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De beginselen van het burgerlijk bewijs

(Dienen bij overbrenging van het bijwijsrecht naar het

W. v. B. Rv. de fundamentele beginselen van dat bewijs-

recht—zoals lijdelijkheid, bewijslast, vrije of gebonden
bewijsleer—te worden herzien?)

Praeadvies van Prof. Mr ]J. Eggens.

HOOFDSTUK I. DE BETEKENIS VAN ,BEWIJS” IN
HET BURGERLIJK PROCES

§ 1. Strekking van het (burgerlijk) proces en van het
daarin te leveren bewijs.

De betekenis daarvoor van de onderscheiding van rechts-
betrekkingen in die welke al dan niet ter vrije bepaling
van partijen staan.

De ons door het Bestuur onzer Vereniging ter behandeling
voorgelegde vraag houdt de opgave in de beginselen, welke
fundamenteel zijn voor onze huidige wettelijke regeling van
het burgerlijk bewijs, te vergelijken met de beginselen, welke
daaraan in de — nabije — toekomst ten grondslag behoren
te worden gelegd. De vraag, welke die beginselen ,,zijn”’, is
echter niet te beantwoorden los van de vraag, welke die be-
ginselen ,,behoren te zijn”’. Want rechts-beginselen zijn —
fundamentele — waarde-oordelen, oordelen van behoren, en
zij kunnen niet — eenzijdig — uit een (onderdeel van een)
wettelijke regeling worden afgeleid (gededuceerd), maar heb-
ben — omgekeerd en primair — eveneens de functie de
betekenis van die wettelijke regeling (van die wettelijke
tekens) nader te bepalen.

Elke wettelijke regeling toch is noodzakelijkerwijs onvol-
maakt: onvolledig en onzuiver. De aan haar ten grondslag
liggende beginselen — voorzover doordacht en ,,sprekend” —
zullen elkander altijd — min of meer — ,,tegenspreken”’.

Dat geldt met name een wettelijke regeling als onze hui-
dige regeling van het burgerlijk bewijsrecht, die deel uit-
maakt van een meer dan honderd-jarige codificatie welke
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— ook wat de bewijsregeling betreft — meer dan eens in-
grijpend — maar altijd partieel — i3 herzien, juist omdat
andere beginselen dan die, welke den wetgever van 1838 voor
ogen stonden, om wijziging vroegenl.

Het antwoord op de vraag, welke de fundamentele begin-
sclen zijn van.ons huidig burgerlijk bewijsrecht, ,zoals
lijdelijkheid, bewijslast, vrije of gobonden bewijsleer”, laat
zich dan ook uit onze wettelijke regeling van het hewijs
zonder meer niet afleiden. Dit kon reeds gezegd worden ten
aanzien van de beginselen, welke aan de wetgeving van 1838
te dezen aanzien ten grondslag lagen. Het geldt in nog ver-
sterkte mate sinds die wetgeving op tal van punten is gewij-
zigd, welke wijzigingen blijk gaven van verandering van
inzicht omtrent fundamcntele beginselen (zoals schrapping
van de artikelen 1933 e. v. B. W., invocging van art. 19«
Brv.), maar zonder dit anders dan ten aanzien van bepaalde
punten tot uitdrukking te brengen.

Op menig punt van hewijsrocht heerst dan ook onzeker-
heid door onzekerheid aangaande de toe te passen beginselen,
een onzekerheid, welke nog is toegenomen sinds rechtaweten-
schap en rechtspraak begonnen zijn de opvattingen van de
school, welke Bonnecare Pécole de l'exégésc” noemde, te
boven te komen, en zich meer bewust gingen worden van
hun rechts-vormende taak, wolke inhoudt systematisering,
die wederom niet kan geschiedsn zonder bewunstzijn van de
beginselen welke ons oordeel omtrent de botckenis van wet-
telijke hepalingen zowel als van (andere) rechtsfeiten medo
behoren te hepalen,

Het vorenstaande moge voldoende zijn ter motivering
dat ik hier niet zal zoeken naar de beginselen, waarvan - —
zoals het heet — onze wetgever i8 uitgegaan bij de regeling
van het burgerlijk bewijs, maar naar dic waarvan onze wet-
gever — bij de huidige stand van ontwikkeling van ons
techt — behoort uit te gaan, wanneer hij zich zet aan de
overweging in hoeverrc onze huidige bewijsrecht-regeling
gventueel behoort te worden gewijzigd. -

. .Hiertoe dient allereerst te worden bEpaa,]d (,,bewezen )
kan men ook zeggen), wat bewijs in burgerrechtelijken zin

1 Men zie hiervoor Star Busmawx: Het burgerlijk wetbock en het
‘burgerlijk proces (bewijs)” in Gedenkbuock B. W. 18181835, blz. 611 e.v.,
et wiens beschonwingen en voorstellen tot wijziging (schra.ppmg vooral}
1k mij in het algemeen verenig,
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betekent. Want het begrip bowijs heeft — als elk begrip - -
niet een vaste — eens on voor al — bepaalde betekenis, maar
een te ontwikkelen betekenis, en deze ontwikkeling heeft te
geschieden naar het verband waarin, en naar het doel waar-
toe, dat begrip wordt gebezigd.

Bowijs in burgerrechtolijken zin nu is, om te beginnen,
juridisch bewijs, en als zodanig een begrip van het recht, dat
bepaald wordt door het begrip {dat wij} van het recht
(hcbben). Het recht hepaalt rechtsbetrekkingen, betrekt de
daaraan onderworpen personen tot eflkander. Deve personen
behoren zich jegens ellkander te gedragen gelijk het recht dit
bepaalt en dit daarmede van haar verlangt, Anders gezegd:
de rechts-personen (waaronder hier verstaan worden alle
personen van on voor het rocht) verwerkelijken het recht door
zich - - jegens elkander - - als persoon van het recht te gedra-
gen. Yoorzover zij dit nict doen — cn daarmede te kort doen
aan eigen en anderer persoon — kan het recht hicrop sancties
stellen en o. a. haat daartee dwingen, voorzover zulks prak-
tisch mogelijk is, door zijne daartoo gekwalificeerde organen.
Daartoe zal ket veelal nodig zijn dat de rechtsbetrekking der
hetrokken personcn mot objectieve (rechts-)geldigheid wordt
bapaald. De bepaler hiertoe is in het algemeen de rechter, als
daartoe gekwalificeerd overheidsorgaan gedacht, die dezeo
objectieve bepaling verricht in het voor hem gevoerde pro-
ees dat eindigt in e2n vonuis, dat rechtskracht heeft L.

Dit proces is in wezen het proces — in den zin van het
procederen, de ontwikkeling — wan de rechtsbetrekking
der daartoe betrokken personen, ten overstsan van den
rechter, opdat deze in zijn vonnis deze rechtshetrekking be-
pale, zoals deze voortaan voor deze personen rochtens objoc-
tief (zij het eventuecl slechts relatief) te gelden heeft,

Het bewijs nu in juridischen zin vindt plaats in dit proces,
en strekt ter bepaling van de rechtsbetrekking der daartoe
betrokken personen. Dit bewijs — als handeling gedacht —
kunnen wij dus rechtshandeling noemen, als handzling (naar
abjecticf rechts-oordeel) gericht op dit rechtsgevolg (deze
bopaling van rechtabetrekking), en het karakter en de bete-
kenie van deze handeling worden dus allereerst door dit

1 ¥oor de betekenis van de rechtskracht (gezag van gewijsde) in haar
geheel {van het burgerfijk vonnis) vergelijke men o. 2. mijne bewerking van
Lawn VI blz. 192 e. v, 211 e. v. 230 c. v., naar welke bewerking ik ook
gveri&qe-ns moge verwijzen ter asnvulling van het in &it prae-advies be-
oogde,
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doel, deze strekking, bepaald. En dit karakter en deze beteke-
nis van deze handeling worden wader bepaald door het karak-
ter en de betekenis van de betrokken rechtsbetrekking.
Wunt de betrekkingen des rechts (en der personen) zijn
onderscheidene, en wij onderscheiden die gewoonlijk aller-
eerst in publiek: en privaat-rechtelijke. Maar ook de privaat-
rechtelijke betrekkingen behoren te worden onderscheiden,
en — in dit verband — allereerst in dis, welke (in beginsel)
wel dan niet ter vrije bepaling van de daartoe als partijen
betrokken personen staan.

Wanneer we ons tot de meest relevante onderscheldmg
van het privaatrecht bepalen, dan kunnen we zeggen dat
de onderscheiding in wel dan niet ter vrije bepaling van
partijen staande rechtsbetrekkingen in het algemeen parallel
loopt met de onderscheiding in vermogensrechtelijke en
familie-rechtelijke betrekkingon, en ook dat in de cerste
het privaatrechtelijk moment het meest overheersend is
{want private rechtshetrekkingen zijn ncoit zonder publick-
rechtelijke momenten — en omgekeard).

Met rechtshetrekkingen welke ter vrije bepaling van partij-
en ataan, worden hier dan ook speciaal bedoeld vermogens-
rechtelijke betrekkingen, en wij gebruiken dezen esrsten
term voor den tweeden om daarmede aan te duiden een
gewichtig rechtsheginsel: dat het vermogensrecht bij uitstek
het privaatrechtelijk gebied is waarin het de personen —-
juist als privafe personen --— veroorlcofd is en veroorloofd
behoort to zijn (en te blijven) hare onderlinge betrekkingen
e zamen in vrijheid te bepalen. Op dit ,te zamen” komt
het — hier — speciaal aanl, Ieder persoun is in beginsel
bevoegd hare private rechten al dan niet geldend te maken
— daaryoor zijn hot juist Aere rechten. Maar in het vermo-
gensrecht geldt speciaal ook het beginsel dat betroklkenen
bevoegd zijn hunne onderlinge vethouding, dat wil dus
zeggen hunne vermogensrechtelijke hetrekking fot erbander,
in vrijheid tc hepalen, krachtens overeemstemmende wilsbe-
paling (die zich niet alleen kan uiten in een overeenkomst
in stringenten zin. maar ook algemener in een jegens elkan-
der aangenomen houding).

En deze bheide bevoegdhoden vormen een hoog goed —
ook voor den Staat, die aan deze bevoegdheden de grenms

1 Verg. h:lerbg mijne opmerkingen in LaNo VI, blz. 233, noot 8, wusraun
SeHELTEMA in zin Bewjsrechd, bla. 24, kenne]_gk voorbuglng
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mag — en behoort te — stellen welke het openbaar belang
vereist, doch wiens (openbaar) belang evenzeer vereist dat
hij de behartiging en do bepaling van de bijzondere belan-
gen — en dat zija bjj uitstek de vermogensrechtelijke be-
langen — overlaat aan de bijzondere personen, voorzover
zijn (openbaar) belang zulks verdraagt, en vourzover dus de
bijzondere personen hare vrijheid niet mishruiken op voor
het openbuaar belang niet te aanvaarden wijze.

De Staat heeft groot belang bij deze ,,vrijheid tot vermo-
gen” van zijne burgers, omdat hij belang heeft bij het
overmogen tot vrijheid” van zijne burgers: evenzeer als
oen goede opvoeding van kinderen zelf-opvoeding zal bo-
vorderen, deor hun de gelegenheid te geven tot zelf-ont-
plooiing, behoort de Staat te bevorderen de zelf-opvoeding
zijner burgers tot vrije burgers, en dit niet in de laatste plaats
door zich van inmenging te onthoudsn in het maatschappe-
lijk verkeer en daarmede op privaatrechtelijk terrein, voor-
zover doze Inmenging niet dringend gehoden is. Want vrij
is hij die zich zelf bepaalt {naar eigen — zedelijk — wezen),
en vrij kan alleen worden hij die de gelegenheid krijgt zich
zelf te bepalen, en daarmede het vermogen zich tot vrije
(en dasrmede tot persoon) te ontwikkelen, waarhjj dus de
mogelijkheid van misbruik van dit vermogen — binnen be-
paalde grenzen — als noodzakelijk kwaad ter wille van een
hoger goed behoort te worden gedacht- en aanvaard.

Een gelegenheid bij uitstek nu tot ontwikkeling van dit
~vermagen”, ie gegeven in de sfeer die beheerst wordt door
de normen van het vermogensrecht, welks regoling dus ge-
richt behoort te zijn op de ontwikkeling van dit ,, vermogen”
door betrokkenen, door hun de vrije bepaling hunner vet-
mogensrechtolijke betrekkingen te laten, voorzover het
-— onmiddellijk — openbaar belang zulks verdraagt.

Hiermeds is dan — zeer summicr — aangegeven de zede-
lijke rechtvaardiging, ja, de zedelijke eis, van privaat ver-
mogen, zich uitend o. a. in het vermogen tot vrije bepaling
van vermogensrachtelijke hetrekkingen door de als private
gedachte personen: dit ,vermogen” (in dubbelen zin) is
doel, d. w. z. mag normatief doel zijn en behoort dit te zijn,
doch dit alleen omdat en in zoverre het tevens middel is tot
hoger doel: de ware vrijhoid {dus zedelijkheid), die alleen
ontwikkeld kan worden wanneer het publiek helang en de
private belangen elkander in wederkerigheid — en in
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,meqiitas” — doordringen en bepalen, zodat beide elkandér
tot hun recht deen komen. De waardering van het gewicht
van deze onderscheiden bélangen in hun onderlinge verhou-
ding; zodat noch het ene noch het andere in onredelijke
mate abstractelijk overheerst (en daarmede zelf geschaad
wordt), behoort tot de moeilijkste &n belangrijkste taken
van wetgever (in abstracto) en rechter (in concreto) beide
en — tenslotte — van ieder rechtsgenoot, zal deze waarlijk
. burger gencemd mogen worden. ‘

§°2.. Het voorwerp van bewijs in het vermogensrechtelijk
proces. De functie van partijen en die van den rechter in
dit bewijs.

Wi meenden deze kieine nitweiding nodig te hebben om
nader te kunnen adstruercn dat de betekenis van den term
bewijs mede wordt bepaald door het verband waarin deze
term wordt gebezigd en het doel waartoe het bewijs strekt.
En wij willen bij deze nadere adstructie ons het bewijs
denken als handeling, werkzaamheid - &n als resultaat
daarvan — in het vermogensrechtelijk proces, omdat aldus
het verband waarin, en het doel waartoe van bewijs gespro-
ken -wordt, geconcretiscord worden en oindat dit proces ook
datgene is dat onzen wetgever — in het algemeen gesproken

— speciaal voor ogen stond toen hij zijne wottelijke regeling
van het burgerlijk bewysrecht en van het burgerlijk proccs
hepaalde.

Doel van dit proces is altijd — wat het ook meer moge
zijn — een bepaalde vermogensrochtclijke betrekking van
eiser tot gedaagde rechtens — objectief — hindend te doen
bepalen deor den rechter. Doel van bewijs — als middel
tot dit doel — is hetzelfde: deor middel van bewijs wordt
dit doel bereikt. Dit bewijs strekt dus ter bepaling van deze
rechtsbetrekking, en deze (bepaling van) rechtshetrekking
mogen we dus noemen het voorwerp, cbject, van bewijs,
als het doel, het resultaat, waarop de werkzaamheid van
het hewijzen is gericht. En deze rechtsbetrekking is niet een
Jeit, dat besioaf, maar een hewustzijng — en dus gedachte —
inhoud, welke geldt, en wel: rechtens, d. w.z. welke geldt
naar juridisch — dus normatief — oordeel. -

" Zo kunnen we dus ook reggen dat voorwerp, doel en resul-
taat, van bewjjs in dezen zin is: (bepaling van) een rechts-
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oordeel, en wel van het partijen-bindend oordeel dat een
begpiaalde vermogensrechtelijke betrekking tussen haar geldt.
Of — verkort gezegd - - dat bewijs in dezen zin is: bepaling
van vermogensrechtelijke betrekking, waarbij dan , bepaling”
omvat zowel de werkzaamheid van het bepalen, als het ver-
werkelijkte resultaat van dere werkzaamheid: het — rech-
tens — bepaald zijn. van deze rechtsbetrekking.

Nu weet ik wol dat dit resultaat (doel) 18 het cind-doel
en het eind-resultaat van de bedoelde {en dit resultaat be-
doelende) werkzaamheid, en dat daarin onderscheideno, voor-
lopige, doelen en resultaten begrepen zijn. Met het voren-
staande wordt dan ook geenszins bedoeld te betogen dat het
uitgesloten zou ziju dat feiten voorwerp van bewijjs zouden
zijn in het vermogensrechtelijk proces. Maar wel om te be-
togen dat ntel uitsluitend feiten voorwerp van dit bewijs
#ijjn, dat een vermogensrechtelijke betrekking bewezen kan
worden zonder dat daartoe vooraf enig concreet, materieel,
deze betrekking scheppend, feit beweren zij, en — vooral —
dat het feitelijk moment in dit bewijs-,,proces” geen zelf-
standige betekenis heeft, maar voortdurend ondergeschikt
is aan het einddoel waarop dit , proces” gericht is, en dan
ook voortdurend staat onder het ,rechts-oordeel”, zodat
feiten in dit proces alleen behoeven tc worden gestold en
bewezen indien en voorzover dat voor dit doel wordt vereist.

Met het verenstaande wordt dan ook niet bedoeld te be-
togen dat normen (van objectisf recht en ervaring) in dit
sproces’” voorwerp zouden zijn van bewijs, maar wel dat
normen, en allereerst rechtsnormen, daarin het hepalende
moment zijn, en de feiten het daardoor bhepaalde moment,
zodat feiten daarin (eventuecl) gesteld en bewcezen worden
niet om hunzelfs wille en als _ blote feiten™, maar alleen
voor ‘zover dat naar hun normatief moment (hun nor-
matieve ,zijde”) in werband met het concrote geval
wordt vereist 1,

1 Zodat b.ov. een geldlening van £2000,— kan worden gesteld en be-
wezen (b, v. door een akte van schuldbekentenis}, zonder dat enig concreet
matericel, voor het proces verricht feit komt vast te staan, waaruit naar
regelen van objectief recht con rechtsbetrekking nit geldlening voort-
vipeit, Wanneer men dan ook sanvaardt dat cen | overcenkomst {of ver-
bintenis) van geldlening” voorwerp kan zijn van bewijs, en dat %o een
overesnkomat bewezen kan worden zonder dat feiten worden bewezen
waaruit men de overeenkomst kan zien .geboren™ worden (trouwens een
overesnkomst kan men niet zien geboren'” worden zonder bij dit ,.zien™
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Met de omschrijving van het bewijs als ,bepaling van
vermogensrechtelijke betrekking”, werd dan ook becogd het
raam aan te geven, waarin zich het bewijs- ,proces’ afspeclt
als een organisch-geleed geheel, dat bepalend is voor al zijne
leden, welke daarvan niet — als losse delen — afgedacht
{geabstraheerd) mogen worden, zodat alle leden van dit
geheel gedacht behoren te worden als ecn normatief, allec-
eerst door rechtsnormen, bepaalde werkzaamheid, gericht
op ecn normatief, allereerst door rechtsnormen, bepaald
resultaat. :

Deze werkzaamheid, in hare volledigheid gedacht, wordt
niet alleon verricht door partjen on — middelljk — door
derden (getuigen, deskundigen), maar ook door den rechter:
ook de rechter bawijst, betoogde ik bij Lawo (blz. 19).
Hiertegen is ScHOLTEX opgekomen in zijne bespreking van
mijn Bewijsrecht in W. P, N. R, 3400, blz, 97, Volgens hem
doet de rechter zich bewijjzen, n.l. door partijen, masr hjj
bewljst niet.

Nu mag men inderdaad zeggen dat de rechter zich een be-
paald te bewijzen object doet bewijzen door partijen, maar
dit belet m.i. niet dat men — vun de andere zijde — mag
zeggen en hehoort to zeggen dat partijen zich dit te bewijzen
object doen bewijzen door den rechter, en wel voorzover
zij er in slagen (of een van hen er in slsagt) hetgeen zij op
grond van het door haar overgelegde bowijsmateriaal be-
wezen willen zien, hewezen te doen verklaren door den
rechter. Zolang de rechter dit te bewijzen object nog niet
bewezen verklaard heelt, is het — rechtens — nog niet be-
wezen, en in dit bewezen verklaren, in deze werkzaamheid
van den rechter, ligt cen der momenten van de werkzaamheid
welke juridisch bewijs heet opgesloten: de — door normatieve
oordelen bepaalde — werkzaamheid van het bewezen ver-
klaren door den rechter is diens functie in het geheel van
het bewijs-,,procos”. Zodat moen ovenzeer kan zeggen dat
de rechter gan partijen bewijst, als dat partjjen aan den
rochter bewijzen, en zelfs behoort te zeggen dat hetgeen

normatief waarderend te denken), dan aanvaardt men daarmede eigenlijk
{reeda) het in den tekst gestelde.

Ter annduiding dat de rechtens-relevante feiten (rechtsfeiten) in het
proces veelal alleen bepaald zullen behoeven te worden naar hun rechls-
. moment en niet naar hun feitelijk moment {zodat dege feitclijke zjjde
daarin veelal geheel of grotendecls onbepaald zal blijven), gebruikte ik
bij Lawp {passim — zie alfabetisch register) de onderscheiding rechis-
feiten tegenover rechts-feiten.
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partijen bewezen, willen zien, esrst werkalijk {rechtens objec-
tief, partjjen — relatief —- bindend) bewezen is, nadat on
doordat de techter dit bowezen heeft verklaardl,

De functie van partijen in het geheel van het bewijs-
»proces” is het (ter beoordeling door don rechter) stellen
van de rechtshetrokking, gelijk dexe naar hoar vordeel (naar
clker --- meer of min tegengesteld — oordeel) geldt, en het
aanvoeren van het bewijsmateriaal (de — eventueel —
bewnijzende feiten) dat naar haaer oordeel dit (in tegengesteld-
heid tot elkander) gestelde bewijst. 1)it hewijsmateriaal (de
bewijemiddelen) zijn, naar het oordeel van hem die ze aan-
voert, de tekenen, welke de rechtsbetrekking |, betekenen”
of bewijzen, golijk hij deze betrekking rechtens wil doen gel-
den. De bewjjsmiddelen (waaronder het door partijen ge-
stelde te begrijpen valt) |, betekenen” of bewijzen inderdaad
de rechtsbetrekking, doch zij doen dit alleon onder vocrwaar-
de dat partijen hen dit doen betekenen door ze aan te voeren,
en wel fer bepaling, betekening, door den rechter, en dus
tevens onder voorwaarde dat — ook — de rechter ze aldus
.betekent”, d. w.z. ze dit doet betekenen, of te wel: hun
de betckenis geeft, welke partijen (in tegengesteldheid tot
elkander) hun toegekend willen zien.

.Als wij zeggen, dat het bewijs het oordeel van den rechter
bepaalt en dat de rechter in het vonnis de rechisbetrekking
bepaalt dan gebruiken wij het woord ,bepalen™ in tweecrlei
zin, in het cerste geval als sanwijzing van de causale afhanke-
lijkheid, in het tweede goval als omschrijving van een doel-
bhewust handelen”, zegt ScHoLTEX t. a. p.

Als ik het wel begrijp, dan wilde SceoLTREN hiermede
zeggen dat de (mijn) uitsprask dat de bewijsmiddelen het
oordeel van den rechtor bepalen, betekent dat het oordeel
van den rechtor athankelijk is van do (dat oordeel bepalende)
betekenis der bewijsmiddeien. En dan verklaar ik mij daar-
mede accoord, doch alleen onder voorwaarde dat ik daarbij
mag voegen — hetgeen SCHOLTEN t.a.p. kennelijk niet

1 Zoals een rechtshandeling, welke vernietighaar is in dien vorm, dat
zij eerat — werkelijk en rechtens werkzaam — nietig is nadat zijf door
den rechtor mietig verklaard is, eerst in en door deze nictig-verklaring
vernietigd en daarmede pietig wordt, zodat deve nietigverklaring dan do
niet bloot constaterende, maar tevens constiluerende werkzaamheid van
het vernietigen inhoudt, op overeenkomstige wijze als de bewezen-ver-
klarende werkzaamheid van den techter de niet bloot constaterende,
maar tevens constuercnde woerkzaamheid van den rechter in het
~broces” van bewijzen inhoudt. Deze werkzaamheid houdt dan ook
meer in dan men dikwerf laat gelden,
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bedoelde — dat ook het omgekeerde geldt, n.l, dat ook de
(juridische, de rechtshetrekking — eventueel - bepalende)
betekenis der bewijsmiddelen afhankelijk is van -het (die
betekenis - bepalende) oordeel van den rechter. Want de
~causale afhankelijkheid” (n.l. de afhankelijkheid van ’s rech-
ters oordeel van L het bewijs™) is niet een _natuurlijke”
— een door natuur-causaliteit bepaalde — noch een formeel-
logische — door de wetten van de Aristotelische logica. be-
paalde --- athankelijkheid, maar een juridische — en daar-
mede door normatief waarderen bepaalde — afhankelijkheid.
En daarmede is tevens gezegd dat die afhankeljkheid niet
een ecnzijdige afhankelijkheid is, maar een wederkerige;
dat dus ’s rechters oordecl niot — eenzijdig — door ,het
bewijs” wordt bepaald, doch dat —. omgokeerd — L het
bewijs” (d. w. z. de juridische betekenis der bewijsmiddelen}
evenzeer bepaald wordt door het oordeel — het | doclbewust
handelen’”™ — van den rechter, zodat deze  bepaling”” — dit
bepsald worden — een wederkerig bepaald worden betekent :
~het bewijs” en L het cordecl van den rechter’” bepalen
elkander in wederkerigheid, omdat het oordeel van den
rechter afhankelijk is van wat L hem wordt bewezen™, maar
omgekeerd hetgeen L hem (werkeljk) wordt bewezen”, ovk
afhankelijk is van zijn (waarderend bepalend) oordecl daar-
over. Zodat het geen woordenspel s -— gelijk ScroLTEN
meende — maar begripsbepaling, wanncer we zeggen dat
het bewijs (-materiael) het cordeel van den rechter bepaalt
en dat (in wederkerigheid) het cordeol van den rechter het
bewijs (-materiaal} en daarmede de rechtsbhetrekking bepaalt,

Dat dit bhepalen van de juridische betekenis — en daar-
mede van e rechtsgevolgen — van de den rechter in het
proces onmiddellijk of middellijk ,, verachijnende™, bewijzende
of bewezen, feiten een moment vormt van het bewys-, pro-
ces”’, kan - voor ons huidige hewijsrecht — ook uit de wet
»bewezon” worden. Want dit moment kunnen wij in wette-
lijke terminologic , vermoeden™ (als werkzaamheid én als
resultaat daarvan) noemen, of, om naar de omschrijving van
art. 1952 B. W. te spreken: ,gevolg trekken” (dat tot
resultaat heoft: gevolgtrekking)!. En dit | gevolgtrekken™

* Dit moment kunnen wij ock ..uitleggen™ noemen, want uitleggen is
— naar ik binnenkort elders nader boop te adstrueren — het bepalen
van de juridische betekenis en — daarmede — van de rechtsgevolgen van
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is mu juist het moment in de werkzaambheid die bewijzen
heet, welke daaraan neoif kan ontbreken. Want bewijzen —
in welk verband wmien dit woord ook bezigt — vooronderstelt
altijd noodzakelijkerwijze het trekken van conclusies, en
dit vooronderstelt weer noodzakelijkerwijze het denken van
bepaalde gedachte-inhouden (cordelen) in betrekking tot
elkander op zodanige wijze dat daardoor ecn nieuwe ge-
dachte-inhoud (oordeel) gevormd wordt.

De vorm waarin dit ,,0ordeel-vinden” behoort te geschio-
den wordt bepaald door het verband waarin het geschiedt:
doer den aard van het oordecl dat ,gezocht™ en , govonden”
wordt of dat — anders gezegd — hepaald behoort te worden.
Rechtens behoort deze vordeelsbepaling — , uit een bekende
tot een onbekonde daadzaak”, gelijk art. 1952 het noemt,
d. w. z. uit reeds bepaalde oordelen tot con daaruit te bepalen
{of ontwikkelen) oordesl — naar haar wezen te geschieden
naar wat het recht in wezen is: bewijs in juridischen zin is
waarde-oordeel, En dit in dubbelen zin, want het bewijs in
juridischen zin wordt --- als werkzaamheid — bepaald door
zedeljjke waarden (waarde-oordelen) en bepaalt — als resul-
taat - - een oordeol van zedelijke waarde.

een rochtshandeling {of ander rechtsfeit, al bezigen wij dit woord gewoon-
fijk alleen in verband met een rechishandeling}. Verg. ook mine be-
werking vun Lawp bla 16 en 41

Dat ook s rechters waarderend bepalende werkzaamheid moment is in
het bewijs-,proces’” — en wel  ibergreifend” moment in de elkander in
wederkerighoid bepalende werkzaamheid van rechter cn partijen —
spreekt misschien het duidelijkat uls mon bedenkt dut de rechtor zan een
‘rechtshandeling een andere uitler kan geven {dug waarderenderwijs kan
bewyjzen dat deze ecn andere betekenis heeft) dan ieder der partijen
daaruit ——in Legengesteldheid (ol elkaar -— bewezen wil zien. Fen voor-
beeld daarvan vindt men laatstelijk in het vonnis van de Rh. Zutphen, door
Hof Arnhem, 21 Februari 1950, K. .J, 1950, no, 6949, in appeél beoordeeld.
Het Hof verklaarde den rechter bevoegd ,om bij de beoordeling of de
aangevoerda feiten het ingercepen rechisgevolg rechtvaardigen aan deze
feiten con anderen unitleg to geven dan partijen deden”, en om derhalve
op grond van den uitley van een testament noch eiser, noch gedaagde,
maar derden, gekwalificeerd aangewezenen, geroepen te verklaren door
een testamoentaire beschikking — al gat het Hof zelf aan deze beachikking
een anderen uitleg dan de Bechtbank.

Men lette er op dat de uitsprask der Rb. niet betekende dat door hot
testament — negaticf — niet hewezen was dut ciser of dat gedeagde
gerechtigd was, maar dat daardoor — positief - wel bewezen was dat
noch eiser, noch gedaagde gerechtipd was, maar een derde kategorie,
welke laatste natuurljk — als niet partij in dit geding — niet het gezag
van gewljsde van dit vonnis voor zich zou hebben kunnen inrcepen.

Dat uitleg van rechtghandelingen niet strekt tot het vellen van cen
L historisch” vordcel omtrent het al dan niet ,bestaan™ van iets, gelijk
SuvLiNg 10 stuk, 2¢ ged., 2¢ druk, nt. 401, stelt, blijkt it dit voorbeeld
ook wel duideljk.. . Co R

.
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Dit waarderend oordelen doen partijen als zij — ieder
naar haer oordeel — de rechtsbetrekking in geschil stellen
galijk deze — naar khaar onderscheiden oordeel — te gelden
heeft, en als zij daartoe bewijs aanvoeren, maar dit oordeel
van partijen is niet eenzijdig bepalend voor (het bepalen
van) hare rechisbetrekking, want de juridische betekenis
vant haar oordeel wordt mede, en uiteindelijk, haar bindend,
bepaald door s rechters bepalend {en wel tot rochtsbetrek-
king van partijen hepaald) oordeel in zijn vonnie.

Wanneer men aan deze rechterlijke werkzaamheid niet
den naam , hewijzen’’ wil geven, dan miskent men naar
mijn cordeel dat deze werkzaamheid niet enkel en zelfs niet
in hoofdzaak bestaat in formeel-logisch-syllogistisch oorde-
len. Want alleen indien dit wel zo ware zou het pussen te
zeggen, gelijk ScHOLTEN deed, dat alleen partijen bewijzen
(zan den rechter), want dan komt rechterlijke waardering
naar juridische (en dus in wezen) zodelijke maatstaven van
het door partijen aangevoerde bewijsmateriaal niet te pas,
en zou de rechterlijke functie in het bewijs-, proces™ slechts
bestaan in het consiateren op strict-formeel-logische wijze
dat het bewijs door een. der partijen (of door ieder van haar
voor een deel) al dan niet geleverd was.

Maar de rechts-,vinding” (d. i. de oordeelsvorming) door
den rechter is in wezen van anderen — van juridisch-waar-
derenden — aard, naar — ook — ScHOLTEX aanvaardde
en in van zoveel wijsheid getuigenden vorm uiteenzette in
wijn Algemeen Deell. Bij deze opvatting van ’srechters
functie past het te zeggen dat het rechtens bepalen van de
rechtsbetrekking door den rechter in zijn vonnis het door
hern bewijzen van deze rechtsbetrekking inhoudt.

L Men zie hierbij vooral nok de wijsgerig doordachte opmerkingen van
B. M. T'sLpERs over , Rechtaprazk en logica™ in Tre Gids 1937, 1V, blz.
103, 112, Verzamelde geschriften I, blz. 159--167.

Als men leest wat b.v. ANuMA en in navolging van dezen ScHELTEMA
— waarover nog nader in de tekst — aschrijven over ,Jogisch bewijs”, is
het misschien niet overbodig hier deze opmerking van TELDERS te her-
halen: ,Het dogma van de aristotelisch-scholastizche logica, d.i. ten-
slotte van den syllogistischen opbouw wan het betoog, als onfeilbaar
kriterium der waarheid, wordt sedert HroEL door geen ,deskundige™
— d. w.z. door geen philosooph, wiens ,,vak™ het immers is over het
denken zelf na te denken — meer klakkeloos aanvaard”.
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§ 3. Bewys tn juridischen zin tegemover bewijs in
anderen zin,

Wanneer men het vorenstaande aanvaardt, dan is daar-
mede bepaa,ld dat bewijs in juridischen zin niet is bewijs in
logischen zin, maar ook niet in ,,conventionelen” of ,maat-
schappelijken” zin, gelijk b.v. AXEMA in AssEr’s handboek
— blz. 38 — wil, en SCHELTEMA (die ook — bhlz. 35 — van
Hhistorisch™ bhewijs spreekt), maar dat het een specifiek
juridische betekenis heeft, welke alleen bepaald kan worden
doeor doordenking van het verband waarin en het doel waar-
toe dit bewijs hecft te geschieden. Een doordeniking die ook
doet blijken dat het bewijs in juridischen zin nict ¢én onder-
scheidloze betekenis heeft, maar onderscheiden betckenissen
of — heter — een zich nuancerende hetekénis, al naarmate
het betrokken wordt op een hopaalde, van andere onder-
scheiden, sfeer van het recht (b.v. strafrechtin cnderscheid
van burgerlijk recht, vermugensrooht in onderscheid van
familierecht).

Anders gezegd: het ai!gemr’en begrip hewijs onderscheidt
zich in — gaat uiteen fot — onderscheiden begrips-verdij-
zonderingen. Het algemeen begrip bewijs i# object van door-
denking voor de algemene wetenschap, de wijshegeerte, en
ligt als zodanig ten grondslag aan alle (zijne} begrips-verhij-
zonderingen, welke voorwerp van doordenking zijn voor de
onderscheidene (vak-)wetenschappen. Eén dier begrips-
verbijzonderingen is het howijs in juridischen zin, dat allecn
in en door de rechtswetenschap, naar juridische — on daar-
mede normatieve — waardering, kan worden bepaald of:
hewezen, want ook déze bepaling mag howijs genoemd
worden. Hetgeen cigenlijk betekent dat het juridisch begrip
van bewijs alleen uit het begrip van het recht waargemaakt
kan worden 1,

Alg men ANEMA’S tegenstelling — logisch on conventio-

neel of maatschappelijk bewijs — beziet (t. a, p. blz. 36 e. v.),

i Men verge]uke hierbij DOoYEWEERD's ,,De nrodale gbructuur van het
juridiseh vorzakelijkheidsverband”, Medo d Kon, Ned. Ac. v. Wet. afd,
letterkunde, nicuwe recks, deel ld . 5 (1950), waarin dere schrijver
onder de causaliteits-begrippen. een specmeke plaats opeist voor het
normatief juridisch cauzaliteitshegrip, een begrip dat — evenals de be-
paling dawivan door DOOYEWEERD gegeven -— ook voor het juridisch
bewije-begrip en zijne bepaling van belang is.
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dan zal men zien dat deze tegenstelling eigenlijk noerkomt
op de tegenstelling: het verschaffen van absolute tegenover
betrekkelijke zekerheid, evenals bi] ScHELTEMA t.a.p. En
dat volgens ANEMa juridisch bewijs geen logisch bewijs is
omdat het in juridicis niet nodig is den rechter absolute
zokerheid: te verschaffen. Vergelijk blz. 38: |, Dergelijke
zekerheid ware voor den rochter in het proces in den regel
niet verkrijgbaar”. Vrage: als deze zekerheid in het proces
nu eens wel verkrijgbaar 18 on ook  werkelijk verkregen
wordt? Moect dan niet — volgens AvEMa — gezegd worden
dat in dai geval juridisch bewijs wel geljk: is aan logisch
bewijs? En als — aan den anderen kant — de rechter ge-
nocgen mag nemen met betrekbelijke zokerheid, geeft -hot
ons dan enig inzicht in het specifieke karakter van . het
juridisch bhewijs, indien wij dit bewijs - - om deze reden ——
conventioneel of maatschappelijk bewijs nocmen?

