Terminologic.

‘Behoe'ven er nadere regelingen getroffen te worden

betreffende de rechtspositie van de onder curatele

gestelden en van hen, wier geestvermogens ge-
stoord zijn en die niet onder curatele staan.

1. Een studie betroffende de rechtspositie van curandi
en van hen die geestelijk gestoord zijn zonder dat zij onder
curatele staan, valt noodzakelijkerwijze in drie delen uiteen:
de rechtspositie van de curandi, die van de krankzinnigen
in het gesticht en die van hen die noch onder curatele staan
noch volgens de Krankzinnigenwet in een gesticht zijn opge-
nomen, Hierbij dient de beschouwing aan de laatste categorie
gewijd vooraf te gdan, aangezien deze de grondslag vormt
voor de beide andero.

2. Een paar terminologische opmerkingen mogen hierbij
voorafgaan. Over de groep der niet-curandi, die niet in een
gesticht zijn. opgenomen, zal ik sprelen met de benaming:

“geestelijk gestoorden. Ik zal het weord |, krankzinnigen” ver-

mijden, aangezien dit spraakverwarring kan veroorzaken.
Ferwijl voor de jurist het woord , krankzinnige” op een
geestelijke ziekte duidt, betekent het woord wvoor de me.
dicus niets snders dsn: hjj die in de gesloten afdeling van
een gestiché van de wet van 1884 verblijft. Voor de medicus
is krankzinnige” dus psychologisch een kleurloos begrip, de
medicus noemt — stel dat dit mogelijk ware — een geestelijk
gezonde die in een gesticht wordt opgenomen: een kranl-
Zmmige

3. Een tweede terminologische opmerking. De te behan-
delen materie brengt ons ononderbroken in contact met de
leer der mualliteiten. Aan termen als ,,nietigheid”, Lvernietig-
baarheid”, ,relatieve nietigheid” kent de één een andere
betokenis toe dan de ander. Wel heeft het iets verrastends
wanneer men in een discussie bemerkt het van de aanvang
af eens te zijn geweest, maar verschillende termen te hebben
gebezigd; en nog verrassender is het te bemerken dat men
in eendracht onbewust langs elkaar heeft heengesproken —
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want pas dan kan de dlsctlElSIe begmnen, beter s het- noch-
tans te pogen deze verrassingen te vermijden, Mun termlno
logie is de volgende.
- Het gebied der nulliteiten va]t in twee hoofddelen uiteen:
nietigheid en vernietigbaarheid. Nietigheid is het normale,’
verpiebighasrheid de uitzondering. Vermietighaarheid is er
+ wanneer de wetgever iemand tegen zich zelf heeft willen
beschermen: handelingsonbekwaamheid, dwang, dwaling en -
bedrog. Bescherming van de een tegen de ander, bescherming
van de maatschappelijke orde, ontbreken van heteij mate-
rigle, hetzij- formele essentiéle vereisten brengen nietigheid
mede. Verﬁjetiging. wordt door de rechter . uitgesprokon,
. Voor nietigheid is geen rechierlijke tussenkomst vereist.

Zowel de nietigheid als de vem1et1gba&rhe1d kunnen naat
twee zijden relatief of absoluut zijn., Er kan n.l. zijn relati-
vitett ten aanzien van hen die het beroep op de nulliteit kun.
nen doen en relativiteit ten aanzien van de werking. Schen-
ding van de goede zeden maali een overeenkomst naar beide
zijden absoluut nietig: een ieder kan het beroep op de nietig-
heid doen en de nietigheid werkt tegenover een ieder, Daar-
entegen is de met de actio Pauliana aantastbare rechtshan-
deling relatief nietig naar beide zijden: slechts de ocredi-
teuren kunnen het beroep doen en de nietigheid deert niet
derden te goeder trouw,

Do vernictigbaarheid is in haar beroep steeds relatief,
-want alleen de door de wet tegen zich zelf beschermde (of
diens vertegenwoordiger) kan het beroep doen.

Tot zover de in het volgende door mij gebezigde termi-
nologie op het terrein der nulliteiten.

4. Geestelijke stoornis kan van zeer voorbijgasnde aard
giju: dronkenschap, verstrooidheid, hypnose. Aan deze
groepen zel ik geen afzonderlijke beschouwing wijden. Veel
van wat ik zal opmerken over de categorie van hen die noch
curandi zijn, noch in éen gesticht zijn opgenomen, is mutatis -
mutandis op hen die tengevelge van gemelde oorzaken
geestelijk gestoord zijn van toepassing. De vragen of een
dronken mens geldigs rechtshandelingen kan verriohten, of
-er nietigheid of vernietigbaarheid is, of de dromkenschap
voor de wederpartij kenbaar moet zijn geweest, of de weder-
partij er zich op kan bercepen — dit alles vindt voor een
belangrijk deel implicite zijjn beantwoording in hetgeen hier-
onder sub A zijn bespreking zal vinden.

i o |



Feitelijhe onbelwaambeid. 5

A

De geestelifk gestoorden, die niel onder curafele staan en niet.
in de gesloten afdeling van een gesticht van de wef van 1884
. zijn opgenomen.

5. Vaak spreekt men hier van: feitelijke onbakwaamheid.
Juridische onbekwaamheid vindem wij bij de curandus,
de minderjarige, de getrouwde vrouw en de krankzinnige -
- in het gesticht, Bij deze groepen veronderstelt de wet rechts-

handelingsonbekwaamheid. Het enkele feit van de curatele
veroorzaakt de vernietighaarheid der handeling. Wie in ver-
standsverbijstering handels, is feitelijk onbekwaam. Deze
feitelijjke onbekwaamheid kan zich veordoen bij hen die niet
onder curatele staan, noch in een gesticht ziju geplaatst,
maar evenzeer bij de curandi en de in het’ gesticht opge-
nomenen. Juridisch evenmin als feitelifk sluit de juridische
onbekwaamheid de feitelijke uit.

Zoals ik onder n°. 13 zal niteenzetien is de door de feiteljk
onbekwame verrichte rechtshandeling nietig. Ik neem dus
de mogelijkheid aan, dat eefl handeling tegelijkertijd nietig
(op grond van de stoornis in de geestvermogens) en vernie-
tighaar (op grond van de curatele) kan zijn. In het onder-
havige hoofdstuk zal ik echter uitsluitend spreken over
feitelijk onbekwamen, die niet juridiseh onbekwaam zijn,

B. Tot in het oneindige heeft men het, elkander napra-
tende, herhaald: onze wetgever heeft gedacht dat alle geeste-

" Hjk gestoorden - onder curatele zouden staan en heeft daar-
om over de feitelijke onbekwaamheid gezwegen, slthans
Bijna gezwegen. Zoals vaker blijkt bii nader onderzoek dat
de. wetgever niet zo dom is geweest als wij menen, dat in-
tegendeel de fout eerder ligt bij hen, die zich niet de moeite

~ geven zelf te onderzoeken hoe de wetgever het zich heeft
voorgesteld, Voorpun (deel 111, p. 167/8) citeert de vol-

