser zal toepassen, dan bij andere schuldepaars, die
allsen dan voor casus instaan, wanneer zij door een goed hoisvader had~
den kunnen belet worden. Hier wordt de leener gerelkend, door zijn
uvertreden tot den casus gelegenhieid gegeven fe hebben, Lenzij die ca-
ans overal zou hehben plaats gebad (he v, als eén (ier door ziekte
sterft, enz.). Op de tegenstelling van a. 1745 kan men zich evenmin
beroepen, daar do regel »qui de uno dicit, de allero negat” hoogst ga-
vaarlijk is, en bij twee artikelen, in onderscheiden fitels van elkander
verwijdord geplaatst, nict toegepast kan worden; wgl. DusinTow, XV,
v. B20; Trorrong, du Prél, o, A0d. Anders oz Puvte, I, bl 582;
Ovzoougn, 11, bl 206—210; Disrnug, VI, n. 867.
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(en het ware welligt betor geweest, indien de wetpever
zich vergenoegd had, met alleen dit rosultaat op ie ne-
.men), iy dit, dat men bij den leener ligter tot het he-
slaan eener zoodanige eulpa besluiten moet dan bij an-
dere contractanten, en dat menig voorval, wat voor een
huurder b, v. als casng zou gelden, bij den leener als
cen gevolg zijner schuld aangemerkt wordt, {(iaaf men
dus met cen geleend paard verder dam men mogt, en
het wordt door den bliksem getroffen, of door een over-
strooming weggespoeld, of gestolen, dan is men voor al
die ongevalien aansprakelijk, daar zij niet zouden hebben
plaats gehad, als het dier Op eenc andere plaats goweest
wag: sterft het evenwel onder weg zonder eenige schuld
des leeners, dan is er hoegenaamd geen reden, om den
leener ook die schade te doen vergoeden, daar #ij overal
en in allen gevalle zou hebben plaats gehad, en de qit-
leener onbehoorlijk handelt, als hij den leener daarover
aangpreekt,

In al die gevallen, waarin de sehade dus slechts aan
eenige nalatigheid (culpa aligua) van de zijde des lee-
ners is toe tc schrijven, is hij tot vergoeding gehouden,
omdat hei algemeenc bogrip der aansprakelijkheid bij
hem op de strengste wijze tocgepast wordt, 1

Ari. 1790 B. w. (a- 1891 C. N.)

Indien de fer leen gegovene zaak zoodanige gebreken
heeft, dat daardoor aan dengene die zich van dezelve
bedient nadeel zou kunnen worden toegebragt, is de nit-
leener, zoo hij die gebreken gekend, en daarvan aan den
gebrniker geene kennis gegeven heeft, voor de gevolgen
verantwoordelijk.

Evenals zulks in het Romeinsche regt het geval was, 2

* Vel verder over de aausprakelijkheid van den leener Durantor,
AVIL, n. 507 vgg.; Trorions, du Prey, n. 48—118; ve P, 11, bl
581 wg.: Dieeruis, VI, u. 363—3873.

.18 § 3 D, Comm, (13.6).
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i de nitleener alleen voor dolus aansprakelijk. Allees
als hij geweten heeff, dat de door hem ter leen gegeven
zaak zoodanige gebreken had, dat zij den leener gchade
In plaats van voordeel zoude aanbrengen: als hij die
Schade mitsdien moet gerckend worden gewild fe heh-
ben, is hij aansprakelijk, daar zulk eene handeling mot
de goede trouw in lijnregten tegenspraak te achten is,
Voor culpa kan men hem niet aansprakelifk stellen,
daar hij geen belang bij de overeenkomst heeft, en de
door hem betoonde weldaad hem niet nog bovendien tot
diligentia kan verpligten. 1

Art. 1838 B. W. (a. 1992 C. N.)

De lasthebber is niet alleen aansprakelijk wegens kwaad
opzet, maar ook wegens verzuimen welke hij bij het
volvoercn van zijn last mogt hebben gepleegd.

Niettemin wordt de verantwoordelijkheid wegens ver-
zuimen minder streng toegepast ten aanzien vam dengene
die cenen last om niet op zich neemt, dan van hem die
daarvoor cenige belooning ontvangt.