Het specificke karakter van het aan de orde zijude juri-
diech bewijs (in het burgerlijk, speciaal vermogensrechtelijk,
proces} kan niot worden hepaald zonder dat daartoo is
overwogen dat dit bewija er niet (slechts) op gericht is het
oordecl te bepalen (want alle bewijs strekt ten slotte tot
bepaling van cen vordecl) dat bepaalde feiten zijn geschied
(,,zljns" -oordeel), maar er in wezen op gericht is het oordeel
te bepalen dat bepaalde rechten en verplichtingen gelden
vah de.cne procederonde partij jegens de andere, of van
beiden jegens elkander, m. a. w. dat een bepaalde rechtgbe-
trelkking van partijen tot elkander geldt (,,waarde-oordeel).
Een overweging die vun principiéle botekenis is ter bepaling
welke de bewijsmiddelen zijn, waardoor het hewijs in dezen
zin geleverd behoort te worden., Bewijsmiddelen, hier ge-
dacht zowel in materiélen zin - d. w. 2. als de in het proces
door den rechter waargenomen hewijzende feiten — alsin
geestelijken zin, d. w. z. als de methode van — waarderend —
oordelen en bepalen, waardoor de juridische betekenis van
de bewijsmiddelen in materiélen zin hehoort te worden be-
paald, en waardoor (door welke werkzaamheid dus} de —
mogelijkorwijze — howijzonde feiten eerst tot werkelik be-
wijzende feiten worden., Want de feiten bewijzen alleen
hetgeen men (de hewijzénde) hen doet bewijzen, en dit doen
bewijzen der feiten omvat, als hot wezenlijke moment
daarvan, het bewijzen van de betekenis der {(alleen onder
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voorwaarde van deze werkzaamheid werkelijk) bewijzende
tekens i, _ _

En nu spreekt het wel van zelf {d. w.=.: ik zal wel niet
nader behoeven te bowijzen) dat de bewijsmiddolen {zowel
in materiélen als in geestelijken zin) andere wullen kunnen
— en behoren te — zijn, al naarmate ze de strekking hebben
te bewijzen (het oordeol te bepalon) dat bepasalde feiten zijn
geschied, dan wel dat een bepaalde rechtsbetrekking tussen
bepaalde partijen geldt {men denke glechts aan de specifieke
bewijsrechtelijke betekenis van een partij-akte).

AxEMa’s opvatting van de betekenis van bewijs in juridi-
schen zin (nagevolgd door ScHeELTEMA) houdt keuneljk ver-
band met zijn opvatting dat slechts feiten voorwerp kunnen
zijn van bewijs in het burgerlijk proces?2.

Naar ANEMA's opvatting kent de rechter het objesticve
recht (en de ervaringsregelen), maar in het algemeen niet de
feiten, en: ,daar hij ze in 't algemecn niet kent, zal hem
daaromtrent kennis moeten worden verschaft door hewijs”
(blz. 28),

In deze opvatting worden bij de bepaling van hot juridisch
hewijs-objeet de feiten losgemaakt van het recht, en daar-
mede van de te bepalen en te bewijjzen rechtsbetrekking.

1 Omze dikwerf te materialistisch (nafef-realistisch) ingesteilde rechts-
wetenachap geeft er zich gewoonlijk niet voldoende rekenschap van dat
de (wettelijhe) bewijsmiddelen {en de eventneel bewezon materiglo feiten)
eerat- werkeljjk bewljzende middelen worden door middel vun het denk-
proces dat de juridische betckenis van die middelen bepaalt, en dat
— ton slotte — die middelen bepaalt tot {de alsdan bewezen) rechis-
betrekking. .

Dezo ,.geestelijke zijde” der bewijsmiddelen komt — maar op wel zeer
ondoordachte wijze — in het B. W. tot niting waar dit — in art. 1952 —
wan vermoedens spreckt als gevolgtrekkingen. De onderscheidene [als
door elkander bepuald te ontwikkelen) betekenissen van ,vermoeden”
zijn dan cok veelzijdiger dan men gewoconlijk doet gelden, en houden
— paar mijn cordeel — o. a. in dat de rechter naar ons huidig recht el
feit dat hi] ads zodanig in het proccs waarncemt als ,vermoeden” mag
doen gelden, d. w.z. dsarasn een ,vermoeden’ mag ontlenen, d. w. z.
als — te zijuer vrije beoordeling staand — bewijsmiddel mug doen gelden.
Ik moge hiervour verder verwijzen naar mijn bewerking van Laxp VI,
speciaal blz. 28 e. v., alsmede naar ble. 12 en 13 van dJit praesadvies,

2 Op blz, 42 en 43 van den vierden druk van zijn Bewysrecht mankt
Axuma enige opmerkingen over wat, owar hij zegt, ,eigenlijk minder
juist wordt genoemd |, bewijs van rechten™ , en wat dan ook alleen betrek-
king heeft op bewijs door .andere feiten, dan die waaraan de wet hek
ingeroepen recht verbindt of deze met gelijke kracht vervangen”. Van
werkelitk bewijs van rechten, onmiddellyk uwit de processoele feiten,
zonder cen daartussen liggend bewijs van maferieel de rechtsbetrekking
bepalende feiten {zoals bi] een akle van schuldbekentenis uit geldlening.
of een akte, houdende erkenning van cigendom vun cen bepaalde zaak
van de wederparty in het geding), wordt daar niet gesproken,
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Deze opvatting hangt waarschijnlijk ook samen met de
materialistische (najef-realistische) voorstelling, dat slechts
hetgeen (zintuigelijk) waarneembaar is, voorwerp zou kunnen
zijn van bewijsl. En deze opvatting stelt zich dan — omge-
keerd — dikwijls weer als waarneembaarheid voor hetgeen
in waarheid niet anders is dan een waardering (waarde-
oordeel}, en wel een door (bewijzend) denken voltrokken
(bewezen) waardering {(waarde-oordeel). Ze noemt ScHELTE-
Ma — blz, 37 — het in een bspaalde maatschappij ,gelden
van normen van hepaalden inhoud™ een fess (dat — dus—
in beginsel voor bewijs vatbaar is), terwijl dit ocordeel in
waarheid een door waardering (ran feiten én normen) ge-
vormd waarde-oordeel is. Evenzeer als het cordeel dat een
bepaalde rechtshetrekking geldt, een door waardering (van
feiten en normen) gevormd waarde-oordeel is. Welk laatste
Hfeit” (d. w. z. waarde.ocordeel) dan echtor volgens ScHEL.
TEMA niet voor bewijs — in juridischen zin — vathaar is?2.

1Zo b.v. VaN BonevaL FAure (door wien AweMa kennelijjk is bein-
vioed, geljk vok SeamLTEMA) uls hi in zijn , Het Nederlandsch Burgerljjk
Procesrecht™, [V, 1, blz. 12 van het toclaten van het | vechistrecksch
bewijs” van rechien zegt: ., Het ware toelaten van iets wat onmogeliji is”.
Waarbij ik er ten overvloede aan herinner dat door mij niet ontkend
-wordt dat bewijs in juridischen zin slechis geleverd kan worden door
feiten, n.l. door processuele feiten {bewijsmiddelen), maar wel ontkend
wordt dat door deze processuele feiten onmiddellijk slechts matericle
(vobrprocessudle | historische™} feiten zouden mogen worden bewezen,
en niet cnmiddellijk de rechtsbetrekking,

2 SenyLTEMA stelt het bewijs ven , feifen™ tegenover het bewils van
subjectieve rechten™, om dit laatete {dat dus bh’jﬁbaa& minder ,, feitelijk"
is dan het bewijs van het ,gelden van normen”) buiten het bewis in
juridischen zin te plastsen. Door mij wordt in steds van ,subjectieve
rechten’ gesproken van . rechtsbetrckking”’, om te doen uitkomen dat
in het vermogensrechteliik proces (het gelden van) een subjectief rechs
allven wordt %ewezen voorzover het geldt (in) de relatie van den gercch-
tigd-verklaarde tot zijne wederpartij in het proces, wasrin het dan ook
practisch in den regel ten alotte alleen te doen is om het verkrijgen van
een bepaalde praestatie van de wederpaztij.

BCHELTEMA —- blz, 42 — niet aldus relativerende, meent dat de aan-
vaarding van de toelaatbaarheid van het bewijs van subjectiave rechten
{eigendom), zou impliceren het sanvaarden van een door de wet niet
erkende wijze van eigendomsverkrijging, terwijl matuurljk ‘s rechters
uitspragk dat A {in zijn relatic tot B gedacht en to denken — want dat
is de rechtskracht van deze uitspraak) eigenaar is van een bepaalde
zaak, niet belet dat C deze zaak als zijn eigendom van A kan opvorderen,
want het vonnis, gewezen in de zask A—B, heef§ slechts relafreve kracht
van gewijsde, of bepaalt — m. a, w. — slechts de rechten (en plichten)
van A en B, zoals deze rechtens gelden jegens effander.

Mjjn bezwaren tegen SoMELYEMA’'s opvatting, voorzover deze parallel
loopt met die van ANema, had ik reeds voor de verschijning van ScHELTE-
M4’ boek (en vun den 4en druk van AYEMA’S Bewjjsrecht — jegens beiden
met, o$'allend weinig succes) kenbaar gemaakt in mijne bewerking van
Lawp VI (passim). Voor ANewma’s uitrekking van het begrip , feit”, zie
o, a, deze bewerking blz. 184, om en in ncot 1.
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Zo meent dus ScHELTEMA enerzijds het bewijs in juridischen
zin tot bewijs van feiten fe moeten beperken. terwijl hi
anderzijds den naam feiten’” geeft aan denkbaarheden,
waarin de feitelijkheid, en daarmede de waarnsembaarheid,
opgeheven is, en waarin dus generlei , zijns"-vordeel, maar
alleen cen ,waarde”-cordeel wordt uitgedrukt. Zo meent
dus ScHELTEMA te bewijzen dat alleen feiten voorwerp
mogen zijn van bewijs in juridischen zin, maar bewijst hij
in waarheid — zich zelven tegensprekende — het tegendeel.
Ten minste: wanneer de lexer het bewijs dat ik hier — zo
Lkort mogelijk — wilde trachten te levercn, als zodanig wil
laten gelden. Want het antwoord op de vraag of ik dit
—.- aan hem — bewezen heb, 18 mede afhankelijk van zijn
hewijs-waarderend — en daarmede (aan zich zelven} be-
wijzend — oordeel. '

HCOOFDSTUK 1I. DE VRIJHEID VAN PARTLIEN

§ 4. De betelenis van de houding van parivjen in het
vermogensrechieliik proces,

In het vermogensrechtelijk proces nu speelt het — on-
middellijk — bewijs der rechtsbetrzkking een grote rol, en
behoort het deze te spelen. Want in het vermogensrecht
gtaat - naar wij gezien hebben - het beginscl voorep dat
partijen bevoegd zijn hare vermogensrechtelijke verhouding
tot elkander in vrijheid te bepalen, krachtens oversenstem-
mende wilshepaling. En bij deze wilsbepaling staat woor
voorop dat deze heeft te geschieden én heoordecld behoort
te worden naar normen van behoren: naar den eis van goede
trouw, van hetgeen in het maatschappelijk verkeer betaamt,
van hetgeon de mens, als persoon voor het recht verplicht
is aah andere &n eigen persoon.

Daarom heeft speciaal in het vermogensrecht de houding,
welke de cen jegens een ander aanneemt een belangrijke
betekenis ter bepaling hunner ver-houding: wanneer de
een - - A — jegens den ander — I3 — cen houding aanneemt,
welke B begrijpt als een wilshepaling van A Jegens hem
-- B —, dan zal — wanncer deze wilsbepaling tot A’s ,ver-
mogen” (in dubbelen zin )behoort, en wanncer B deze hou-
ding van A aldus mocht begrijpen naar den aangegeven
maatetaf (van goede trouw onz.) — B zich daarop mogen
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beroepen jegens A, en dan zullen partijen dusdoende hare
rechtsbetrekking krachtens overeenstemmende wilshepaling
hebhen bepaald, met de gevolgen welke daaraan rechtens

- naat denzelfden maatstaf beocordeeld — behoren ts wor-
den tocgekend 1,

En dit geldt niet alleen voor de houding welke partijen
buiten het proees jegens elkander aannemen, maar dit geldt
ook — on speciaal — daarbinnen, wijl in het proces hare
verhouding ,,procedeert”, d. w. z. zich ontwikkelt, en deze
ontwikkeling — krachtens het gestelde beginsol — primair
wordt bepaald door hare overeenstemmende wilshepaling,
en daarmede door de houding, welke zij in hot proces jegens
slkander aannemen (respectievelijk: behoren aan te nemen).

. Daarom behoeft in dit proces geen nader bewijs datgene
waaromtrent partijen blijkens hare eonclusies gelijk vordelen,
voorzover dit oordeel te harer vrije hepaling staat. Want
in en door dit gezamenlijk oordeel hopalen zij — in zoverre
als zij overeenstemmen - - hoe zij gezamenlijk hare rechts-
betrekking bepaald willen zien, door den rechter. En daar
haar dit (bopalend} oordeel vrij staat, behoort de rechter
dit te doen gelden in en als zijn oordeel, en de rechtsbetrek-
king van partijen dienovereenkomstig te bepalen in zijn
vonnis. En dit bepalen houdt bewijzen in, want door in zijn
conclusie van eis te stellen hetgeen hij daarin stelt, bewrjst
de eiser (objectief: gedacht van het standpunt van ,den
rechter” uit) dat hij de rechtshetrekking wil doen gelden
gelijk hij dexe gesteld heeft, en door daarcp te antwoorden
gelijk Ay doot, bewijst de gedangde dat kéj de rechtsbotrekking
wil doen gelden gelijlc &4 deze gesteld heeft, en daar hunne
stellingen (oordelen) ter vrije bepaling van partijen staan —
daarvan gingen wij immers uit - - bepalen deze wederzijdse
stellingen voorzover zij overcenstemmen —— clkander in
wederkerigheid, en bewijzen dit daarmede in énen. lmmers
de gewisselde conclusies — als feiten welke de rechter ale
zodanig in het proces waarncemt — hehoren als bewijsmid-
delen te worden gekwalificeerd, en wel als bewijsmiddelen
welke — ongescheiden, onderscheiden — ,materiéle” digpo-
sities inhouden, wolko fevens ,,processuele’ disposities zijn.
De ,materiBle” zijde dezer wedersijdse disposities zouden

! Yorg, hierhi] mijn artikel: 13e bronnen van verbintenis, in W. P. N. R.
4158 e. v.
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we dan , vaststellingsovereenkomat” kunnen noemen, welke
in en door dezelfde handelingeu alg' waardoor ze tot stand
komt, wordt bewezen {gelijk een buifen proces deor wader-
zijdse schriftelijke wilsbepalingen, tot stand gekomen over-
eenkomst, houdende vaststeding ener bepaalde rechtsbe-
trekking, in een daarop volgend proces dwingend of vrij
bewezen wordt naar gelang de alsdan over te leggen schrif-
telijke verklaringen al dan nict als akten te gelden hebben}.

Do siser maakt dus zijne stellingen waar doordat — en
in zoverre — de gedasgde dere erkent en daarmede tot de
zijne maakt, terwijl voor den gedaagde omgekecrd hetzelfde
geldt. En terwijl een wederzijdse erkenning dat de aarde
vierkant is, daaromtrent niets zon bepalen (noch matericel,
noch bewijsrechtelijk en dit laatste noch npaar | logiseh™
noch naar ,conventioneel” of ,maatschappelijit” bewijs),
en alleen zou hewl]/en dat de erkenuenden het cens waren
cn waarschifnlijk in een eigenaardigen geestestoestand ver-
keerden, bepalen bovenbedoelde partijen, voorzoverre hare
stellingen overeenstemmen, harer rechtsbetrelking jegens
elkander. En dit bepalen houdt dan in zowel de vastsfelling
harer betrekking gelijk zij die — voortaan — willen doon
gelden, als het bewrijs daarvan, zowel aan ellkander als aan
den rechter.

En dit blijft — in beginsel — golden wanneer cen der
partijon op hare stellingen zou willen ferug komen, want
haar stellen betekent rechtens een rechtshandeling, welke
den handelende — nict alleen jegens zijn wederpartij, maar
ook jegens den rechter, tot wien hij zich (mede )richt —
bindt voorzover de goede trouw zulks vereist, en welke haar
dus {in zoverre} belet — alas eisende partij — haar eis te
veranderen, of — als gedaagde partij — tegenstrijdig ver-
weer te voeren. Welk een en ander dus — omgekeerd - wél
hehoort te worden toegelaten voorzover de goede trouw
zulks vordert.

Hctgeen hierhoven werd ,gesteld” - en slechts zeer
summiecr ,bewezen” wordt dikwijls anders gezien. Want het
hierboven gostelde houdt — o, a. — in dat de gerechtelijke
bekentenis naar waarheid bewijsmiddel mag heten in het
vermogensrechtelijk proces, on daarin terecht niet alleen
dwingende, maar ook beslissende bewijskracht heeft (dug
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zondor dat daartegen — in heginsel — tegenbewijs is toe-
gelaten) 1. :

Dikwijls toch wordt geleerd dat de gerachtelijke bekentenis
geen bewijsmiddel is (vgl. Anema a. w. blz. 420 en de door
hem genoemden). , Bekentenis” (aldus Axeya t. a. p.) ,slait -
bewijsvoering uit, de wet cntheft en verbiedt den vechter,
om zich over het onderwerp der bekentenis nadere zekerhoid
te verschaffen”.

Wat ik nu in het vorenstaande — o.a. - - hob willen
aantonen is dat niet slechts de wet dit den rechter verbiedt,
maar dat cok het begrip dit doet, en wel het begrip van het
vermogensrechtelijk proces en van de betekenis welke hot
bewijs daarin heeft. Wijl dit begrip medebrengt dat daarin
de gerechtelijke bekentenis heslissend bewijsmiddel s, om-
dat de rechter, nadat deze bekentenis door gedaagde is
afgelegd — in beginsel - - niet meer heeft te vragen of het
door eiser gestolde |, waar” is, wijl deze bekentenis dit gestelde
waar maakt, Of beter, immers vollediger: wijl het door eiser
gestelde, gedacht in verhouding tot de erkenning van dit
geatelde door gedaagde, de rechtsbetrekking van partijen —
hoe dexe voordien ook te gelden had — maakt (vormt,

t Perit wil, in zjn Praeadvics over de grondalagen van het burgerljk

rocesrecht, uitgebracht voor de vercniging tot het bevorderen van de

epefening der wetenschap onder de katholieken in Nederland (1940),
als grond voor deze bewijskracht alleen de practische eisen ,lites finir
aportet” en ,de zekerheld van het van vertrouwen op bewljamiddelen
afhankeljjk verkeer” doen gelden (blz, 12), Naar mijn cordeel doet deze
opvatting te kort aan den zedelijken efs dat de bekenner in rechte in
beginsel onherroepelijk gebonden behoort te zijn san zijn wilsbepaling,
wanrvan hij — als persoon van het recht — de bepalende betekenis be-
hoort te begrijpen, of althans tegen zich behoort te doen gelden. Tk moge
overigens, voor veel wat hier onbesproken moet blijven, verwijzen naar
TunTs uitvoerly overzicht, met veel waarvan ik mij verenigen kan.
Uiteranrd niet met alles. Zoals b,v. met zijn uitspraak {blz. 15): ;Menige

rocespartij mag het dan ook nict cuvel worden geduid, dat =j tegen

eter weten, in noodtoestand, ontkent”, voorzover dit betekent dat cen
procespurtij ten nadefe van hare wederparti onwaarheid zon mogen
apreken. Ten woordele van een wederpartij onwaarheid spreken acht ik
— voorzover daardoor geen rechtsbelangen van anderen worden geachaad
— niet ongecorloofd: dit betekent eigenlijk niets anders dan het afstand
doen of beperken van een aanapraask of het op zich nemen van een ver-
plichting. Onwaarheid spreken ten nadele van de wederpartij behoort
m. i, bjj ontdekking in het proces, den ,spreker” op dusdanige wijze
cuvel te worden geduid. dat het aly ,,vermoeden” te zynen nadeic wordt
behandeld, met zodanige bewijskracht als nader door de orstandigheden
wan het enkele geval wordt bepaald, SBtrafhaarstelling en toekenning van
een actie tot schadevergoeding asn den benadeclde zouden — binnen
duidelijk aan te geven grenzen — overwogen kunnen worden, Verg.
hierbij Sran Brsmaxxs, Hoofdstukken Bre. no. 208,
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ontwikkelt, bepaalt) tof de rechtshetrekking gelijk doze
voortaan in de onderlinge verheuding van partijen te gelden
heeft, omdat deze hetrekking ter vrije bepaling van partijen
staat en partijen, door ten processe te handelen gelijk zij
deden, hare betrekking dienoversenkomatig hebben bepaald,
in een wederkerige handeling, welke zowel bewijzende han-
deling als hewozen vaststellingshandeling genoemd behoort
te worden. Alduas behoort — naar mijn oordeel - - de rechtar
te vordelen, wanneer hij naar de hiervodr aangegeven bo-
ginselen zijn cordeel bepaait, en dan bewdjst hij — aldus
waarderend oordelende, evenals thans door mij geschiedde
- dat de wederzjjdse verklaringen van partijen, in hot
proces jegens elkander en jegens den rechter afgelegd, naar
de beginselen des rechts bewijzen dat de rechtsbetrekking
van partijen jegens elkander te gelden heeft gelijk zij haar
hebben doen gelden. Dan behoort dus ook geregd te worden
dat de rechter daarvan ewverfuigd is. want aldus behoort hij
dan rechiens zijne overtniging te bepalen.

Het vorenstaande houdt velerlei consequenties in, waar-
van ik er hier enige noem.

§ 5. Consequenties: [. Voor de betekenis van de ge-
rechtelijle erkentenis.

)e gerechtelijke bekentenis bohoort gehandhaafd te wor
den als — in beginsel — heslissend bewijsmiddel, maar dan
met het begrip dat zij dit alleen is, gedacht in verband
{relatie) met de bopalendo betekenis van het door de weder-
party gestelde. En ook met het begrip dat zij beslissend
‘bewijs alleen mag zijn wanneer zij strokt ter bepaling van
een rechtshetrekking welke ter vrije bepaling van partijen
staat. Voor zover dit nict het geval is, mag zij alleen de
functie hebben van vrij (ter vrijo bepaling van den rechter
staand) bewijs, gelijk hisronder nog nader zal worden ge-
adatrueerd. :

Wi hobhen hiervédr gezegd dat de onderscheiding in
al dan niet ter vrije bopaling van partijen ataande rechisbe-
trekkingen in het algemeen parallel loopt met de onder-
scheiding vermogensrecht en familierecht. Wij deden dit ter
vereenvoudiging van ons betoog, wel wetende cchter, dat
het een vereenzijdiging inhoudt en dat het een hat ander
niet volkomen dekt. Want enerzijds zijn er vermogensrech-
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telijke hetrekkingen welke niet ter vrije bepaling van par-
tijen staan, n.l. die welke — en voorzover zijj — in strijd zijn
met de openbare orde, de goede zeden, dwingende wetsha-
palingen en te beschermen heolangen van derden. Zodat we
ook --- en wellicht beter — kunnen zeggen dat de openbare
orde enz. do grens vormt aan de vrije wilgbepaling van par-
tijen in het privaatrecht {(want dit geldt voor het gehele
recht}., Voorzover blijken mocht dat een bekentenis de
strekking inhoudt de rechtsbetrekking in strijd met de
openbare orde enz. to hepalen, zal zjj als  nietig” gencgeerd
behoren te worden, cn zover aannemolijk mocht zijn dat
de mogelijkheid daartoc aanwezjg is, zal do rechter haar niet
zonder meer mogen doen gelden, maar nader bewija behoren
te verlangen waaruit bljjken kan dat deze mogelijkheid geen
werkelijkheid is. Waarbij de mate van zijn ,verlangen”
athankelijk zal behoren te zijn enerzijds van de mate waarin
van die mogelijkheid blijkt, anderzijds van de grootte van
de belangen welke niet geschonden mogen worden.

Anderzijds zullen bij familierechtelijke procedures de
laatsthedoelde belangen niet altijd in voldoende mate on-
middellijk betrokken zijn, dat daarin een gerechtelijke
bekentenis nimmer — althans niet dan na het hiervddr
bedoelde nader bowijs — als beslisgend bewijs zou mogen
worden. aanvaard, Zo b.v. wanneer in een echtscheidings-
procedure de eiser een door gedaagde gestelde verzoening
gerechtelijk erkent.

Ook buiten het familiereccht (met het familie-vermogens.
recht als overgang van familie- naar vermogensrecht, en
aldus beide ,gemengd” omvattend) gelden rechtshetrekkin-
gen, welke niet van zuiver vermogensrechtelijken aard zijn,
en. waarin het algemeen beolang (waaronder te heschermen
bijzondere belangen van derden hier begrepen worden) meer
dan in het normale vermogensrechtelijk proces op den voor-
grond treedt. Men denke aan het verenigingsrecht en aan de
arbeidsovercenkomst, gelijk deze zich aan het ontwikkelen is.

e vraag naar de toclaatbearheid van de gerechteljke
bekentenis als beslissend bewijsmiddel zal dan samen kunnen
gaan met de vraag of aan het vonnis in de betrokken proce-
dure {(b.v. tussen een aandezlhouder en zijn N.V.) relatieve
dan wel ahsolute rechtskracht behoort te worden toegekend,
en in hoeverre het een dan van invloed zal behoren te zijn
ap het ander. Vragen, waaraan ik hier moet voorbijgaan. -
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De naam ,.gerechtelijke bekentenis’” zou m. i. behoren te
worden vervangen door ,gerechtelijke erkentenis”, duar
.bekentenis’” wijst naar ,schuld” in strafrechtelijken zin.
Doze erkentanis behoort te omvatten elke ondubbelzinnige
erkenning van de stellingen der wederpartij: hetgeen niet
ondubbelzinnig erkend is bohoort slechts vrije bewijskracht
te hebben. In welken vorm de erkentenis afgelegd wordt
— gehriftelijk of mondeling — Iijkt my in beginsel onver-
schillig. Slechts zal bij den laatsten vorm de ondubbelzinnig-
heid (betreffende zowel de vraag ,of’ als de vrasg ,wat”
ondubbelzinnig erkend is) niet zo spoedig aangenomen mogen
worden ala bij den eersten, die nit zijn aard aan de handeling
een grotere bepauldheid en bepalende hetekenis geeft, zodat
het wellicht practischer is aan de mondelinge gerechtelijke
erkentenis vrije bewijskracht te verlen=n.

ls de erkentenis niet een zuivere crkentenis, omvat zij
niet alle stellingen van den ciser, dlan kan zjj — uiteraard —
niot de rechtsbetrelking zoals de eiser haar gesteld heeft,
beslissend bewijzen. Wat zjj dan wel bewijzen kan is in
abatracto viet te zeggen: dat zal geheel en al afhangen van
wat zij --- meer of minder in overcenstemming met eisers
posita — inhoudt, en van de {overige) omstandigheden van
ket concrete geval. Voorzover indeordaad uit cen vergelijking
van hetgeen partijen wederzijds gesteld hebben, blijkt dat
geregd mag worden dat partijen over een onderdeel daarvan
geliik oordelen, zal dit onderdecl door haar overeenstemmend
cordeel beslissend bewezen zijn. Wanneer de gedaagde het
{in. het verleden} tot stund gekomen zfin van ecn overeen-
komst gaaf erkent, maar daartegenover betaling stelt, dan
behoort dit tot stand gekomen zijn bealissend bewezen ge-
acht te worden, want dan loopt de reshistrijd van partijen
alleen over de vraag of er al dan niet betaling heeft plaats
gehad. Betekent dit nu dat de gedaagde dan moet bewijzen
dat hij betanld heeft? Niet noodzakelijkerwijze: dat hangt
er van af hoe men denkt over de wijze waarop de bewijslast
verdeeld hehoort te worden en over de vraag in hosverre de
rechter, in zoverre als partijen het niet met ellander cens
zjjn, de bevoegdheid — en oventueel de plicht -— hehoort te
hebben zijn | lijdelijkheid” — die bhjkens het vorenstaande
geldt voorzover partijen hare rechtgbetrelking in vrijheid
overeenstemmend bepaald hebben — op te geven. Over deze
beide punten velgt hicronder meer, waaruit zal blijken dat
ik den rechter hier de vrijheid wens te zien toegekend zowel
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om de bewijslast naar redelijkheid te verdelen als om de-
gene van partijen die in ,bewijsnood” verkeert te hulp te
komen 1.

Het antwoord op de gestelde vraag hangt ook af van de
vraag of men het vermoeden van voortduring (inhoudende
dat een eens ontstane rechtshetrekking vermoed wordt
voort te duren totdat haar tenietgaan bewezen is) al dan
niet in absoluten vorm doet gelden, al dan niet wil toepassen
zonder te letten op de bepaalde en hepalende ~—— aan erva-
ringsregslen te toetsen — omstandigheden van het conerete
geval (zoals b.v. de omstandigheid dat spoorkaartjes e. d.
niet anders dan tegen contante betaling plogen te worden
verkocht).

Hoe concreter mon denkt, . w.z. hoe vollediger men
in verhouding heeft leren denken, hoe moer men — dus
ook — let op de bepaalde en bepalende omstandigheden van
het concrete geval en hoe meer men zich — als rechter —
deze omstandigheden door partijen doet bewijzen, voorzover
zulks mogelijk en nodig blijkt, zo minder zal men het ver-
bod van splitsbaarheid ener samengestelde erkentenis van
node hebhen om een in bewjjs-nood verkerende proces-
partij te hulp te komen 2 Mij althans lijkt het middel van

L Wanneer in de zaak Bommor-Koov (H. Ro 12 April 1946, N. J, 19486,
% 502, m. 0. VEEGENS, waarin de warnissen van het dogma der onsplits-
bare bekentenis dvideljjk aan den dag treden) de rechter in eerste instantie
partijen veor zich had deen verschijuen — ik neem aan dat dit in casu
niet geschied is — cn hsar ondervraagd had over de — in absatracto
enigszing zonderling lijkende — overcenkomst welke BoMHOF te zijner
-bevrijding aan zijne bekentenis had ,toegevoegd”, dan zou het n.ij niet
verwonderen indien deze zagk reeds in eersten aanleg een uiteindelijke
bevredigende oplossing had gevonden. To ieder geval zou zij dan over
een ,eoncrcter” onderwerp hebben gehandeld dan over de ,,abstracte™
vra.a,g naar de betekenis van artikel 1961 B. W.

* Als een der middelen om die partij te hulp te komen kan nog genoemd,
worden de door den vechter op te dragen ead, sen bewijamiddel wasrmede
het wel cens zo gesteld zou kunnen zijn dat het voor den ,verstandige™
moeilifker te rechtvaardigen dan voor den ,wijze” te aanvaarden is.
Hetgeen trouwens ook nog wel van andere dingen — ook bewijadingen —
gezegd zou kunnen worden, Mij althans komt het voor dat onze wette-
Ijke bewijsregeling in meer dan ecn opzicht wijzer is dan het {eenzijdig)
analytisch denken er somtijds van heeft menen te mocten maken. Men
denke b.v. san de ontzegging van (dwingende} ,materiéle” bewijskracht
{naar ANEWA's terminologie) aan partfj-akten., Anuma heeft deze bewijs-
kracht op bijzonder heldere wijze verdedigd, echter op gronden, welke
hem er m. i. toe hadden moeten brengen 60k de gercchtelijke bekentenis
{evenals de schriftelijke ,schuldbekentenis’} als een ,echt” bewijsmiddel
te asnvaarden, met dit verschil, dat de partij-akte véé6r het proces is
Op%cma,akt-, en dns — slechts — dwingende hewijskracht behoort te
hebben, terwijl de gerechtelijke bekentenis 7n het proces wordt afgelegd,
en dus bes]jsaendegbewijskracht heboort te hebben.
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verbod van splitsbaarheid veel ernstiger dan de daardoor
te bestrijden kwaal, gelijlk ik bij Lanp VI (blz. 245 e. v.)
betoogde, waarheen ik verder verwijzen moge ten betoge
dat m. i. aan de samengestelde bekentenis vrije bewijskracht
behoort te worden toegekend, voorzover niet — voeg ik er
hier bij — een deel der stellingen van den eiser door het
daarmede overeenstemmende deel van de stellingen van
gedaagde, beslissend bewezen geacht behoort te worden.

§ 8. Consequenties: II. Voor de betekenis van den eed.

Hetgeen van de gerochtelijke erkentenis gevegd is, geldt
mutatis mutandis ook van den beslissenden (partij-} eed.
Dexe eed wordt door de ene partij san de andere opgedragen,
en deze opdracht betekent dat de ,opdrager” een heroep
doet op het karaktor van zijn wederpartij, doch tevens dat
hij aanvaardt dat de to hezweren rechis-feiten (welke niet
alleen rechis-feiten, maar ook rechts-feiten zullen mogen
zijn) tussen partijen zullen gelden zé als zijne wederparty
die (eventueel) zal bezweren. Wordt do eed — eventucoel na
terugwijzing —- afgelegd, dan geldt dus de rechtshetrekking
van partjjen galijk bepaald door den inhoud van den eed,
en dun geldt dit krachtens de overeenstemmende wilsbe-
paling van partijen: zo behoort m, i, aan partijen, als per-
sonen van het recht deze wederzijdse wilsbepaling te wordon
toegerekend naar het recht en door den rechter, op overeen-
komstige wijze, met overeenkomstige gevolgen, on met toe-
lating in overeenkomstige gevallen, als zo straks voor de
gerechtelijke erkentenis is sangegeven. Wordt de aflegging
van den eed geweigerd, dan valt daaraan eon even stringente
coneclusic — in tegengestelden zin — te ontlenen als aan het
afleggon van don eed, en is dus beslissende bewijskracht
evenzeer op haar plaats.

Met den aanvullenden ced, die door den rechter wordt
opgedragen, staat het iets anders, juist omdat de rechter
dezen opdraagt: deze eed berust dus niet op de overeen-
stemmende wilshepaling van partijen (tenzij een van haar
don rechter verzocht heeft dezen eed aan de andere partj
op te dragen). De hewijzende betekenis, die deze eed naar
ons huidig recht heeft, vlosit dus niet voort uit de bevoegd-
heid van partijen (en haro gebruikmaking daarvan} om hare
onderlinge rechtsbetrekking in vrijheid te bepalen. Hier is
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het de rechter aan wien de hevoegdheid is toegekend door
het opleggen van dezen eed de rechtsbetrekiing van partijen
te (doen} bepalen {n.l. haar te bepalen als afhankelijk van
het wel dan niet afieggen van den eed, en haar dus door dit
wol dan nict afleggen to doen bepalen).

Mij komt het voor dat de toekomstige wetgever goed zal
doen den rechter deze bovoegdbeid te laten, en hem daar-
made het oordeel te laten om te doen hetgeen ook partijen
jegens elkander zouden mogen doen: de rechtshetrekking
te doen bepalen door het al dan nict afleggen van den eed
(in die gevallen waarin ook partijen dit mogen doen wijl de
rechtebetrakking te haror bepaling staat). Naar ik bij LaND
VI (blz. 283) aangaf, meen ik zelfs dat deze eed bij ccn con-
cretere opvatting van het bewijs een groterc rol zal kunnen
— en behoren te — gaan spelen dan hij tot dusverre had,
als een geschikt middel om in gevallen waarin de rechter
twijfelt naar welke zijde hij zijn oordeel zal bepalen, den
doorslag te (doen) geven (verg. de noot op blz. 22 hiervédr,
Bij ecn concretere opvatting van het hewijs zal de vraag
of er wel ,enig’” bewijs is, waarvan dan deze eed de ,aan-
vulling” kan geven --- omgekeerd - - cen geringere rol
gaan spelen. Ik meoen dan ook de vraag of de eiz van
Lenig bhewijs” gehandhaafd zou moeten worden — als

niet van principiélen. aard --- hier verder onbesproken
te mogen laten.