_ gende passage it een rede van N1oorai: .le sort de ’homme
en démence, n’intéresse en géndral que sa famille. T.a famille
resters, donc seule l'arbitre des mesures et des précautions
& prendre & cet égard. Ainsi, lorsque ceux qui lui sont at-
tachés par les lois de la nature et du sang, n'ont formé
aucuue plainte; lorsque ceux qui sont intéresada & la conser-
vation de ses biens, se taisent, — personne n’aura le droit
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de se plaindre, personne n’aura le droit de provogquer une
procédure publique, qui dévoile souvent des infirmités restés
secrétes, et déverse toujours une espéce d’humiliation sur
une famille toute entiére’’. Hier blijkt ten diidelijkste, dat
‘men zich heeft gerealiceerd, dat er gevallen zouden zijn,
waarin van de geestesstoorniz naar buiten niets zou door-
dringen. Wij ontmoeten hier voorts de gedachte, dat goestes-
ziekte een schande is —- een oeroud sentiment, waarop ik’
nog zal terugkomen. Alleen de familie is hierbjj geinterss-
_seerd en de familie mag er voor zorgen, dat geen vreemde
op het spoor van degze pijnlijke asngelegenheid komt:.Anders
wordt het wanneer de curatele wordt uitgesproken (o.c.

pag. 185): Le jugement doit recevoir la plus grande publicité,

parce gue des ftiers sont interessés & connaftre la condition
de celui avec lequel ils contractent. :

De wetgever heeft dus wel degelijk i ingezien, dat niet e]ke
goesteszieke onder curatele zou staan. Hij ging er daarbif

. van uit, dat de patiént thuis verzorgd zou worden — de
familie zou hem, om dit espece d’humiliation te voorkomen,
beletten zich in de wereld te begeven en een regeling voor
de gevolgen der feitelijke onbekwaamheid was derhalve niet
nodig, aangezien de patiént toob niet met derden in aan-
raking zon komen.

7. Mager zijn dan ook de wettelijke bepalingen, die over
de feitelijke onbekwaamheid reppen. In het B. W. vinden
wij de artt. 417, 502, 595 en 942. Hieraan kan men toevoegen
de hepa.lingen, waarin gesproken wordt van ,niet in staat
zijn zijn wil te verklaren”, zoals art. 92, ’

Aan art, 502 B. W. zal ik sub n%. 17 een aizonderluke be-
schouwing wijden.

Art. 595 B. W. Jovert welmg stof tot bespreking op. De
bepaling is gebaseerd op dé gedachte, dat men rechtens met

‘do abnormale wil van een geesteszieke geen rekening kan
houden, Indien hij ets tob zich trekt, berust dit niet op een
door het recht erkende wil en dus ontstaat er geen bezit ten
zijnen gunste,

Art. 942 B. W, dat voor een rechtsgeldig testament heb
bezit der verstaudeh_]ke vermogens eist, zal ik a,ansmppen
in hootdstuk B.

Terwijl bij de juridische onhekwaamheid de 1ncompetentle
-wordt verondersteld en het tegendeel niet eens voor bewijs
vatbaar is, brengt de feitelijke onbekwasmheid mede, dat
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hij die er zich op bercept moet bewijzen, dat de geestes-
stoornis op het ogenblik van de handeling — de bezitsver-
krijging, het testeren — aanwezig was.

8. Bij bet stilzwijgen der wet over de feitelijke onbe-
kwaamheid met de gevolgen van dien in het algemeen, mag
het geen bevreemding baren, dat alle meningen die ten dezen
aanzien theoretisch denkbaar zijn ook inderdaad hun voor-
standers hebben gevonden.

Bij DieraUIs ! lezen wij de leglstlsche opvatbing, dat geen
rechtshandeling ongeldig kan zijn wanneer nict de wet met
zoveel woorden de ongeldigheid er over uitspreekt. A con-
trario redenerendo uit de artt, 502, 595 en 842 B. W. komt
DieprUIs tot de conclusie, dat in het algemeen geestelijke
gestoordheid de rechtsha.ndelim; niet vitieert. De voornaam-
ste argumenten tegen deze mening zijn, dat het vreemd zou
zijn, indien de normaliteit van de aan de rechtsha.ndehng
ten grondslag liggende wil voor het recht irrelevant zou zijn,
en ten tweede, dat zij tot het kwalijk aenvaardbare resultast.
leidt, dat de rechtshandeling door de geestesgestoorde ver-
richt gedurende diens leven onaantastbaar zou zijn, terwijl
deze na het overlijden van de patiént onder bepaslde om-
standigheden — o.a. wanneer de kwaal zich in de handeling -
manifesteert — voor aantasting vatbaar is (art. 502 B. W.).
Voorzover ik kan nagaan is ér niemand meer onder de
schrijvers die deze opvatting huldigt.

Het verwerpen van DiepHUIS' zienswijze sluit allerminst
in, dat men elke door een geestesgestoorde verrichte rechts-
handeling aantastbaar (hetzij nietig, hetzij vernietighaar)
zou achten. Geestesstoornissen doenzich in versehillende vor-
men voor, zij strekkon zich uit over een gebjed dat reikt
van een vrijwel volledige verduistering tot aan de mens die
normaal is op het idée fixe na dat hij van was is en dus beter
doet niet te dicht bjj de warme kachel te gaan staan.

Een rechtshandeling is de handeling waarmee men rechts-
gevolgen beoogt, De rechtsgeldigheid dezer handeling berust
op de rechtegeldigheid van de aan haar ten grondslag lig-
gende wil. Geen wil heeft voor het recht betekenis als hij
zich niet op een of andere wijze uit, geen niting heeft voor
het recht betekenis als niet een wil haar schraagt. Par suite,
tous les actes juridigues passés par elle (d.i. door de geeste-

1 DrerrEvig IO, 82 e. v.
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lijk gestoorde persoon) sont inexistants, parce qu’il leur
manque ’élément essentiel, celul qui leur donge la vie, &
savoir la volonté d’un 8tre intelligent (Praxton Traité éle-
mentaire 1 2074). Onzuiver is de vaak gehezigde nitdrukking:
deze personen hebben geen wil. Een wil hebben zij wél,
maar zij beschikken: niet over een normale wil. Het recht
wenst slechts rekening te houden met een wil, die op een
normaal voorstellingsvermogen berust. Fen monomaan kan
echier in het algemeen over een normaal voorstellingsver-
mogen beschilcken. Alle rechtshandelingen door hem ver.
richt, die niet door zijn monomanie zgn beinvloed, zijn
rechtsgeldig. Want hierop komt het aan: is de rechtshande-
ling verricht onder invloed van de stoornis? Iemand, door
zijn omgeving, die leek is op psychiatrisch terrein, kort en
goed ,,gelt” genoemd, kan dus zeer goed volkomen relevante
rechtshandelingen verrichten.t :

In art, 502 spreekt de wet de santastbearheid i de dood
uit over handelingen die het bewijs van de kwaal opleveren,
zoals art. 2288 van het Ontwerp 1820 sprak van de hande-
ling die ,zelve blijken van een dergelijken toestand draagt”.
Men houde uiteen deze laatste eis en de eis, det de geestes-
stoornis de handeling heeft beinvloed. Een handeling waaruit
de kwaal blijkt, is altijd een handeling dis onder invloed van
de kwaal is geschied, het omgekeerde is niet het geval. Een
handeling, die op zich zelf normaal is, maar de financidle
capaciteit van de contractant verre te boven gaaf, is een
. handeling onder invloed van de kwaal tot stand gekomen,
mear wt de handeling alleen blijkt, objectief, de kwaal niet.