Dit artikel, dat de aansprakelijkheid van den manda-
taris regelt, behoeft na het meermalen gezegde geene
opheldering meer. Alleen merke men op, dat dit artikel
het eenige is, waarin naast de culpa ook van den dolus
wordt gewag zemaaki: de overige nemen de aansprake-
lijkheid hiervoor als van zelf sprekend aan, en vermelden
alleen hoever de aansprakelijkheid voor culpa zich zal
nitstrekken, Daarenboven levert do tweede alinea van
dit artikel een nieuw bewijs op van heigeen de weigever
in art. 1271 al. 2 hecft willen te kennen geven. Lvenmin
als in art. 1392 iz hicr sprake van eon nieuwen graad;
de eenige beperking van aansprakelijkheid, waarvan onze
wot weet, is deze, dat de regter demn gewomen regel

4 ¥ol. Dunantow, XVIIL n. 549; Tuorconc, du Prét, n. 163—168;
vE Pyro, 10, bl. 583; Deenws, VII, n, 396 vg.
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minder streng zal toepassen; altijd en in alle gevallen
is de culpa van denzelfden graad !,

De meer nasuwkenrige beschouwing der afzonderlijke
artikelen kan ons dus slechts bevestigen in hetgeen wij
in de vorige paragraaf als stelsel van onzen wetgever
hebben ontwikkeld ; een stelsel, dat in eenvoud en be-
kpnoptheid boven alle vroegere stelsels, ook datgene, wat
wij als het ware Romecinsche beschouwen, verre nitmunt.
Slechts enkele regels zijn noodig, om zich het schema
van de leer der culpa voor oogen to stellen; de toepas-
sing en verdere ontwikkeling dier regels is teregt groo-
tendecls san het arbitrinm wvan den regter overgelaten.
Het is cen tjdel werk, wanneer de welgever zich, zooals
de Pruisische, een tal van graden schept, en ieder voor-
komend geval onder een bepaalden graad tracht fe bren-
gen: het maatechappelijk verkeer kan zich niet in die
boeijen laten slaan, on telkens zal de regter een geval
ontmoeten, waarop de wetgever nict gedacht had. Er is
dus slechts één weg, waarop in deze leer regt en bil-
lijkheid hand in hand kunnen gaan, en dat is die wel-
ken moowel het Romeinsche, als het Fransch-Nederland-
sche regt ingeslagen is, door nameljjk alleen een beginsel
te stellen, sireng genoeg om de regterlijke willekeur te
beletten, ruim genoeg om de meest verschillende omstan-
digheden op de uifspraak invloed te doen uitoefeuen,

Welverdiend is dus de lof, welken Trorroxe aan het
nienwe stelsel toebrengt :

Tel est lo systéme simple, veai, facile 4 appliquer, qui
domine dans lo code civil, Il ne lui manque que d'Gire
formulé d'une maniére plus précisc; mais guand on s’ost
dommé la peine de le dégager des nuages qui I'obscur-
cissent, on le trouve aussi satisfaisant pour la philosophie
que commode dang la pratique.

 Vgl. Duksntox, XVIL n. 242 wge.; Tmorrowe, du Mandat, n.
385—413: Digenuis, VI, 0. 685—657.




T HESES

fn Gasr Comm. IV, § 48, rejicienda cst comjecturs
Mavrer (Comm. ad h. 1), sed wul olim legentis : cum
Goscmuxio et Huscmkro verbum sed ante deslimain ve
ponendum.

11
m 1 23 D. de R. J. lectio codieum Mss. retinenda
ost: item dotis datio, tutelae, negotin gesto (in his quaden
of diligentia) cet.

I11.

Is, qui custodiam pracsta, tantum ea furta resarcire
dehet, quae a diligente patrefamilias praeveniri potuerant.
IV.

Improbanda cst scntentis SAVIGSIT (Syster, I1I, p.

95 sgq.; Oblig. I1, p. 40 s¢q.), bonae fidei obligationes
jure JUSTINTANEO per procuratorem constitui posse.




Si a futuris conjugibus et communio bonorym &t
communio lueri et damni exelusa cst, nihil inter eos
communieari intelligitur.

V1.
Aciie ad recuperandam possessionem vi amigsam efiam
nudo detentori competit.
VII,

Commodatarius, qui rc¢ commodata longiore tempore
vel alio modo quam licuit usus est, eos tanfum ecasus
praestat, qui non accidissent, si intra fines commaodati
mansisset.
VIII.
Art. 137 C. Mere, improbandus videtur,
IX.
Argentario privilegium in res oppignoratas, nisi prae-
ceptis artt. 1197 sqq. C. Civ. obsecutus est, non eompetit.
X.
Ut assecuratio vitae valeat, asseeurati inferesse necesse
o5t i
XI.
Coanctor moralis eadem poena afficiendus est qua auctor
prineipalis: ecteri goeii Ieviorem poenam subeant.
XII.

Reete in plerisque codicibug poenalibus is, qui pugna
singulari hominem interfecit, a ceteris homicidis distinguitur.
XIII.

Judicinm juratorum in nostra saltem patria non reci-
piendum vidletur.
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XIV. |

Reele Bagwian wvalorem definit: ,le rapport de deux |
services échangés.” |
I

XV. I

. . : : \

Recte legislator Neerlandicus legem a. 1807 de foenore ‘i
abolevit. : W‘
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