§ 7. Clonsequenties: III.  Voor de betekenis wvan de
partij-akte,

Dat een partij-akte naar ons huidig recht dwingend be-
wijst tussen partijen, indien de partijen in de akte dezelfde
zjn als — of to vercenzelvigen zijn met — de partijen in
het proces, niet alleen dat do daarin vermelde verklaringen
zijn afgelegd 1, maar ook — en juist — de waarheid daarvan,
wordt tegcnwoordig algemeen sanvaard. e Staatscommissie
GrarTaMa achtte con dwingende bepaling van de materiéle
bewijskracht van partij-akten niet wenselijk, bhijkens de
tweede afdeling van den Tweedeu titel (Bewijs) van haar
Ontwerp Wethoek B.Bv. En evenmin ,de grote meerder-
heid” van de vergadering onzer Vereniging, toen zjj in 1924
de hcofdbeglnﬂelen van het bewijsrecht van het bedoelde

1 TPI’W]JI de authenticke akte dit 0ok hewijst met betrekking tot derden,
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ontwerp bespral, voorgelicht door MuILiNk en OFFrRHATS,
van wie de laatste ook duidelijk het standpunt der Staats-
commissie aanvaardde, OFFERHAUS (hlz. 29 van zijn praead-
vieg) geef ik gaarne toe dat het in de praktijk niet zo heel
veel verschil zal maken of de wet de materiéle bewjjskracht
van partij-ukten dwingend bepaalt dan wel aan de vrije
waardering van, den rechter overlaat ,omdat, ook bhij de
interpretatie van het Ontwerp, de rechter uit de door het
geschrift bewozen wilsverklaring, in verband met do afgifte
daarvan, zal afleidon, dat een overeenkomst is tot stand
gekomen of een kwijtachelding is verleend”. Maar juist omdat
het zo vanzelf spreekt dat de rechter dit zal doen, omdat
dit zo in den aard der zaak ligt, meen ik dat de dwingende
w~materiéle’” bewijskracht behouden moet worden, om een
overcenkomstige reden, waarom de beslissende bewijakracht
van de gerechtelijke erkentenis behouden behoort te worden:
degene, dic cen verklaring afgeeft aan zijne wederpartj
in de rechtsbetrekking welke kennelijk strekt om dexen
bewije te verschaffen, behoort aan deze bewijs-verschaffing
- - dwingend — gebonden te ziju, omdat zijne wederpartij
de zekerheid behoort te hebben dat hij in een eventueel proces
de rechtshetrekliing, als gesteld in do akte, daarmede zonder
meer zal kunnen bewijzen Daartoe strelit — naar redelijken
uitleg, naar de eigen der goede trouw en van het maatschap-
pelijlk verkeer — deze howijs-overeenkomst Zo zal de rechter
deze overcenkomst befioren uit te leggen, maar als dit zo is,
dan behoort ook de wet te bepalen dat de rechter haar aldus
zal behoren uit te leggen, of te wol haar dwingende bewijs-
kracht zal behoren te verlenen.

Naar ik vermoed zal dere uitspraak wel niet tot de meest
bestredene behoren ter a. s. algemene vergadering. Want er
heeft zich een merkwaardige en vrij snelle verandering vol-
srokken in de opvattingen omtrent de materiéle howijskracht
van partij-akten, in het bijzronder onder invloed van hetgeen
Axema en MEBIJERS dasromtrent betoogden.

Deze verandering hetekent naar haar wezen — al is men
zich daarvan niet altijd even scherp bewunst — dat het bewijs
in het burgerlijic — speviaal vermogensrechtelijk — proces
ecn specifieke betekenis en functic heeft, welke mede bepaald
wordt door do specificke betekenis en functie welke de hou-
ding van partijen jegens elkander (en -— in het proces —
ook jegens den rechter) heeft voor de bepaling harer rechts-
hetrekking.
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Wij trachtten hiervédr de bepalende betekenis en functic
van deze houding aan te geven, en willen hier alleen nog eens
wijzen op het nauwe verband van deze betekenis en functie
en die, welke aan de partij-akto bohoort te worden toegekend.

Als men aan de partjj-akte materiéle bewijskracht toe-

"kent, dan is dat n.l. het gevolg — - of behoort dit althans het

gevolg te zijn — van het inzicht dat partijen, voorzover zjj
over hare rechtsbetrekking kunnen ,disponeren”, ook over
het bewijs daarvan kunnen ,disponeren”, en dat zij, voor-
zover zjj dat laatste doen . .. .. ook het eerste doen in zo-
verre dat zij door bewijjsrechtelijk te disponeren, hare —
materiéle — rechtsbetrekking daardoor naar hare bewijs-
rechtelijke zijde bepalen (als daardoor — dwingend — te
bewijzen). Hotgeen m. a. w. betekent dat de materiéle en de
bewijsrechtelijke (processuele) zijden van en aan deze rechts-
betrekking een onderscheiden — maar niet te scheiden —-
eenheid vormen, voorzever het de bepaling daarvan door
partijen betroft. En tevens behcort dan daarbij het inzicht
te gelden dat het de houding welke partijen jegens elkander
aannemen ig, die dezo disponerende werking heeft.

En dit hetekont dat van hem die — zoals ANEMA — aan-
vaardt dat de partij-alkte materi€le bewijskracht heeft tussen
partijen op grond van hare disponerende bevoegdheid, ook
verlangd mag worden te aanvaarden dat de gercchteljke
erkentenis en de (besliszende} eed (een nog verder gaande)
disponerende betekenis hebben, en daarmede dat i het
burgerlijk - - en speciaal het vermogensrechtelijk --- proces
het begrip bewijs ecn specificke betekenis heeft, welke al-
leen uit het begrip van dat proces kan worden bepaald.

Zo moge dan worden geconcludeerd dat partjj-akte, be-
kentenis cn eed, de bewijskracht, welke zij naar ons huidig
recht hebben, ook in het komende recht -— in beginsel —
hehoren te behouden, en dat daarin cok overigens aan de
houding van partijen (in en vddr het proces} een bewijs-
rechtelijk-bepalondoe betckenis behoort te worden toegekend,
welke overeenkomt enerzijds met hare bevoegdheid tot zelf-
bepaling en anderzijde met de aan deze bevoegdheid in-
haerente verplichting om zich hare houding te doen toereke-
nen ,gelijk zulks in het maatachappelijk verkeer betaamt™.

Dat deze houding van partijen een bijzondere en belang-
rijke betekenis heeft voor het bewijs harer rechtshetrekking,
erkent onze wet ook in verschillende ,wettelijke vermoe-
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dens”, en ook dat blijve — in begingel — zo, terwijl deze
houding dan overigens, als kunnende opleveren gewichtige
Jrechterlijke vermoedens”, ter vrije bepaling zal hchoren
te staan van den rechter, gelijk nog nadcr zal worden ge-
adstrueerd L,

HOOFDSTUK III. DE VEIJHEID DES RECHTERS.

§ 8. Des rechters funclic {,activiteit” en Witjdelijkheid’”)
tn verhowding tot die van partijen.

Het hiervédr overwogene houdt cok consequenties in voor
de vraag in hoevorre de rechter zich in het burgerlijk proces
Llijdelijk” behoort te gedragen. In abatracto kan daarop
worden geantwoord: hoe actiever de rechter zich in het
proces gedraagt, hoe beter, mits zijpe activiteit zich niet
richte op objecten, waaromtrent zij misplaatst zoude zijn.
En dit zijn met name de objecten, waaromtrent hij voor de
activiteit (de werkzaamhcid) van partijen heeft te wijken.

Het burgerlijk proces isn.l. - in hoofdzaal — werkzaam-
heid van partijen én rechter; noch van partijen alleen, maar
zeker ook niet alleen van den rechter. En deze werkzaamheid
is een werkzaamheid in wederkerigheid ; de aard, en daarmede
de mate. van werkzaamheid van ieder dezer drie werkzamen
(als er twee partijen zijn), wordt bepaald door de functie,
welke ieder dezor drie in het proces vervult.

Ik heb getracht deze drie-eenheid van verhouding (van
partijen tot elkander enerzijds, en tot den rechter anderzijds)
summicr te bepalen in den aanvang van mijne bewerking
van Laxn VI, wijl de bepaling hicrvan fundamenteel is
voor de ganse regeling van het burgerljl proces en van het
bewijs, dat daarin heeft te geschieden. Wij kunnen hier daar-
over slechts het volgende opmerken,

1 Over de bewijsrechtelijke betekenis van deze houding zie men verder
mijn bewerking in Laxp VI op de plaateen vermeld in het alphabetisch
register onder ,houding van partijen in hat proces™. N )

Hierbij vestig ik er nog de aandacht op dat ala de rechter in zijn vonnis
zijn overwegingen ,wat de feiten betreft” geeft, hij duarin weergecft de
wederzijdse steffingen van partijen, en dat hijj, als hij op grond daurvan
concludeert tot hetgeen fussen partijen ,vaststaat”, reeds cen bewijzende
werkzaamheid heeft verricht, en wel op grond van wat die stellingen, in
hetrekking tot elkaar gedacht, bewijzen. En wat dic stellingen — wolke
juridische waarde-cordelen inhouden (zoals b.v. de stelling van eiser dat
hij ecn bepaalde zask van gedungde gedock! heelt) — bewijzen als , vast-
staande”, houdt dan wederom een juridirch waarde-cordee] in.
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Het burgerlijk proces iz moment in de verwerkelijking van
private — subjectiove — rechten (in ruimen zin). En wel het
moment waardoor degene die een recht pretendeert jegens
ocn ander, do gelogenheid krijgt dat recht geldend te maken,
en wel door dit recht (jegens dien ander, dus zijne rechts-
betrekking tot dien ander) — met rechtskracht — te doen
bepalen door den rechter (ter eventuele tenuitvoerlegging
daarvan). :

Of en in hoeverre een gereehtigde zijn rocht geldend wi
maken of niet, staat — in beginsel — te zijner beoordeling:
daarvoor is het zijn recht (hetgeen zijn recht tot al dan niet
geldend making inhoudt, en - - wederom — doet blijken dat
Lmatericel” en , processueel” recht nict te scheiden, maar
alleen te onderscheiden zijn). ¥n of en in hoeverre een niet
-- - of wellicht slechts ,moreel” — | verplichte” een verplich-
ting (als rechis-verplichting) op zich wil nemen (tegen zich
wil doen gelden), staat — in heginsel — te zijner beoordeling:
wil hij dit doen, dan is dat — in beginsel — zijn ,recht” 1,

Dit houdt in dat de rechter — in beginsel — het oordeel
van partijen of &n in hoeverre zij hare rechten en verplichtin-
gen jegens elkander zullen geldend maken, heeft te aanvaar-
den als te harer bsoordeling staande, zodat m.a, w. hot
oordeel van partijen hicrover bepalend is voor zijn oordeel
hierover, en zodat dua — in zoverre —- het oordeel des rech-
ters door het cordesl van partijen wordt bepaald (hetgeen
hier hetzclfde is als: behoort te worden bepaald). Dit cordeel
van partijen is dus een privaaé oordeel, d. w. z. een oordeel
dat door den privaten wil van partijen wordt bepaald.

s Rechters functie is het om tegenover d. w.z. in ver-
kouding tot dit private cordeel (en dus met serbiediging
van dit vordecl voorzover dit rechtsgeldigheid heeft, d. w. z,
voorzover partijen het eens zijn en dit gemene oordeel te
harer bopaling staat) het publicke cordecl geldend te maken
en daarmede van zijn zijde te dcen wat nodig is om het
(gepretendeerde) recht des eisers geldend te malken, en daar-
mede des eisers nog slechts privaat oordeel | publieke” (dit
is: objectieve rechts-) geldigheid te geven, of om — omge-

} Men denke b.v. san dengene, dic ala borg of als hoofdeljk mede-schul -
denaar of bjj wege van schuldoverneming een verplichting op zich neemt,
die een natuurljke verbintenis bekrvachtigt, of die in den vorm ener
dading een --- betwistbare, en dus eventueel niet geldende — verplichting
op zich neemt {of de mogelijkheid tot geldendmaking van een recht laat
varen).
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keerd - des gedaagden — negatief — oordeel geldigheid
naar het recht te goven. ’

In de functic van den rechter in dit proces wordt dus het
private oordeel van partijen getoetst aan het publieke oor-
deel, en wordt dit private oordeel van partijen, voorzover
ket rechtsgeldigheid blijkt te hebben, in en door het oordeel
van den rechter tot publick oordeel verheven.

Dit houdt o. a. in dat het burgerlijk proces van gemengd
privaten en publieken aard is, een private en een publicke
zijde heeft, welke zijden elkander in wederkerigheid hepalen.
Kn als dit zo is, dan is dearmede de opvatting dat dit proces
van louter publickrechtelijken aard is, vervordeeld als ean
ecenzijdige opvatting.

Het lijkt mij geen tosval dat deze opvatting zich vooral
onder Duitsen invloed hecft ontwikkeld, En als ik lees: | In
het licht van de ontwikkeling, die de procesrechtswetenschap
in de twintigste eeuw heeft doorlopen, kan EecExs' proces-
beschouwing wellicht met een enkol woord gegualificeerd
worden als: , Der Weg Zuriick™”. dan gevoel ik mij door deze
qualificatie niet onbevredigd .

Hiermede is dan — summier — aangegeven in hoevarre
de rechter | lijdelijk” behoort te zijn in het burgerlijk pro-

1 1}e gecitesrde woorden komen voor op blz. 639 van Deel 140 {j2. 1934)
van het Indisch Tidschritt van het recht in cen artikel |, Nieuw hurgerlijk
procesreeht T De Waarheidsplicht”, van Mr G. WEnEks. 1k waardeer
ten volle het idealisme van den schrijver, dat uit zijn bijdreage spreekt,
manar meen dat dit verre zijn doel voorbijschiet, en dat de regeling welke
hij voorstond {wat deze waarheidsplicht betreft) het vinden van de be-
trekkelijke waarheid {n.l. de ware befrekking van partijen, voorzover het
nu eenmaal practisch mogelijk —— en wenselijk — js dai deze waargemaakt
wordt) in den weg zow staan. WEIIERs (blz, 636) stelt tegenover mijne
procesbeschouwing voorop: Het burgerbjk precosrecht heeft tot task
bij cen rechtsgeschil het burgerlijk recht te handhaven; en heeft zodoende
cen dienende funectie. Het vervult deze functie deor langs den weg van
een proces de door dit materiéle recht tosgekende vechten van private
personen tc beschermen en to verwerkelijken™.

Teze omschrijving omvat coige onzmiverheden waarop ik hier nict
nader kan ingaan. Doch wel wil ik er op wijzen dat daarin van de ,taak®,
welke primair aan de private persomen toekomt om hun eigen rechten
— al don nict — te doen gelden | langa den weg van een proces’ {en dit
is voor het begrip van het burgerlijk proces van primaire betekenis) in
het geheel niet wordt gesproken, zodal in dese omachrijving de , private
personen’” met de hun door het , materieel rechi toegekende rechten’’
worden verccnzelvigd, en dns worden gedegradeerd tot, lijdend voorwerp™,
dat — Lijdelijk — de ,,bescherming”’ cn ,, verwerkolijking™ door . ot bur-
gerlijk procesrecht”™ heeft te ondergaan. Zo vervalt men door eenzijdigheid
en niet voldoende onder-scheiding van de ene lijdelijkheid {die dea rech-
ters) in de andere (die van parfjen),
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ces 1. Kn eigenlijk ook in hoeverre hij daarin ,actief” behoort
te zijn. Want het behoort daarin tot zijne functic de daarbjj
betrokken publieke belangen tot hun recht te doen komen.

Daarom behoort hij — naar wij reeds aangaven — or
eventueel voor te waken dat partijon geen mishruik maken
van hare vrijheid tot bepaling van hare rechtsbetrekking.

Daarom behoort hij ook de maatregelen te treffen welke
voor een goeden procosgang wenselijk zijn, en welke - -
positief -~ bevorderen dat de private belangen van partijen
tot haar recht komen. Want ock dit laatste is — naar wij
reeds vroeger opmictkten — eon publiek belang, hetwelk
enerzijds inhoudt dat de rechter zich in zijne oordelende
werkzaamheid binnen de aangegeven grenzen doet bepalen
door het cordeel van partijen over hare rechten en plichten,
maar dat hij anderzijds — met eerbiediging daarvan — zelf
bepalend optreedt waar de respectieve — tegenstrijdige en
eventueel gezamenlijke, doch door partijen tegenstrijdig ge-
ziecno — belangen van p&l‘t]] en dit redelijkerwijze verlangen.
‘Een optreden dat op zijn beurt weer bepaald wordt door de
bepalingen, welke de wetgover? (het recht) daaromtrent
gesteld heeft,

§ 9. De junctic des rechiers en die van partijen in ver-
houding tof die van den wefgever.

Doch aangezien het de fun(,tle van den wetgevcr is zijn
wil —en d il abstracto’ te bepalen
is hij voor dc nadere bcpa,hng van zijn wil ,in concreto™ op
zijn beurt wederom afhankelijk van den wil — en daarmede
van het cordeel — van den rechter. En zo bepalen dus de
oordelen van den wetgever en die van den rechter elkandor
in het concrete geding wederom in wedorkerigheid, gelijk de

! In navolging van het geijkte spraakgebruik sprak ik hier van de
Hijdelijkheid™ des rechters, co ik stelde dawrtegenover zijne ,activiteit™.
In waarheid gaut het hier eﬂ-hter om dit moment in des rechters funutw,
waarin hij zijn functie ala ,bepaald wordend” (door de functie van partijen}
behoort te denken, in zerkouding tot het andere moment in dea rechbera
functie, waarin hij zijn functic als , bepalend™ {v66r de functie van par-
tijen} behoort te denken,

Dezellde verhouding words hier onder woorden gebracht door te spre-
ken van ,,des rechters vrijheil’” tegenover — d. w. z. in werhouding te
denken tot — de vrjhoid van p&rtdjcll”. Want volledige vrijheid is
,,vrghud in gt.bondt‘,llheld” of te wel ,zelf-bepaling” welke , zich doen
bepalen” door datgene waardoor de vyrije zieh behoort te doen bepalen,
inhoudt. Maar dat kan hier niet verder ontwikkeld worden.

*Wie in wezen deze wetgever is, blijve hier oubepaald.
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oordelen van den rechter en die van partijen elkander in dat
geding in wederkerigheid bepalen.

Eun zo blijkt er dus eigonliik — wederom - - te gelden een
drieledige vcrhoudmg die van partijen tot het recht en tot
den rechter, wier cordelen (willen) elkander in wedsrkerig-
heid bepalen.

En de rechter is in deze verhouding de bemiddelaar (het
,medium™): zijne functic is het de bijzondere willen van
partijen enerzijds en de algemene wil des rechts anderzijds
in zijn oordeel (vonnis) met elkander te verzoenen, en zijn

oordecl betekent in énen de veralgemening van de bijzondere
willen van partijen én de ver leiorlderlng van den algemenen
wil des rechts. In dezen zin i® elk vonnis cen berniddelend
vonnis.

Dit houdt 0. a. in dut het — nader bepalend — oordeel
over de functie van den rechter aan dezen zelven overgelaten
behoort te worden voor zover het de bijzondere omstandig-
heden van het concrete geval betreft, aangezien het eigenlijk
die concrete bijzondere, in verhouding tot elkaar gedachte
omstandigheden zelve zijn welke als mnede-bepalend gedacht
behoren te worden, en waarvan alleon de rechiter de bepalen-
de waarde kan bepalen. En hoe concreter (vollediger) men
denkt, hoe meer dic conerete, cn daasrmede concretiserende,
omstandigheden van betekenis worden.

Dit betekent dat de wetgever wel algemene regelen mag
stellen en behoort te stellen ter bepaling van de wijze waarop
de rechter zijne functie in het proces behoort te vervullen,
maar dat hij de nadere bepaling daarvan aan den rechter
behoort over te laten op zodanige wijze, dat deze daardoor
de gelegenheid krijgt zich door de bijzondere omstandigheden
van het bepaalde geval te doen bepalen in zijn oordeel en in
zijn handelen en dus daarreer cn cventueel daartegencver
zijn oordeel en zijn handeien (en daarmede eventueel zijn
‘doer handelen, door anderen) te bepalen.

Het hlijkt dus dat, evenals san partijen cen — betrekke-
lijke — vrijheid tot hepaling toekomt in hare verhouding
tot den rachter {(en het recht), ook aan den rechter een —-
betrelkelijke - -- vrijheid tot bepaling toekomt in =zijne ver-
houding tot het recht (en partijen). En ook deze vrghmd is
een hoog goed voor de rechtshedeling en daarmede in het
bijzonder voor de belangen van de partijen in het geding
zoals deze door het recht behoren te worden verstaan: de
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rechter behoort de gelegenheid te hebben de énjzondere om-
standigheden van hot enkele geval — zoals deze zich in elk
geval weder anders genuanceerd vertonen en verband met
elkaar houden — tot haar recht te doen komen. Dat is nu
juist bij nitstek zijn recht — en plicht.

De rechter hehoort dan ook te weten dat dit van hem ver-
lungd wordt. Fu de wet behcort hem dit te doen weten — te
doenr weten dat z1j hem dit toevertrouwt, enerzijds door niet
te veel in bijzonderheden te tredeu, anderzijds door den rech-
ter uitdrukkelijk nadere bepaling (eventueel daaronder be-
grepen: ofwijbende bepaling) van hare regeling (ook van
hare proces-regeling) toc te staan voorzover bijzondere
omstandigheden zulks zullen blijken te verlangen.

Een goed wetgever is een wijs wetgever, die zijn eigen
beperking kent on zich daarom in zijne regeling zelf-beper-
king oplegt. Die niet alles zelf wil bepalen, maur begrijpt
dat hij de nadere bepaling van zijn wil aun den rechter be-
hoort toe te vertrouwen. En die tevens begrijpt dat hij daar-
door bevordert dat er goede rechters zijjn, die hun taak goed
kunnen vetvullen: een , bevoogdend” wetgever houdt den
rechter klein — voorzover hem dit practisch gelukt. Geljk
hij zijne rechtsgonoten (voorzever hem dit gelukt) klein houdt
door hén bevoogdend to behandelen, het — te veel - - hoter
te willen weten dan zijzelven hoe zij hunne eigen bhelangen
behoren te verzorgen. Evenzeer als het maatschappelijk ver-
keor zieh niet hovredigend kan ontwikkelen zonder de zelf-
werkzaamheid en de mogelijkheid tot zelf-bepaling der
rechtsgenoten binnen niet te nauwe grenzen, evenzeer kan
de rechtspraak zich niet bevredigend ontwikkelen zonder
de zelf-werkzaamheid en de mogelijkheid tot zelf hepalen
es rechters binnen niet te nauwe grenzenl!.

In tegenstelling tot Houwixe, die zijn rectorale rede van
1947 ,,Zekerheid omtrent het recht” eindigde met de woorden:
»JBelangrijker dan een goede rochter is een goede wetgever”,
ben ik van cordeel dat een goed rechter belangrijker is dan
een goede wet. Hetgeen niet wil zeggen dat ik een goede wet
onbelangrijk zou vinden, maar wel, dat ik van oordeel hen
dat geen wet bevredigend kan werken, wanneer zij niet
bevredigend verwerkelijkt wordt door den rechter, en dat

1Verg, in dezen geest 0. a. ook het slot van de ,Slotbeschouwing” van
het lezenswaardig proefschrift van M. L. Kaw {Amsterdam, 1921):
Bewijslast on bewijawaardering.
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daarveor nodig is dat de cechter een goed rechter zjj, Terwijl
daarvoor weer nodig is dat de rechter goed zi) gevormd - -
theoretisch en practisch — opdat hij de wet &n de fejten
kunne interpreteren, hunne betekenis — in onderlinge ver-
honding —— kunne hepalen. Dic werkzaamheid des rechters
wordt bepaald door de wet, maar niet vergeten mag worden
dat ook de werimaamheid van de wet — in wederkerig-
hoid — bepaald wordt door den rechter: de werkzaamheid -
{werking} van ieder hunner is hepalend »oor, &n wordt be-
paald deor de werkzaamheid (werking) van den ander. En
een. minder goede, min of meer ,dode” wet kan door een
rechter nog Jevend” worden gemaakt, maar geen wet kan
cen min of meer ,,doden” rechter levend” maken. Een
Llevend” rechter kan echter wel door de wet | levender”
gemaalt worden, nl, wanneer dic wet een levende” wot
en daarmede cen ,levenwekkende”, een inspircrende wet
ig, die den rechter niet ziet als een doden wetstoepasser,
maar als een levend, vormend, orgaan van het recht, en die
hem derhalye — binnen niet te nauwe grenzen, — de gelegen-
heid laat zelf te overwegen eu te bepalen voor zover de
bewegelijkheid vun het maatschappelijk verkeer en de bij-
zondere, telkens in andere variaties van het byjzondere geval
ook het proces-geval) zich vertonende, wich telkens ver-
schillend tot elkander verhoudende, omstandigheden, zulks
verlangen. Rechtszekerheid is —- ook — een houg goed,
maar absolute rechtszekerheid zou de dood van het recht zijn.

Wi behoren dan ook te aanvearden dat betrefikelijke
rechtsonzelerheid inhaerent is aan het recht, en dat wij
nict mocten pogen deze op te hetfen door een zo absoluut
mogelijke regeling in de wet zelve, en door daarmede den
rechter zo absoluni mogelijk afhankelijk tc maken van de
wet, muar dat wij moeten pogen deze te beperken door een
z0 #uiver — zo organisth — mogelijke regeling in de wet
van de relafie van wet on rechter, waarbij ,ieder het zijne”
gegeven wordt, in erkenning dat deide (in hunne werking en
werkzaamheid) afhunkelijk zijn van — en bepaald worden
door — efkaar.

Daartoe iz echter nodig begrip van deze relatie, en van
de methode wasrnsar de juridische oordeels-vorming e
deze relatie (door wotgever enerzijds en rechier anderzijds)
behoott te geschieden. Het komt mij daarom woor dat het
positieve recht - - als systeem van oordelen — zich met
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grotere zekerheid zou kunnen vormen -— in wetgeving en
rechtspraak beide — indien in de juridische wetenschap en
opleiding, meer dan dikwerf het geval is, de nadruk werd
gelogd op de ontwikkeling van deze methode. Want rechts-
zekerheid wordt, voor een niet onbelangrijk deel, hepaald
door de ,uordeels-zekerheid” (de zuiverheid van methode
van oordelen) van hen die tot oordelen over het recht ge-
roepen worden. De vraag is dan ook niet zo zeer: wat is
belangrijker ,goede wet’” of | goed rechter”, als wel: ,wat
is hoofdvoorwaarde voor ,goede wet” én ,goed rechter”?
En dan antwoord ik: zuivering van het juridisch denken.

§ 10. Consequentics: IV, Voor den procesgang.

© Wij concluderen uit het vorenstaande dat de wetgever
in zijne regeling een algemene bepaling van de functie van
den rechter in het burgerlijk procos behoort te geven, doch
dagrnaast een ,delegatie’” aan dezen om, voorzover de bij-
zondere omstandigheden van het bepaalde geval zulks ver-
eigen, zelfbepalend op te treden.

Of deze bevoegdheid tot nadere bepaling die tot afwijking
van de wettelijke regeling — eventueel op gespecificeerde
punten — behoort te omwvatten, kan bezwaarlijk bepaald
worden zonder dat vooraf bepaald is hoe de normale proces-
gang in het burgerlijk geding behoort te worden bepaald.
En een behandeling daarvan is mij niet opgedragen en zou
dan cok den omvang van een afzonderlijk praeadvies vragen,

Hier dient or echter op te worden gewezen dat de begin-
gelen, welke hepalend zijn voor het burgerlijk bewljs, mede
bepalond behoren te zijn voor die vun den procesgang,
omdat de regeling van don procesgang de strekking behoort
te hebben het bewijs (de bepaling der rechtsbetrekking), zo
- veel zulks mogelijk is in een goede proces-orde, tot zijn
recht te doen komen.

Uit mijn betoog nu laat zich afleiden dat naar mijn oor-
deel de procesgang niet — eenzijdig — behoort te zijn inge-
steld op de zogenaamde ,,Untersuchungsmaxime’™, maar ook
niet - - eenzijdig — op de zogenaamde |, Verhandlungsmaxi-
me”’, doch dat op deze laatste wel het accent behoort te
vallen, aangezien (en voorzover) dit dver het beginsel der
vrijheid van partijen tot zelfbepaling wordt verlangd.

Naar zijn beginsel behoort dan vok naar mijn cordeel de
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huidige procesgang te worden bostendigd, doch in de uit-
werking behoort m. i. san de ,vrijheid des rechters” meer
speelruimte te worden gegeven, zodanig dat de rechter
bevoegd zij de publieke belangen (in ruimen zin) welke in
het: burgerlijk proces aan de orde komen, tot hun recht te
doen komen. Die publieke belangen zijn in elk burgerlijk
proces betrokken, maar niet altijd in dezelfde mate, terwijl
het ook niet altijd dezelfde be]augen zijn, welke daarin
betrokken ziju.

Wij hebben hiethoven, bjj de behandeling van de juridi-
sche betekenis van de gercchtelijke erkentenis (blz. 24),
gezien dat de vrijheid tot zelfbepaling van partijen haar
grens vindt in do openbare orde, de goede zedon, dwingendo
wetsbepalingen en te beschermen belangen van derden. Het
w0l echter — reeds — practisch onmogelijk — maar ook
ongewenst - zijn dat de rechter in elk proces — en dau nog
wel min of meer volledig - - bewezen zou willen zien dat
partijen niot — wellicht — deze grens overschrijden. Een
contréle daaromtrent behoort dus uitzondering te zijn, en
is alleen op haar plaats wanneer daarvoor voldoende aan-
wijzingen ten processec aanwezig ziju. Maar zij kin dus, en
wel in bijzondere gevallen, op haar pluats zijn, ¥n daar het
— gelijk wij gezien hebben - - ook cen publisk belang is
dat in het burgerlijk proces do bijzondere omstandigheden
van het bepdalde gev&l welke de wetgever in abstracto
niet kan , voorzien” (in dubbelen zin) tot haar recht komen,
ben ik van oordeel dat de wetgever een algemene bepaling
—- eventueel min of meer nitgeworkt - - hehoort te geven
van deze atrekking: de rechter is bevoegd ter bescherming
van de openbare orde, de goede zeden of andere bepalingen
van dwingend recht, of voorzoverre de rechtmatige belangen
van derden, van partijen of een van haar dit redolijkerwijze
vereisen, de maatregelen te treffen welke hij op grond van
de bijzonderc omstandigheden, welke zich in een bepaald
proees voordoen, zal vermenen te hohoren.

Bijj een regeling als hier — naar haar beginssl — aange-
geven is, zouden m. i. zowel de , ljdelijkheid” (het moment
van gobondenheid, van bopaald worden) als de |, activiteit”
(het moment vap vrijheid, van hepalen), zowel van den
rechter als van partijen, tot baar recht komen in de even-
maat en even-,rede’” waarin dit verlangd wordt door de
even-maat on evon-,rede” waarin zowel private als publicke
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belangen in het burgerlijlc proces betrokken zijn, en waarin
dit zowel in het algemeen, als — eventueel — in le?ODdere
gevallon anders, en telkens verschillend, het geval is.

Hoe een regeling als de hier aangegevene zich in de prak-
tijk ontwikkelen zal, is mede afhankelijk van de wijze waarop
en de mate waarin de rechter van de hem daarin gegeven
bevoegdhoid — die uit haar aard hezwaarlijk tevens een
verplichting kan zjjn — gebruik zal maken. Dit lijkt mij
geen bezwaar - integendee!: de rechter kan dan in zijne
bevoegdheid |.grocien” {in dubbelen zin) zoals hij - en
daarmede het recht — gegroeid is in zgno vrijheid het woord
sonrechtmatig” in art. 1401 B. W. ruimer dan ,onwettig”
te verstaan. Hn in de practische ontwikkeling zullen zich
vastere lijnen gaan aftelienen, op grond waarvan zo nodig
de wetgever nador bepalend kan ingrijpen.

§ 11. Consequenties: V. Voor de verdeling wvan den
bewrijelast.

Bij deze summiere opmerkingen wat betreft den proces-
gang moef ik het laten, om weor terug te keren tot wat
volledig tot het onderwerp van dit praeadvies behoort en
nog op nadere behandeling wacht, een hohandeling die
intussen op grond van het vorenstaande zo kort kan zijn
dat ik de mij ter beschikking staande ruimte — en tijd —
niet overschrijd.

Want na het vorenstaande zal het wel duideljk zijn dat
ik van oordeel ben dat het den rechter — in beginsel - -
vrij moet staan den bewijslast te verdelen nazar den cis der
bijzondere omstandigheden van het enkele geval,

Zou cen bevoegdverklaring van den rechter, als zo pas
aangegeven, in de wet tot uitdrukking komen, dan zou art.
1902 B. W. kunnen. blijven staun, aangezien dan door die
bevoegdverklaring de bijzondere omstandigheden tot haar
recht kunnen komen. Zou de aangegeven bevoegdheid niet
verleend worden, dan zou naar mijn oordeel den rechter in
ieder geval de bevoegdheid gegeven behoren te worden hetzij
zonder meer den bewijslast te verdolen naar gelang der
cmstandigheden, hetzij als vitzondering op de bepaling van
art. 1902 don bewijslast anders dan daar bepaald is te rege-
len, wanneer hijzondere omstandigheden dit verlangen.

En aangezien hot — blijkens de praktijk — ondnidelijk
ig hoé art, 1902 den bewijslast verdeolt, cn het in ieder
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geval wel van zelf spreekt dat jeder van partijen het zijne™
behcort te bowl_] zen, tcrwgl cen behoorlijke algpmnne nadcro
bepaling waarin dat ,zijne” bestaat, mij niet wel mogelijk
lijkt, zou ik dun aan den eersten vorm de voorkeur geven.

Dat de bepaling van art. 1961 B. W. bohoort te vervallen,
wetd hiervioor reeds aangegeven bjj de behandeling van de
gerechtelijlie erkentenis, en de daar gegeven argumenten
vonden nadere bepaling on bevestiging in hetgeen sindadien
werd betoogd. Daarin werd ook aangegeven hoe de rechter
de in howijs-nood verkerende parti te hulp kan komen.
De aangegeven ,algemenc bovocgdhold-verklaring van den
rechter’’ zal daartoe kunnen dienen, doch daarnaast {en
eventueel in stede daarvan, als men de ,algemene be-
voegdheidverklaring” niet wil), zal men naast de reeds
geldende bopalingen, welke hiertoe kunnen streklken (geljk
b, art. 18« Brv. en de regeling van den rechterlijken
eed), andere bepaalde bevoegdheden aan den rechter kun-
nen geven, welke ik onbesproken liet, en ook varder onbe-
sproken moct laten, zoals b.v. de hevoegdheid zelfstandig
getuigen te doen horen en overlegging van bepaalds stukken
te vorderen.

Het gestelde beginsel van vrijheid van den rechter tot
verdeling van den bewijslast naar gelang der omstandig-
heden behoeft natuurlijk niet te heletten dat de wetgever
—- door de ervaring geleerd - - aan bepaalde {complexen
van} feiton, ecn hepaalde bewijzonde botekenis toekent en
daarmede — tevens — - den bewijslast nader bepaalt voor
het geval zich die {complexen van) feiten hlijken voor te
doen. Dat heeft hij dan ook gedaan, dikwijls in den vorm
van wettclijke vermoedens {voorzoverre deze | juris tantum®
cn niet tevens ,de jure” zijn). Deze wettelijke vermoedens
betekenen eigenlijk bepaling van dwingende bewijskracht
(tot op het howijs van het tegendeel) voor bepaalde (com-
plexen van) feiten en daarmede tevens bepaling van den
bewijalast (van het tegendeel}. Ook de toekenning door de
wet van dwingende hewijskracht aan partij-akten betekent
tevens bepaling van bewijslast.