Indien een geesteszieke onder invlced van zjjn ziekte een
overeenkomst sluit, die voor hem een gunstig resultaat op-
levert, zal men er gewoonlijk niet in slagen het bhewijs te
leveren, dat de handeling onder invloed van de Lkwaal is
verricht. De bewijsvoering most, er immers altijd op gericht
zijn aen te tonen dat de handeling objectief onverstandig is
geweest, althens voor hem persoonlijk onverstandig is ge-
weest, Hierdoor bereiken wij hier een redelijke oplossing, die
hij de juridisch onbekwamen helaas niet te. bereiken is: de
handeling is de facto onaantastbaar, indien de feitelijk onbe-
kwame er voordesl van heeft ondervonden, althans er geen

1 Zie Assmi-Scrovrsn I, 8¢ druk, p. 543 en Assmn-Merrzgs, 40 druk,
p. 78. Men zie schier ook hieronder n?, 27,
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nadeel door heeft geleden; daarentegen maken de artt. $482
e.v. B. W. hierin voor de juridisch onbekwamen geen onder-
scheid, zij kunnen ook een voor hen gunstige handeling laten
vernietigen.

9. Wie de ongald.lgheld van de door een feibe].uk onbe-
kwame verrichte rechtshandeling beweert, moet bew;]zen,
dat het subjeet op het ogenblik van de handeling in zjjn
geestvermogens was gestoord en dat hij onder de inviced
van die stoornis de handeling heeft wverricht. Onvoldoende
is het wanneer hij bewijst, dat hij, die de handeling heeft ver-
richt, in die periode in zijn geestvermogens gekrenlkt was, hij
-moet bewijzen dat deze foestand bestond op het moment
van de handeling. Enige speling is hier uiteraard aanwezig.
Het bewijs van de stoornis op een ogenblik kort voor en
hetzelide bewijs voor een ogenbhk vlak na de handeling kan
voor de rechter voldoende zijn aan te nemen, dat de stoornis
ook op het ogenblik zelf der handeling aanwezig is geweest.

Terwijl art. 502 B. W. eist, dat men. voor de santasting
van de handeling na de dood van de patlent aantoont dat
de handeling zelve de kwaal bewijst, is voor de aantasting
gedurende het leven slechts nodig dat men de invloed van
de kwaal op de handeling bewijst.

10. Suyring ? bespreekt de vraag of de aan een feitelijk
onbekwame gedane eenzijdige wilsverklaring rechtsgeldig is
en beantwoordt haar in ontkennende zin, ScHOLTEN merkt
in zijn annotatie onder het arrest van de Hooge Read van
21 Maart 1041, N.J. 1941, 756 op, dat de Hooge Raad
blijkens deze uvitspraak hierin niet met Svyring accoord .
geat. Ons hoogste rechtscollege wees in dit arrest het request
civiel af van de curator van een vrouw tegen wie, toen zij
nog niet onder curatele stond, maar reeds wel in haar geest-
vermogens was gestoord, echtscheiding bij verstek was uit-
"gesproken. ,De belangen van derden mogen niet worden
geofferd aan het bela.ng van den krankzinnige door op den
enkelen grond, dat hij in het geding niet verdedigd is ge-
weest, zoodanig tegen hem verkregen vonnis bloot te stellen
aan herrosping”, zo Iuidt het in de uitspraak. Ik meen, dat
de- Hooge Raad hier niet tegen SuyiiNegs mening ingaat.
Suvimwe epreekt uitsluitend over aan mededeling onder-
worpen wilsverklaringen. Hij bedoelt de wilsverklaring

1 Zie AssEs-MELYERS Lo, en do daar vermelde litterataur en rechtsprask.
eSl:r!irr.]'_m}, 1# ptuk, I° gedeclte, 2¢ druk no. 85 n. 6, 88 n, 5, 267.
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wellier werking berust op de verneming door de geadres-
seerde, Wij moeten hier dus denken aan opzegging, herroe-
ping, aanvaarding van een aanbod, kwijtschelding, afstand
van een zakelijk recht en soortgelijke eenzijdige rechtehan-
delingen, die pas door een tot de belanghebbende gerichte
niting voor het recht hetekenis verkrijgen. Tk gevoel er veel
voor in deze govalien de mededeling aan een geesteszieke als
ongedaan te beschouwen. Beloopt men schade doordet men
niemand heeft tot wie men zijn verklaring wél kan richten,
dan heeft men een vordering uit onrechtmatige daad tegen
de omgevmg van de patiéné die onder dergelijke omstandig-
heden voor zijn onder curatelestelling had behoren te zorgen.
Voor die eenzijdige rechtshandelingen, waarvoor niet de
mededeling aan de belanghebbende essentiéle eis is, maar
enige formele handeling — procederen, verwerpen ener na-
latenschap, afstand der huweluksgemeensehap — gelden
deze opmerkingen uiteraard niet.

11. In het bovenstaande is sprake gewcest van de ver-
mogensrechtelijke rechtshandeling. Hoe staat het met de
niet-vermogensrechtelijke rechtshandeling en met de niet-
rechtshandeling? He$ beknopt bestek degzer beschouwing
laat niet meer dan een nanstippen van deze vragen toe.

Voor de niet-vermogensrechtelijke rechtshandeling geldt
in beginsel hetzelide als voor de vermogensrechtelijke. De
op het rechtsgevolg gerichte wilis de aan de verklaring leven
gevende factor. Indien de wil beinvloed is dcor een abnor-

- male geestestoestand, dan zijn ook deze rechtshandelingen
ongeldig. Dit geldt dus o.a. voor het huwelijk en de erkenning
van een natuurlijk kind. Bijzondere wetsbepalingen, zoals
de artt, 140 e.v. B, W,, kunnen hiersan een bijzonder facet
verlenen (zie hieronder)

De niet-rechtshandelingen die ons hier interesseren zijn
die feitelijke handelingen, die rechtsgevolgen hebben. Wan. ~
pmestatle, het vestigen van een woonplaats, zaalcwaar-

. neming, de onrechtmatige daad in haar vele variaties als
verwonding (van de echtgenoot), verwaarlozing der kin-
deren, belediging. Hier iz de wil niet gericht gewcest op het
rechtsgevolg der handeling, maar op de handeling zelf, men
heeft de handeling becogd, niet haar rechtsgevolgen. Er is
een parallel te trekken. Terwijl bij de rechtzhandeling de
“onder invloed van de geestesstoornis gevormde wil voor het
opweklen van het beoogde gevolg onvoldoende is, is bij de
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feitelijke handeling het deze handeling zelve die, onder in-
vloed van een abnormale geestesgesteldheid verricht, onvol-
doende is de door de wet in het algemeen aan haar toege-
kende gevolgen ep te wekken.