Het gestelde beginsel houdt echter wel in dat de wetgever
met dexe bepaling van den bewijslast voorzichtig hehoort
te zijn en nict bohoort te vergeten dat de nadere bijzondere
omstandigheden van een bepaald enkel geval weol dusdanig
(hepalend) kunnen zijn, dat daardoor het wettelijk vermoocden
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wordt opgeheven. Hetgeen dan wil zeggen dat do rechter de
vrijheid hehoort te hebben aan die nadere bijzondere om-
standigheden de betekenis toe te kennen welke haar dan zal
bljken toe te komen. En hetgeen dus tevens wil zeggen dat
de vrijheid van den rechter tot verdeling van den hewijslast
nauw samsnhangt met zijn vrijheid van waardering van de
mate van bewijs welke — naar gelang der omstandigheden —
aan oen bepaald complex van feiten toekomt.

Met de gegeven aanwijzingen moet ik hier volstaan onder
verwijzing — hier in het bijzonder — naar ANEMA’S hand-
boelz, waarin het tweede hoofdstuk op zeer uitvoerige on
gystematische wijze ,,de leer van den hewijslast” hehandelt
met ruime verwijzing naar de overvloedige literatuur daar-
omtrent,

§ 12. Consequenties: VI. Voor de waardering der
feiten,

Uit het betoogde moge het ten slotte duidelijk zijn dat
den rechter naar mijn cordeel de vrije waardering tookomt
van alle feiten waaraan de wet niot ecn bepaalde (dwingende
of zelfs beslissende) hewijzende betekenis toekent.

Dit omvat enevzijde de bevoegdheid om aan alle feiten
welke hij als zodanig in het proces waarneemt (en welke
daarom bewijsmiddelen mogen heten}, co aan alle bewezen
(vaor-procossuele) feiten (die eigenlijk ook — iets middelljjker
-— bewijsmiddelen mogen heten) bewijskracht toe te kennen,
als anderzijds de bevoegdheid om aan al deze feiten wvrije
(te zijner bepaling staande) bewijskracht toe te kennen.

En dit een en ander om dezelfde reden : wat ecn feit bewijst
i# (volkomen) in abstracto niet te zeggen. Want geon enkel
afronderlijk feit bewijst iets, dat wil zeggen daarvan is de
betekenis niet te bepalen zolang men het als op zich =zelf
gesteld donkt (zo men daartoe al in staat is, al denkt men
wellicht dat men daartoe in staat is).

1Je hetekenis van een feit kan alleen bepaald worden door
het in enigerlei relatie te denken, waartoc men het in zijne
denking betrekt (zodat — om te beginnen — dit feit al
reads hetrokken 1z tot een denking).

D2 juridische hewijsrechtelijke betekenis van cen feit kan
alleen bepaald worden door het in juridisch en processueel
verband te denken, en dit verband is in een burgerlijk proces
allereerst zijne betrokkenheid tot de stellingen van partijen
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in dat proces. En deze stellingen zijn de ,eerste” feiten
welke de rechter daarin als zodanig waarneemt, en de be-
telenis dier stellingen kan de rechter niet bepalen wanneer
hij ze niet eerst bepaald ( betekkend”) heeft als stellingen
in een procos cn, daarmede hare aanvankeljkke processuele
betekenis bepaald heooft, om dan allereerst deze stellingen
als in wederkerigheid tot elkander betrokken te denken, om
daaruit nader hare processuele hotelkenis (betekenis voor de
bepaling van de rechtshetrekking) te kunnen bepalen,

En voor clk feit dat nu nader (meer of minder middellijk)
ter kennis van den rechter als zodanig komt, geldt hetzolide:
het verkrijgt cerst zijne (werkelijk) bewijzende betekenis in
het oordelend denken van den rechter, waarin hij dat feit =
hetrekt op andere feiten (eigenlijk: oordelen omtrent andere
foiten), om eerst op grond van dit én verhouding denken van
feit en feit (eigenlijk: oordee! en oordeel} ziju ocordeel ---
telkens — nader te kunnen bepalen tot zijn eind-oordecl:
de bepaalde rechtsbetrekking (in en als zjjn vonnis),

Al deze feiten {eigenlijk: oordelen omtrent feiten) zijn dus
in deze bewijzende werkzaamheid betrokken tot clkander
fen tot — andere -—— oordelen, juridische en andere), en van
geen enkel feit kan de bewijzende betekeniz bepaald worden
zonder het te denken als enerzijds bepalend védr een vordeel,
en anderzijds bepaald dddr een oordeel,

En zo hangt het dus (geheel) van het onderling verband
der bepaalde feiten en cordelen af (en daarmede van het
begrip van den oordelende) wat een fepaald feit in een
bepaald geval bewijst. En zo kan dus in een beprald verband
een en hetzelfde feit iets geheel andera bewljzen dan in een
ander bepaald (anders te bepalen) verband. En dit ,jots
geheel anders”™ kan zijn, van alles fof niets, Zodat de conelusie
hehoort. te luiden: buiten dit (zijn) verband valt de bewijs-
rechtelijke betekenis van feiten nict te bepalen en in eca
bepaald verband kan eventueel elk bepaald feit van bewijzen-
de betekenis #jjn; en sangezien alleen de rechter in concreto
dit verband kan kennen (door zijn hepalend denken kan
bepaien) en dit verband telkeus zeor verschillend kan zijn,
moet het (in beginsel} aan den rechter overgelaten worden
welke (te zijner kennis als zodanig gekomen)} feiten bewijzende
betekenis hebben en welke bepaalde en bepalende betekenis
zij in het botrokken verband hebben, Hetgeen dan wedor —
omgekeerd — inhoudt dat de rechter zich in zjjn oordeel
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door deze feiten in hun onderling verband behoort te doen

bepalen.
En door deze overwegingen hehoort ook de wetgever zich
- in beginsel - - te doen bepalen. Want het hierboven

gestelde geldt — het werd daar reeds gezegd — in beginsel.
Het is (daarnaast) natuurlijk mogelijk bepaalde feiten zoda-
hig in hun onderling verband te denken en te omschrijven,
en tevens deze — in hun onderling verband en in hun ver-
band tot het burgerlijk proces gedacht — wvan zodcxmge
kwaliteit en betekenis te achten, dat men daaraan — in
beginsel - - een bepaalde geliwalificcerde bewijskracht toe-
gekend wenst te zien (door don rechter), onafhankelijk van,
de bijzondere bepaalde en bepalende omstandigheden van
het enkele geval. Zo heeft de wetgover dan ook gedaan: in
de toekenning van een bepaalde bewijskracht san verschillen.-
de wettelijke vermoedens {complexen van bepaalde rechts-
feiten), aan akten {en sommige andere geschriften), gerechte-
lijke erkentenis cn (beslissende) eed. En zo behoort hij dan cok
ta doen. Maar hij hoede zich er voor daarhjj te vecl in ab-
stracto te willen bepalen, positief, mear vooral negatief:
door den rechter te verbieden bepaalde feiten als bewijs of
als volledig hewijjs te aanvaardenl. Want het gevaur dreigt
dat hij — dus deende — zich niet voldoende rekenschap
geceft — door tekort aan voorstellingsvermogen en van
concreet, in verhouding, denken — dat het feit, waaraan
hij in abstractoe bewijskracht ontzegde, in concreto — in
en door het concrete verband, wasrin het zich dan vertoont
en behoort te worden gedacht door den rechter — eon grote
overtuigende kracht kan hebben. In beginsel worde dan ook
goen, enkel feit als ,krachteloos” of als | niet krachtig go-
noeg” hepaald, want dit zou aileen gezegd kunuen worden
van het feit ,op zichzelf” gedacht, en feiten komen niet
»op zichzelve” voor en behoren dan ook nict als zodanig
gedacht te worden.

Dat in die govallen, waarin partij-akten geen dwingende,
en gerechtelijlte erkentenis en (beslissende) eod geen be-
slissende hewijskracht mogen hebben, omdat het daardoor
te bewijzen object niet ter vrije bepaling van partijen staat,

1 Men deuke b.v, — zowel wat positieve als wat negatieve ,,overdrijving®’
bbtrtft; — aan verschilicnde bepalingen van den titel ,,van schrifteljk

bewis™” c¢n zic overigens in dlt- verband het artikel van Gran BUSMANN
vermeld in noot 1, op biz.
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de bewijskracht dozer hewijsmiddelen ter vrije heoordeling
van den rechter behoort te staan, ligt in het voorgaande
opgesloten.

Want — wij vestigen daarop nog eens nadrukkelijk de
aandacht — in dit pracadvies is als fype van het burgerlijk-
proces on -bewijs vooropgesteld het vermogensrechtelijlk-
proces en -hewijs, als , het wmeest privaatrechtelijke”. Voor
de overige delen van het privaatracht geldt het hier gestoldo
glechis | naar omstandigheden"”. Deze omstandigheden —
welke zeer variabel kunnen zijn -- - konden hier niet nader
dan geschiedde worden besproken. Slechts kan nog gezegd
worden dat, hoc belangrijker de eventuecl aan de orde
komende ,,publieke momenten™ in een proces zijn {on die
kunnen — naar wij gexien hebben — ook in een vermogens-
rechtelijk proces meer naar voren komen), hoe minder
LAwingend” en | beslissend” bepalend daarin dan de houding
van partijen zelve zal behoren te zijn, en hoe ,actiever”’
daartegenover de houding van den rechter zul behoren te
zijn. En dit geldt op evereenkomstige wijze naar mate de
rechtskracht van een vonnis - - kennelijk — ook voor anderen
dan partijen in het proces betekenis heeft, waarhij speciaal
te denken wvalt aan staat-vonnissen™ e, d. welke nbsolute
rechtskracht hebhen.

Dit gezegde 18 dus eigenlijk eon tautologie, on wel deze,
dat hoe meer het publieke moment in het burgerlijk procea
naar voren treedt, hoe meer het private moment daarin
terugtreedt. Aangesien deze  boweging” zich op oneindig
gevariecrde wijze kan voordoen, is dit enerzijds een reden
dat ik daarop hier — waar het om beginselen gaat — niet
nader kon ingaan, anderzijds een reden temeer om aan den
rechter ,naar gelang van omstandigheden’” dec vrijheid te
geven waarvoor hierboven werd gepleit. Want ook den wet-
gever zal het niet gelukken de bepalende betekenis van be-
doelde publicke momenten volladig in abstracto te bepalen.

SAMENVATTING VAN STREKKING EN INHOUD
VAN DIT PRRAEADVIES.

Het burgerlijk hewijsrecht is berucht als een der moeiljkate
onderwerpen van het recht. Naur mijn oordeel is een der
oorzaken hiervan dat er, in het algemcen en bij dit onder-
werp in het bijzonder, niet voldeende in verhouding ge-
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dacht wordt, te statisch en abstract, in stede van dyna-
misch en concrect. Dit pracadvies is een poging - — evenals
mijne bewerking van Tanp VI — er de aandacht op te
vestigen dat de aandacht minder eenzijdig dan men zich
dat gewoonlijk voorstelt, behoort te vallen op de feiten als
zodanig, en meer op de feiten ,onder het oordeel”, en wel
— voor ons onderwerp — onder het oordeel des rechts,
en dat niet alleen de feiten ons ocordeel hepalen, maar dat
in wederkerigheid - - en ten slotte — ons cordeel —- als het
geheel van dialectisch zich vormende oordelen — de feiten
bepaalt, en wel tot hetgeen deze feiten -— in en als en naar
onze ocrdelen en cindoordeel —- ten slotte - — in het bepaalde
verband en naar de door dat verhand bepaalde methode
van oordelen —- hebben te betekenen. Zodat gezegd mag
worden zowel dat de feiton ong oordeel betekenen (tekenen
zijn in en voor ons oordeel), als dat ons cordeel de foiten
betekent (de betekenis van de feiten bepaalt). Zodat gezepd
mag worden dat de rechter in cn als zijn oordecl (in en als
zijn vonnis) de feiten ,betekent” (en daarmede — naar
hunne juridische betekenis — doet worden) tot wat zij —
naar zijn oordeel — rechtens behoren te betckenen : de rechts-
betrekking van partijen, gelijk bij deze — dan ook — in
en als zijn oordeel rechtens, partijen bindend, bepuaalt.

En de rechter kan dit (bepalen) niet doen zonder eigen
vrijheid tot bepalen en haar grens te kenncn, zonder te
begrijpen dat zijn cigen vrijheid boepalend is voor, én be-
paald wordt door, de vrjheid van partijen tot zelf-bepaling
en haar grens enerzijds en de vrijheid van de wet (-gever)
tot bepalen en haar grens anderzijds. Zodat cok hier wederom
dit wederzijds clkander bepalen en vergrenzen van cordolen
tot bewustzijn dient te komen, wil de rechter zijn oordeel
—- in volle bewustzijp van wat hij doet — kunnen vormen
en vellen.

Onze mecthode van denken is dan ook — meer dan men
veelal doet gelden - - bepalend voor ons antwoord op vragen
als: wat betekent bewijs in het burgedlijk proces, wie bewjst,
wat bewijst, wat kan en mag bewezen worden en hoe behoort
dit te geachieden? Vragen, welke alleen in gezamenlijke —
wederkerige -— doordenking bevredigend opgelost kunnén
worden,

Deze stellingen mogen dan in dit praeadvies niet volledig
bewezen zijn — =zij mogen daarin althans een hegin van be-
wijs bij geschrifte hebben gevonden.
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Daar het in dit praeadvies geleverd betoog — uit zijn
aard -— niet eenvoudig was, heb ik gemeend goed te doen
de strekking er van hierboven In enkele woorden aan te
goven, en don inhoud ervan hicronder in enige stellingen
samen te vatten.

A, De betekenis van bewijs” in het burgerlijh proces.

1. De betekenis van _bewljs” in het burgerlijk proces
wordt hepaald door zijne strelking, en deze is de bepaling
van een burgerrechtelijke betrekking van de daartoc als
partijen beirokken personen (zie § 1),

(L. Voorwerp (doel) van dit bewijs is derhalve uiteinde-
lijk (bepaling van} deze rechtsbetrekking, door middsl van
{waardering van) feitelijke gegevens, welke bewijsmiddelen
genoemd worden voorzover zij door den rechter als zodanig
(betrekkelijk) onmiddellijk gewaardeerd kunnen worden in
het proces, doch wolke ook zo genoemd mogen worden voor-
zover zij door den rechter middellijk — na hewezen te zijn —
als zodanig gewaardeerd worden. Deze laatste (te bewijzen)
feiten zijn dus voorwerp van bewijs, voorzover hunne bepa-
ling nodig = ter bepaling van de rechtshetrokking. Veelal
ral daartoe het hewijs van deze feiten als rechis-feiten vol-
doende zijn, zonder dat het nodig zal zijn deze feiten naar
hun feitelijke =zijde — als rechtsfeiten te coneretiseren
{zie § 2).

ITI. Dit bewijs wordt niet alleen geleverd door partijen
aan den rechter, maar ook door den rechter aan partijen,
en eerst nadatl des rechters bepalende werkzaamheid in zijn
vonnis i8 voltooid, mug gezegd worden dat het bewis —
werkelijk - - is geleverd (zie § 2).

B. De verijheid van partijen.

IV. De gerechtigdo tot eon subjectief recht (in ruimen zin}
van privaten aard is in het algemeen vmj in het al dan niet
geidend maken van dit recht. Een private rechtshetrekking
staat in het algemeen en #peciaal in de sfeer van het ver-
mogensrecht ter vrije bepaling van partijen daarin. Daarom
heeft in het burgerlijk proces de houding welke partijen
{daarvddr, maar speciaal ook daarin} jegens elkander aan-
nemen, sen grote bepalende (ook bewijs-bepalende) beteke-
nis, en behoren ondubbelzinnige bewijsrechtelijke disposities
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van partijen jegend elkander, voorzover deze te haror vrije
bepaling staan, haar te hinden met dwingende bewijskracht.
Voor zover deze disposities in hot proces zijn geschied, be-
horen deze den disposunt ook materieel (onherroepelijk} te
hinden voorzover de goede trouw zulks eist. Daarom behoren
partij-aktzn dwingende bewijskracht en gsrechtelijke erken-
tenis en (beslissende) eed beslissende bewijskracht tc heb-
ben, voorzover de betrokken disposities ter vrije bepaling
van dendisposantstaan. Dasrom behoort de rechtsbetrekking
vok als howezen te gelden woorzover partijen haar blijkens
hare conclusién op overcenstommende wijze bepaald willen
zien, en hehoeft dan verder alleen datgene waaromtrent
partijen verschillen, bewijs. Derhalve is in het burgerlijk
proces—op deze wijze —ook het z g n. onmiddellijk bewijs van
cen recht (de rechtshetrekking) mogolijk (zie hoofdstuk 11).

. De vrijheid des rechters.

V. Gelijk het de functie van partjen in het burgerlijk
proces is haar privaten wil tot gelding te deen brengen door
den rechter, en wel door het (ter beoordeling van den’ rechter)
stellen der rechtsbetrekking naar wederzijds privaast oordeel
en het voorzoveel - - verder —— nodig (doen} bewijzen daar-
van, is het daarin de functie van den rechter dezen wil te
toetsen aan en te cordelen naar het publicke oordeel des
rechts. Het is de functie van den wetgever te bepalen hoe de
.rechter en partijen hunne functics behoren te vervullen. Doch
aangezion do wetgever dit ,in abstracto” te bepalen heeft,
en de bijrondere {mede bepalende) omstandigheden, welke
in het enkele ,concrete” geval zich telkens wisselend en
vich anders verhoudend kunnen voordeen, niet kan ,,voor-
zien', behoort hij zich in zijne bepaling te beperken en don
rechter toe te staan zelf — nader — hepalend op te treden
voorzover deze omstandigheden daartoe bepalend zullen
blijken te zijn. Deze bevoegdheid (vrijheid jbehoort de wet
den rechter uitdrukkelijk te verlencn, alsmede de bevoegd-
heid (vrijheid) om ter voorkoming van — hetgeen kertweg
genoemd kan worden: —- misbruik van recht door partijen
te zamen of door een van haar, de maatregelen te treffen
welke bij kennelijke dreiging daarvan geboden zijn {zic §§
8, B en 10).

VI. De vrijheid des rechters houdt in dat hij de bewijs-
- last moet kunnen verdelen — of bij een algemene wettelijke
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bepaling daaromtrent: nader, en eventueel afwijkend van
die algemene bepaling, moet kunnen bepalen. — gelijk zulks
naar den eis der bijzondere omstandigheden van het enkele
geval wordt gebeden. In verband dasrmede behoort de be-
paling van art. 1961 B. W. te vervallen (zie § 11).

VII. De vrijheid des rechters houdt ock in dat hij san
alle feiton welke — onmiddellijk of middellijjk — tot zijne
kennis komen in het proces bewijs mag ontlenen, en wel het
{vrij) bewijs dat daaraan op grond van hun onderling ver-
band behoort te worden toegekend. Een en ander, voorzover
de wet hem niet - in te beperken mate - dwingende
voorschriften geoft. Van negatieve voorschriften van dicn
aard (verboden tot het toekenuon van bewijskracht of van
volledige bewijskracht), behoort de wet zich in beginsel te
onthoudon, uit overweging dat in abstracto niet gezegd kan
worden dat enig feit in conereto in het verband waarin het
dan te denken valt, generlei of geen volledige hewijskracht
kan hobhen (zie § 12),

Utrecht, 18 December 1950 —8 Januari 1951.
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De beginselen van het burgerlijk bewijs (Dienen
bij overbrenging van het bewijsrecht naar het
W.v.B.Rv, de fundamentele beginselen van dat
bewijsrecht — zoals lijdelijkheid, bewijslast, vrije
of gebonden bewijsleer — te worden herzien?)

Praeadvies van Mr. W. L. Haardt.

I INLEIDING.

1. De herziening van ons hewijsrecht houdt reeds geruime
tijd de gomoeedoren der juristen bexig,

In het begin van deze ecuw bracht con staatscommissie
onder voorzittersthap van Mr 1’. R. FEITE een wetsontwerp
ter tufel voornamelijk gericht op de herziening van de cerate
zes Titels van het vierde Boek van het B. W. Dit ontwerp
strekte tot voorbeeld voor dat, hetwelk de regering indiende
in 1903 e — ingrijpend gewijzigd — opnieuw in 1907 doch
dut aan een openbare hehandeling in de Volksvertegenwoor-
diging niet toekwam.

n later jaren toen algemeen werd aanvaard, dat het be.
wijarecht eeu onderdeel van het procesrecht is en in zijn
geheel in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering ge-
regeld bohoort te worden, maakten plannen tot herziening
van het hewijsrecht deel nit van pogingen tot cen nieuw
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering to komen. Horin-
nerd zij hior aan het in 1911 verschenen ,,Ontwerp van Wet
regelende het Burgerlijke Proces in eevste aanleg met Memo-
rie van l'oelichting”, opgesteld door con commissic nit de
Nederlandse Juristen-Vereniging, het evencens in 1911 ver-
schenen ontwerp tot herziening van het burgerlijke proces,
afkomstig van een commissie, ingesteld door het hooldbe-
stuur van de Vriijzinnige Democratische Bond en het op
dozo heide ontwerpen voortbouwende in 1920 verschernen
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ontworp voor cen gcheel nieuw Wethoek van Burgerlijke
Rechtsvordering met uitvoerige Memorie van Toelichting
der staatscommissie onder voorzitterschap van Mr Seerr
GraTama. Uit het jongste verleden dateren de in 1948 ge-
publiceerde ,Richtlijnen voor de herziening van het Burger-
lijk Proces en Rechterlijke Organisatie”, opgesteld door cen
staatscommissie onder voorzitterschap van Prof. 1. J.
Dorncur MEEs. Al deze voorstellen hebben gemeen, daf
zij hot hewijsrecht herzien als onderdeel van een geheel
nicuw procesrecht: de w etteh_] ke bepalingen daaromtrent
vinden dan ook een plants in het Wethock van Burgerlijke
Rechtsvordering; zij hebben voorts gemeen, dat zij het niet
tot een behandeling door de Volksvertegenwoordiging hebben
gebracht,

Wel werden belangrijke partiéle wijzigingen in ons bewijs-
recht aangebracht, waarop hicrna te bestemder plaatse nog
zal worden teruggekomen,

2. 0ok de Nedorlandse Juristen-Vereniging heeft zich in
hot hier besproken tijdvak herhaaldelijk met de herziening
van on# Lhewijsrecht — al of niet in het kader van een her-
ziening onzer gehele procesorde — hezig gehouden. Boven
werd reeds gewezen op het Ontwerp van de uit haar midden
samengestelde commissie, welke commissie benoemd werd
alg uitviceisel van de behandeling op de jaarvergadering
van 1907 van do vraag ,In hoeverre behoren de beginselen,
waarop het burgerlijk proces in eerste aanleg berust, te
woerden gewdjzigd ! . Prae-adviseurs waren toen Mrs.J.P. A N.
CaroLl en C. A.J. HarTzZrurp. In 1913 werd de voor het
bowijsrocht belangrijke vraag behandeld: ,Moet aan proce-
derende partjjen de plicht zijun opgelegd om de rechter
omtrent de feiten in te lichton? En zo ja, in welke omvang?”
Prae-adviseurs waren Mrs C. W, Star Busmann en J. G. L.
Norsr Trisirg, Reeds voor de eeuwwisseling waren belang-
rijke bewijsrechtelijke onderwerpen aan de orde geweest,
zoals in 1878, toen prac-adviezen worden behandeld van
Mrs D. J. Monm Viscu en J. PINykR over het verhoor op
vraagpunten en de verschijning van partijen en in 187%
toen Mrs A. A. DE PINTO en J. ROMBACH prae-adviezen
hadden geschreven over do vraag: ,Moet in het burgerlijk
proces de vrije bewijstheorie worden gehuldigd?"”" Maar de
meeste oversenstemming met het thans aan de orde gestelde
probleem vertoont toch wel het onderwerp, dat in 1924 ter
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vergadering word behandeld op grond van prae-adviezen
van Mrs J, G, Mmremsx en J, OFFEREAUS: |, De hoofdbegin-
selen van het bewijsrecht van het ontwerp burgerlijke rechts-
vordering van do Staatscommissie GraTaAMA™.

Twee overwegingen zullen het bestuur er too hebhen go-
bracht het problecm opnieuw aan de orde te stellen: in de
eerste plaats — de vraagstelling zegt het reeds - - de over-
brenging van het bewijsrecht naar het Wethosk van Burger-
lijke Rechtsvordering; steeds nader komt de dag, waarop
het huidige B. W, zal worden afgeschaft en de ontwerper
van het nicuwe heeft reeds verklaard — en niemand heeft
daartegen «ijn stem verheven —, dat in dat nicuwe wothoek
het bewjsrecht geon plaats meer zal vinden. Het zon wel
jammer zijn als do wetgever zich dau beperkie tot een onge-
wijzigd handhaven van de bewijsrechtelijke bepalingen uit
het huidige B.W. resp. tot een klakkeloos overbrengen
dezer hepalingen naar het Wethoek van Burgorlijke Rechts-
vordering,

In de tweede plaais zal het bestuur het cog hebben gehad
op de denkbeelden, die in de Richtlijnen-Tormous Mrss zijn
weergegeven omtrent het hewijs en de daarmede verband
houdende lijdelijkheid van de rechter cn dic nog al wat
diszussie hebben uitgeloktl. Ongetwiffeld wordi daardoor
- - en door de ginds 1924 aangebrachte partiéle wets-wijzi-
gingen on de sindsdien verschenon rvechtspraak en litte-
ratuur — enig nieuw licht geworpen op het onderwerp, dat
toen ter behandeling werd gesteld en dat ons nu opnieuw
bezig houdt.

3. Volgens do thans gokozen formulering betreft het de
herziening van de fundamentele beginselen van het hewijs-
recht, waarbi) met naume gencemd worden lijdelijkheid,
bewijslast en vrije of gebonden bewijsleer, De keuze dezer
voorbeelden komt mij gelukkig voor: men kan voor ons

! Richtlijnen DorHOTT MES, nea. 11 en 14; HreENEOLTZ: Naal nienw
burgerlijk procesrecht? nos, 14 en 17; VeRcuns N, JTh, 1948, blz, 485 e. v,
en 50l e v.; commissic uif de Nederlandse Advocatenvereniging in
Advocatenblad 1948, blz, 299 e v. Zie voorts de prac-adviezen uitge-
bracht voor die vereniging door Mra Dunping en WoiokERHELD Bispom
in 1949 en het verslag der vergadering in Advocatenblad 1949, blz. 135 a7,
144 c. v. en 226 e, v. Van verdere litteratour zij vernteld Mr A, D, BELIN.
FANTE (een der Jeden van de commissie Dornour Mres): De hoofdbe-
zwaren togen de huidige burgerlijke procesorde, 1840 en de in 1946
nitgesproken inaugurele rede van Prof. Dormour MEzms: Ide tockomst
van anze hurgerlijke rechtspleging,
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geldende bewijsrecht een stuk of tien, wjftien grondregels

opstellen maar deze hangen alle ten nauwste samen met

één of meer der drie aangegeven beginselen, die inderdaad
als de meest fundamentele zijn te beschouwen en die hicr
voorlopig als volgt kunnen worden geformuleerd:

E. De rechter mag in principe bij het goven van zijn he-
slissing slechts rekening houden met het foitenmateriaal,
dat partijen hemy ter staving van »ijn stellingen voorleg-
gen {lijdelijkheid van de rechter);

[

Niet op beide partijen gemeenschappelijk rust do taak
der bowijsvoering doch t,a, v. sommige punten op de
eiser, . 4. v. andere op de gedaagde, d. w. z. soms draagt
de eiser, soms de gedasgde hot nadeol -— het risico het
proces te verliezen — als op een bepaald punt bewijs
niet wordt geleverd (verdeling van de bewijslast);

3. Zelfs als de rechter zich houdt aan het door partijen
voorgelegde feitenmateriaal is hij in veel gevallen nog
niet vrij in zijn keuze on beoordeling daarvan: soms
dwingt de wet hem aangevoerde feiten als , hewezen™
aan te memen al is hij van hun werkelijk vaststaan
innerlijk niet ovortuigd ; soms wordt hem gelast op feiten,
die hij op een bepaalde wijze waarneemt, generiei acht
te slaan en soms om alleen op bepaalde feiten acht te
glaan en tenslotte worden hem soms zokere regels go-
steld, dic hij bij zijn beoordeling van het feitenmateriaal
in acht heeft te nemen (gebonden bewijsieer).

Reeds werd aangestipt, dat de andere grondregels van
ans bewijsrecht in nauw verband staan met dezc drie, die
hier achtereenvolgens in de drie volgende delen dezer ver-
handeling aan een nader onderzoek worden onderworpen.,
Zo zullen h.v. de rogels, dat het objectieve recht niet be-
wezen wordt, dat de z.g. notoire feiten geen bewijs hehoeven
en dat geen bewijs mag worden verlangd van onbetwiste
feiten, bhij de ljjdelijkheid van de rechter mede hehandeld
worden, torwijl de leer, dat de bekentonis niet gesplitst mag
worden ter sprake komt bij de vordeling van de bowijslast.
Tenslotte zal men in het deel over de gebonden bewijsleer
ock icts vinden over de regel: , Eén getuige, geen getuige”,
de regel dat het getuigenis van horen zeggen geen geloof
verdient, de regel dat tegenbewijs niet altjd mogelijk is,
enz.
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Bjj de hehandeling dewer regeling in de drie volgende delen
zal telkens cerst zeer in het kort een uiteenzetting van het
geldende recht worden gegeven om daarna tot een beant-
woording te komen van de vraag in hoeverre het gewenst
is daarin wijziging te brengen.

In een laatsto deel zal dan wordcen nagegaan hoe de ver-
kregen rosultaten het beste in de wet kunnen worden neer-
gelegd en getracht worden tot een samenvatting te komen.

[[. LIDELLTKHEID VAN DE RECHTER.

4. Wapneer men zegt, dat de rechter in het burgerlijk
geding lijdelijk is, wil men daarmede tot uitdrukking bren-
gen, dat hij in principe het initiatief aan partijen moet laten.
" Het is cen beginsel, dat uiteraard in het gehele procesrecht
van helang is: het duideljkst komt het in do wet tot uiting
in artikel 382, 2) en 3) Rv., waar bepaald iz, dat vonnissen
met het middel van requeste eiviel kunnen worden aange-
tast indien unitapraak iz gedaan omtrent zaken, welko niet
waren gefist en indien meer js Loegewezen dan was gedist,
M. &. w. hel «ijn de partijen, die de omvang bepalen van
het aan de beoordeling van de rechter onderworpen geschil,
Dat de lijdelijkhecid van de rechter in het onderdeel van het
procesrecht, dat wij hier beschouwen, n.l. het bewijsrecht,
sen grote rol speelt, i8 begrijpelijk: immers juist bij de bewijs-
voering, waar het er om gaat bij de rechier een bepaalde
overtuiging te wekken door hem het daartoe dienstigoe feiton-
materiaal to vorschaffen, is de vraag van eminent belang
of de rechter bjj dat verachaffon van het feitenmuteriaal
het initiatief op een gegeven ogenblik aan zich mag trekken
dan wel of hij in cen afwachtende houding moet volharden,

Men vindt deze vraag in de handboex{en over ons proces-
en bewijsrecht voornamelijk besproken bij de behandeling
van de artt. 1902 B. W. en 48 Rv.L Merkwaardigerwijze
legt: geen van beide artikelen de rechter met zoveel woorden
een onthoudingsplicht op. Uit art. 1402 B. W. leidt men

L Vaw BoxeEvar Fauvre I, hlz. 109—116, LI, ble. 205 en IV, blz. 19;
v. RossEx-CLEVERINGA, aantckening op artikel 48 Rv., ble, 93; Sram
BusMany, nos. 206 en 212 (zie aok 248 en 263); Buviixe I, nos. 383 en
368; SCHELIEMA, blz. 4 e, v.; ANEMA bij AssER. blz. 23 e. v., P1TLO, bl
7 e. v.3 voor verdere litteratmur zij verwezen naar de preefschriften van
M. L. Kaw: Bewijslast cn bewijswaardering, Amsterdam 1921 en P. J. vE
Kantir: De rechtagronden en rechtsmiddelen, Leiden 1928,
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echter — naast vele andere regels, die de verdeling van de
bewijslast betreffen — af, dat het partijen zijn, die voor
het bewijs moeten zorgen en dus niet de rechter en nit artikel
48 Rv., bepalende dat de rechters hij hun beraadslagingen
van ambtswege de rechtsgronden moeten sanvullen, die
niet door partijen mochten zijn aangeveerd, laat men volgen,
dat dus de rechter in ander opzicht het door partijen aan-
gevoerde niet mag ,aanvullen”. Hoe verleideiijk het ook
moge zijn de aangehaalde schrijvers te volgen in hun belang-
wekkende beschouwingen over de draagwijdte dezer hepa-
lingen — waarhbij ik met latere auteurs tot de mening overhel,
dat b.v. Vax Bonevar Faur® en Van RossEM op de lijde.
lijkheid van de rechter een nadruk legden, dic niet door de
wetgever van 1838 was bedoeld en slechts verklaarbaar was
op grond van de in 192 eeuw door formalistische sleur inge-
alopen tradities —-, wie in een kort bestek het geldende recht
wil weergeven doot boter de rechtspraak over deze heido
wetgartikelen te analyseren, te meer daar onze Hoge Raad
in cen groot asntal arresten over deze materie de grenzen
van '8 rechters lijdelijkheid op menig punt met vrij grote
nauwkeurigheid heeft kepaald door aan te geven wat de
rechter niet en wat hij wel may doen. Hier volgt — naar
deze onderscheiding - - een kort overzicht dezer arresten.

5. Wat mag de rechter nict doen? Allerecrst mag hij
geen bewijs vordercen van tussen partijen vaststasnde fei-
ton . Omgekeerd mag hij ambtshalve niet zijn beslissing
doen steunen op feiten niet door partijen gesteld 2; hij mis-
kent do regel van artikel 1902 B. W. volgens welke regel
niet de rechter doch de partijen de hewijzen hebhen hij te
brengen van de feiten, waarop zij zich voor het bewijs van
het bestaun of tot tegonspraak van cnig beweerd recht
beroepen wanneer hij de strekking van cen overeenkomst
vastatelt aan de hand van brieven, die niet door partijen
in het geding waren gebracht en zich aldus het bewijs heeft
verschait buiten het geding om?; variant op de regel: De

»
rechter mag nict buiton partijen om het feitelijk verweer

L H. R, 27 Febr. 1824 W, 11243, N. J. £924, 495; H. R, 24 Juni 1927
W. L1705, N.J. 1927, 1043; H. B. 14 Jund 1929 W, 12027, N_ ). 1929,
1411; H. R. 11 Dee. 1930 W, 12250, N. J. 1831, 738; H. R. 10 Dec. 1943,
1944 no, 240,

2 H, R, 22 Juni 1928 W. 11857, N. J. 1928, 1486; H. R. 12 Febr. 1931
W. 12270, N..J, 31, 785 (met noot P.8.).

2 H. BR. 10 November 1916 W. 10047, N.J, 1916, 1283, W. P. N, RB.
ne. 2515 (met noot E. M, M.} :
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van gedaagde aunvullen! en geen acht slaan op of bewijs
vorderen van rechtsfeiten, die de partij in kwestie voor zich
had moeten ,inrcepen”, zoals de nietigheid ener overeen-
komst %, het gezag van een vroeger rechterlijk gewijade?® of
het orltbreken van een aanbod van toruggave der gekochte
zaal &

Wat mag daariegenover de rechter wel doen? Hij mag
allereerst, ja hij moet, volgens artikel 48 Rv., de ,zrechts-
gronden aanvullen”, d. w. z. zich bfj de toepassing van het
ohjectieve Techt op de feiten door partijon naar voren ge-
bracht onathankelijk makon van wat partijen dasromtrent
te herde hebben gebracht. Zodcende kan hij komen tot een
niet-ontvankelijk-verilaring van do eiser, ook al heeft ge-
dasgde dic niet voorgesteld 3, tot een ontzegging van de
eis of een niet-ontvankelijkveckluring van de ciser op een
andere vechtsgrond dan gedaagde heeft voorgedragen ® of
tot een toewijzing van de eis op een andere rechtsgrond dan
eiser heeft voorgedrapen 7. Iij moet een hom voorgelegde,
t. . v. do inhoud onbetwisle ovoreenkomst zelfstandig uit-
leggen en mag daarbif tot een andere uitkomst komen dan
pariijjen hem vourdragen 8. Hetzelfde geldt voor con hem
voorgelegd octrooischrift ®. Ook moet de rechter voorschrif.
ten van openbare orde toepassen al heeft de partij te wier
gunste hij deze tocpuast daarop geen hercep gedaan, zoals
voorschriften omirent ‘s rechiers rechtsmacht of absolute
bevoegdheid 1, omtrvent het horen van bloedverwantenli,

PH. R, 27 November 1914 W, 9752, X, J. 1815, 245; H. . 22 Juni
1828 W, 11857, N.J, 1828, 1486; 1. R. 21 Januari 1944, 1944 no. 176;
H. R, 3] Oectober 1046, 1946 no, 733,

2H. R 10 Juni 1934, 1939 no, 411; zie echter H. E. 27 Mazart 1914
W. 9638 (met noot F. M. M), X. J. 1914, 639, waar de rechter de over-
ocenkemst in stryd met de openbare orde achtte en ciser niet-ontvankeljjk
verklaarde.

3 H.R. 30 Juni 1632 W, 12500, N, J. 1932, 1410 (met noot E. M. M.).

4H. R. 31 October 1946, 1948 no. 733.

B 11, R. 4 December 1924 W. 11318, X. J. 1925, 265; H. K. 13 Mei 1949,
1949 no. 371

% H. R. 27 Maart 1914 W. 9638 (met noot E. M. M.} X, J. 1914, 65%;
H. R, 14 Maart 1929 W. 11882, N, .J, 24, 859.

T H. R. 20 April 1923 W. 11079, N_ J. 1923, 692; H. &. 16 Maart 1839,
1930 ne. 1048; H. R. 8 Jan. 1842, 1842 no. 301,

8 H. K. 1% Maart. 1909 W, 8846; H.R. 7 Jan. 1944, 1944 no, 390;
H. R. 27 Juni 1947, 1947 no. 431 (met noot D. T, V),

9}, R. 20 Juni 1947, 1648 no. 92,

0 H. R. 16 Mei 1924 W. 11301, N. J. '24, 856; H. R. 13 Januari 1928
W L1785, N.J, 1928, 270; H. R, 5 Dec., 1940, 1941 no. 312; H. R. 13
Nov. 1941, 1942 n=. 172,

U H. R, 15 Maart 1840, 1840 no. $26.



55 MI' W, L. HAARDT

omtrent hot in acht nemen van termijnen hij het aanwenden
van rechtsmiddelen! of omtrent het behoorlijl gemachtigd
optreden in rechten der gehuwde vrouw 2. Bewijsrechtelijk
zijn deze regels niet van zoveel belang: bij hun toepassing
blijft de rechter zich baseren op de door partijen aangevoerde
en zo nodig bewezen feiten 3, of op z.g. processuele feiten,
d.w.z. foiten door de rechter gedurende het geding in zijn
kwaliteit waargenomern. Van meer belang uit een vogpunt
van bewijsrecht zijn uitspraken van de H. R., waarhij de
rechter wordt toegestaan vermoedens te putten uit door
partijen in het geheel niet gestelde feiton, die in de loop van
de procedure door behoorljk bewijs komen vast te staan
om daaruit het —- wel door partijen ingeroepen - - rechts.
gevolg af te leiden * en uitspraken, waarhij hem de bevoegd-
hoid wordt toegekend, onafhankelijk van wat partijen daar-
omtrent mochten hebben gesteld en onafbhankelijk van de
bewijsvoering door partijen, zijn uvitspraak te baseren op
regels van hot in Nederland geldende gewoonterecht 3, op
regels van buitenlands recht &, op algemeen bekende feiten 7
en op eigen wetenschap berustend op algemene ervarnge.
regoels 8

Het behoeft wel geen betoog, dat bij de toepassing dezer
door de H, R. gegeven richtlijnen menig verschil van mening
kan blijven bestaan en ook hicrvan vindt men voorbeelden

TIL R, 6 Apreil 1923 W. 11078, N.J. 1923, 728; H. &. 19 Juni 1931
W’ 1".}21 N.J. 1931, 1301,

H. R. 15 Nov. IBIZ W. 0423, NI, 1913, 11,

s Waarbi] hij ook nog moet letten op feiten, welke ciser niet in de dag-
vaarding, & wel in de loop van de procedure heeft aangevoerd, tenzi
de ciser da.armede in strijd komt met art. 134 Bv. en de wederpartl) duar-
op een beroep doct: H. R, 22 Mei 1942, 1942 no. 544; H. R. 21 Mei 1943,
1943 ne, 484 H. B. 28 Juni 1946, 1948 no. 723; H. R. 27 Juni 1947, 1947
ne. 431 (met noot van D. J. V).

tH. K. 4 Febr. 1916 W. 9950, N. I, 1916, 457; H. B. § Mcl 1027 W,
116387, N. J. 1927, 1046, 27 Nov. 1942, 1943 no. 35, zie ook H. R. 16 Dec.
19438, 1939 n® 829 en M. R. 11 Nov. 1943, 1943 no. 890,

SH.R. 10 April 1884 W, 5025; H. 1. 1 Febr. 1918 W, 10248, N..J.
1018, 323; H. R. 18 Dec. 1924 W, 11345 (met noot 8. B.), N. J. 1925, 294;
H. R, 7 April 1932 W. 12463 N.J. 1932, 1813; H. E. 31 Jan. 1935 W.
12894, N. J. 1935, 478 (met noot T, K. M.).

SH.®. 4 Juni 1415 W. 9871 {met noct K. M. AL}, N.J. 1815, 865;
H.R. 8 April 1927 W. 11864, N, J. 1927, 1110 (met noot P. 8.).

7 H. R. 24 Maart 1922 W. 10813 {het genomen zijn van een distributie-
muatregel).

8., R. 24 Jan. 1824 W. 11220, N. J. 1924, 371 {de hetekenis van cen
gohruikelijk beding); H. K. 16 Deéc. 1938, I9‘39 n?. 829 (de wijze, waarop
men een schip kan doen atoppen); H. R. 23 Nov. 1947, 1348 ne. 135 (de
rechtukennis van de notaris}; H. B. 19 Dee. 1947, 1948 n°, 456 (het gedrag
van automobilisten tijdens de verduistering).
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in de rechtspraak van de H. R.: toen cen vordering tot scha-
devergoeding was toegewezen als ,onverschuldigde beta-
ling” meende de procureur-gencraal Mr BERGER, dat op
geoorloofde wijze cen niet door partijen aangevoerde rechts-
grond was aangevuld terwijl de H. R. besliste, dat de lagere
rechter artikel 48 Rv. geschonden had door ambtshalve,
zonder toestemming van de gedaagde, het onderwerp van
de eis te veranderenl. Reeds cerder had Mr BrRGER, toen
nog advocaat-generaal, zich liberaler getoond dan de H. R.
in een scortgelijk geval toen een vordering uit een wissel
door do lagerc rechter was tosgewczen op grond van last-
geving 2, Ook kan men dikwijls verschillend denken over
de vraag of de reshter in govallen, waar hij ambtshalve
acht mag slaan op bepaalde feiten znlks mag doon onafhan-
kelijk van wat partijen hebben gesteld of alleen onafhankelijk
van wat partijen hebben bowezen3.

6. Mot con beschouwing van de artt. 1902 BW.en 48 Riv.
en een samenvatting van de rechtspraak op deze artikelen
kan do vraag wat de rechtor wel en wat hij niet buiten partijon
om mag doen by de bewijslevering nog maar gedeeltelijk
worden heantwoord. Juist onder de bepalingen van | formeel
bewijsrecht”, voorkomend in ons Wethoek van Burgerlijke
Rechtsvordering, vindt men een gehele resks van voorschrif-
ten, die de rechter in bepaalde gevallen de mogelijkheid
verschaffen niet lijdelijk te zijn, d. w. z. builen partijen om
het initiatief e nenien: ook ambtehalve mag hij de persoon-
lijke verschijning van partijen gelasten, niet alleen om tot
een minnelijko schikking to komen (art. 19 Rv.) maar ginds
de belangrijke wijziging van 1923 ook om van hen bepaalde
inlichtingeun te verkrijgen {art. 1% Rv.). Aldus kunnon zelig
feiten komen vast te staan, waarmede de rechter rekening
mayg houden, ook al is daarcp door partijen geen beroep
gedaan 4, ook ambtshalve mag bij aan de partij in persoon,
die aan een verhoor op vraagpunten wordt onderworpen,
vragen stellen (art. 241 Rv.); ook mag hij ambtshalve —
indien aan de wettelijko voorwaarden i voldaan — een
getuigenverhoor bevelen (artt. 103 en 199 Iiv.}, een gerech-

LI K. 28 Jan. 1949, 1849 no. 480 (met noot 1. J, V.).

2H. R. 12 Febr. 1931 W. 12270, X. J, 31, 785 (met noot P, 8.).

8 Vgl H. R. 22 Juni 1928 W, 11857, N. .J. *28, 1486 {met noot E. M. M.}
met H. R. 19 Pec, 47, 1948 ne. 456,

¢ Het eerder genoemde arrcst H. R. 27 Nov. 1942, 1943 no. 35,
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telitke pluatsopnoming gelasten f{art. 219 Rv.) of deskun-
digenhericht inwinnen (art. 222 Rv.), een openlegging der
boekhouding san partijen gelasten {art. 8 W. v. K.} of een
der partijen ecn aanvuliende eed opleggen (artikel 1977
B. W.). Ofschoon de wet het niet met zoveel woorden zegt,
moet men aannemen, dat de rechter b.v. bij de formulering
van hetgeen partijen hobhen aangeboden door getuigen te
bowijzen, bij de ocwschrijving van het door deskundigen
in te stellen onderzoek of bij de rodactie van de aanvullende
cod, dic hij oplegt, een zekere vrijheid genietl. De keuze
der getuigen blijft echter aan partijen voorbehouden, evenuls
dic der geschriften, die de rechter worden voorgelegd.

-

7. Alvorens van het geidende recht over te stappen naar
het wenselijkheidsrecht moeten wij nog oven do hlik wonden
naar enige .bijzonderc wijzen van rechtspleging”, waar men
het mot de lijdelijkheid van de rechter bij de bewijsvoering
niet zo nauw neemt. Daar is allerecrst de kantongerechta-
procedure met haar minder formalistisch karakter, waar
moen het ziot gebeuren, dat ambtshalve getuigenbewijs wordt
opgelegd omtrent niet gestelde feiten, die wellicht overmacht
opleveren?. [dan is or de verzoekschriftprocedure en het
kort geding, waar de rechter, zoals wij bjj de bespreking van
het vraagstuk van de vrije of gehonden bewijsleer zullen
zien, niet aan de wettelijke regelen van het bewijs gebonden
ig en derhalve bij de bewijsvoering eerder het initiatief uit
handen van partijen kan nemen dan by de normale proce-
dure, Hetzelfde geldt voor de arbitruge wanneer partijen
daar niet het beding gemaakt hebben, dat scheidsmannen
de regelen der gewone procesorde zullen nakomen (artt. 629
en 644, 7°¢ Rv.). In een recente procedure, waarin con ge-
meentelijke dienst verhaal zocht krachtens de Armenwot
op de vader van een door hem ondersteund armlastige en
de rechtbank van oordeel was eerst het schriftelijke advies
te moeten inwinnen van de Sociale Raad der gemeente, op
grond waarvan heide partijen ecn bercep tot cassatie in-
stelden, oordcelde de H. R., dat de rechter vrij was ,zich
in deze procedure bewijs eu voorlichting te verschaffon op
zodanige wijze als hem geraden voorkomt, zijnde toch de

1 Zi]lz STak Brsmany nos. 277, 284 en 295 en de daar gencemde recht-
spraak.

2 Kantongerecht Amaterdam 26 Febr, 1948, 1949 no. 25; zie ook ST4R
Bustaxy, n® 358,



Ligdelijhheid bij  bjzondere wijzen van rechispleging” 81

deshetreffende voorsshriften omtrent het gewone geding in
burgerlijke zaken daarop niet van toepasging . In de proce-
dure tot scheiding van goederen is door artikel 810 Ry, een
uitzondering gemaakt op de regel van artikel 1962 B. W,
volgens welke door een gerechtelijke hekenteniz een feit
tussen partijon is komen wvast te staan xcdat de rechter
het initiatief ontnomen is alsnog bewijs te vordoren; deze
uitzondering is sinds de befaamde uitspraak van de H. R.
van 1883 inzake de echtscheiding, ondanks de aandrang van
vesl gezaghebbende auteurs, niet meer tot andere familie-
rechteliike processen uitgebreid, een punt, waarop straks
nitvocriger zal worden ingegaan. Voor de Rechtsherstel-
procedure zij gewezen op artikel 140 van het Besluit Herstel
Rechteverkeer (n°. E 100), dat aan de Kameors der Afdeling
Rechtspraak de bevoegdheid geeft, zelf getuigen op te roepen
en te horen; voor de procedure in zaken betreffende onder-
houd op de artikelen 8284, lid 2 en 4 en 828/ Ry, waaruit
blijkt, dat de rezhtbank iu die zaken op eigen geza,g schrif-
telijk advies kan inwinnen van de Armenraden, gemeente- '
besturen en Voogdijraden, aan partijen overlegging kan be-
velen van bewijsstultken omtrent hun inkomon en vermogen
en door haarzelf aan to wijzen getuigen kan doen oprocpen
en kan verhoren; tenslottc voor de procedure om kosteloos
of tegen verminderd tarief te procederen op artikel 860,
lid 3 Rv., dat de rechter de bevoegdheid geeft in bepuaalde
gevallen gogovens te vragen aan de administratie der helas-
- tingen. Belangwekkend is ook, dat in de procedure voor de
Raden van Beroep, b.v. inzake de Ongevallenwet en voor
de ambtenarengercchten s rechters lijdelijkheid is ingeperkt
om hem gelegenheid te goven zelf hewijs te zocken en aldus
het evenwicht te hewaren tussen de economisch zwakkere
werknemer, die hier tegen zijn werkgever procedeert 2,

8. Wanneer ik er nu toe overga de jure constituendo
mijn standpunt te bepalen t. a. v. "s rechters lijdelijikheid dan
zij allercerst opgemerkt, dat men daarveor cigenlijk zou
moeten weten hoe het met die ljdelhijkheid van de rechter
in ong nienwe procesrecht in het algemeen — dus buiten
de grenzon van het bowijsrecht -— gebteld zal zijn: ons toe-
komstig bewijsrecht zal moeten passen in ons toekomstig

1 H. I3, 11 Juli 1950, 1950 n®. 665 (anders de conclusie van de advocaat-
generaal van AscE-vax Wriok}.
2 Zie Bosroom, Bociasal Maandblad 1950, blzn. 326,
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procesreczht als geheel en de taak van de rechter bij de he-
wijsvoering kan slechts worden gezien in verband met zijn
taak in het geding in het algemeen. Om practischo redenen
zal ik er hier van uitgaan, dat het in de nabije toekomat bij
partiéle herziening van ons Wetboek van Burgerljke Rechts-
vorderiog blijft, althans dat een zo fundamentele herziening
als in de Richtlijnen-Dornour MrES wordt voorgesteld,
nict mag worden verwacht, zedut b.v. binnen afzienbare
tijd niet behoeft te worden gerekend met de invoering van
de daarin voorgestelde mondelinge op één zitting geconcen-
treerde behandeling van de hele zaak, waarbij aan de rechter
een zeer weinig ijdelijke rol was tuebedeeld. Het gaat er dus
om de lijdelijkheid van de rochter in het bewijsrecht te
bezien iu het kader van een precesrecht, waarin ovorigens
"s rechters taak, bevoegdheden en verhouding tot partijen
ongevecr dezelfde blijven als onder ons huidige recht, waarbyij
dan hoogstens de verwachting mag worden uitgesproken,
dat de rechter onder invloed van modernere opvattingen
in de tockomst een ruimer gebruik gaat maken van de hem
reeds thans gegeven mogelijkheden om niet lijdelijk te zijn.
In de tweede plants zij, voor zover nog nodig, voorop-

gesteld, dat het er nooit om kan gaan of in het nieuwe

bewgswcht de rechter llec]le zal zijn of niet, maar alleen
in hoewverre hij dat zal zijn: wanneer, in welke gova,llcn onder
welke omstandigheden zal hij het initiatief op eigen gezag
buiten partijen om in handen mogen nemen? Ook de hevigste
bestrijder van het lijdelijkheidsdogma’™ zal tcegeven, dat
de aard van het burgerlijk geding met zich brengt, dat par-
tijen de omvang van het geschil bepalen en dat de rechter
dasraan gebonden is. En ook de vurigete aanhanger van
het beginsel van ’'srechters lijdeljjkheid zal het tegen de
borst stniten als dit beginsel er toe leidt, dat de rechter
tot de materitle waarheid niet doordringt en zijn uvitspraak
niot kan gronden op hetgeen werkelijk gebeurd is. Een com-
promis moet gevonden worden tussen het belang der partijen,
die in vrijheid moeten kunnen bepalen of zij een proces
willen voeren en waarover en het belang van de maatschappij
¢n van de partijen, dat er recht worde gedaan overeenkom-
gtig hetgeen waar is. Ook ons huidige recht, zoals ik het
boven schetste, tracht deze belangen zo goed mogelijk met
olkaar te verenigen mauar ik ben het eens met hen, die van
mening zijn, dat daarbij het laatstgenoemde ook na de in-
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voering van artikel 19« Rv, in 1923 nog onvoldoende tot
zijn recht komt. Velen vun dezen willen echter aan 's rechters
bevoegdheden bij de bewijsvoering cen zodanige uitbreiding
geven, dat de schaal te veel naar de andere zijde doorslaat:
aan de hand van de gedane voorstellen in dic richting zal ik
thans mijn eigen mening uiteenzetten.

9. In de eerste plaats dan heeft men de rechter de vigjheid
willen geven feiten, die door cen der partijen zijn aangevoerd,
niel aly vaststaand aan te nemen ook al zijn zij door de weder-
partij niet betwist of zelfs uitdrukkelijk in rechten erkend.
Met dit lantste boginnend stuiten wij op de vraag of in de
toekomst de gerechtelijke bekentenia volledig bewijs moet
blijven opleveren (,boslissend bewijs” moet men eigenlijk
zeggen als de onherrocpelijkheid gehandhaafd blijit). Anders
geformuleerd, als men de bekentenis niet tot de hewijjsmidde-
len wil rekenen: of zij bewijs overbodig moet bljjven maken.
In de Richtlijnen-Dorvour Meks is de vraag nict met zo-
veel woorden beaniwoord, in het Onfwerp GrarayMa echter
is zij in het algemcen implicite — men zie de artt. 169, 181
en 183 in verband met de toelichting op hiz, 146 — en voor
gedingen, die de staat der personen betreffen, zelfs uitdruk-
kelijk — men uie artikel 626 en de toclichting op blz, 327,
328 . - ontkennend beantwoord terwijl ook met het beginsel
der onherrocpelijkheid werd gebroken. In 1924 verwierp ter
vergadering van de Nederlandse Juristenvereniging de grote
meerderheid dit stelsel, daarbij de prae-adviscurs MerLisk
en OFrErHAUS volgend: alleen bleek eerstgencemde zich
met hot prijsgevon der onherroepclijkheid wel te kunnen
verenigen 1. Bijzondere aandacht verdient hier het onder-
scheid, dat SoIoLTEN maakte: ook hij was van mening,
dat het juister ware geweest indien het ontwerp had bepaald,
dat dec hekentenis voor partijen en rechter bindond moet
zijh maar siochts in het.algemeen t. a. v. dic rechten  waar-
over partijen de beschikking hebbeu” 2. Reeds in 1908 had
SoEOLTEN deze mening verdedigd in een bespreking van
het toen in bchandeling zijnde Regeringsontwerp, dat in
#ijn artikel 1935 do volledige bewijskracht van het geldende
artike! 1962 B. W, handhaafde 3. e meeste schrijvers ver-

! Zie handelingen 1I, biz. 121 en 148, resp, 126—127,

2 Thidem, hlz. 105—I106,

IW.P.N. R. nos. 1907 e. v.; wie ook Hamaksz in W. P, N. R, nos.
16221624 Verspreide geschriften I, blz. 382 . v,
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dedigen dan ook thansa, dat artikel 1962 B. W. slechts voor
het vermogensrecht geschreven is !, EgeuNs drukt het aldus
uit, dat alleen dan de bekentenis beslissend mag zijn als
het gaat om ,rechtsbetrekkingen, welke in beginsel ter vrije
bepaling van partijen staan™. Ik zou mjj hierbij aan willen
sluiten: in ong toekomstig recht mag het indordaad niet
meer mogelijk zijn, dat de rochter zich b.v. oon beslissing
over de wettigheid of onwettigheid van een kind, waarhij
belangen van derden en het algemecn helang betrokken
vijn, uit handen genomen ziet door de bekentenis van ge-
daagde. 1le moeilijkheden, die dan in onze echtscheidings-
praktijk ontstaan —- of licver kunuen ontstaan want dit
hangt af van de rechter, die immers niet verplicht is nader
bewijs te vorderen (artikel 810 Rv., dat in dit opzicht het
doel voorbijjschiet zou ik dan ook af willon schaffen) —
meeten door een herziening van ons echtscheidingsrecht
worden opgelost hee zeer men daar ook legenop moge zien.

De restrietie hier gemaakt voor de uitdrukkelijke =rken-
ning in rechten geldt » fortiori voor de nict-betwisting. Hior
zou ik echter ook in de gedingen over rechtshetrekkingen,
die wel aan partijen ter bepaling staan, een restrictie willen
maken: is de rechter niet overtuigd, dat een door de enc
partjj aangevoerd en door de wederpartij nict hetwist feit
waar is dan heeft hij de hevoegdheid dasrvan alsnog bewijs
te vordersn tenzij deze wederpartij, die daartoe door hem
eorst in de gelegenheid moet worden gesteld, alsncg uitdruk-
kelijlc het feit erkent: partijen blijven hier dus het recht
houden de rechter het onderzoek nsar hepaalde feiten af
te snijden maar dit geschiedt niet meer uit onoplettendheid
van 2en der partijen.

Een hijzondere vorm van niet-hetwisten is hot niot ver-
schijnen en zich hij verstek laten vercordelen: ons huidige
artikel 76 Rv. bepaalt hier, dat de vordering zal worden
toegewezon tenzij zij de reshter onrechtmatig of ongegrond”
voorkomt. Do H. R. cordeclde in een procedure tot ontken-
ning der wettigheid varn een kind, waarin de bijzondere
voogd verstek had laten gazn en de lagere rechter nader

t3ryLive T, nos. 360 en 482; Scxorrkrs bii AssEr I, blz. 262 e v
Anema bij AssER Y, blz. 424 ¢. v.; Eccess byj Lawp VI, blz. 233. Het
probleem js berucht peworden sinds de H. R. ondanks artikel 263 B. W,
ook op de cchtscheidingsprocedure en die tot scheiding van tafel en bed
artikel 1962 3. W, toepaste: H, R. 22 Juni 1883 W. 4334 en 23 December
1943, 1944.5, n®. 141, Zie ook VewcExs in N. Jh, 1948, hlz. 480,
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bewijs had gevorderd, dat artikel 76 Rv. zo algemeen moge-
lijk luidt en voor een onderscheid in zaken. die al dan niet
de staat van personen hotreflen, geen plaats biedt: het arrest,
waarvan beroep, werd dan ook vernietigd 1. Woch is hier
de processuele golijkstelling van familierechtelijke met andere
gedingen niet. zo fataz! ala bij de hekentenis: de H. R. kont
imemers bij vorstek in alle gevailzn de rechter de bevoegdheid
toe om desgeraden aan de eisende partij bewijs van haar
slellingon op te loggen . Daarmede heeft de rechter toch
volledige vrijheid om de hier hepleite diflerentiatie aan te
brengen? Ik zou niet zo ver willen gaan de rechter hier voor
de familierochtelijke gedingen een verbod op te Ieggen een
elx zonder nader bewls toc te wijzen, evenmin als dit bij de
gerechtelijlie bekentenis het geval behoort te zyn.

Ool moderne buitenlandse proceswetgevingen maken voor
familierechtelijke gedingen verschil: in de Duitse Z. P. O,
wordt op het beginsel, dat de gerechtehjke bekentenis over-
bodig maakt (§ 288) ecn nitzondering gemaakt voor zaken
hetreffende onthinding of nietigheid van cen huwelylk (§ 617),
ontkenning der wettigheid van een kind en inroeping of
hetwisting van staat {(§ 640) en instelling of ophcfiing van
curatele (§§ 670 en 679; zie ook §% 684 en 686). ln dezelide
zaken worden ovenmin verstek-vonnissen gewezen (§ 618,
wadarnaar de §§ 640, 670 enz. verwijzen), zoals in de normale
gevallen, waar de regel geldt, dat de tegen de nict-verschenen
gedaagde aangovoerde Teiten voor erkend worden gehouden
{§ 331). Opmerkelijk is overigens, dat de Duitse rochter
sinds de invoering in 1933 van de ock bij ona veel besproken
wwaarheidsplicht™ der partijen (§ 138) de vrijheid neemt
doze fictie niet le laten gelden als hem de door de eiser
aangevoerde feiten als bewust onwaar voorkomen.

LH. R. 7 November 1930 W. 13225 N. .., blz. 91 {nwt noot P. 8,); de
Ingere recehter blijft in navolging van de meeste auleurs wel verschil
muken: zie b.v. Hol Amsterdam 9 Febr, 1950, 1350 n2, 719 met het argu-
ment, dat het hier gaat om cen helang, wasrover de daarbi] betrokken
personen niet naar cigen inzicht kunnen beslissew.

2 H. K. 15 Maart 1946, 1946 oo, 187, in een procedure, waarin de H. B
overigens sanctionneerde, dat een eiz tot echischeiding bij verstek werd
toegewezen, ingesteld door de echtgonote-curatrice tegen de toeziend
eurator van haar man. Dat de H. B, cehter ook gevallon sanctionneert,
waar de lagere vechter wel nader bewijs heolt gevorderd, bljkt uit H. B.
30 November 1893, W, 6443 {echtscheiding ingesteld tegen curator, dio
verstek Jiet gaan) en H. R. 26 Angustus 1049, 1950 n®, 35 {vordering tot
ontlkenning der wettigheid van een kind tegen cen bijzondor voogd, die
versbek liet gaan); men zie vooral de conclusie van de advocast-generaal

TANGHMEITHE voor laatstgenosmd arrest en de annolatie van D.J, V.
onder ket arreat no, 58,

5
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In de zeer moderne Italiaanse Codice Civile van 1942 is
bepaald, dat de gerechtelijke bekentenis volledig bewijs op-
lovert maar onmiddellijk is daaraan toegevoegd: mits het
niet gaat om feiten ,relativi a diritti non disponibili” {artikel
2733, 1id 2).

10. Niet alleen hecft men bepleit de rechter vrijheid te
geven tussen partijen door hekentenis of gebrek san tegen-
spraak vastataande feiten niet aitijd als zodsenig te aanvaar-
den zonder nader bewijs maar ook om hem in gommige
gevallen hot echt te geven zich hel bewijs te verschafien
buiten partijen om. In deze richting gaan de volgende twee
voorstellen, die men beide vindt in de Richtlijnen-DoRHOTT
MzEs (n°. 11):

1. De rechter moet ambtshalve aan allo ambtelijke instan-
ties allo door hem gewonste inlichtingen kunuen verzoe-
kon. In zijn reeds genoemd prae-advies voor de Neder-
landse Advoecatenvereniging toonde DUBBINK zich ecn
voorstander van dit voorstel mits do aldus verworven ge-
gevens ter konnis van partijen worden gebracht zodat
deze daarcver hun opmerkingen kunnen maken en mits
in bepaalde gevallen voor de hetrokken instanties cen
woort verschoningsrecht wordt geschapen. Als voorbeel-
den van gegevens, die ambtshalve mosten worden opge-
vraagd, noemde hij in aanrijdingszaken de stukken in
het strafgeding tegen de aanrijder, in aanvaringszaken
inlichtingen van het Meteorologisch Instituut over wind-
sterkte en -richting, in aannemingszaken ambtelijke ge-
gevens van Bouw- en Woningtoezicht of Wederophouw.
Bij de stemmiug in de vergadering lict men dit vraag-
punt belaas vallen. In ons goldend procesrecht i men
t. a. v. bijzondere procedures ook reeds in dexe richting
gegaan zoals blijkt wit de reeds besproken artikelen 8284,
lid 2 en 860 lid 3 Rv. en het in noot 31 genoecmde arrest
van de H. R. Een algemeen voorschrift van deze aard
vindt men in artikel 213 van de nisuwe ltalinanse Codice:
di Procedura Civile;

2. De rechter moet vrij zijn het horen van getuigen te ge-
lagten, die door partijen niet genoemd zijn. Het Ontwoerp-
GRATAMA was reeds voorgegaan: zie artikel 265. Een
commissic uit de Advocatenvereniging was er tegen; van
de prae-adviseurs der Nederlandse Juristenvercniging was.
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MEIIxK voor-, OFFERHAUS tegenstander dezer rechter-
lijke bevoegdheid 1; tot eon stemming over dit punt kwam
het niet.

Bjj het beantwoorden der vraag of het nienwe hewijirecht
op deze punten de Richtlijnen-Doruol e Muks moet volgen,
zou ik wederom verschil willen muaken tussen gedingen,
waarin het gaat om rechtshetrekkingen, die aan parti}'t‘n
ter bepaling staan en die waarbi dit niet het geval is. Bjj
l‘mtstg,,t,noemde zou ik de voorgestelde uithreiding van
s rechters  bevoegdheden willen aauvaarden en daarbij
glechis hel voorbehoud willen maken, dat partijen de ge-
legenheid krijgen zich ten overstaan van de rochter uit fe
spreken over de ambtshalve opgevraagde en hun ler kennis
gebrachle gegevens, resp. over de door de ambtshalve ge-
dugvaarde getuigen afgelegde verklaringen. Bij gedingen over
rochtshetrokkingen, diz wel aan partijen ter bepaling staan,
zou ik de uithreiding van ‘s rechters bevoegdheden eveneens
willen aanvaarden, echter onder een verdergaande restrictic:
allecn dan zou ik de rechter toe willen staan op die gegevens
en verklaringen acht te slaan indien beide partijen =zich
daartegen nist verzetten: ook hier vordedig ik dus weer het
prineipe, dat reeds naar voren kwam bij de uiet-hetwisting
van een gesteld feit: slechts op beider verzock doch niet door
onoplettendhbeid van een of beide partijen mag de rechter
belet worden tot do materiéle waarheid door te dringen.

Dat dexe gedachte ook in het Ontwerp-GraTama al tot.
uitdrukking kwam, volgt uit artikel 265 lid 3, dat het horen
van ocn ambtshalve opgerocpen getuige verbiedt ,L]s alle
partijen zich daartegen verzetten en mnit artikel 62¢ dd,t
doze regel niet van toopassing verklaart op gerhngen be-
treffende de staat der personen.

LIT. VERDELING VAN DE BEWIJSLAST.

11. Ook in een stelsel van ,minder Ljdelijkheid” van de
rechter, als boven verdedigd, blijit de bewijsvoering in de
serste plaats de tuak van partijen: zij zijn het, die trachten
de rechter door het verschaflen van het feitenmateriaal,
d. w. z. door hem in staat te stellen waarnemingen te doen,

1 Zie do prac-adviczen resp. op blz. 47 cn 42 en het verslay dor vergade-
ring blz. 103, 119 en 145,

o+



68 Mr. W. L. HAARDT

b.v. geschriften te lezen, verklaringen aan te horen, een
bepaalde overtuiging bi] te brengen.

Het is begrijpelijk, dat partijen dit min of meer ¢nafhan-
kelijk van elkaar doen. Zij staan in het proces tegenover
elkaar en de overtuiging, die zij de rechter trachten bij te
brengen, is niet dezelfde: de eiser roept een rechtsgevolg
in, dat de gedaagde betwist en wellicht omgekeerd. De eiser
beroept zich daarbij op feiten, die de gedaagde misschien
ontkent en deze laatste bercept zich van «zijn kant ter ata-
ving van zijn betwisting wvan het door eiser ingeroepen
rechtsgevolg of tot staving van het door hemzelf ingeroepen
rechtsgevolg wellicht weer op feiten, dic de eiser misschicen
ontkent. Het zou ondoenlijk zijn het hewijs van alle feiten,
«die bewijs behoeven aan beide partijen gezamenlijk op te
dragen. Even ondeenlijii zou het zijn een der partijen, b.v.
de efser, mot het bewijs van al dic feiten te belasten: van
het, bestaan van somraige feiten heolt de eisor als hot ware
de schijn voor zich en dan ligt het in de liju de bewijslast
naar de gedaagde te verleggen. Zo behoeft hij, die nakoming
van eon overcenkomst vordert, nict te bewlijzen, dat zijn
wederpartij tot het sluilen van die overcenkomst bevoegd
was: op deze laatate rust de taak eventueel haar onbevoegd-
heid to bewijzen.

Zo komt men naargelang van de feiten, die bewijs behoe-
ven, tob een wverdeling van de bewijsiast, hetgeen overigens
niet in die zin moet worden verstaan, dat van sommige
feiton de ciser, van andere de gedaagde een verplichling
tegenover zijn wedeorpartij — of tegenover de rechter — zou
hebben tot bewijslevering, maar aldus, dat van het niet
komen vaststaan van somomige feiten de eiser, van dat van
andere de gedasgde het nadeel lijdt, d. w, 2. het risico, dat
het proees voor hem cen ongunstige wending neemt. Ook
sluit de verdeling van de hewijslast geenszins uit, dat de
parti] op wie in een bepaald geval volgens de regelen van
het recht de bewijslast niet rust, desgewenst bewis mag
aanbieden: de rochter, dic haar met dat hew]s holast,
schendt die regelen nist1 en wat aldus bewezen wordt, geldt
evenzeer als vaststaand als dat wat de wederpartij zou
hebben bewezen.

Na deze korte uviteenzetting over het wezen van de ver-
deling van de hewijslast volgens ors geldend recht — waar-

1 H. B. 31 Maart 1916. W. 9974, N..J. 1916, ne, 777,



Hel beginsel van de verdeling van de bewiislast 69

omtrent overigens geen verschil van mening bestaat - — wordt
het tijd onze aandacht fe wijden san de regelen volgens
welke — wederom in ons geldend recht — de bewijslast
voerdeeld wordt. Tic laat daarbi terzijde de talloze bepalin-
gen, die voor bijzondere gevallon geschreven zijn, »oals de
artt. 380, 1280, 1403 lid 5, 1474, 1480 iid 3, 1600, 1601 B. W.
en artikel 468 W. v. K., ont vooral mijn aandacht te kunnen
\‘iijdf‘ll nan de twee wetsartikelon, dic krachtens hun plaa,t-
sing in beek IV van het B. W, van algemene strekking zijn:
artikel 1962, waarmede dat back bl"gl]’lt en het heruchte
artikel 1961 over de onsplitsbaarheid van de bekentenis.
Achtercenvolgens zal van elk dezer beide artikelen -— weder-
om veet in het kort - - de betekonis in het geldend recht
worden heschreven, waarna zal worden nagegaan wellk lot
hin in een nieuwe wetgeving kan worden heschoren.

12, Artikel 1902 B. W, luidt: , Fen iegelijk, die beweert,
senig regt te hebben, of zich op eenig feil, tot staving van
zijn regl of tot tegenspraak van cens anders regt, berocpt
maet het bestaan van dat rogt of van dat feit hewijzon’.
Er zijn weinig artikelen uit ons Burgerlijk Wetboelk aan te
wijzen, waaraan zo diepgaande beschouwingen zim pewijd
‘als aan dit artikel . Omgekeerd evenredig met de cmvang
der niteenzettingen over de verschillende theorieén, die men
t.a, v, de verdeling der bewijslast kan hu]dlg(‘n is echter
die der critiek, die men levert op de Lcepassing van artikel
1902 B. W. door onze rechter: de schrijvers Leperken er
zich voornamelijk tce aan te tonen, dat de uitspraken van
de rechter toch cigenlijk het beste in hun eigen theorie
passen. Men kan dit verschijnsel misschien verklaren deor
er op te wijzon, dat de verschillende theorieén door de cor-
rectics, die haar aanhangers in bepaalde gevallen tuelaten,
zeer vaal tot hetzelfde resultaat leiden on dat de rechter
zich dikwijls nog al los maskt van de letterlijke tekst van
artikel 1902: inderdaad is de formulering dezer hepaling,
dic in de Franse Code oivil alleen betrekking had op de
bewijslagtverdeling als nakoming van ecen verbintenis werd

1 Van de handboeken noem ik Vaw BoweEval Farer, DL 1V-I, bls
20 e, v. ANTMa bij Asser, blz. 52 tot 83, Suynine I, nos. 372 tot 380
SCHBELTEMA, blz. 44 tot 80, Fessns bij Laxv VI, blz. 53 ot 60, Prrvo,
blz. 37 tot 43, STar Brsmayw, nos, 213 tot 220, voor verdere litteratunr
zie vooral de diszertatics van GRUNEDAUTM 1904 en Kax 1921 en voorls
Morrzer in B, L1903, blz, 518 e. v., HaMagREw Versprelde geschrilten V,
blz. 80 e, v. Yoor Belrfle zie Dn Page 111, nos. 725—734.
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gevorderd en de wederpartij zich op een bevrijdend feit
beriep, in ons Wetboek, waar men bhaar een algemenc strek-
king moest geven, nog al ongelukkig uitgevallen. Men kan
zelfs beweren, dat artikel 1902 door in het midden te laton
welke partij zich op cen hepaald feit moet beroepen, ook
het antwoord schuldig blijft op de vraag welke partij dat
feit moot bewijzen en zich dus cigenlijk over de verdeling
van de bewijslast helemaal niet unitspreski. Zo zien wij de
lagere rechter b de verdeling van de bewijslast, artikel
1902 B. W. als te weinig houvast hiedend cigenlijk terzijde
laten; anderzijds brongt cchter de H. R. eenheid in de recht-
gpraak door artikel 1902 B. W. geschonden te achten als
hij het met de door de lagere rechter gegeven oplossing in
het concrete geval niet eens is. Theoretisch mag dit weinig
fraai zijn, heilzaam is het zcker.