Wanpraestatie kah men de zieke niet toerekenen indien
de praestatie zonder de geestelijke normaliteit van de debi:
teur onmogeljk is. De wanpraestatio heeft daarentegen haar
gewone gevolgen indien de praestatie niets persoonlijks in-
houdt. 1 .

Om een woonplaats te vestigen is vereist een wil, die zich
in gedragingen uit. Deze wil behoort cen normale wil te zijn.
De geesteszieke kan zijn woonplaats derhalve niet wijzigen,
ook niet door zich de facto elders te vestigen. Zo althans is,
de heersende leer. Wie ket vereiste van de wil hier niet stelt,
kent aan de geesteszicke de mogelijkheid toe zijn domicilie
to wijzigen. 2 Overbrenging naar een krankzinnigengestioht
heeft geen domiciliewijziging ten gevolge. ?

" In.die gevallen waarin de sansprakelijkheid voor een door
een geesteljk normaal mens begane onrechtmatige dead
wortelt in diens schuld in psychologische zin, is de geestes-
zieke voor zijn onrechtmatige daad niet aansprakelijk. Be-
lediging door een geesteszieke wekt geen actie wit art. 1408
op, mishandeling door hem van zijn echtgenoot drukt de
laatste niet het wapen van de eis tot echtscheiding of schei-
ding van tafel en bed in de hand, verwaarlozing van de
kinderen door een geesteszieke ouder wettigt geen ontzetting.
BuvLme geeft als voorbeeld van een door een geesteszieke
gepleegde onrechtmatige daad, waarnit wel een aetie wit
art. 1401 ontetaat, de door een patiént bestuurde auto, die
gedurende de rit vit elkaar springt en een voorbijganger
wondt. ! To menig geval van door een geesteszieke gepleegde
onrechtmatige daad is derhalve de gelaedeerde rechteloos
tegenover de geestesziekte. Yeelal is dit te herstellen. door een
ruime interpretatie aan het eerste lid van art. 1403 B. W,
‘te geven. Wie hier een zelstendige regel in ziet, kan aan de
door de onrechtmatige daad van een geesteszieke gelaedeerde
een actie toekennen tegen de omgeving — de familieleden

L BryLmg o.c., nv, 86,

? AssTR-SOHOLFEN o.¢., P. 27 e.v.

3 H:. R. 1 Novembar 1937, N.J, 1937, 1087.
4 BuyLne t, a, p.
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bij wie de patiént inwoont, de verpleger, die hem onder zijn
hoede heeft — in al die gevallen waarin de sanctie in een
verhaal in geld bestaat. Verwonding van een vreemde doar
een geesteszieke geeft verhaal op de omgeving. Dit surrogaat
schiet uiteraard te kort wanneer het de,echtgenoot’ is, die
op grond van verwonding echtscheiding of scheiding van
tafel en bed wenst te vragen.

In de’ gevallen, waarin wanpraestatie aan de zieke niet
kan worden toegerekend, is .een asnsprakelijkheid van de
omgeving moeilijk denkbaar. De omgeving kan er niet voor
moeten opkomen, dat de portretschilder in wijn geestver-
mogens is gekrenkt. Een enkele maal kan er echter ook bij
wanpraestatie een actie uit onrechtmatige daad en wel uit
art. 1401 B. W. tegen de omgeving van de nalatige zijn, te
weten wanneer deze niet verhinderd heeft, dat de zieke een
normale praestatie, die reeds een eind weegs was gevorderd,
in zijn verduistering te niet doet of wel zich niet verzet heeft
tegen het doen van uitgaven ten koste gelegd aan een doel- -
loos pogen.

Voor zaakwaaraeming door een geesteszieke geldt mutatis
mutandis het ten aanzien van de onrechtmatige daad opge-
merkte. De gestor is hier niet aansprakelijk voor de onheilen
die hij sticht, de benadeelde dominus heeft verhaal unit art.
1401 B. W. op de personen nit de omgeving van den gestor,
die diens optreden hadden behoren te voorkomen.

12. Niet toerekeningsvatbaarheid heft de aansprakelijk-
heid op. Van dit dogma hen ik uitgegaan bij de bespreking
van de gevolgen ener door een geesteszieke gepleegde on-
rechtmatige daad, ensr-door hem verrichte zeak waarneming
e.d. Als mijn persoonlijke mening wil ik hieraan toevoegen,
dat ik er aan twijfel of wij niet een andere kant uit moeten.
Het surrogaat-verhaal op de omgeving is zelfs bij een ruime
opvatting van het eerste lid van art. 1403 veelal ontoerei-
kend. Gaan wij niet te ver — zijn wij niet reeds lang te ver-
gegaan — met het offeren van de gezonde aan de zieke?
Wordt het nist tijd ons af te vragen of we het schuldvereiste

niet in ruimere mate dan wij dit tot nu toe hebben gedaan
(artt. 1408, 1404, 1405 B. W. e.d.) behoren prijs te geven en de
gelaedeerde verhasl moeten toekennen op de geestessieke,
die hem heeft benadeeld? (Ik zonder een geval als dat van
" belediging uit,” omdat belediging door een geesteszieke in de
ogen van geen normaal mens een ware krenking in de goede
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naam vermag te zijn). Dit zou niet een stap terug zijn naar
. de onwetendheid van voorbije éeuwen, die' de geestelijk ge-
stoorde beschouwde als een misdadiger, het zou echter wel
een stap terug zijn op de weg der on-nuchterheid, product
ven een verkeerd begrepen, verwekelilkend humanisme,
on-nuchterheid, die ons de gezonde doet offeren aan de zieke,
zoals zij heeft menen te ontdekken dat niet de moordensar
schuld heeft maar de vermoorde. Zoals het begrip misbruik
van Techt bij onmatige toepassing het subjectievé recht tot

een lege schil kan nithollen, zo kan de reactie op eeuwen van
barbaars onverstand tegenover geesteszieken te ver gaan
en de gezonden met de schouders tegen de muur drukken.
Ik meen dat wij inderdaad te ver zijn gegaan. Er is geen
reactie die niet overdrijft.

De Belgische Code is in 1985 verrijkt met een bepaling in
de door mij voorgestane richting (art. 1368bis), luidende
lorsqu’une personne se trouvant en état de démence ou
dans un état grave de déséquilibre mental ou de débilité
mentale la rendant incapable de contrdler ses actions, cause
un dommage 4 aufrui, le juge peut la condamner A tout ou
partie de la réparation & laquelle elle serait astreinte si elle
avait lo contrdle de ses actes. Lo juge statue selon I'équité,
tenant compte des circonstances et de la sitnation des par-
ties".

13. Tot nu toe heb ik voor de door de geesteszieke ver-
richte rechtshandeling het neutrile woord ,,ongeldig” ge-
bezigd. Gaan wij thans na of wij hier een mietigheid dan.
wel een vernietighaarheid moeten regisfreren. Beide menin-
gen vinden hun aanhangers. Voor nietigheid ‘stemt Op-
zoOoMER ), SUuviNeg %, vaN BrakeL 3, Pormer ¢, Praxior 5,
Coran wx Caprrant 8, Daarentegen nemen ASSER-SCHOLTEN 7
en Lawp-81AR Busuany ? de vernietighearheid aan. Asszgr-
SomoLTEN bepeaalt dit in het bijzonder voor overeenkomsten

L OpzooxEr V1, 75 euv.

2 SvyLawe o.c., oo 85,

3 VanN BRaxEr n° 325.

4 PoraIEE, Obligations, n®. 51.

& Prawior, Traité élementaire, no. 2074.

8 CoLv BT CariTaNt, Cours élementaive I, 193.
7 G.e., p. B42.

3 LaND.-Sran BoswaxNy p. 686, 694 n. 6
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en merkt op, dat voor andere rechtshandelingen geen alge-
mene regel is te geven. )

Ik schaar mij aan de zijde van hen, die hier een nietigheid
zien. Vernietigbaarheid is naar mijn mening uitsluitend
asnwezig wanneer de wetgever jemand tegen zich zelf heeft
willen beschermen: de handelingsonbekwame, de gevallen
van dwang, dwaling en bedrog. Het ontbreken van een
eseentieel vereiste voor de rechtshandeling stempelt de pul-
liteit tot een nietigheid. Het ontbreken van een uit normale
voorstellingen ontstane wil beschouw ik als een zodanig
escenties] vereiste. Hier is dus niet in de eerste plaats de
bescherming van jemand tegen zich zelf door de wetgever
bedoeld (voorzover wij van zulk een bedoeling mogen spre-
.ken), wij raken hier een dieper liggend beginsel. In prinecipe
kah op de vernietigbaarheid alleen de door de wet beschermde
zich beroepen, de nietigheid kan in haar beroep absoluut of
relatief zijn. Zoals ik hieronder zal uiteenzetten vermag de
wederpartij van de geesteszieke zich hier niet op de nietig-
heid te beroepen

Ten aanzien van het uitgangspunt is verschil van memng
mogelijk. Gaarne geef ik toe, dat de mening, dat i.c. de
nulliteit vernietigbaarheid dient te heten, zeker niet onver-
dedigbaar is. Er is hier nochtans bij herhaling (o.a. door
AMSER-SCHOLTEN) een argument in het vuur gebrachi, dat
ik strikt moet afwijzen. Het is deze redenerlng nindien de
feitelifke onbekwaamhoid nietigheid te weeg brengt, be-
tekent het onder curatele geraken voor de patignt een ver-
betering in zijn rechishandelingsbekwsamheid, want als
curandus zijn zijn rechtshandelivigeh niet nietig, maar ver-
nietighaar; dit is onlogisch, derhalve is ook de door de feite-
lijk onbekwame verrichte rechtshandeling vernietigbaar’’.
Mijn bezwaar tegen deze argumentatic is deze: wasr staat,
dat de door een curandus verrichte rechtshandeling niet ver-
nietighaar en tevens nietig kan zijn? De veronderstelde on-
bekwaamheid brengt vernietighaarheid mede, discussie over
de vraag of de curandus op het moment der handeling in
Iveide intervalle verkeerde is uitgesloten. Waarom zou het
evenwel de curator niet vrijstaan te bewijzen, dat de curan-
dus op het moment der handeling feitelijk onbekwaam was,
zodat diens handeling niet alleen vernietigbaar, maar ook
nietig is ? Het een sluit het ander niet vit. Juridische onbe-
kwaamheid impliceert geen feitelijke onbekwaamheid, maar
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sluit deze evenmin uit. De curator heeft in zulk een geval
twee pijlen op de boog. Hij kan zich op grond van de curatele
om vernietiging tot de rechter wenden en behoeft dan verder
niets te bewijzen, en hij kan zich op de nietigheid baseren,
maar moet dan de feitelijke onbekwaamheid naar het mo-
ment der rechtshandeling (althans nagenoeg, zie boven
sub 9) aantonen. _

De wet biedt in art. 842 een argument voor de nietigheid
van deze handelingen.

Op de nietigheid kan zich beroepen de patiént relf — wan-
neer hif geen patidnt meer is — zijn rechtverkrijgers onder
algemene titel en zijn eventuele curator. Een termijn binnen
welke dit bercep, wil het geldig wezen, ‘moet zijn gedaan,
houdt de wet niteraard niet in. Rechtsverwerking treedt te
dien aanzien in wanneer de patiént na zijn genczing, in de
watenschap van hetgeen hij heeft geddaan, een redelijke ter-
mijn ongebruikt laat voorbijgaan. Voor de erfgenamen geldd
hetzelfde indien hun erflater in geestesverduistering is over-
ledemn.

Een verplichting de nietigheid in te roepen is er in genen
dele. Een voor de geesteszieke gunstig vitgevallen transactie -
zal derhalve door tijdsverloop — aangezien de nietigheid
niet wordt ingeroepen -— tot een rechtsgeldige worden.

Vaak vindt men als symptoom van nietigheid vermeld,
dat zjj — in tegensielling tot de vernietighaarheid — niet
voor bekrachtiging vatbear is, noch door enige rechtshan-
deling, noch door tijdsverloop. Dit is onjuist. Ook de wet
kent nietigheid die door tjjdsverloop wordt geannuleerd
(art. 462 K.). In het rijk geschakeerde en gedifferentiecrde
gobied der nulliteiten komt men met dergelijke tamelijk
grove lijnen nooit-uit. Deze opmerking ter zijde om te voor-
komen dat men in mijn bewering der herstelbaarheid -een
eontradietie zou zien.

14. Moge zo de hoofdregel zijn, er zjn witzonderingen.

In de corste plaats wil ik wijzen op die gevallen, waarin
de handeling voor de patiént noodzakelijk of nuttig is ge-
weest. Dergelijke handelingen zijn geldig. Wie deze hande-
lingen nietig of vernietighaar noemt, cntneemt daarmede
aan de geesteszieke in zijn eigen milieu, waar ieder zijn kwaal
kent — de gek van het dorp — de mogelijkheid zich te laten
scheren of de tram te nemen en aan zijn meer met aardse
goederen gezegende lotgenoot de mogelijkheid een taxi te
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nemen of een costuum te kopen. Van de kapper tot de kleer-
maker zou de wederpartij immers moeilijk te vinden =zijn,
aangezien een ieder bevressd zou zijn dat later de rechts-
handeling voor nietig zou worden uitgekreten en de ont-
vangen praestatie zou moeten worden gerestitueerd.l Aan-
vaarding van de nietigheid ook in deze gevallen zou de zieke
in een ongunstige positie brengen.

In de tweede plaats denk ik aan die gevallen, waarin de
wet een andere regeling inhoudt. Naar men algemeen aan-
neemt is het huwelijk door een geesteszieke aangegaan niet
nietig, maar vernietigbaar. Hier leren wij de eenheid der
tegendelen kennen. In het algemeen is het de schending van
de openbare orde, de verdediging van de een tegen de ander
(wat een onderdeel van de bescherming der openbare orde °
nitmaekt), schending van formaliteiten en het ontbreken
van essentile vereisten die nietigheid met zich brengen.
Een rechtsinstelling kan echter van z6 eminent belang voor
de samenleving zijh, dat de wetgever het nimmer zonder
rechterlijke tussenkomst aan de bewering van nulliteit heeft
willen prijs geven. Aldus de heersende leer 2, waarbij il mij
aansluit. De artt. 140 en 142 B, W, laten trouwens bezwaar-
Lijk een afwijkende opvatting toe. Yoor andere rechtshande-
lingen dan het huwelijk is een soortgelijke derogatie aan het
hoofdbeginsel, dat de door feitelijk. onbekwamen verrichte
rechtshandelingen nietig zijn, mogelijk.