Dat de H. R. daarbij ldeur zou hebben bekend ten gunste
van cen der theorieén, die door de schrijvers zijn ontwikkeld,
is naar mijn mening nict vordedighaar. ScHELTEMA, die in
een knap betoog de objectief rechtelijke theorie heeft ver-
dedigd, volgens welke iedere partjj het bestaan heeft te
bewijzen van die feiten, waarvan het objecticve recht de
door haar gewilde rechtsgevolgen hectt afhankelijk gesteld,
acht zijn leer belichaamd in de formulering van een aantal
door hem in zijn handboek genocemde arresten van de H. R,
Zelfs als men dit wil toegeven, 1s het toch een veeg teken,
dat Senrrnrhya bij drie dezer arresten het resultaat, waartoe
de H. R. komt, niet kan billijken 1, raar dat ligt dan volgens
hem hicraan, dat altijd verschil van mening mogelijk is
omtrent de interprotatic van het objectieve recht, waarop
men voor de verdeling van de bewijslast terug moet grijpen.
Bovendicn heeft de H. R. na de verschijning van SCHELTE-
ma’s handhock een avrest gewezen, dat zeker niet in diens
objectiefrechtelijke theoric past: een klacht wegens onjuiste
verdeling van de bewijglast kan nict tot cassatie leiden
tenzij artikel 1902 B. W. als geschonden is aangehaald, zo

L H. R, 3] Maart 1927, W. 11661, I, J. 1927, 74% {met noot P. 8,, over
de bewijslast in cen alimentatieprocedure t. a, v, het inkomen van de
onderhoudsplichtige:; H. R. 10 Juni 1930, W. 2153, N.J, 1931, §5 (met
noct ¥. M. M., over de bewijslast in ecn meck-inbreukprocedure t. a. v.
het niet gebruikken van cen merk) cen 1L B, 14 October 1813, W. 8571,
N.J. 1913, 1267 (over de bewljslast £. a. v. de toestemming van de weder-
partij bij onrechtmatige begindiging encr dienstbetrekking). Zie ScHRL-
TEMA, biz. 66, 67 noot 3 en bln. §9—70.
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besliste de H. R.1; volgens ScHELTEMA (blz. 73) past deze
stelling in de onde subjectiefrechtelijke leer, volgens welke
ieder die feiten moet bewijzen, waaruit het door hem ge-
pretendeerde subjecticve recht blijkt, terwijl in «ijn cpvat-
ting niet artikel 1902 in cassatie als geschonden moet worden
aangehaald maar die bepalingen van objectief recht, waarin
voor het gegeven goval de bewijslastverdeling is neergelegd.
Hiermede =ij nict betoogd, dat de H. R. de bubjeetief
rechtelijke leer heeft aanvaard. Tk geloof, dat wij het gel-
dende recht, zcals zich dat in de 111tszpraak raanifesteert, als
volgt kunnen weergeven: terwijl de lagere rechtsprask, voor
zover zij zich duidelijk uitspreekt, verdeold is, sproekt de
H. R. zich niet uit; zijn formuleringen bieden aanknopings-
punten soms voor de objectiefrechtelijke soms voor de sub-
jectiefrechtelijke leer, maar de resultaten, waartoe hij komt,
passen op een enkele uitzondering na 2 verreweg het heste
in do z.g. billijkheids- of procesrechtelijke theorie. Volgens

2re leer — met vorschiliende nuanceringen verdedigd doot
AxeMA, Kaw, Srar Busmann, Ecgrns en PPrrLe — kunnen
ahstracte regels, welke voor alle gevallen een uplossing geven,
niet: worden opgesteld : uitgaunde van de processuele gelijk-
heid van de partijen en van het beginsel, dat partijen elkaar
in het geding cen , fair trial” moeten geven, dient de rechter
in eoncreto naar de omstandigheden van het geval de he-
wijslast naar billijkheid vast te stellen; daarbij kunnen be-
paalde, in de praktijk gevormde vaste regels hoogstens als
richtlijn of vingerwijzingen dienst doon.

Dat de rechter tot deze billijke resultaten kan komen, ook
ala formeel de subjoctiefrechtelijke of objectiefrechitelijke
leer wordt gevolgd, wordt in de hand gowerkt doordat de
rechter dikwijls een te wwaar op cen der partijen drukkendo
bewijslast verlicht of zelfs in wezen naar de wederparti
verlegt door hetgeon bewezen moot worden als vaststaand
aan te nemen op grond van vermoedens, die hij put uit
andere reeds vaststaande feiten of omdat naar zijn oordeel
de betwisting door de wederparti] niet voldoende was ge-

LH. R, 15 Febr, 1946, 1346 nv. 184; zic ScHELTEMS, ble. 173,

2 Fen markanto nitzondering vormt het reeds gencemde ook door
ScHELTEMA becritiscerde arrest van 10 Juni 1930 over de non-usus van
een metk, dat m. i. in geen enkele theorie past, Aan do critick van Vaw
Wagkxivary en Tuipars, Bijblad T. B. 37, resp. hlz. 1 en blz, 92, heb ik
nicts toe te voegen; aunders cohter MELIEES in zijn noot,



72 MI. W. L. HAARDT

motiveerd !. Men kan deze correcties toejuichen maar men
bedenke, dat kwesties van bewijswaardering en de vraag
van het al of niet gemotiveerd zijn van cen hetwisting van
feitelijke aard en daarmede aan de beoordeling van de cassa-
tierechter onttrokken zijn 2. Uit de arresten, die het terzijde
stellen van onvoldoende gemotiveerde conclusies sanction-
neren, hooft Murs kRS in #ijn annotaties onder de sangehaalde
arresten afgeleid, dat aldus een mededelingsplicht wordt
opgelegd san de wederpartij van hem op wie de bewjjslast
rust. Inderdaad, ik zou het aidus willen formuleren — en
zo past het ook volkomen in de procesrechtolijke of hillijk-
hoidstheorie —: in bepaalde gevallen Lunnen de omstan-
digheden van het geval en de tussen partjjen hestaande
rechtshetrekking, al of niet vit oversenkomst voortvloeiende,
neodzakeliji maken, dat de parti), op wie de bewijslast
rust, bij het leveren van dat bew(s geholpen wordt door
haar wederpartij: aanknopingspunten hiervoor vindt rmen
in de wet in art. 1923 B. W. (overlegging van stukken, die
aan beide partijen ,gomeon’ zijn), art. 8 W. v. K. (open-
legging van vorplieht gehouden boekhouding) en art. 771 e.v.
Ry, {geding tot het duen van rekening en verantwourding) 3
Tenslotte worden de scherpo kantjes van deo hewijslast-
verdeling volgens andere dan billijkheidancrmen ook nog
afgeslepen door het eigen initiatief, dat de reshter mag
ontplocien. Het is duidelijk, dat, wanneor men spoedig san-
neemt, dat icts cen notoir feit is of een feit, waarmede de
rezhter op grond van eigen wetenachap rekening kan houden,
wanneer ook de wederparti] van hem op wie de bhewljslast
rust krachtens art. I% Rv. tot het geven van inlichtingen
voor de re:hter wordt gercepen en wanneer deskundigen-
bericht wordt ingewonnen, de bowijslast aanzienlijk kan
worden verlicht of zelfs het geding een wending kan nemen,
waardoor men aan een verdeling van de bewijslast in het
geheel niet meer toekomt. In cen stelsel van minder Hjdelijk-
heid, als boven verdedigd, komt dit nog duideljker uit,

1 Zie Suyring no. 380 en de belangrijke noten van ME1sors onder H, R.
18 Dacember 1929, W. 11448, N. J. 1926, 228 en 7 Jan. 1926, W, 117135,
N.J. 1926, 258, Zic ook S(,FIP'I T HM A, bl? 74—75.

2 Zie t. a, v. de bewijskracht van vermoedens H. R. 29 Mei 1042, 1842
n°. 546 en 9 Aprll 1948, 1948 n°. 446 cn t. 4, v. het onvoldoende gemoti-
veerd zijn het in de vorige noot genoemde arrest van 18 Deceraber 1625,

FKax, Ae. Pr, blz, 91—47; Cu:z, Aantekeningen over exhibitieplicht,
de N. V., XVIII bly 302; Hasarpr, ,Hoofdstukken uit het bedn_]fqrz,cht
blz. 141—146 RUTGERS ,,{ ypenlegging en overlegging van boekhouding™,
949, blz. 172 ¢. v.
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13. Naar mi_jn gevoel ligt in de Loepassing der gencemde
~torresties’’, in de aanvaarding van cen mededelingsplicht
(of heter p]loht tot vorlichten van de hev.l]slaﬁt der weder-
partij) en in het soms niet Ijjdelijk zijn van de rechter,
tengevolge waarvan ccn rigourcuze toopassing der objec-
tiefrechtelijke of subjectiefrechtelijke leer ondenitbaar is,
reeds een belungrijk motief opgesloten, deze theoricén voor
hot ius constituendum buiten besshouwing te laten en de
hegingelen der billjjkheidsleer te aanvaarden. Teze leer heeft
niet, zoals de subjectiefrezhtelijke, het bezwaar, dat zij geen
oplossing geeft in gedingen, waarin eigenlijk geeu subjectiof
recht wordt geldend gemaalst on bij zuivere processuele ge-
schillen. Evenmin heeft zij, zoals de ohjecticirechtelijko
theorie, het bezwaar, dat zjj geen oplossing geelt in gevallen,
die in de wet niet gerogeld zijn cn dat de oplessing, die ZIJ
eventuoel geeft, afhankelijk is van een toevallige — geenszing
met het oog op de bewijslastverdeling gekozen — fermu-
lering van cen wetsartikel: wanneer SCHELTEMA zegt, dat,
indien art. 377 B. W. (oud) niet had bepaald, dat de ver-
plichting tot het onderhouden van schoonouders ophoudt
door de dood van de echtgenoot door wic de zwagerschap
hestond, enz., maar aldus was geformuleerd, dat gencemde
verplichting hestast mits die echtgenoot nog in leven ia,
nict de 0udprhtmdsplichtige de dood, maar de onderhouds-
gerechtigde het in zijn leven had moeten bewijzen, an
sproekt dat m.i. tegen zijn theorie. Do billijkheids- of pro-
cesrechtelijke leer i naar mijn gevoel de enige, dic er recht
aan doet wedervaren, dat bewijslastverdeling een proces-
rechtelijiie werkzaamheid des rechters is, waarhij deze védr
alles heeft te zorgen, dat beide partijen een fair trial”
krijgen: de houdiug van pELI‘tlJG]’l in het geding en voor het
geding zal dikwijls b zijn beslissing zwaarder tellen dan
de formulering van materieelrechtelijke bepalingen. Men zal
vragen of aldus de rechtszekerheid nict in het gedrdntr komt.
Misschieu zal het in sommige gevallen moeilijk zijn te voor-
spelicn hoc 's rechters beslissing zal uitvallen. Maar die tce-
stand hebbeu wij thans eigenlijk ook al door de rechterlijke
praktijk, die ik boven schetste, terwijl m.i. voor zeer veel
gevallen ook de andere theorieén geen rechtszekerheid kun.
nen verschaffen. Bovendien: de rechtzockende zal zeker
een stelsel prefereren, waaronder hij cen proces kan wagen,
waarvan de uitslag weliswaar niet zeker maar iu ieder geval
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billijk is, boven cen stelsel, dat hem in veel gevalleu xeker-
heid omtrent een voor hem onhilljjke uitslag geeft. Tonslotte:
Is het zo moeilijjk to voorspellen wat billijk is?

Neen, voor ons toekomstig recht aanvaarde men de billijk-
heidsleer. Door de critiek van ScHELTEMa ben ik niet tot
cen andere overtuiging gekomen, evenmin trouwens als
ANEMA en STAR BUsMaNY blijkens de [auatste drukken van
hun handboecken en evenmin als PrrLo, die in zijn na de
ooriog verschenen handboek een krachtig pleidooi voor dese
leer houdt. Tk moge verder verwijzen naar dege litteratuur
en nzar BaeENS, dic in zijn bewerking van Laxp beschou-
wingen aan dit punt heeft gewijd, waarasn SCHELTEMA m. 1.
to weinig aandacht heeft geschonken.

Eenmaal aannemend, dat in ons toekomstige bewijsrecht
de billijkheidsleer dient te worden aanvaard, rijat nog de
vraag of een wettelijke bepaling dit tot uitdrukking moet
brengen. Als men de rechtec in het geheel niet bindt, 20 zou
men kunnen redeneren, zal hij allicht de hewijskracht ver-
delen zoals hem dat het reest billijk voorkomt. Toch zijn
er twee redenen waarom ik het opnemen van een bepaling
over de verdeling van de bewijslast in de wet zou willen
aanraden. e eerste is dexse, dat in dat geval in cassatie
geklaagd kan worden over een onjuiste verdeling van de
bewijslast. waarmode in gelijkliggende gevallen rechtseen-
heid wordt verkregen!. Ilat deze reden komt te vervallen
als in de toekomst eassatie ook mogelijk wordt gemaakt bij
wfchending van het reeht”, is niet zeker. Maar er is nog een
tweede: het lijkt mij nuttig, Jdat de rechter er duidelijk op
gowezen wordt, dat de normen der andero theorieén niet
van toepassing zullon zijn of althans bij die der billijkheids-
theorie ten achter zijn te stellen, In Duitsland immers Lkent
men geen aigemeen wetsartikel over de bewijslastverdeling
en daar komt het nog dikwijls voor, dat de rechter als cok
een duidelijice regel voor het spociale geval ontbreekt, zich
— - als bij ons de aanhangers der objectiefrechteljjke leer —
te veel baseert op de formulering van het matericelrechte.
ljke wetsartikel, dic overigens inderdaad in dat land wat
minder toovallig is dan hij ons (Satzbau-Lehre). Kvenzo
kende bij ong het Ontwerp-GraTama geen dergelijk alge-
meen wetgartikel en niet ton onrechte vreesde men in de

1 Zie de pr;(.‘-ad\-'iezen van MuiLiwg, blz. 18, OFFERmATS, bla. 15 en
het betocg van DE Bravw in de Handelingen, ble. 86 . v.
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vergadering der Nederlandse Juristen-Vereniging van 1924,
gezien ook de verdere strekking van dit ontwerp, dat de
rechter aldus te zeer in de richting der z.g. publiekrechte-
lijke bewijstheorie van Movrzer zou worden gedreven met
als gevolg, dat in principe alle feiten door heide partijen
geramenlijk zouden moeten worden bewezen, een leer, die
mij te ver gant. Voldoende is dat men, overeenkomstig de
beginsclen der billijkheidsleer, in bepaalde gevailen een
plicht aanneemt rustend op de ene partij om haar weder-
purtlj, op welke de bewijslast rust, bj de bewijslevering te
helpen, een plicht, dic zoals ik boven sangaf het geldende
recht reeds erkent. De vergadering van 1924 aniwoordde
dan ook met grote meerdecheid bevestigend op de vraag of
de wel een bepaling behoort te hehelzen omtrent de ver-
deling van de bewijslast en wel een, welke die verdeling
niet gehcel aan de rechtor overlaat. Uit deze laatste woorden
leide men uiet af, dat de vergadering daarmede de billijjk-
heidsleer verwierp. Het zij nog eens ouderstreept, dat de
rechter ook volgens deze leer niet naar willekeur heslist
doch eveneens aau bepaalde normen is gebonden. Wel valt
uit het ter vergadering besprokene af te leiden, dat men een
tekat op het oog had als die van artikel 1902 van het Rege-
ringsonlwerp 1903:

WHij, die zich tot staving van zijn rocht of van de
otegenspraak tegen eens anders recht beroept op een
feit, waarvan de gegrondheid zijner bewering of zijner
otegenspraak afhankelijk is, moet het hestaau van dat
.feit bowijzen’”,

of die van hel nader gewijzigd Regeringsontwerp, later ook
opgenomen in het Ontworp N.J. V. in artikel 201:

LHij, dic een rechtsgevolg voor zich inroept, moet het
Lhestaan bewijzen van het foit of de feiten, waaraan
Wdut rechtapevolg is verbonden™.

De cerste bepaling sluit m.i. te nauw op ons huidig
artikel 1902 B, W, aan.: dls 2ij omtrent de bewijslastverdeling
iets zegt, past zij bet best in de subjectiefrechtelijke leer.
Do tweede, mot welke artikel 2697 van de nieuwe Italiaanse
Codice civile veol overcenstemming vertoont, gaat in de
richting der objectiefrechtelijke theorie. Beide zou ik der-
halve willen verwerpen ten gunsie van een formulering onge-
veer als volgt:
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~ .Indien de wot daaromtrent niets auders heeft he.
<paald, moeten de te bewjjzen feiten worden bhewezen
wdoor diegene dor partijen, die daartoe naar de hegin-
oielen ener goede procesorde en naar hetgeen in de
womstandigheden van het goding billijk is, de meest
Laangewezense in',

Het lijkt mij niet noodzakeljk een afzonderlijke bepaliug
te wijdon aan de plicht, die soms op de woderpartij rust om
bi] de bewijslevering behulpzaam te zijn. Wl zou men bij
de regeling van het sehriftelijk bewdjs con artikel kunnen op-
nemen samengeste’d uit de elemoenten der huidige artikelen
1923 B. W. en 8 W.v. K., die op dit punt het meest voor-
komende geval regolen; dit artikoel zal dan cen iets wijdere
strekking hebben en ongeveer luiden als volgt:

»Le reshter kan in de loop van een rechtageding op
Jverzoek of ambtshalve zan ieder der partijen of aan
~cen van haar de openlegging bevelen van do boeken,
sheasheiden en gesshriften, die zij ingevolge de wet
Lof de rezhtsbetrekking, in welke zij fot haar weder-
.partij stasn, meoten houden, maken of bewaren, ten-
.einde daarvan inzage of een uittreksel te deen nemen
wyoor zoveel hi dit nudig acht in verband wmet het
Hpunt in geschil”.

LHot staat hem vri) uit de niot-voldoening san zijn
Lbevel de gevolgtrekking te maken, die hem geraden
»zal voorkomen’.

14. Tot zover over artikel 1902 B, W, Thans artike! 1961
B. W. Dat ook dit artikel, in zijn ecrste lid hepalende, dat
een bekentenis niet gesplitst mag worden ten nadele van
degene, dic haar heeft afgelepd, de verdeling van de bewijs-
lagt hetreft, is duidelijk nit het meest simpele voorkecld,
waarmede men de werking dozer hepaling in de praktijk
pleegt te demonstreren: A apreekt B awan uit een Lkoopover-
eenkomst Lot betaling van de prijs; B erkent de koop, doch
voegt daaraan too: ik heb reeds kbetaald; hetgeen A weer
ontkent, Artikel 1961 heeft nu tengevolge, dat de rochter
de hekentenis van B ten aanzien van de koop niet mag
afsplitsen van het verder door hem sangevcerde, d, w.z.
de koop geldt niet als erkend en A zal die alsnog hebhen
te hewijzen; indien tenminste A er niet in slaagt do ,,valsheid
der bevrijdende daadzask’ te Lewijzen, dus dat B niet
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heeft betaald, in welk geval het tweede lid de rezhter de
vrijheid geeft de bekentenis te splitsen met het gevolg, dat
A dan mag hopen (niet eens verwachtenl), dat de rechter
het vaststaan der koopoverecnkomst zonder nader bewijs
van zijn zijde aanneemt, Men ziet: de wet regell hier niet
alleon de bewijskracht van <de bekenlenis maar verdeelt
voor alles de bewijslast: hot duidelijkst spreekt dit wanneer
in ons voorheeld A het sluiten der koopovereenkomst op
gesh andere wijze kan santonen dan door de erkenning
van B en dezo laalate voor zijn betaling helemaal geen bewijs
kan bijbrengen.

iYe merkwaardige bevoordeling van de gedaagde, dic
artikel 1961 B. W, inhoudt, heeft men \ordt-rllgd mel het
argument, dat wanneer beide partjen in bewijsnood ver-
keren, de geduagde, die zo ccrlijk is door zijn erkenning
de ecisor uit zijn nood te he]pen, beszhermd mecet worden
tegen de gevolgen dezor erkenning, n.l. de afwenteling van
het bewijerigico op hemeeli. [nderdaad is dit billijk als de
redaagde werkelijk heeft betaald en tegenover een gewelen-
loze eiser slaat, dic ten tweede male betaling vraangt. Maar
als de gedasgde nu eens gewetenlocs is en de betaling,
waarop hij zich heroept, niet heeft plaats gehad? ln een
stelsel als boven verdedigd, waarin voor de hewijslastvor-
deling wordt uvitgegaan van de gelijkheid van partijen in
het geding, is voor zulk een bevoordeling van de gedaagde
boven de eiser geen p[aatt, Bovendien maakt het niet alleen
op de leck misr ook op de jurist een vreemde indruls, dat
iets wat ericend is — werkelijk erkend, dus niet gefingeerd,
zoals het overspel in echtscheidingsgedingen — nog bowezen
moet worden.

Mijn korte beschrijving van het geldende rezht op dit
punt neemt dan ook de vorm aan van cen opsomming van
de wijzen, waarop onze rechtapraak hecft getracht hepaalde .
categorioén van govallen aan de werking van artikel 1961
te ontfreldken. Wederom mcet ik mij tot het weergeven der
hoofdlijnen uit de jurisprodentie beperken en wat de daarop
door do sehrijvers geleverde eritick betreft, mel een verwij-
zing volstaan 2,

L H. T 4 November 1920, W. 10660, N, 1, 1821, 7.

2¥an do handboeken noem ik Vax¥ Bowevan Favge LY, 11, ble, 214—
234; ANEMs bl AssER, bls. 430—440; VEEGEXNS- UPPEVHJ:IM, hlz. 511—

518; Surnixg 1. nos. 486 459 ; T uxs hij Lanp VI, blz. 245—260;,
b(,ﬂEL'rrMa, blz. 154—187; PITLO blz. 140—14%; Sran BUsSMANN, nos.
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In de eerste plaats dan past cnze H. R. sinds 1913 artikel
1961 niet moer toe op die gevallen, waarin niet zozeer sprake
is van een bekentenis met bevrijdende toevoeging (geclan-
suleerde bekentonis: inderdaad heb ik gekocht, maar ik heb
reeds betaald), maar veeleer van een ontkenning met toe-
lichting of, zoals het later juister is bestempcld, van het
geven van cen eigen lezing van het geval, waarbij sommige
alementen inderdaad kloppen met hetgeen eiser beweerde
{(gekwalificeerde bekentenis : inderdaad hob ik gekocht, maar
met het heding, dat betaling corst hoofde te geschieden alg
ocny bepaalde voorwaardo vervuld was; oi: inderdaad heb
ik gekocht, maar nict voor f300,— maar voor f400,—).
De rechter mag dus in deve gevallen de bekentenis splitsen,
d. w. 7. het erkende als vaststaand aannemen, waarna de
vordering toewijsbhaar is indien de geduagde er niet in slaagt
bowijs bij te hrengen van hetgeen hij in afwijking van s eisers
stellingen naar voren bracht. Soms bljtt echter in deze ge-
vallen de bowijslast aangaande het punt, wasrop de weder-
zijds gegeven voorstellingen onderling afwijken, op de eiser
rusten: van beide categorieén van gevallen vindt men voor-
beelden in de rechtsprask van de H. ., waarbij men zich
terocht kan afvragen of deze daarbi] de reeds besproken
algemene beginselen, geldend voor de verdeling van de be-
wijslast, die hier de weg lLehoren te wijzen, ovp de juiste
wijze heeft tocgepastl.

In de tweede plaats past do lagere rechter artikel 1961
dikwijls niet toe op gevallen, waar het weliswaar een geclan-
sulesrde bokentenis hetreft, maar de Levrijdende tosveeging
geheel los staat van het erkende (de tocvoeging is niet
weonnex' ' ik heb inderdaad gekocht, maar ik heb een tegen-
vordering zodat mijn sshuld door compensatie ia le niet
gegaan); wederom met het gevolg, dat het eckende als vast-

218 en 219, Vourts S1an Brsyasxy in Gedenkboek B, W., blz. 621 —6826;
MEersErs, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedeniz II, blz. 248—277 en
W. P.N.R., nos, 25303 en 2808/0: ViarrLivs, De leer der bekentenis, Ae.
Pr. Teiden 1932, Moeost recente ltteratuur: B, 0. Porax; N. Jh, 1941,
blz. T99-—801, D..J. ¥V, in sen noot onder H. R, 12 April 1946, 1946, nv.
502 en ML ers, Het mysterie der gehwalificeerde bekentonis in W.P.N.K.
nos. 40178, ’

! Eerste categorie: H. R, 31 October 1913, W, 578, N. I, 1913, 218;
H. R. 14 Mei 1820, W. 10590, N. J. 1920, 803; H. R. 20 April 1927, W.
11705, N.J. 1927, 1139. Tweede categorie: . R, 11 December 19386,
1937, n®. 389 (met noot P. 8.} en . B. 12 April 1946, 1946 no, 502 {met
noot .. V.). Vergeljk over dit lantste arrest het jongste artikel van
Menkgs in de vorige noot genoemd.
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staand mag worden asngenomen en de gedaagde in de meeste
gevallen de  bevrijdende daadzaak™ zal hebben te bewijzen.
Voor deze leer zijn hietorische argumenten aan te voeren,
maar de H. R. is hier - — op één vitzondering na — de lagere
rechter niet gevolgd 1, _

[n de derde plaats komt de rechtspraak de eiser te hulp
door strenge eisen te stellen aan het begrip , bhevrijdende
daadzaak™: ecn bernep op wetlelijke compensatie met een
betwiste tegenvordering is slechts | bevrijdend” indien is
voldaan aan artikel 1463 B. W., met uame indien de tegen-
vordering spoedig en cenvoudig kan worden vastgesteld Z;
hei toevoegen van een rechtaboschouwing aan de erkenning,
die naar gedasgde’s mening de eis toch moet doen stranden,
is geen ,daadzazl’, dic hem het voordeel dor onaplitsbaar-
heid deelachtig kan doen worden . Ook neemt de rechter
vit de houding van gedaagde veij spoedig con vrijwillig
prijsgeven van zijn ber oep op onsplitshaarheid van het door
hem erkende san, b.v. in het geval deze uit zichzell aanbiedt
de waarheid van zijn tocvoeging tc bewijzen. De beslissing
wat hier onder prijsgeven is te verstaan, is evenals dic wat
een hevrijdende daadzask is, van feitelijke aard?.

Ten vijfde kan de rechtor do eiser nog helpen door hem
in die gevallen, waar mel geen mogeljkheid onder de on-
splitsbaarheid valt uit to komen, het hewdjs van de valsheid
der bevrijdende daadzaak (Iid 2} nict al te meeilijk te maken.
De H. R. is hier echter niet bijzonder meegaand, al beslisto
hij, dat dit bewijs ock door vermoedens kan worden ge-
leverd °.

Tenslotte nog een categoric van gevalilen, waarin de wet-
gever woest ingrijpen; kennelijk was or hier veel minder

LRb. Alkmaar 20 Januart 1327, W. 11735, N. J. 1927, 328 en 28 April
1927, W I1737, NLJJL 1927, 1016; Rb, Botterdamm $ Maart 1928, W, 11851,
Bb. Groningen 2 Maart 1934, W, 12819, N, J. 1934, 560 1, I}, 18 Apeil
1920, W, 11999, X, J. 1420, 1211 {met- noot . 8.}; zie echler weer HO R
1% December 1830, W. 12246, N.J, 1931, 575 (met noot . M. M.}: ten-
slotte sen voorbeeld van (anllht&b&drhbld b geclansuleerde bekentenis
II.L(..t- LO.{II’JL,KL toevoesing: H. 1, 24 Juni 1938, 1459 n"’ 129 (et noot I*. 3.).

5 H, R. 4 December 1924, W. 11342, N..J. 1995, 974; H. R. 2 Jamlan
1925, \V 11425, N, J. 1925, 345; H. R. 24 Decerher 1943, 1943 uo, 217,

3 H. K. 26 JTanuari 1912, W, "J'-lls H. R. 1t Novemboer 1939, 1940 oo, 160.

4 H. R. 15 November 19]8 W. 10'36‘1, N.J. 1919, 37; ML R 1T Jund
1921, W. 10740, N, J. 1421, 737,

3 H. R, 4 Fehruari 1916, W. 9950, N. J. 1918, 457; H. R. 28 November
1918, W. 10868, N..J. 1919, 100. Zic echter ook H. B. 3 Jununari 1919,
}?;59103851, N.J. 1919, 218; H. & 16 Februar 1923, W. 11028, N. J.

925, 673.
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aanleiding om de gedaagde tegen een chicaneuze eiser dan
wel om de eiger tegon cen chicaneuze gedaagde te bescher-
men. Sinds 1934 i8 in een vaderschapsprocedure de bekente-
nis van de aangosprokene terzake van de gemeenschap met
de moeder, met de bevrijdende toevoeging, dat de mooder
in dezelfde termijn ook met een of meer anderen gemeen.
szhap hea’t gehad, nict meer onsplitabear: zie artikel 344/
(34dg oud} B. W. Ken tweode voorbeeld van ingrijpen door
de wetgever vindt men in artikel 31, lid 7 der nienwe Wegen-
verkeerswet,

13. Op ecn enkele uitzondoring nal is men het er over
cens, dat de onsplitsbaarheid van de hekeutenis, zoals 'zij
in artikel 1961 B. W. is necergelogd, uit ons recht dient te
verdwiinen. De rechtspraak heeft zich in de vreemdste
hochten gewrongen om aan dit voorschrift te ontkomen en
verviel daarti] van de cne absurditeit in de andere. Is het
al vreemnd, dat iets wat erkend i3 neg bewezen moot worden,
nog vrecmdm is het, dat hieraan j de geclausuleerde be-
kentenis strenger de hand wordt gehouden dan bij de ge-
kwalificeerde, waar men or nog san kan twijfelen of or wel
sprake is van een erkenning. Ku is het niot absurd, dat by
de tocpassing der leer van de gekwalificeerde bekentenis,
zoals Murrers heeft ondorstreept, de eiser in plaats van
geholpen soms in nog grotor bewijsnood wordt gebracht:
hij zou er dan beter aan toe zijn geweest als de gedaagde in
plaats van ,gokwuliﬁcc&t'd hekend” alleen maar ontkend
had! En nu zwijg ik nog van de talrijke gevallen, waarin
men er over kan twisten of cen bekentenis wel geclausuleerd
of gekwalificeerd was en in het eerste geval of de toevoeging
connex was of niet.

Al dexe bexwaren gelden onverschillig welke theoric men
over de verdeling vau de bewijslast en over de bewijswaar-
dering huldigt. Wie echter, zoals hier verdedigd is, op het
cerste punt do billijkheid en de handhaving van een goede
procesorde tot richtsncer neemt en wie, zoals hier nog ver-
dedlgd zal worden, de rechter zo veel mogolijk vrij wil laten
in zijn waardering van het bewijs kan geen moment aarzelen
artikel 1961 13. W. overboord te gooien. De klakkeloze

L VIGELIUS in zijn aangcehauld proefschriflt en DE BraTw ter vergade-
ring van de N, J. V. in 19%4; zie echter de rede van Scunouren, die na
hem sprak: Handelingen, blz, 82 6. v, en 105 e. v,; MuiLink, blz. 35 e. v,
OFFRREATS, blz, 20 e. v.
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bevoordeling van de gedaagdo, of hij hot vordient of niet,
of het concrete geval er aanleiding toe geeft of niet, en de
dwang op de vechter uitgeoefend om onder geen omstandlg
heden acht te slaan op icts wat toch kennelijk wel betekenis
heeft, pust niet in de hier verdedigde beginselen.

Wanneer wij dus in overconstemming mot de wens der
overgrote meerderheid dor auteurs en der vergadering van
de Nedeclandse Juristen-Vereniging van 1924 en in navolging
van het Ontwerp-GEaTaMa on de Richtlijnen-DokHouT MEES
mot de onsplitsbaarheid der bekentenia breken, kan nog
slechts de vraag rijzen of met het sczhrappen van artikel
1961 B. W. het vraagstuk is opgelost. Het Ontwerp-GGRATA-
w4, dat geen bepaling kende over de beslissende bewijskracht
- - of zo man wil over de bewijs overbodig makende werking
— van de bekenteuis, kon het zich veroorloven over do
hekentenis-met-toevoeging te zwijgen. Besluit men eshter,
zoals hier geschieddo, dat hehoudens nitzonderingsgevallen,
dic onze huidige wet nog niet noemt, een kekentenis de
rechter de vrijhold moet blijven ontnemen nadec bewijs te
vorderen van het orkends feit, dan is cen aanvullend artikel
nodig, dat voorkomt dut voortaan elke geclansuleerde of
gokwalificeerde hekentenis gesplitst wordt ten voordele van
de eisor, waardoor men het doel voorhi] zou schieten. In
ellk afzonderlijk gevul zal de rechter weer naar billjicheid
an naar de beginsolen van hot | fair play™ te beslissen hebben
welke der partijen uit haar bewijsnood dient te worden
verlost, waarbij do meest uiteenlopende omstandigheden een
rol kunnen spelen: ten voordele van de eiser moet de rechter
de bekentenis splitsen als hot bewijs van hetgeen de gedaugde
tot zijn bevrijding heeft toegevoegd deze laatste naar ver-
houding niet zwaarder valt of behoort te vallen of als het
normasl is, dat de gedaagde in zo'n geval voor een bewijs-
middel zorgt of daarover beschikt. In hot omgekeerde geval
splitst de rozhter echter niet: hij kan, als onder de huidige
wet, de gedasgde blijven bevoordelen in gevallen, waarin
deze b.v. niel voor een bewijsmiddel heoft gezorgd, juist
omdat ook de eizer daarvan afzag: hoe vask gebeurt het
niet, daf iemand bij de terughetaling van een leenschuld geen
kwitantic vrasgt omdat van do lening zelf ook miets op
schrift staat?

Ook de Duitse en [taliaanse wetgever hebhen, toen «ij de
onsplitsbaarheid der bekentenis verwierpen, een afzonderlijlke

[
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bepaling aan de bckentenis-met-toevoeging gewijd. De
Duitse bepaling van § 2893 Z. P. 0.1 gaat mij echter to ver
in de andere richting. Beter bevalt mij de Italiaanse van arti-
kel 2734 C. ¢., waarvan ik de hiernavolgende in onze wets-
terminoclogie overgebrachte verkorte versie zou willen aan-
bevelen als toekomstig wetsartikel, passend in het hier
verdedigde systeam: | Indien de partij, die een hekentenis
aflegt, daarbij tot haar bevrijding daadzaken aanvoert, die
haar wederpartij betwist, staat het de rechter vrij de bowijs-
kracht der bckentenis naar de omstandigheden te beovor.
delen™. :

IVv. VRIJE OF GEBONDEN BEWIJSLEER.