15. Ondervindt hijj, die met de feitelijk onbekwame  heeft
gecontracteerd en die, leek op het gebied der psychiatrie,
niet heeft geweten, noch had behoren te weten, dat zijn
wederpartij niet over haar verstandelijke vermogens be-
achikte, bescherming tegen de nietigheid of treft deze nietig-
heid zowel hem die te goeder trouw als hem die te kwader
trouw was!? '

Caprrant ¥ maakt de opmerking, dat de vraag voor de
praktijk van het rechtslever van tamelijk gering belang is.
aangezien degeen die in feitelijke onbelwaamheid heeft ge-
handeld moet; bewijzen, dat hij op het ogenblik van de han-
deling niet over zijn verstandelijke vermogens beschikte.

"1 Zie mijn Personenrecht p. 471 ¢n min Korte uitleg 3o druk, p, 111,

2 (Q.e. Disprvs IV, 123, AssER-SCHOLTEN o.c., P. 88, 93, S‘U’ILHTG
0.0, 0% 85,

8 (JA:P]ZI.‘AE'I‘, Introduction p. 280.
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Gewoonlijk, zo merkt CaprranT op, zal hij hierin slechts
slagen wanneer hjj er op kan wijzen dat de geestelijke ge-
stoordheid uit de handeling zelve reeds bljkt. In dat geval
nu is de wederpartij op de hoogte van de stoornis geweest,
had deze althans als nprmaal mens moeten kennen,

Het belang van de vrasg wordt hier tot te geringe pro-
porties ternggebracht. Er is immers een marge van gevallen
waarin de kwaal niet nit de enkele handeling, zoals deze naar
buiten is getreden, blijkt madr waarin toch voor wie de om-
standigheden kent de kwaal uit de handeling bewezen is:
een verzorgd gekleed maar niet gefortuneerd man koopt een
wagen voor twintig duizend gulden. In zo een geval kan de
wederpartyj onkundig zijn van de kwaal. Het zijn die ge-
vallen, waarin de handeling onder invloed van'de kwaal is
tot stand gekomen zonder dat de handeling zelve objectief
onwijs was. Voorts is de vraag principieel van aanmerkeljjk
belang.

De meningen zijn verdeeld. Mijn opvatting is, dat de derde,

die als gewoon mens niet wist noch behoorde te weten dat zijn
wederpartij feitelijk onhelkwaam was, niet door de nietigheid
wordt getrofien.
Art. 501 B. W, eist voor de vernietighaarheid van de vddr
de wegens krankzinnigheid uitgesproken curatele verrichte
rechtshandeling, dat het gemis asn verstandelijke vermogens
»blijkbaar’” is geweest, hetgeen volgens de gewone inter-
pretatie wil zepgen: voor een normaal mens kenbaar. Art.
486 lid 2 B. W. beschermt de onkundige zelfs tegen hande-
lingsonbekwaamheid, door aan de intrekking van de hand-
lichting tegen derden te goeder trouw pas werking toe te
kennen van de publicetie dier intrekldng af.

Yoorts is er het argument uit de curatele. De curatele
moet gepubliceerd worden. Dit veorschrift is gegeven ter
bescherming van derden. De facto mag daar heden ten dage
niet veel van terecht komen aangezien niemand de Staats-
courant leest en het nieuwsblad der provinete weinig uit-
komst biedt wanneer de onder curatele stelling van iemand
die te Amsterdam woonachtig is in de Heldersche Nieuws.
bode wordt medegedeeld — maar de bedoeling van de wet-
gever spreekt er nochtans duidelijk uit. Onbillijk is het de
derde te goeder trouw dupe te laten worden van de onbe-
kwaamheid zijner wederpartij, Weliswaar werkt de curatele

2
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nisttegenstaande overtreding van het publicatiegebod, maar
dit moest de wetgever wel op deze wijze regelen omdat
anders de curandus juridisch handelingsbekwaam zou blijven
zolang hij, die tot publicatie verplicht was, dit gebod — op-
zette]ijk — niet naleefde. Aan het principe van de bescher-
ming van derden door publicatie doet de regel van art, 500
lid 1 B. W. niets af.

Artikelen als 1759 en 1855 B. W. beschermen de derde
e goeder trouw tegen een wederpartij wier handelingsonbe-.
kwaamheid hij niet heeft gelend noch had behoren te kennen.

Art. 2288 van het Ontwerp 1820 stelde met zoveel woor-
den de eis, dat de wederpartij, wilde zij door de nulliteit
geraskt worden, de onbekwaamheid had gekend: ,inschul-
der moet hebben geweten™.

Terwijl wij bij de juridische onbekwaamheid te doen hebben
met gevallen, waar'n de wederpartij altijd de mogelijkhe’d
heeft zich van de (on)bekwaamheid op de hoogte te stellen
‘— zij het dan dat deze moge]gkheld veelal een puur theéo-
retische is, want welke winkelier is in werkelijkheid in de
gelegenheid van de klant die binnenstapt na te gean of hij
onder curatele staat of wel of zij, ais het een vrouwelijke
klant betreft, gehuwd is — ligt in de dwaling een geval dat

“nader ann het onze verwant is, aangezien ook daar geen
mogelijkheid van publicatie aanwezig is en de derde dus
glechts steun kan vinden in zjjn eigen oordeel van normaal
mens. Welnu, algemeen stelt men voor het slagen van de
eig uit dwaling de conditie, dat de wederpartij geweten moot
hebben of geweten heeft waar het de ander om te doen is
geweest, m.a.w. waar de wil van de ander op gericht is ge-
weest, Congruent hiermede is bij oneigenlijke dwaling de
eis, dat de wederpartij geweten moet hebben of geweten
heeft, dat des anders wil op niets gericht is geweest, aange-
zien er geen normals wil was, Waarom zou dit bij e on-
eigenlijke dwaling anders zijn dan bij de eigenlijke dwaling?
Waarom zou men de derde in een ongunstiger positie pl&&tseﬂ
wanneer er bij zijn wederpartij geen normale wil aanwezig
is geweest, dan wanneer er wel een zodanige wil sanwezig

.is geweest, maar deze tengsvolge van een foute voorstelling,
die niet op het terrein van het abmormale ligt, uit de koers
is gedreven? Waarom moet de derde er gunstiger aan toe
zijn wanneer zijn wederpartij onder nit een gezond brein
voortspruifende waanvoorstellingen handelt dan onder uit

een ziek brein voortspruitende waanvoorstellingen?
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Uiteindelijk vindt de vraag haa¥ beantwoording in de
kwestie: wilstheorie of vertrouwenstheorie. De wilsleer —
die uitgaat van een normale wil — ziet in de wil het beslis.
send olement en kent aan twee in elkaar sluitende uitingen
niet de kracht toe een overeenkomst te scheppen wanneer
de achter deze uitingen liggende willen niet in elkaar sluiten.
De vertrouwensleér dasrentegen plastst de verklaringen
—- voor zover deze door een normaal mens als ernstig bedoeld
aanvaard konden worden — op de voorgrond. Deze leer be-
schermt in het algemeen de derde tegen onkembare discre-
panties tussen wil en uiting bij de wederpartij. Daarom ook
is de dwaling irrelevant wanneer men niet heeft geweten
of heeft kunnen weten waarop de wil gericht is geweest. Heb
is een onderdeel van het grote leerstuk van het opgewekt
vertrouwen. In het ene geval wekt men vertrouwen op door
een niting die ‘normasl aan doet, terwijl de wil tengevolge
van normale waanvoorstellingen is afgegleden, in het andere
geval wekt men vertrouwen op door een uiting die normaal
aandoet, terw;]l de wil tengevolge van abnormale waanvoor-
stellingen is afgegleden.:Er is geen aanleiding voor de beide
gevallen op wverschillende wijzen te beslissen. Wie het be-
gineel der Veranlassung toepast bij de dwaling en niet bij
de oneigenlijke dwaling, trekt naar mijn mening een wille-
keurige grens.! '

Het bezwaar voor de praktijk gelegen in de tegenoverge-
stelde opvatting is duidelijkk. De derde te goeder trouw, leek
op psychiatrisch terrein, words getroffen door een beroep op
nietigheid van de door hem gesloten overeenkomst, aan
welke, naar zijn beste weten, geen worm kon knagen. Het
betekent wederom het offeren van de gezonde aan de zieke,

Het argument voor deze opvatting is eenvoudig: de wet
verleent hier nergens met zoveel woorden bescherming aan
de derde. Ik merk op, dat dit bezwaarlijk te veilangen is,
nu de wet het ganse terrein onbesproken heeft gefaten.

OpzooMER kent de te goeder trouw zijnde wederpartij
geen boscherming toe, 2 SuyLiNg evenmin. 3 Van BrAXEL
schaart zich aan hun zijde, aangezien het uitgangspunt van
de wetgever bescherming van de onbekwame geweest zrou '

! Homring, W. P. . R. 3685 o.7.
2 OpxoomER VI 75 a.v,
8 8pyLmve o.c., n° 83 n. 3,
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zijn. Bij ouratele, en eveneens wat de getrouwde vrouw be-
treft, acht ik het sen hoogst ongewenste toestand, dat de
derde iz overgeleverd aan de gevolgen van de juridische
onbekwaamheid, terwijl hij praktisch in de onmogelijkheid
verkeert zich hiervan te vergewissen. Uitbhreiding van deze
ongewenste regeling over een neventerrein kan mij niet be-
hagen.

DiepruIs Zou, wanneer de vraag in zijn systeem te pas
had kunnen komen, naar alle marsehgnh;khmd de derde
te goeder trouw hebben beschermd, getu_lge n]n opmerkingen
near aanleiding van art. 501 B, W.?

Onder de publicaties uit vroeger jaren vind ik mede-
standers in Foorema ANBREAE? en Swur 8, onder die nit de
laatste jaren vind ik medestanders in vAN ZANTEN? on in
¥AN MOURIE 5, Herstgenoemde pubt een argument uit de
boven reeds vermelde redevoering van Nrcorai. Uit deze
zou volgens vaN ZANTEN blijken, dat art. 501 B. W, bedoeld
is voor alle gebrek aan verstandelijke vermogens, ook zonder
dat dear esn onder curatelestelling op volgt. Tegen de kwaal
van de wederpartij wordt de derde beschermd door de eig
van de blijkbaarheid in dat artike! gesteld. Hoe gaarne ik
argumenten voor mijn mening verzamel, uit Voorpuin kan
ik deze interpretatie van art. 501 B. W. niet lezen.

Wie met mij de wederpartij, die niet wist noch behoorde
te weten dat er feitelijke onbekwaamheid was, dat er dus
was een ohder invloed van abnormale waanvoorstellingen
gevormde wil, beschermt, kan de patiént door art. 1401
B. W. de helpende hand reiken. Inderdaed behoort op hen,
die de zorg voor de-zieke dragen, dit zijn gewoonlijk de huis-
genoten, het nadeel van een en ander neer te komen. Zij
immers hadden er voor behoren te zorgen, dat hij een der.
gelijke transactie niet kon sangaan, Staan zij dear machbe-
loos tegenover; dan is het hun plicht andere maatregelen
' te nemen. _

Ook de curandus — bij monde van zijo curator — kan,
zich op de feitelijke onbekwaamheid beroepen. De hier be-
sproken vraag zal zich echter onder die omstandigheden

1 Dreraom o.c., O, p. 86 e.v.

2 Nieuwe Bijdragen 1875, 202,

3 De zoogenapmde stilzwijgende wﬂsverklanngen, Diss, Groningen 1890
AW, 12123,

W. P. N. R. 3455.
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nimmer voordoen, omdat de curator dan ter vermijding van
moeilijkheden een beroep zal doen dat feilloos slaagt: op
de curatele.

Wie met SuvyrLiNg en anderen de te goeder trouw zijnde
wederpartij tot dupe van de onkenbare feitelijlke onbekwaam-
heid maakt, behoort aan die derde een vordering wegens
onrechtmatig nalaten tegen de omgeving van de patiént toe
te kennen. Want niet alleen hebben zij, die een geesteszieke
in huis hebben, een plicht tegenover de zieke op zich ge-
nomen, zij hebben daarmede ook een plicht tegenover de
maatschappij op zich genomen. Bescherming van de zicke
tegen zich zelf en tegen onbehoorlijke derden, bescherming
van de maatschappij tegen de zieke is hun taak. Wie deze
task van zich wil wijzen, behoort de pati®nt uit huis te
brengen in een gesticht of particuliere verpleging. Het stellex
van hun huisgenoot onder curatele is naar mijn mening on-
voldoende. Want ook wie een curandus in huis heeft, is aan-
gprakelijk tegenover derden voor de schade die deze belopen
door te handelen met iemand wiens curatele zij de facto
niet kenden, noch konden kennen. Hierover hieronder nader.

De geestesstoornis moet, zoals boven is opgemerkt, be-
wezen worden naar het ogenblik van de handeling. Ik heb
daarbij opgemerkt, dat er enige speling in asnwezig is en
dat het bewijs van de aanwezigheid van de kwaal kort voor
en onmiddellijk na de handeling voldoende kan zijn ém, in
verband met de verklaring van een medicus, te concluderen
tot de asnwezigheid van de kwaal ook op het ogenblik der
‘handeling. Slechts vax MoURIK t.a.p. acht het bewijs van
de stoornis in het tijdvak waarin de handeling plaats greep
voldoende. De goede trouw van de wederpartij wordt ver-
ondersteld. Zijn kwade trouw kan men o.a. bewijzen door
aan te tonen, dat, hij geen leek op psychiatrisch terrein was,
det hij de patiént van nabij kende, dat men hem had inge-
licht of dat uit de handeling zelve voor een normaal mens
de kweal kenbaar moest zjjn. 1k zie geen aanleiding de be-
wijslast hier om te keren en uit te gaan van kwade trouw bij
de wederpartij.