16, Vaolgens de vrije bewijastheorie moet de wet het geheel
aan het inzicht van de rechter ovorlaten wolke bewijsmidde-
len hij veor het bewijs van hepaalde feiten toelaatbaar acht
en of die bewijsmiddelen de waarheid dier feiten inderdaad
doen vaststaan. In de gebonden bewijstheorie moet de wet
de rechter omtrent de toolaalbaarheid der bewijsmiddelen
‘en der daaraan toe te kenuen waarde bepaalde aanwijzingen
verstrekken, waaraan deze zich, oventucel tegen eigen over-
tuiging in, te houden heeft.

Evenals bij de lijdeljkheid van de rechter is het ook hier
oen kwostie van meer of minder. Niemand verdedigt, dat
de rechter bjj bet hewijzen van elk te bewijzen feit aan
bepaalde instructics gebonden meet zijn: men zou de rechter
tot een robot maken en het onderzoek van de feiten tot
een werkzaamheid, die veel weg heeft van het aflezen van
een instrumentenbord. Ook is eor niemand, dic het in alle
gevallen buiten dozo instructies zou willen stellen: dat zj
or — soms en in beperkte mate — moeten zijn, s niet in
de eerste plaats een blijjk van wantrouwen tegenover de
rechter of van angst, dat deze zich wellicht te veel door
zijn ,conviction intimo™ zou laten leiden, maar vooral een
cis van hot rechtsverkeer: partijen moeten, alvorens hot op
een proces te laten sankomen, althans ongevéér weten of

1 Die Wirksamkeit des gerichtlichen Gestindnisses wird dadureh nicht
besintrichtigs, dass demselben eine Behauptung hinzugefiigt wird, welche
ein selbstandiges Angriffs- oder Verteidigengsmittel enthilt. Tnwicfern
eine vor Gericht erfolgte cinriumende Erklirung ungeachtot anderer
gusatzlicher oder einschrinkender Behauptungen als ein Gestdindnis
anzusehen gei, bestimmt aich nach der Beschaffonheit des cinzelnen Falles.
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de bewijsmiddelon, waarover zij beschikken, voldoende zijn
om hetgeen zij willen beweren te gtaven cn zij moeten zich
ook - —in een veol vroeger stadium — hewijsmiddelen kunnen
verschatlen, die, naar zij weten, als het ooit tot cen proces
mocht komen, bepaalde feiten zullen doen vaststaan. Ton-
slotte is het om meer dan één reden nuttig, dat bepaaldo
rechtshandelingen schriftelijk worden vastgolegd: in geval-
len, waar het wat wer zou gaazn geschrift als geldigheids-
vereiste der rechishandeling te eisen kan men voldoende
druk op partijen unitoctenen tor bereiking van het deel door
geschrift als enig bewijsmiddel voor te scheijjven.

Het gaat er am tussen de twee uitersten bet juiste midden
te vinden; dat men daarbij in do laatste halve esuw steeds
meer in de richting der vrije bewijstheorie is gegaan, is
overbekend: de afschaffing in 1923 en 1934 van de wots-
artikelen, die het getuigenbewijs in beopaalde gevallen on-
toelaathaar achtten, de wijziging in de bepalingen over de
bewjjskracht der bockhouding in 1922 en 1934 en de recht-
spraak van ons hoogste rechtscollege! spreken duidelijke
taal, Ock in de neiging van de welgever om in nieuwere
wetten af te wijken van de voorschriften uit ons bewijsrecht,
die de rechter op de een of andere manier hinden en in de
opvatting ook door de H. R. sanvaard, dat deze voorsshrif.
ten of sommige ervan niet gelden voor de verzockschrift-
procedure, hel kort geding, de arbitrage e. d., komt de afkeor
van de gebonden bewijsleer tot uiting 2. Deze ontwikkeling,
waardoor Nederland zich onderscheidt van de andere landen
van de Franse rechtakriog (Halié handhaafde in haar nieuwe
wethock tal van beperkende bepalingen uit de Franse code
civil stammende!} wordt bi] ons door niemand betreurd.

THLR, 4 Juni 1820, W, 105495, (met noot van s, B.) N, J. 1920, 716 over
het hewijs door vermoedens; H. R. 18 Maart 1928, W. L1807, N. .J, 1428,
712 on 25 Novomhber 1948, 1348 ne. 90 (mot belangwekkende noot van
Pr. A.N. H. onder nv, %7} over de bewljskracht van de verklaring van
één. enkele petuige; L T 16 Jaouari 1930, W, 12000, N.J. 1430, 664
{met noot van BE. M. M.) over de bewijskracht van hniselijke papicren
en registers; H.R. 18 Juni 1937, 1937 nv. 942 (mct noot van P. 8.)
en 24 April 1943, 1942 nv. 153 over het karakter der valsheidsprocedure
der artt. 176 e. v. Rv., H, R. 26 November 1943, 1949 ne, 149 {met noot
van Pu. AL N. H.) over de bewijskracht van het getuigenis van horen
zegoen.

¥ Voorbeelden van het corste art, 344 B.W., 6 I, en 31 lid 7 on 8
Wegenverkeerswet. Voorbeelden van het lastste: H.T. 15 Juni 1931,
Wo 12332, NLJT 1931, 1242 (met noot. FL M. M.); H. R. 29 Jannari 1943,
1943 o0, 168; H. R. 12 Juni 1931, W. 12332, N..J. 1431, 1621; f. R.
1T Juli 1950, 1950 nv. 665,
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De vrang rijst slechts: moet bij do herziening van ons be.
wijsrecht in deze richting nog verder worden gegaan of is
het eindpunt reeds bereikt?

Bij het besntwoorden dezer vraag zullen wij eerst aan-
dacht wijden aan de aanwijzingen, dic de wet de rechter
geeft ten aanzien van de kenze der bewijamiddelen en daarna
anan die, welke do bowijskracht dezer bewijsmiddelen be-
treffen.

17. Het Regeringsontwerp van 1903 bopualde in «ijn
artikel 1905:
e bewiislevering is aan geen bepaald middel ge-
bonden tenzij de wet in bijzondore gevallen hepaalde
,,he“ ijjsmiddelen vordert”.

Procies dezelfde hepaling vinden wij terug in artikel 203
van het Ontwerp-N. J. V. Het Ontwerp-GRaTama heeft haar
in zijn artikel 235 nog als volgt vorheterd:
~Bewijs kan door alle middelen geleverd worden be-
.houdens de bepalingon, waarin de wet een bepaald
widdel uitsluit of hepaalde bewijsmiddelen vordert™.

Als hoofdregel lijkt mij deze be}mlmgj voor ons nieuwe ho-
wijsrecht volkomen juist. Tk vraag mij echter af of het niet
wenszelijk is toch nog een — in alle drie ontwerpen onthreken.
de — nadere aanduiding le geven van wat als bewijsmiddel
dienst kan doen. Men 8 het er over eons, dat ens huidige
artikel 1903 in dit opzicht te kort schiet en — wat erger is —
men i3 het er niet over eens of b.v. een vermceden, d= be-
kentenia, de eed, het deskundigenbericht en de gerechtelijke
plaatsopneming wel bewijsmiddelen zijn; zelfs ten aanzien
van de partjjverklaring tijdens een persnonlijke verschij-
ning krachtens artikel 19 of 19« Rv., of by een verhoor op
veaagpunten wordt dit door sommigen slechts langs de
omweyg van het vermoeden erkend en alleen van het ge-
schrift en de getnigenvorklaring kan gezegd worden, dat
uiemand betwist, dat het bewjjsmiddelen zijn! Het ant.
woord op de vraag of wij in al deze gevallen met hewijs.
middelen te maken hebben of niet, heeft practische conse-
quenties zoals straks zal blijken. Overigens is het echter cen
kwestie van terminologie en van wetssystematiek: wat ver-
staat men in het woord bewijsmiddel onder ,bewijs” en

1 Titrg, bl 23-—26, waar men verwijzingen windt naar de andere
handbocken.



Opsomming der bewijsmiddelen 85

wat onder ,middel”? en waar moet men de betreffends
materic regelen, in het hoofdstuk over het hewijs. ofwel
elders, bijv. bij de behandeling der bevoegdheden van de
rechter? Persoonlijk voel ik er het mcest voor naast het
geschrift en de getuigenverklaring ook de verklaring van
cen partij tijdens een persoonlijke verschijning of cen vorhoor
op vraagpunten en voorts ‘de hekentenis en de eed als he-
wijsmiddelen te beschouwen, daarentegen het vermoeden,
do gerechtelijke plaatsopneming en het deskundigenhericht
niet. Tlo argumenten van hen, die het op elk dez,er punten
afzonderlijk met mij eens zijn, acht ik sterker dan die van
hen, die er anders over denken; nieuwe argumenten heb ik
or'miet aan toe te voegen. Alleen zou ik mijn indeling van
de bekentenis bij de bewijsmiddelen nog willen reshtvaar.
digen met ccn beroep op het fapmakgeb‘ulk en op de om-
standigheid, dat in het boven door mij verdedigde stelsel
{nos. 15 en 9) de hokentenis in sommige gevullen, b.v.
wanneer zjj gepasrd gaalt msl een bevrjdende toevooging
of wanneer zij afgelegd wordt in gedingen tot echtacheiding
of de ontkenning van do wettigheid van ecn kind, niet per s¢
bewijs overbodig maakt, maar — als hewismiddel - vrije
hewijskracht hooft.

Zoals ik reeds voi, heoft de keuze, welke mion muakt,
practische mnboquentles

e Wl:'l"gt'\ ar wijst in enkele gevallen ecn bepaald hewis-
middol - doorgaans een geschrift — ais enig bowijsmiddel
sar; artt. 203, 220, 221 B. W, 22 en 238 W, v. K. en 61 F;
ook ons nienwe B. W, zal w 1 dargelijke voorichriftsn be-
vatten, Wanncer men nu b.v. de bekenteuis nildrulkkelijk
als hewijgmiddel bestempelt, zoals dit in ons huidige artikel
1903 Rv. is geschied, dan zou mon haar in de genoemde ge-
vallen ontoclastbaar moelen achten, D= H, R, heeit deze con-
sequentie niei getrokken en door zijn uitspraak, dat wanneer
do aanbrengsi vanroorende goederen wordt erkend, de opromi-
ming ervan in de staat van aanbrengsten niet nodig is om deze
buiten de gemeenschap te doen vallen ! eigenlijik toegegeven,
dat hij de bekentenis niot als bewijsmidder beschouwt, maar
als cen handeling, die bewijslevering overbodig maakt, In
ons tockomstige bewijsrecht, dat zoals gezegd m.i. de be.
kentenis wel als bewijsmiddel zal mceten beschouwen, zou

1H. I3 7 November 1913, W. 9588, N. J. 1913, 1221 (ad artikel 2G5
B. W.}. zie ook reeda H. R. 16 Mei 1002, W. 7775 (ad artikel 22 W, v. K.},
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ik in de aideling, die de bekentenis regelt, een hepaling
willen opnemen, inhoudende, dat de bekentenis in die go-
vallen, waarin zij beslissend bewijs oplevert, cok toelaatbaar
is als een ander bewijsmiddel bij uitslniting is voorgeschre-
ven: zo komt men dan tot hetzelfde m. i. juiste resultaat
ails de H.R. De gerechtelijke pluatsopneming en het des-
kundigenbericht beschouw ik zoels gexegd niet als hewijs-
middelen: doer de wefitelijlke hepalingen duaromtrent onder
te brengen in ecn hoofdstuk of afdeling handelende over de
tuak on de bovoegdheden van de rechter, maakt men dus
duidelijk, dat zij toelaatbaar zijn cok in die gevallen, waarin
ong tockomstige B. W. nog geschrift als bewijsmiddel blijft
aanwijzen. Uit het feit, dat de wetteljjke bepalingen om-
trent de verklaringen van getuigen en van partijen (inclu-
sief de bekentenis en de ced) en omirent geschriften in het
hoofdstuk over het bewijs »jjn ondergebracht, kan men af-
leiden, dat wij hier wel met bewijsmiddelen te doen hebben.
Echter lijkt mij de nadore aanduiding, waarover ik reeds
sprak, nog daarom gewenst omdat vooral tot uitdrukking
moet worden gebrachi, dat er nog andere bowijsmiddelon
zijn dan die, wuaromtront de wet hijzondere bepalingen
bevat en dat doze niet limitatief #ijn op te sommen: de voor-
uitgang van de techniek heeft er ons reeds een aantal opge-
leverd, zoals grammofoonplaten, fotografieén, films en ge-
luidsbanden en wie weet wat do toekomst nog kan brengen 1.
Het zijn do opvolgers van de kerfstokken van artikel 1924
B. W., die ook niet in de opsomming van artikel 1903 waren
onder te brengen. Mijn gedachton gaan in de richting vun
een formulering ongeveer als volgt: , Behoudens de gevallen,
wuarin de wet bepaalde middelen uitsluit of vordert, kan
bewijs door alle middelen geleverd worden, met name deor
verklaringen van personen en door voorwerpen, welke dra-
gers zijn van leestekens, beelden of geluideu, zoals geschrif-
ten, fotografien, films en grammofoonplaten.”

Nog een enkel woord over het bewijs door vermoedens
en de beslisgende eed.

Zoals reeds gozegd, sluit ik mij aan bij hen, die vermooedens
nict tot de bewijsmiddelen rekenen: ik prefereer daarom een
wettelijke bepaling als die van artikel 1904 van het Regerings-
ontwerp 1903 luidende:

1 Zic Aweas bij AssEr V, biz. 4% en Carz, N. J, 1950, blz. §67.
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~Bewijs hoeft evenmin geleverd te worden van een
.feit, waarvan het bostaan volgt, hetzij krachtens wet-
~telifk voorschrift, hetzij naar het oordeel des rechtors
it andere bewezen of als waar asngenomen feiten”,

boven die van artikel 1903 van het vorspronkelijke ontwerp
der Staatscommissic:

~Het bewis wordt geleverd of oumiddellijk of middel-
-lijk door het bewijs van een of meer feiten, waaraan,
Whetzij de wet, hotzij de rechter het gevolg verbindt,
»dat het feit, welks bestaan bewezen moet worden, als
»WhaT sangenomen moet worden”.

Ten onrechte m.i. i3 men later in het Ontwerp-N.J. V,
furtikel 202} en hot Ontwerp-GrATAMA (urtikel 234) weer
tot een dergeljke formuleriug teruggekeord. De kwestie heeft
weer practisch belang in die gevallen, waarin geschrift als
enig hewijsmiddel wordt gevorderd. Yan de hior verdedigde
opvatting i3 het gevolg, dat bewijs door vermoedens of liever
hot afleiden door de rechter van onbekende feiten, uit feiten
die wél door geschriften zijn bewezen of dio hij zonder bewijs
als vaststaand mocht aannemen, in de gencemde gevallen
wel degelijk mogelijk is, cen consequentie, die artikel 1959
B. W. voor hot geldende recht verbiedt doeh die ik voor
ons toekomstige recht zou willen aanvaarden.

Dozelfdo vraag kan ook worden gesteld ten aanzien van
de beslisseude sed indien men deze in ons toekomstig recht
in de een of andere vorm wil handhaven. Van mijn opvatting,
dat wij hier wol met cen bowijsmiddel te malken hebben,
is hot govolg, dat bepalingen als artike! 205 B. W. de beslis-
sende cod als zodanig climineren . Ook deze consoquentie
zon ik willen aanvaarden, Wil men dat niet, dan dient een
bepaling te worden opgenomen van gziijke strekking als ik
hoven voorstolde ten aanzien van de bekentenis met beslia-
sendo bewijskracht.

Behalve voorschriften, die de rechter in zijn keus aan
bepaalde bewijsmiddelen binden, kennen wij ook nog be-
palingen, die hem vorbieden op bepusalde bewijsmiddelen

1 ¥eor het geldende recht wordt vaak anders gecordeeld, waarvoor
ScHELTEMA, blz. 93, een aanknopingspunt vindt in de m.i. niet erg
overtuigende woorden uit artikel IQGT%id 2 .zelfs dan wanneer geen ander
middel hoegenaamd aanwezig is”; SBu¥niwe I, ne. 409 iz van hetzelfde
gevoelen doch baseert zich op de tekst van lid 1.
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acht te slaan. Artike] 1959 B. W. beperkt de toelaatbaacheid
van feitelijke vermpedens tot die gevallen, waarin de wet
het bewijs door getuigen toelaat: sinds de verrniming van
de toelaatbaarheid van het getuigenbewijs heeft doze be-
paling nog slozhts betekenis voor de hoven beapro]({-‘n go-
vallen, waarin geschrift als enig bewjsmiddcel is aangeweren
on dan -~ volgens govmmigen —- in verband met artikel 1939
B. W. voor die, genoemd in artikel 22 en 258 W. v. K., nog
slechts in beperkte raatel, Zoalg boven reeds hetoogd, zou
ik iedere beporking van bewijs door vermoedens - - of lisver
iedere beperking der rechterlijke bevoegdheid om onbekende
feiten af te leiden uit hehoorlijk bewezen of op andere wijzen
vaststaande feiten — in ons toekomstig recht willen af-
schaffen: artikel 1959 B. W, kan dan worden geschrapt.

Om dezelide reden als artikzl 1959 B. W. heeft ook artikel
1364 B. W, dat do mondclinge huitengereczhtelijke hekentenis
uitsluit in gevallen, waarin ook het getnigenbewija onteelaat-
baar is, bijna alle betekenis vorloren. Ook deze bepaling kan,
naar het mij voorkomt, in ons teekomstige bewijsrecht ge-
mist worden.

Artikel 1967 sluit de beslissende eed — door de ene partij
agn da andere opgedragen - - uit in die gevallen, waarover
partijen geen dading zouden mogen treffen of waarin haur
bekentenis niet in aanmerking zou kunnen worden genomen.
Wil men in ons toekomstig recht de beslissende eed in de
een of andere vorm bohoudon -— ik kom daar nog op terug —,
dan is er inderdaad veel voor te zeggen oen beperking in
deze geest te handhaven: men zou kunnen bepalen, dat dz
bheslissende eed niet kan worden opgedragen in geschillen
over een, rochtsbetrekking, die piet aan partijen ter bepaling
staat. Daarmede is de beslissende eed nitgesloton b.v. in
vaderschapsacties en echtscheidingsgedingen, zulks in over-
eenstemming resp. met artikel 344f lid 1 B. W, en de recht-
spraak van ons hoogste rechtscollege over de ontoelaatbaar-
heid van de beslissende eed in gedingen tot acheiding van
tafel en bed 2. Misschien kan een dergelijke bepaling echfer
gemist worden als men de beslissende eed nog slechts wil
handhaven als ecn door do rochter opgedragen eed, die
geen enkele asgociatie meer opwekt aan een overeenkomst
tussen de gedingvoersnden.

1 Zie hicrover SCHELTEMA, blz, 91 e, v
2 H. . 20 ¥ebruari 1941, 1941 ne, 5149,
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18, Thans de waardoring der bewijsmiddelen. Evenals bij
de keuze der bewijsmiddelen dient hier de vrijheid van de
rezhter voorop te stasn. Qok hier heeft men dit nitdrukkelijk
in een wettelijke bepaling tot uitdrukking willen brengen
in het Regerings-Ontwerp 1903 (art. 1907), het Ontworp-
N. T Y. (art. 205) eu het Ontwerp-GRATAV A, waarvan artikel
236 Juidt:

~De waardering der kracht van ell gebezigd hewijs-
:mlddel i aan de reshtor overgelaten behoudens de
__g(,va,!len waarin de wet aan bepaalde bewijsmiddelon
»etn bijzondere kracht verbindt”,

Een dergelijke bepaling dieal inderdaad in ons nisuwe
bewijsrecht te worden opgenomen. De vrang iz slechts in
welke gevalien de wet aan bepaalde bewrijamiddelen in de
toekomst nog een ,,bijrondere bewijgkracht” moet verbinden
en wat in die gevallen onder | bijzondere howijskracht™ is te
verstaan.

In onze huidige wetsbepalingen vindt men voorbeelden
van dergelijle inbrouken op 's rechters waarderingsvrijheid
te kust en to keur: men treft ze aan bij de behandeling van
elic hewijsmiddel en ook nog verspreid in de wet cn boven-
dien in allerlei nuanceringen.

IJe meest vergaande zijn die, welke de rechter verplichten
ap grond van het aangevoerde bewijsmiddel cen leit als
vaststaand aan te nemen en daarbi) zelis tegenbowijs uit-
sluiten: men spreekt hier van ,volledig en cnweerleghaar”
of van ,besiissend” bewijs. Voorkeelden in onze huildige wet
zijn artikel 1958, geldende voor sommige wettelijke vermos-
dens (daar wij th, zelfs volgens hen, die eon vermocden
als bewijsmiddel les:houwen, buiten het hewisrecht treden,
laat ik deze bepaling verder buiten Lesshouwing), 2rt. 1962
in verband met art. 1963 B. W., voorts de actt. FO6G, 1967
on 1973 B. W. en tenslotte artikel 275 W. v. K., geldende
resp. voor de gereshtelijke bekentenis, de hestissende eed en
de taxatie door desizundigen bij de verzekering,

Dat de gevezhtelijke hekentonis in ons tockcrmstig recht
beslissonde kewijskracht moet blijven Eehouden en in welke
gevallen dit beginrel niet zal gelden, werd reeds besproken,
Be ouweerlegbaarheid uit zich hier in de onherroepelijlcheid,
waarop soortgelijke uitzonderingen toegelaten kunnen wor-
den als onder ons huidige recht (art. 1963 B. W.).
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Tets meer moet hier gezegd worden over de beslissende
oed. SCHELTEMA zegt, dat er weinig regelingen zijn, waarin de
wetgever zoveol tegenstrijdigheden heeft geplaatst als bjj
die der beédigde partijverklazingen en dat zijn voorstellingen
omtrent de aard dier verklaringen troehel en de wetsartikelen
slordig geredigoord zijn en in de hoogste mate onvolledig
{blz. 473—475). Heot instituut zelf heeft ook veol critiek
ondervonden, waarbij ik mij zou willen aansluilen. Het doet
cuderwets aan on bij vrijere bewijsleer en een mindere lijde-
lijkkheid van de rechter is or mindoer behoofte aan; het komt
mij ook niet juist voor, dat het de wederpartij en niet de
rechter is, die lemand plaatst ,tussen rijn geweten en ziju
belang” ¢n hot systeem der terugverwijzing doet meer aan
een gokspel denken dan aan ecn beslechting van een ge.
schil door een onafbankelijk rechter. Toch geloof ik, dat
con heédigde partijverklaring in zeer veel gevallen nuttig
kan zijn, maar dan moet zij in de eerste plaats alleen dan
toegelaten zijn als het bowijs nict op andere wijze goleverd
kon worden cn in de tweede plaats behoort het de rechter
te zijn, dic ambishalve of op verzoek van partijen, lettend
op de omatandigheden van het geschil en ds betrouwbaarheid
der partijen, beslist of tot dit middel de toevlucht zal worden
genomen, welke der partijen de eed zal afleggen en hoe die
geformuleerd moct zijn. Tk ga dausrmede in de richting ook
reeds aangewezen door de Ontwerpen-N..J. V. (artt. 273—
278) on -GraTama (artt. 300—303) en ook de verdere daarin
opgenomen hepalingen zou ik willen overnemen, zoals die,
welke de rechter verplicht nog een ondervraging van partijen
over de nog onbewezen feiten te laten voorafgaan, waarbij
de rechtor haar tevens op de mogeljjkheid van eedsaflegging
wijst. Ook do beslissende bewiiskracht, zoals die in artikel
305 van het Ontwerp-GiraTama is geregeld, zou ik willen
aanvaarden: met OrrERHAUS (blz. 45) ben ik van mening,
dat in ons land aan de eed een betekenis wordl gehecht, die
tegenbewijs of rechterlijke waardering verder uitsluit. Een
uitzondering zou hoogstens germaakt moscten worden voor
die gevallen, waarin, zoals bij de bijzonders eden van de
artt. 96 en 295 W.v. K., do appreciatie of overtuiging van
hem, die de eed aflegt, een rol speclt en hovendien voor die
gevailen, waarin een strafrechtelijke veroordeling tot mein-
eod is govolgd; artikel 382, 1¢ Rv. zou in die zin moaten
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worden gewijzigd, dut requeste civiel dan niet meer is uit-
gesloten !,

De vraag of naast de eed van artikel 300 van het Ontwerp-
Graraxa ook nog do keslissende ecd, door eon der partijen
opgedragen, behouden zou moeten blijven, zou ik beshist
ontkennend willen beantwoorden. De vergadering in 1924
anlwoordde met grote meerderheid bovostigend, maar mis-
schien was zij heinvleed doordat 23 zojuist het vorige vraag-
punt of n.l. de eed van artikel 300 ook kan worden opgedra-
gen indien in het geheel geen hewijs verkregen was, ontken-
nend had beantwoord : indien zij, het advies van OFFERIIAUS
volgend, bevestigend had geantwoord, had zij wellicht hbij
de ruimere toelaathaarheid van de nieuwe ead geen hestaans-
recht meor tocgekond aan de beslissende eed In zijn oude
vorm. [k stelde dan ook boven slechts tot voorwaardo, dat
het bewijs niet door andere middelen geleverd is kunnen wor-
den; do formulering van het Unhu,rp GRATaMA {,Indion
geen volledig bewijs verkregen i37), is onduidelijk en doet
te veel denken aan onze huidige aanvullende eed, die immers
slechts kan worden opgelegd als er reeds enig bowijs ver-
kregen is. Deze iaatstgenoemde eed vertoont overigeus met
de hier aanbevolen door de rechter opgedragen eed, bebalve
juist op het genoemde punt der beperktere toeladtbddrhud
en der weerlegbaarheid 2, zoveel overeenstemming, dat ook
hij daarnaast gomist kan worden, Ook de huidige schatlings-
eed van artikel 1974 B. W. wordt door het nieuwe eedsinsti-
tuut als het ware opgeslorpt; eon dergelijke oed zal overigens
dikwijls ecn appreciatie inhouden en uit dien hoofde biijft

— als onder het huidige recht — legenbowijs mogelijk.

Minder ver dan de voorschriften, die aan een bewijsraiddel
beslissende kracht toelcennen, gaan die bepalingen, volgens
welke een bepaald bewijsmiddel | volledig bewijs” (ook wel
genoemd |, verplicht bewijs") oplevert: ook hier is de rechter
— desnoods togen eigen overtuiging in — gebonden, maar
het bewijs is niet onweorleghaar: de wederpartij mag tegen-
bewija leversn. Alvorens de belangrijkste dezer bopalingen,
de op de asuthentieke en onderhandse akten betrelkking
hebbende artt. 1907 en 1912 B. W, te bespreken, eerst een
enkel woord over het tegenbewijs in het algomoen. Het lijlit
mij in de eerste plaats juist in navolging van het Regorings-

1DE Veirze, N. Jh. 1943, blz. 313 e. v,
2 H. R. & Pebruari 1946, 1946, n1. 120.
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ontwerp 1903 (art, 1906} en het Ontwerp-N. J. V. {art, 204)
en het Ontwerp-GRaTaMa (art. 237) uitdrukkelijk als hoofd-
regel tot uitdrukking te brengen, dat tegenbowijs altijd
mogelijk {8 indien de wet dit nict uitsluit. In de tweede plaats
zou vastgelegd mocten worden, dat tegenbewijs niet alleen
magelijk is Ltegen door de wederpartij te bewijzen feiten, maar
ook tegen feiten, die de reshter op grond van hun algemene
bekendheid of zijn orvaring als vaststaand kan aannemen
of die hij — naar de terminologie dor huidige wot — door
vermoedens bewszen acht; beido greepen van feilen zijn
in de door mij gevolgdo terminolegie samen te vatten als
die, welke geen bewijs behooven. Tensiotte dient hepaald
te worden, dat tegenbewijs .met alle middelen” mogelijk
ig: de door sommigen voor ons huidige rezht verdedigde
algemene rege!, dut tegonbewijs tegen feiten, die volgens
do wet slechts met cen bepaald bewijsmiddel kunnen worden
bewezen, ook alleen met gebruikmaking van dat hepaalde
bewijsmiddel kan worden gelevord?!, zou ik in ons toekom-
stig recht niet willen epnemen. Men Lkomt aldus tot een
formulering ongeveer als volgt.:

»Behoudens de gevallen, waarin de wet het tegen-
Lbewijs uitsluit of daarvoor bepaalde veresisten stelt,
L3 tegenbowijs altijd en door alle middelen toegelaten
00k tegen feiten, die de rechter zonder nader bewijs
Lale vaststaand kan aannemen’’.

Thans de artt. 1907 en 1912 B. W, Niemand zal er bexwaar
tegen hebben, dat ook in ons toekomstig recht de authen-
ticke akt> tegenover een ioder volledige bewijskracht blijft
hohouden ten aanzien van het feit, dat voor of door de amhbte-
naar is verricht, hetgeen boven zijn handtekening vermeld
staat en dat zowel de authonticke als de onderhandse akie
tegenover cen ieder diezelfde bewijskracht blijft behouden
ten aanzien van het feit, dat door de partijen is verklaard,
hetgeen boven haar handtokening vermeld stant. Maar moot
in de tcckomst ook de — door de H. I} 2 terecht na lange
tijd van misvattingen op dit punt voor ons geldend recht
weer erkende — materiéle volledige bewijskracht van akten
tussen partijen behouden blijven, d. w.z. moet de rechter
behoudens tegenbowijs verplicht blijven ook als tussen parts-

I Ruviaka I, no 382, ScEELTEMA Dblz. 107, Prrwo, blz. 30.
14 Januari 1918, W. 10236, N. J. 1918, 248,
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en vaststaand aan te nemen, wat de partijen boven haar
handtekening hebben \erk]aard? Het Ontwerp-N.J. V. en
hot Ontwerp-GRATAMA volgden deze wog niot: zij lieten de
materiéle hewijskracht der akten geheel buiten beschouwing
als liggend buiten het bewijsrecht: de materie zou volgens
de auteurs dezer outwerpen thuis behoren bij het gevolg
en de uitlegging der overecnkomsten on in de praktijk zou
de rechter de waarheid van wat in een akte wordt verklaard
wel aanvaarden totdat dengdelijk bewijs van het tegendeel
werd geleverd. De prae-adviseurs van 1924, in het bijzonder
OrreErRHAUS, sloten zich bij deze opvatting aan en ook de
vergadering beantwoordde het vraagpunt of de materiéle
bewijskracht van akten in het ontwerp moest worden ge-
regeld, mel grote meerderheid ontkennend !. Ten onrechte,
wil het mij voorkemen: men miskende de bedeeling, die
partijen bij het opmaken van een akie hebben gehad, n.l
die om haar juist als bewijs te laten dicnen: het is deze
bestemming, die de akte onders:heidt van de geschriften,
die geen akten zijn. In het algemeen voorstander van een
vrije bowijswaardering door de rechter, geloof ik, dat hier
een uitzondering geboden blijft op grond van de wil van
partijen: zoals wij nog zullen zien, staat het immers partijen
in beginsel vrij een de re:hter bindende bewijsafapraak te
maken, waarli] asn een bewijsmiddel met vrije bewijskracht
bindende he vijskracht wordt tcegekend. Doze uitzondering
Lehoell In een stelsel, waarin het fegenbewijs niet wordt
bemoeilijkl, zoals vreeger door artikel 1934 B.W ., geen tegen-
ksmt-ing meer te ontmocton. Ién restrictic zou ik wiilen
mzken op de volledige materiéle bewijskracht der akte tussen
partijen en rechtverkrijgenden, wcals wi dio ook in ons
huidige reht kennen: betreft het een rechtsbetrekling, die
nict ter bepaling aan partijen stant, dan hehoort de rechter
vrij te zijn in zin beoordoling der bewijskracht 2: hij kan
dug in die gevallen nader bewyjs vorderen van hem, die op
de akte een beroep dcet ook al heeft do wederpartij geen
tegonbewils anngeboden of geleverd. 1de rechtsgrond dezer
reairictie is dezelfde als bij die, welke ik voorstelde bij de
L MmN, blz. 23 e. v.; OrrEREATY, blz, 253 e, v., Handelingen, ble.
122, 143 en 155; zie echter Kawn, Handelingen. blz. 101 cn vergelijk
SrHELTEMA, blz, 271270,

2 Vergelijk H. R. 1 Mei 1925, W. 11441, N. J. 1935, 583, vrije bewijs.
kracht tockennend, zij het op andere gronden, aan een door de man’in

©er (Lht‘iLheldmgqproeedurp overgelegde akte, waarin de vrouw erkende
overspel te hebben geplecgd.
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beslissende bewijskracht der gerechtelijke bekentenis: daar
waar rechten in ket geding zijn, waarover partijen niet
mogen beschikken, mag hun dit ook niet langs de omweg
van het bewijsrecht mogelijk gemuaakt worden: aan de ge-
rechtelijke bekentenis en aan de akie moet dan de ,dispo-
nerende “kracht worden ontnomen.

Een uitzondering op de volledige materiéle bewijskracht
der akto wordt in ons huidig recht gemaakt in artikel 1915
B.W. voor sommige onderhandse eenzijdige schuldverbin-
tenissen indion die niet aan bepaalde vormvercisten vol-
doen. Tk zou mij aan do zijde van hen willen scharen, dic
van ocotdeel zijn, dat deze hepaling, wier toepassingsgebied
sinds 1934 toch reeds verkleind is en het ermee samenhangen-
de artike! 1916 B. W, in ons toekomstig recht gemist kunnen
worden ’. Ook hot Ontwerp-GraTayMa kent dergelijke voor-
sehriften niet meer,

In dit verband moet ook artikel 1917 B. W., handelend
aver de bewijskracht der dagtekening ener onderhandse akte
tegenover derden, worden besproken. Naar de meest gang-
bare opvatting, die ook de sanctie van de H. R. heeft ver-
kregen, maakt dit artikel op de regel, dat tegenover derden —
hen die niet ondor artikel 1912 B. W. vallen - — de materiéle
bewijskracht van een akte nan de becordeling des rechters
is overgelaten, ten voordele van die derden een uitzondering
in zoverre, dat de rechter asn de dagtekening in geval van
betwisting geen bowijskracht mag toekennen; m. a. w. het
artikel verbiedt de rechter in dat geval, ook al twijfelt hij
niet san de juistheid der dagtekening, aan te nemen, dat
de akte bestond voordat dcor het intreden van een der in
dat artikel genoemde omatandigheden het hestaan dor akte
buiten twijfel wordt gesteld 2. Men zoext de rechtsgrond voor
deze, wat ik zou willen noemen ,negatief volledige bewijs-
kracht™, in de vrees, dat derden door con onware vermelding
der dagtekening geschaad worden, hetgeen blijkbaar nog
al eens voorkomt in gevallen, waarin iemand door een vroe-
gere vertegonwoordiger wordt gobonden, die een geante-

L Axkma bij Asser V, bla. 185 e, v.; Styuivg [ no, 446; EGGENs, blz.
111; ScEkrrema, vlz, 242, Spark BuswaNw, Gedenkbock B. W., blz,
631 e. v.; OFFERHAUE, blw. 30.

2H.R. 7 .Juni 1918, W. 10293, N, J. 1918, 715; H. R, 27 Mei 1938,
1938 no, 1095 (met noot B. M, M.); aldus nok Axwuma bif AssEr ¥V, blz.
176 e. v. en ScEELTEMA, Blz, 303 e. v.; cen afwijkende opvatting huldigen
Sryvmve I, ne. 462 . v. en KgernNs bij Laxo VI, viz. 117 e. v. en W IR N.R.
nos. 3267 e. v.; zie voorts MEILINE, blz. 30; OFFEREATS, blz. 35, Hande-
lingen N..J. V. hlz. 155.
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dateerde onderhandse akte afgecft. Naar mijn gevoel geeft
men echtor aldus aan derden tegenover partijen, die te
goeder trouw zijn, een chicaneus wapen in handen en kan
men do howijskracht der dagtekening beter aan het oordeel
van de rechter overlaten, die ongetwijfeld bij betwisting
wat gereserveorder zal stasn togenover de dagtekening ener
enderhandse akte dan tegenover haar verdere inhoud. Met
ANEMA en OFFRRHAUS, en in navolging van het Ontwerp-
GraTaMA, zou ik derhalve voor ons toekomstig recht af-
sehaffing van een bepaling als artikel 1917 willen hopleiten.
Mocht men dasr niet voor gevoelen -— en aldus oordeelden
in 1924 de vergadering der Nederlandse Juristen-Vereniging
en de prae-adviseur MuITINE — - dan komt het mij voor, datin
ieder geval buiten twijfel moet worden gesteld, dat de op-
somming der uitzonderingsgevalien niet Hmitatief is, zoals
niet zonder goede grond wordt verdedigd ten aanzien van
artikel 1917. Men dient dan cen formulering te kiezen in
de geest van artikel 211 Ontwerp-N.J. V.:
«Hen onderhands geschriit heeft ten aanzien van #zjjn
H~dagtelkening geen bewijskracht tegenover derden dan
Lvan de dag, waarop het blykt bestaan te hebben’.

Voorbeelden van wat ik boven noemde | negaticf volledige
bewijskracht” vindt men in ons huidige B, W. ook in de
bepalingen over het getnigenhewdijs. Daar is in de ecrste
plaats artikel 1942 B, W, bcp'llonde dat de verklaring van
eon enkele gotuige zonder cnig ander middel van bhewijs in
rechten geen geioof verdient: ook hier dwingt men dus de
rechter geen rekening te houden met een verklaring van
welker juistheid hij wellicht op geede gronden overtuigd is,
Hoe men deze bepaling ook wil uitleggen — en de H. R.
hecft blijkens de op blz. 83 aangehaalde arresten van 1528
en 1948 voor hepaaide gevallen een restrictieve interpretatic
gesanetionnoerd - - en hoeveel eerbied men ook moge hebben
voor haar ouderdom en ..tijd en ruimte trotserende algemene
geldigheid”, iIn een medern hewijsrecht is zij ecn lehjke
stu-in-de-weg. In het algemeen wordt afschafling hepleit en
de daarvoor aangevoerdc argumenten onderschrijf ik fen
volle !, Ook de verklaring van de unus testis dient dus vrije
bewijskracht te hebhen.

P AxpMa bij AssEw V, blz. 265; ScyriNe I, nv, 342; Eeenns bi) Laxwp VI,
ble. 153; ScOELTEMA, blz. 42%: Sran Busmaxy Gedenkbock B, W, blz.

614; Prrro, bz, 93; Wirscksroerp Drzooy, Advoeatenblad 1949, bz,
149; OrrFERAAUS, Dlz, 35,
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Nauwelijjks minder onwelwillend staat men tegenover
artikel 1944 B, W., voorschrijvende, dat ieder getuigenis met
redencn van wetenschap bekleed mcet zijn en dat in het
bijzonder meningen of gissingen bil redenering opgomaakt
gean getuigenisgen zijn. e betekenis van dit voorschrift is
in ons geldend recht aanzienlijk verminderd nu de H. R.
in 1948 heeft Leslist, dat deze bepaling dec rechier niot ver-
biedt aan wat een getnige een ander heelt horen zeggen sen
vermooden te ontlenen voor de waarheid van de inhoud van
die madedeling (waarmede dus hot testimenium de auditu
ook in burgarlijke zaken is teegelaten) en reeds voordien
in tal van arresten getuigenissen toclaathaar heeit geacht,
die strict genomen niet zozeer de eigen waarneming van de
getuige als wel het daaruit door de getuige bij redenering
afgeleide weergavenl. Naar geldend recht kan men tegen
uitholling van artikel 1944 B, W. Lkezwaren hebten, vocoral
omdat langs deze weg b.v. de artt. 1942 en 1947 B. W. kunnen
worden ontdoken: de rexhter kan immers nu waarde gaan
hechten aasn de verklaring van een enkele persoon of zelfs
van ecn als getuige onbekwame, welke hem door meer dan
één getunige wordt overgebracht. Wanneer echter ook dic
voorashriften, zoals in het Ontwerp-GraraMa, zijn verdwe-
nen, heeft het niet veel zin artikel 1944 B, W, te handhaven.
Het bezwaar van al deze voorschriften is, dat zijj het door-
dringen tot de waarheid, ook als deze zeer evident is, kan
belsmmeren en daartegen weegt m, i, hot voordeel, dat het
de rezhter onmogelijlk wordt gemaakt geloof te schenken aan
getuigenisseu, die krachtens hun aard zwak of verdacht
kunnen zijn, niet op. De rechter moet geacht worden over
voidoende zelfdiseipline en voorzichtigheid te heschikken
om naar omstandigheden van het geding over de ontoelaat-
baarheid van hepaalde getuigenissen te Leslissen; voor de
wetgever is dit in abstracto ondcenlijl. Tk zou daarom in
ons nieuwe bewijsrecht een voorschrilt a's artike! 1944 B. W,
niet mecr willen cpnemen ?. Hetzelfde geldt veor artikel
1947 B. W., handelende over de onbckwaamheid --- keter

1 Resp. H. K. 26 November 1948, 1949 no. 149 {met noot Pu. A, N, H.)
cn de door MEITERS geannoteerde arresten van 4 April 1929, W. 11975,
NoJo 1929, 1344, 24 December 1931, W, 12408, N, J, 1932, 735 cn 24
Mei 1640, 194] no. 421,

? Aldus ook AwEMa bi) AssEr V, bla. 270 en Ontwerp-GRavrama en
Richtlijnen Donrnouvr-MeEs; zie ook de critiek van Svyrise I, no, 542;
FIGGI‘;}NS bij Lanp, blz. 165 e, v. en Star Busmany Gedenkboek B. W,
lz, B35,
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ware hiet te spreken van onbevoegdheid — van bepaalde
personen om in bepaalde gedingen als. getuige op te treden,
op wellt voorschrift trouwens veel nitzonderingen bestaan .

Schaft men al deze bepalingen af dan kan nog de vraag
rijzen of men ze niet moet vervangen deor wat men zou
kunnen aanduiden als , vingerwijzingen” aan de rechter. De
wetgever verbiedt dan de rechter niet meer met bepaald
bewijemateriaal rekening te houden, maar zegt als het ware:
1 beginsel zijt gij vrij er de betokenis aan te hezhten, die
U goeddunkt, maar als de omstandigheden zus of zo liggen,
moet gij daurmede zeer voorzichtig zijn”". In ons huidig recht
kennen w{j deze voorschriften ook: artt. 1945 B. W. voor
het getuigenbewijs en 1939 voor het bewijs doot vermoedens.
Het nut dozer bhepalingen is twijfelachtig. Zij hebben niet
tengevolge gehad, dat de waardering van het bewijs onder
de contréle van de cassatierechter gebracht is. Het hezwaar
lijkt mij. dat de hepalingen voor het concrete geval eigenlijk
altijd of te veel of te weinig steun geven.

Een voorgeheift, dat ook onder deze categorie der |, vinger-
wijzingen’” valt, is de regel, die uit artikel 1918 B. W, en
artikel 7 W, v. K. kan worden afgeleid: hij het toekennen
van materiéle bewijskracht aan aantekeningen (geschriften-
niet-akten) ten voordele van hem, die ze maakte, zal de
rezhter uiterst voorzichtig moeten zijn. Eigenlijk gaat artikel
1918 B. W. nog verder en houdt het — de testrictiove inter-
pretatie van de H. R. in zijn in noot 1 op blz. 83 gencemd
arrest van 1930 ten apjt — een verbod in voor de rechter:
het vait dan in do categorie der voorschriften van , hegatief
volledige hewijskracht”. Zo ver zou ik niet willen gaan, cen
vingerwijzing voor de rechter in één gecombineerd artikel,
handelende over alle geschriften, welke niet-akten zijn, is
voldoende doch eigenlijlk reeds overbodig. Hetzelfde pro-
bleem doct zich trouwens voor bij de niet beédigde partij-
verklaring. Het Ontwerp-GraTaMa kende hier geen enkele
beperking en het was begrijpelijk, dat artikel 169, luidende:
»1e kamer kan uit de mededelingen en de antwoorden der
partijen, uit haar nict-verschijning en uit de weigering of de
ontwijking van het antwoord wodanige gevolgtrekkingen

1 Zie behalve lid 2 ook artikel 366, id 2 W. v. K. en artikel 31, lid 8
der nieuwe Wegenverkecrawet. Aldus ook Awexma by Asser V, blz. 278,
Srag Busmany in W. 10891, WirckerueLD Bispox, Advocatenblad 14949,
blz. 149 en het Ontwerp-GraTawa en Richtiijnen DorxoUT-MERS.

y
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maken of zodanig bewijs putten als zij vermeent te behoren’
van de vergadering der Nederlandse Juristen Vereniging
reacties uitlokte, die er tce leidden, dat de vraag of het
gewenst wag deze rechterlijke hevoegdheid te beperken voor
zoveel betreft gevolgtrekkingen fen voordele van de partij
zonder hoofdelijke stemming door de grote meerderheid Le-
vestigend werd beantwoord. Tk zou zeggen: accoord doch
een dergelijke bepaling zij geen absolunt verbod maar slochts
een vingerwijzing, een aanmaning tot voorzichtigheid.

19. Aan mijn bespreking der bewijsmiddelen en hun waay -
dering door de rechter, racge ik nog enkele woorden tce-
voegen over enige moderne | bewijsmiddelen’ —  het zijn
eigenlijk geen bewijsmiddelen, zoals wij zullen zien, maar
men vindt ze wel onder dic benaming aangeduid —, die
smde de vergadering dor Nederlandse Juristen Vereniging
in 1924 de aandacht hebben getrokken. Ik bedoel het blood-
groepenonderzoek bij vaderschapsactics on procodurcs tot
ontkenning van de wettigheid van een kind, de narco-analyse
en de leugenontdekker”,

Bij het blcedgroepenonderzock hebben wij te maken met
een deslundigenbericht, dat ik boven niet onder de bewijs-
middelen rangschikte, Het staat de rechter vrij de sloteom,
waartoe de deskundige komt, al of niet te volgen. Het ligt
voor de hand, dat, wanneer de medische weotenschap zo ver
is, dat «ijj nit hot bloedomderzoek, tcegepast bij moeder,
kind en hem, van wie geregd wordt, dat hij de verwekker is
Tosp. hem, die zegt, dat het kind zijn wettig kind niet is,
in sommige gevallen met zokerheid kan zoggen, dat laatst-
genocemde perzoon niet de verwekker van het kind is, de
rechter in een dergelijk deskundigenbericht een waardevol
hulpmiddel heeft hij het vormen van zijn ocordeell. Een
vooral in de Franse rechtspraak en litteratuur omstreden
vraag ig daarbij of de betrokken personen verplicht #ijn het
blaedonderzoek toe te laten. De nieuwe Italiaanse Codice di
procedura eivile kent in zjjn artt. 118 on 238 e. v. (met namce
in artikel 260 over de z.g. ,ispezione corperale’) de rechter
verrogaande bevoegdheden toe inzake het onderzoek van

1Men vindt het onderwerp van medische zijde belicht dosr Bork in
B. M. 1925, blz. 299—335 cn BROMBERG in N. Jh. 1935, blz. 877 e. v.
e 697 e, v. Zie ook Vax Oven in N. Jb. 1926, blz. & en voor Frankrijk
CaARBONXNIER in een noot in Dalloz 1947, J. p. 508—311 en verdere litte-
ratuur, vermeld in Dalloz 1949, J, p. 98 en p. 204
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personen, partijen zowel als derden. Dergelijke bepalingen
kunnen wij naar mijn gevoel missen. In ons Nederlands
burgerlijk procesrecht behoort m. i. niemand, noch een partyj
noch een getuigo, gedwongen te worden tegen wijn wil
lichamelijls onderzocht te worden. Tets anders is of de rechter
nict in bepaalde gevallen aan cen weigering gevolgtrekkingen
mag verbinden ten nadele van hem, die weigert, Lk zou menen
van wel: evenals soms een weigering van hem, op wie de
howijslasl niet rust, om zijn in bowijsnood verkerende woder-
partij bij de bewijslevering te helpen in strijd kan zijn met
de verplichting der procespartijen elkander een | fair trial”
te geven en voor de onwillige processueel nadeel kan heteke-
nen (zie b.v. artikel 8 W.v. K.), zo kan dit ook hier bet
geval «ijn bij het weigeren zich aan cen deskundigenonder-
woek te onderwerpen. En zo zal het ook hier afhangen van
de omstandighoden van het geding of en zo ja hoe zwaar de
welgering zal worden aungerekend : er zal b.v. voor de rochter
sorder aanleiding zijn aan de weigering voor de onwillige
nadelige consequentics te verbinden wanneer dit b.v. de
moeder is als eisercs in cen vaderschapsactie, waarin de
gedaagde om het bloedonderzoek heeft: gevraagd, dan wan-
neer het omgekeerd in zulk con actic de gedaagde is, die
weigert zich aan het door de moeder verlangde bloedonder-
zoek te onderwerpen. De wet kan hier geen richtlijnen geven,
de rechter beslisse van geval tot goval.

Ten overvloede zij or nog op gewezen, dat een bloedgroe-
penonderzoek bij een actie 1ot ontkenning van de wettigheid
van oon kind zeer sporadisch zal voorkomen. De artt. 305
¢, v. B. W. staan jmmers de man in zeer vele gevalien een
dergelijke actie niet toe, ook alg een bloedonderzoek mocht
kunnen unitwijzen, dat hij nimmer de verwekker van het
kind kan zijn geweest,

De toepassing van de narco-analyse eu het gebruik van
ingtrumonten als de leugenontdekker”, in de laatste tijd
veel hesproken in het bijzonder met het cog op het bewyjs
in het strafproces, zouden ook voor het burgerlijk proces
hotekenis kunnen hebben!. De narco-analyse komt hierop

1 Over de narco-analyze zie STecHERS in Rechtskundig Weekblad 1950/51,

blz. 689 . v.; VouIx in Dalloz 1949 Chr., p. 101—108; Me). Mr [, Boon
in N, Jh. 1951, blz. 0 cn de door deze auteurs genoemde litteratuur,
Over de lengenontdekker zie INpav in zijn rapport, vitgebracht in 1950
voor het Congres der , International Bar Association™, dat verschenen
ig bij Nijhoff in den Hasag.
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neer, dat men een persoon cndervraagt ne hem eerst, h.v.
door inspuitingen met amythal, pentothal of andere chemi-
sche producten met hypnotische eigenschappen, onder nar-
cose te hebben gobracht; deze ondervraging zou dan de
gelegenheid geven het onderbewustzijn te onderzoeken en
hem b.v. een bokentenis of een andere verklaring te ont--
lokken, die hij anders niet zou hebben gedaan. Instrumenten
als de leugenontdekker hebben tol doel de reacties van de
ondervraagde personen waar te nmemen, h.v. door meting
van bloeddruk, ademhaling, polsslag en weerstand tegen
electrische stromen; als de ondervraagde persoon op een
bepaald punt niet de waarheid spreekt, zou men dat uit de
verkregen meetresultaten kunnen afleidon.

Tit de in de noot op blz. 99 aangehaalde litteratuur
blijkt, dat niot alleen de juridische maar ook de medische
wereld tegenover de toepassing dexer methoden in rechts-
zaken nog zeer sceptisch, dikwijls absoluut atwijzend staat,
Daartoe is naat mijn mening alle aanleiding: in de ecrste
plaats worden de mothoden vooralsnog als onvoldoende he-
tronwbaar beschouwd: inderdaad iijkt het niet onwaar-
schijnlijk, dat er personen zijn, die onder narcose niet alleen
leugens blijven. vertellen, maar in plasts van ware dan juist
onware dingen gaan zeggen en die, verbonuden met een lou-
genontdekker, bij het spreken der waarheid reacties gaan
vertonon, die anderen bij het uitsrpeken van leugens laten
zien. Bovendien geldt ook hier het bezwaar, dat een derge-
lijk lichamelijk onderzoek in ons hurgerlijk proces zeker niet
togen de wil van de betrokkene kan worden uitgevoerd:
dit is te minder wanvaardbaar omdat het hier niet een
physisch maar ecn psychisch onderzoek betreft. Ook een
indirecte sanctie in die zin, dat de rechter in bepaalde ge-
vallen uit de weigering van een partij of getuige om zich er
aan to onderwerpen gevolgtrekkingen mag maken, lijkt mjj
hier — anders dan bij het bloedonderzoek — verwerpelijk,
juist omdat het onderzoek geen zekerheid geeft en krachtens
zijn aavd stuitender is dan het bloedonderzoek. Mocht een
partij zich vrjwillig aan de hier gewraakte methoden willen
onderwerpen dan zal de rechter, ale hij de toepassing daarvan
mocht tvestaan, uiterste voorzichtigheid bij het trekken van
coneclusies moefen betrachten en m. 1. nooit uitsluitend op
het aldns verkregen resultaat mogen afgaan. Overigens ljkt
mij voor wettelijke bopalingen in de vorm van een verbod
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of in de vorm van vingerwijzigingen voor de rechter geen
aanleiding.

Dat wij hier niet met nienwe . bewijsmiddelen” te doen
hebhen, is duidelijk: de resultaten komen tot de rechter in
de vorm van een deskundigenbericht of wel — dif lijkt mij
denkbaar, doch niet aanbevelenswaardig — als verklaringen
van partijen of getuigen in rechten. Hier doemt het spook-
beeld van een mondelingo gerechtclijke hekentenis onder
narcose op. Moge ons dit hespaard blijven! In ieder geval
moet de bepaling, die aangeeft wanneer een gerechtelijke
bekentonis herroepen kan worden, ook dergelijke gevallen
van lichameljke beinvloeding omvatten.

20. Aan het slot van mijn beachouwingen over de bowijs-
middelen en hun waardering wil ik nog een enkel woord
wijden aan de z.g. bewijsovereenkomston, waaronder zjn
te verelaan overeenkomsten tussen de partijen, dic later
in een proces tegenover elkaar komen te staan, waarhij
deze hun processucle bewijspositie regolen in afwijking van
wat zonder zulk een overeenkomsi tussen hen op dit punt
zou hebben gegolden. Ver Schlllende mogelijkheden staan hier
voor hen open:

tt. het verschuiven van de bewdjslast;

b. het toelaten van bewijsmiddelen, die door de wet in het
betreffende geval ontoelaatbaar zijn verklaard, resp. het
uitsluiten van bewijsmiddelen, die door de wet in het
hepaalde geval toelaathaar worden geacht;

¢. het versterken van de bewijskracht van een hopaald
bewljsmiddel, b.v. door het toekennen van volledige Le-
wijskracht aan ocen bewijsmiddel, waarvan de wet de
waardering aau de reshter overiaat of het uitsluiten van
tegenbewijs, waar dit wettelijk toegelaton is (het omge-
keerde, het verzwakken van de hewijsikracht van een
bopaald bewijemiddel is theoretisch denkbaar, maar zal
in de praktijk wel niet voorikomen).

Het is vooral ScHELTEMA geweest, die het lang niet een-
voudige probleom der rechtsgeldigheid van dergelijke over-
eenkomsten, die in de praktijk veel voorkomen en dikwijla
niet gemakkelijk als zodanig te herkennen zijn, systematisch
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heeft onderzocht!. Hij kwam daarbij tot de conclusie, dat
dergelijke overeenkomaten in het algemeen de rechter binden
zich naar de door partijen gemaakte afspraak te gedragen.
Een nitzondering maakt hij echter, wanneer wordt afgeweken
van voorschriften, welke dwingend recht inhonden en hiervan
geeft hij bij elk der bovengenoemde categorieén voorbeelden,
Zo mag meu de bewijslast niet verschniven in afwijking
van het in artikel 61 ¥. bepaalde, neeh door de wet uitdruk.-
kelijk toogelaten bewijsmiddelen uitsluiten in strijd met arti-
kel 221, lid 1 B. W., noch volledige bewijskracht aan cen
bewijsmiddel met vrije bewijskracht toekennen in afwijking
van artikel 356 W.v. K., nech tegenbewijs uitsluiten in
afwijking van artikel 274 W. v. K. De gehele categorie van
afspraken, die door de wet uitgesloten bewijsmiddelen toe-
laathaar maken, acht hij zelfs als ragel ongcld1g cmdat de
watsartikelen in kwestie {artt. 205, 220, 221 B. W., 22 en
258 W. v. K. en 61 1) door hem als voorschriften van dwin-
gond recht worden beschouwd. Fen tweade beperking ligt
volgens hem opgesloten in de rogel van artikel 1374, lid 3
B. W, volgens welke overeenkomsten — ook deze bewijs-
overeenkomsten, die overigens geen overeenkomsten zin als
in Boek III bedoeld — to gocder trouw moeten worden ten
uitvoer gebracht.

Bij deze opvattingen, die ook steun vluden in de recht-
spraak van ons hoogste Iebhtscollcge, zou ik mij willen
aansluiten. Alleen kan ik mij vocrstellen, dat een i ons
nieuwe bewijarecht mindoer lijdelijke rochter er eerder toe
zal overgaan bewijsafspraken buiten beschouwing to laten
on wel door eerder aan te nemen, dat een hepaald wettolijk
bewijsvoorschrift. waarvan is afgeweken, dwingend recht
inhoudt of eerder aan te nemen, dat een beroep op een be-
pualde bewijsafapraak de uitvoering daarvan niet te goeder
trouw doet zijn. Dit laatste argument ljkt mij dikewijls op
zijn plaats als het beding in z.g. stundaard-contracten voor-
komt, die aan een der pariijen worden opgelegd zonder dat
deze feitelijk in de gelegenheid is daarvan kennis te nemen
of daaraan iets te veranderen. Tegen deze rechterlijke vrij-
heid zon ik geen hezwaar willan makon. :

t In zijn Handboek, blz. 67, 87, 102 en 105 en W. P. N. R., nos. 3427—
3431 ; zie vok Kaw, blz, 117 ~—119 Suyrrxa 1, nos. 410 en .}8() HilLsMaNX
B M 1938, blz. 123 e. v. en de conclusie van Adv. Gen. BERAER v0OT
H.R. 19 Juni 1931, W, 12334, N. ). 1931, 1860; voor Belgié: DE PacE
TIT, nos, T35—737.



Bewijsovercenlomsten nanr wenselijkheidsrecht 103

De vraag is nog slechts of ons nieuwe bewijsrecht omtrent
hewijsovereenkomston cen uitdrukkelijke bepaling moet in-
houden. Mijj dunkt van wel, omdat de door mij voorgestelde
algemene bopalingen over de bowijslastverdoling, de bewijs-
middelen en hun waardering, anders wellicht de indruk
zouden kunnen wekken, dat de rechter altijd bowijsafspra-
ken, daarmeade in strijd, terzijde kan stellen, een conclusie,
die b.v. MErLINK (blz. 31} uit de artt. 236 en 237 van het
Ontwerp-GRaTama trok. Hoofdregel blijve, dat de rechtor
aan dergelijke afspraken wel gebonden is; het za1 niet gemak-
kel:ijh zijn precies voor te schrijven wanneer hij dat niel is,
gezien de niteenlopende bedoelingen, die partijen met deze
afspraken hebben en de verscheidenheid dor situatios, waarin
er een bercep op wordt gedaan, Misschien dat de \ngende
formulering, die aansluit op die, welke ik koos voor de bewijs-
lastverdeling en die evenals deze doet uitkomen, dat het
hier om een processuele beveegdheid de& rechters gaat, aan-
vaard kan worden:

LIndien partijen met betrekking tot het hewijs bij
Lovereenkomest een regeling hebben getroffen afwijkend
wvan die, walke zonder zulk een overeenkomst tussen
when zoude gelden, zal! de rechfer daaraan gehonden
»Zijn, tenzij partijen aldus bepalingen van opeubare
.orde torzijde hebben gesteld, de rechtsbetrekking in
»geschil niet aan partijen ter bepaling staat of naar het
yoordeel van de rechter een bercvep op zulk een over-
.eenkomst In strijd is met de beginselon ener goede
nprocesorde of met hetgeen in de omstandigheden van
het geding hillijk is™.

Ook de nienwe Ltalinanse Codice civile kent in zijn artikel
2698 een bepaling over bewijsafspraken, die echter alleen
slaat op govallen, wauarin men ecn afwijkende rogeling heeft
getroffeu ten aanzien van de bewijslast. Dergelijke afspraken
zijn nietig wanneer het gaat om rechten, waarover partijen
niet kunnen beschikken of wanneer de omkering of wijziging
van do bewijslast tengevolge zou hobben de uitoefening van
haar recht voor een der partijen .eccessivamente difficilz”
te maken.
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V. CONCLUSIES.

21. De hier ontwikkelde gedachten kunnen als volgt in
do wet worden neergelegd.

Alle voorschriiten over het bowijs zonden moeten worden
gamengebracht in een nicuwe Titel, toe to voegen aan het
eerste Boek van het Wethoek van Burgerlijke Rechtsvorde-
ring. Deze Titel zou een eerste aideling moeten omvatten
met algemene bepalingen, terwijl in de volgende afdelingen
voorschriften worden nitgewerkt omtrent enige bewljsmidde-
len, waarvoor vooral in aanmerking komen van de categorie
der verklaringen van personen: het getuigenbewijs, de per-
goonlijke wverschijningen van partijen voor de rtechter, de
gerechtelijke bekontenis en de beédigde partijverklaring en
van die der voorwerpen: het bewijs door geschriften. In
deze afdelingen worden dan de materiéle en formele bepa-
lingen tot een eenheid verwerkt zoals dit ook reeds in het
Ontwerp-GRaTaMa en de daaraan voorafgaande ontwerpen
geschiedde: niet alleen de stof, behandeld in de artt. 1502
t/m 1982 B. W, maar ook, die, welke men vindt b.v. in de
artt, 19, 19g, 103—I121, 176—193, 199—202, 237—246 Rv.,
moet, voor zover zij hiet komt te vervallen, in deze Titel
over haot hewias worden opgenoimen.

Buiten deze Titel over het bowijs, b.v. in een afdeling
van Titel I, die over de rechter en zijn bevoegdheden han-
delt, moeten o. m. het deskundigenbericht en de gerechtelijke
plaatsopneming worden geregeld, dus de stof, die men thans
in do artt. 101, 102, 219—221 en 222—236 Rv. vindt, Daar
moet ook een plasts gevonden worden voor een bepaling
over 's rechters hevoegdheid tot het inwinnen van inlichtin-
gen bij ambteljke instanties en voor een voorschrift in de
gecst van artikel 48 Rv., dat echier zo geformuleerd moet
zijn, dat het geen aanknopingspunt meer hiedt voor een te
ver gaando lijdelijkheid van de rechter.

Buiten de Titel over het bewijs, b.v. in de afdeling over de
vonnissen, zullen waarschijnlijk ook nieuwe bepalingen over
het interlocutoir vonnis moeten worden opgenomen doch
de inhoud daarvan, dat is dus de regeling hoe en in welk
gtadium b.v, een getuigenverhoor of eon deskundigenbericht
in de procedure wordt ingelast, valt buiten mijn hestek.

De algemene hepalingen uit de Titel over het howijs,
waarvan de meeste in het voorafgaande reeds worden he-
sproken, zouden als volgt kunnen luiden:
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WArtikel 1.

»De rechtor neemt feiten, die in het geding zijn tegen-
oZesproken, slechts dan als vaststaand aan, indien zij
et inachtneming van de voorschriften der wet zijn
. hewezen”,

Artikel 2.

»Oeen bewijs behoeit geleverd te worden van feiten,
die de rechtor nit eigen waarneming in het geding kent
,0f die van algemene bekendheid zijn en evenmin van
Lfeiten, waurvan het vaststaan volgt hetzij krachtens
~wettolijk voorschrift, hetl) naar het oordeel des rech-
»bers uit andere hewezen of alg vastsiaand aangenomen
Hfeiten™.

WArtikel 3.
0ok van in het geding niet tegengesproken feiten
»kan de rechter bewijs vorderen, tenzij die feiten uit-
Ldruklkelijk zijn erkend en deze erkenning volgens de be-
,,pa]mg der . . .de afdeling van deze [itel een onh erroepe-
ke bekentems oplevert met volledige bewijskracht™.

wAdrtikel 4.

LIndien de wet daaromtrent niets anders heeft be-
opauld, moeten de te bewijzen feiten worden bewezen
wdoor de partij, die daartoe naar het oordeel van de
Lrechter volgens de beginselen cner goede procesorde
o volgens hetgeen in do omstandlghcdon van het

~Zeding billjk i8, de meest aangewezene is’

LArtikel 5.

.Tenzij de wet hepaalde middelen vordert of uitsluit,
Hkan bewijs door alle middelen geleverd worden, met
~name door verklaringen van personen en door voor-
~werpon, welke dragers zijn van leestokens, beelden of
~geluiden, zoals gesshriften, fotogratiedn, films en gramo-
Hfoonplaten’.

wdrtikel 6.

sTenzi] de wet tegenbewijs uitsluit of daarvoor be-
Jpanlde vereiston stelt, is tegenhowijs altijd en door
Aalle middelen toegelaten, ook tegen feiten, die de
JTeshter krachtens artikel 2 zonder hewgs als vast-
LStaand kan aannemen™.
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LArtikel 7.

~Lenzij de wet aan bepualdo bewijsmiddelen een bij-
wzondere kracht verbindt, is de waardering der kracht
~van elk gebezigd bewijsmiddel aan de rochter over-
gelaten”.

wArtikel 8.

“oIndien partijen, met betrekking tot het bewis, bij
~overeenkomst een regeling hebben getroffen afwijkend
Jvan die, welke zonder zulk een ovoreenlomst tussen
~hen zoude gelden, zal de rechter daaraan gebonden
»Zijn, tenzi) partijen aldus bepalingen van openbare
sorde terzijde hebhen gesteld, de rechtsbetrekking iv
Lgesebil niet aan partijen ter bepaling wtaat of naar het
»oordeel van de rechter een bercep op zulk een over-
~oenkomst in strijd iz met de beginselen ener goede
wprocesorde of met hetgeen in de omstandigheden van
»het geding billijk is”.

Daur hat hier slechts ora de tundamentele beginselen van
het bewijsrecht gaat, heb ik geen volledige tekst uitgewerkt
van de bepalingen der volgende afdelingen. Ik hepork mij
tot een recapitulatie van enige hooldpunten.

In de afdeling over het schriftelijk bewijs worde als thans
onderscheid gemaakt tussen akten en nict-akten en de eerste
categorie weer onderverdecld in authentieko en onderhandse
akten. De bewijskracht dier akten zij dezelfde alg in ons
huidig recht met dien verstande, dat op de volledige
materiele bewijskracht der akten tussen partijen en
rechtveckrijgonden een uitzondering worde gemaakt voor
het geval de rechtshetrekking in geschil niet aan partijen
ter bepaling staat. Artikel 1917 B. W. kan, zeker in ziju
huidige vorm, beter nict worden gehandhaafd. Ock do daar-
opvolgende artikelen, inclusief het eerbiedwaardige artikel
1924 B. W. over de kerfstokken, kunnen bijna alle verdwij-
nen. Ook voor de z.g. cchtheids- en valsheidsprocedure lijkt
mij geon plaats meer, Wel dient hier de in N9. 13 voorgestolde
bepaling over de openlegging van boeken en bescheiden te
worden opgenomen.

In de afdeling over hot getuigenhewijs zullen voornamelijk
bepulingen van formeie aard een plaats vinden nu bijna allo
bepalingen -uit ons huidig B.'W. kunnen vetvallen. Alleen
het verschoningsrocht moet hier nog worden geregeld. Nieuw
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is in deze afdoling de in N°. 10 vecorgesteide regeling over
het horen van niet door partjjen voorgedragen getuigen.

De afdeling over de bekentenis zal vitsluitend de gomf‘hte—
lijke betreffen: op de buitengerechtelijle immers zijn de he-
palingen over het schriftelijk bewijs, deo getuigenverklaring
enz. van toepassing, al naar gelang de vorm, waarin de
reghter er kennis van neemt. Voorop blijve staan, dat de
gerechtelijke bekentenis volledig hewijs oplevert en slechts
herrozpelijic is in geval van omstandigheden als dwaling,
dwang of bedrog. Fen uitzondering worde vervolgens ge-
maakt voor het geval, dat de rechtshetrekking in geszhil
niet aan partijen ter hepaling staat en voor het geval, dat
e partij, die een bekentonis aflegt, daarbij tot haar bevrij-
ding daadzaken aanvoort, dic haar wederparty Letwist: in
heide gevalien staat het de rechter vrij de hewijskracht der
hekentenis nuar de omstandigheden te beoordelen. Tenslotte
volge dan een hepaling, dat de rechter, waar dergelijke uit-
zonderingsgevallen zich niet voordoon, asn de bekentenis
gebonden ig, ook indien andere hewijsmiddelen bij uitsluiting
zijn voorgeschreven.

In de afdeling over de beédigde partijverklaring dient dan
de beslissende oed te worden geregeld als een uitsluitend
door de reshter op te dragen eod, zoals door mij voorgesteld
in n® 18 Hier, of in de afdcling ovor het getuigenbewijs,
kunncn ook de voorschriften worden opgencmen, dic men
thans in do afzonderlijke eedawetten van 1911 en 1918 vindt.

22, Wanneer wij thans nog eens terugblikken op onze
verkenningstochten door de tuin van ons bewlijsrecht, dan
kunnen wij vaststellen, dat men in alle drie delen van die
tuin, welke wij doorkruisten, paden kan santreffen, die in
dozelfde richting leiden: zowel bij hel probleem der lijdclijk-
heid van de rechter ale hij dat der bewijslustverdeling alsook
bij dat der vrije of gebondon hewijsloor constateerden wij
de drang naar een grotere vrijheid van de rechter, grotere
vrijheid bij de bewijsverschaffing, bij de bewijslastverdeling,
bij de bewijsmiddelenkouze en bij de bewijswaardering, De
auteurs van hot Ontwerp-Grarama en van do Richtlijnen-
DorrouT Mrks waren hereid deze paden vrijwel tol het einde
toe af te lopen. Dikwijls kon ik hen daarbij volgen: vele van
de belemmercnde bepalingen, dio thans nog gelden voor het
schrifvelijk bewijs, het getuigenbewys, het bewijs door ver-
mocdens en de bekentenis wilde ik, evenals zij, afschaflen
on vele der door mij voorgestelde algemene bepalingen zijn
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op hun werk geinspireerd. Op menig punt echter meende ik
eerder halt te moeten houden dan zij: bewijsverschaffing
buiten partijen om en tegen haar wil, wilde ik slechts bij
uitzondering en onder hepaalde voorwaarden mogelijk ma-
ken (N, 10) bewijslastverdeling nog asan zekere normen
binden, zij het dan ook normen van billijkheid en goede
procesorde (N°, 13); de volledige materiéle hewijskracht der
onderhundse akte wilde ik, behoudens uitzonderingsgevalien,
handhaven (N, [8), evenals de volledige bewijskeacht en de
enherroepelijkheid der gerechtelijke bekentenis (No. 9).

Tk ben miij ervan bewust, dat mijn speurtochten niet tot
opzienbarende ontdekkingen hebben geleid: de tuin van het
bewijsrecht bleek reeds terdege doorzocht en in cultunr ge-
bracht te zijn. Vele der door mij voorgestelde plannen zijn
reeds eerder te berde gebracht. Niet alle echter. Nieuw
— althans nog niet in vroegere plannen tot hervorming
van ons bewijstecht opgenomon — is de door mij voorge-
stelde onderacheiding tussen de geschillen, die wel en die
niet betreffen een aan partijen ter bepaling staande rechts-
betrekking, welke onderscheiding een rol speelt bij de ge-
rechtelijko belentenis en het niet betwisten, ook bij verstek
van de stollingen der wederparti (No, 9), hij het zich ver-
schaffen van schriftelijk of getuigenhewijs door de rechter
buiten partijen om (N9. 10), bij de materiéle bewijskracht
der akte (N°. 18}, bij de heslissende eed, indien die behouden
blijft als een door partijen opgedragen eed (slot N°. 17) en
bij de beoordeling der reﬁhtsgeldlgjheld van hewijsovereen-
komsten (N°. 20}. Nicuw is de bescherming der onoplettende
partij door de rechter hij het niet betwisten der stellingen
van de wederpartij of bij het niet verschaffen van voor haar
dienstig schriftelijk of getuigenbewijs (Nos 9 en 10}, Nieuw
zijn de voorgestelde wetshepalingen over de onsplitsbaarheid
van de hekenteuwis (K°. 13}, de verdeling van de bewijslast
(N9, 13) en de rechtsgeldigheid der hewijsovereenkomsten
(No. 20). Nicuw is tenslotte de bepaling, waarin de howijs-
middelen niet limitatief worden opgesomd (Ne. 17).

Ik vlei mij et de hoop aldus in de tuin van ons bewijs-
recht toch nog hier en daar een nienw pad te hebhen ge-
projectecrd of cen nieuw hoompje to hebhen geplant, dat
do aandacht verdient der tuinlieden, die straks die tuin
oprieuw gaan aanleggen en verfraaien om hem een harmo-
nisch geheel te laten worden met het grote landschap,
waarvan hij deel vitmaakt: ons burgerlijk procesrecht.