Veelal zal de onbekwame zo lang hij niet genezen is zelf
niet in staat zijn zich op de nietigheid te beroepen. Kan een
derde dit voor hem doen? Wie met de zaak juridisch niets
te maken heeft, kan zich bezwaarljk daartoe opwerpen. De
noodzaak de nietigheid in te roepen kan dus leiden tot onder
curatelestelling,

13
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Evenmin als de feifelijk onbekwame verplicht is gebruik
te maken van de hem door de wet verleende bescherming
— hij kan derhalve het beroep op nietigheid achterwege
laten — evenmin is de tegenpartij te goéder trouw verplicht
van de bescherming die hij geniet gebruik to maken.

18. Komt aan de wederpartij beroep op de nieti gheld toe?
Van GoupoEviR! merkt op, dat het irrationeel is aan de
derde dit: beroep toe te kennen, maar dat de tra,(htle de vraag
bevestigend beantwoordt.

OrzooMeR, deze nulliteit beschouwende als een nietigheid,
kende — naar de denkwijze van zijn tijd kan men zeggen:
noodzakelijkerwijzs *— ook aan.de wederpartij het beroep toe.
SvyriNg t.2.p. kent eveneens aan de wederpartii het beroep
toe, vaN BRAREL? gluit zich hierbij aan, aangezien de wet
geen bijzondere regeling kent. AssEr-ScHOLTEN 3 ontzegh de
wederpartij de mogelijkheid zich op deze nulliteit te beroe-
pen, LaxD-STaR BusManx # is dezelfde mening toegedaan.

In het algemeen opteren zij, die in deze nulliteit een nietig-
beid zien, voor toekenping van het beroep aan de wederpartij,
zij, die hierin een vernietighaarheid zien, voor ontzegging.
Noodzekelijke consequenties liggen hierin echter niet. Sinds
vAN HAMEL 5 weten wij, dat het terrein. der nulliteiten einds-
loos gevarieerd is, dat wij geval tot geval onder de loupe
behoren te nemen, aangezien — ongeacht of wij een nulli-
‘teit als een nietigheid dan wel als een vernietighaarhetd be-
schouwen —— voorop dient te stasn de gedachte, dat een
nulliteit nimmer een verdere strekking mag worden toege-
kend dan haar ratio medebrengt. Wij moeten ons teikens
opnieuw afvragen: wat heeft hier de wetgever bewogen tot
het nitspreken van een nulliteit! — en in overeenstemming
daarmede dienen wij de draagwijdte van de nulliteit vast te
stellen, Moge voor de generatie van OPzooMER het enkele
uitspreken van het woord ,nietigheid” nog de decisie hebben
gobracht van een absolute betekenis nasr beide zijden, voor
ons laat het begrip nietigheid de mogelijkheid open zowel
ten aanzien van de vraag wie het beroep kan doen als ten

!
L AsSER-vAN GOUDOEVER p. 312.
2 VAN BraXrr o.0., 0o 325.
# Assur-SOHOLTEN o.0., p. 541,
4 Lawp-8rar BUsMARN o.c., p. 694 n. 6.
& ViR HaweL, Do leer der nulliteiten.
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sanzien van de vraag tegen wie deze nietigheid werkt te
relativeren. Niet zeldzaam zijn de gevallen, waarin ons recht
een nietigheid kent waarop slechts één persoon of een be-
paalde groep van personen een beroep kan doen. Hier acht
ik een zodanig geval aanwezig.

Het element van beacherming van de onbekwame tegen
zich zeM dat in deze nulliteit schuilt, wijst reeds in deze
richting. Zowel bjj curatele als bij dwaling vindt men de be-
scherming van iemand tegen zich zelf gegeven in de vorm
van een nulliteit waarop alleen de tegen zich zelf beschermde
zigh kan beroepen. Waarem zou dit bij de feitelijk onbe-
Ewame anders zijn? Alle drie deze categorién handelen onder
de invloed van valse voorstellingen®. Er ligt in deze nietig-
heid echter een ander element, dat mijns inziens praevaleert:
een essenbieel bestanddeel voor de rechtsgeldigheid ener
rechtshandeling ontbreekt: de wil van een normadl mens.
Dit andere element voert nochtans voor het nemen van de
beslissing in de onderhavige vraag niet in een andere rich-
ting, Redelijkheid en zddelijkheid pleitén voor ontzegging
van het hercep aen de wederpartij. Wat toch is het geval?
Do wederpartij heeft de feitelijke onbekwaamheid gekend
of zij heeft deze niet gekend. In het eergte geval (zij heeit
geweten of kunnen weten) is het immoreel haar een beroep
op de nietigheid toe te kennen. Wie bewust met een in zijn.
geestvermogens gekrenkite handelt, behoort zich niet met
een- beroep op die gestoordheid aan de gevolgen van zijn
handeling te kunnen onttrekken. In het' tweede geval (do
wederparti] wist niet, noch ‘behoefde =zij te begrijpen) heeft
de feitelijk onbekwame van zjjn kant geen beroep op de
nietigheid, zodat de wederparty, indien de gevolgen van de
overeenkomst voor haar gunstig zijn, het voordeel kan be-
houden. Waarom zou dan aan de wederpartij, die toen zij
handelde te goeder trouw was, maar die daarne heeft ge-
merkt met een onbekwame te hebben gehandeld, een beroep
op de nietigheid open staan wanneer de transactie ongunstig
voor haar is uitgepakt?

1k meen, dat hescherming van de wederpartij die te goeder
trouw was de consequentie medebrengt, dat aan de weder-
parti] nimmer berdep op de nietigheid toekomt, want anders
verkoert de nietigheid hier tot een wapen tegen de feitelijk

1Zie Lanp-Srar Busmany p. 684 n. 6.
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onbekwame, hetgeen zeer zeker niet de bedosling van de
wet kan zijn. Het resultaat zou dan immers zijn, dat de
overeenkomsten door een feitelijk onbekwame gesloten met
een wederpartij te goeder trouw intact zouden blijven als
de onbekwame zich in de vingers had gesneden, maar nietig
zouden blijken te zijn indien hij zijn wederpartij te slim was
af geweest — zij het dan dat de slimheid hier in het onbe-
wuste heoft gelegen.

17. Inart. 502 B. W. geeft de wet een bijzonders regeling
voor de aantasting ven rechtshandelingen op grond wvan
feitelijke onbekwaamheid na het overlijden van de zieks.
De wet beperkt hier de mogelijkheid der santasting tot drie
gevallen:

a. het betreft het testament van de overledene;

b. de curatele van de overledene was verzocht of verlesnd
{kennelijjk is bij de woorden ,curateele was verzocht”
uitaluitend gedacht aan een door overlijden van de
geesteszieke afgebroken procgdure);

e. 'de kwaal blijkt uit de handeling.

De motiveringen dezer beperking lopen uiteen. De een
ziet er kiesheidsoverwegingen aan ten grondslag liggen, een
ander denkt aan de bewijsmoeiljkheden nu de voornaamste
getuige is komen te ontbreken, een derde zoekt de grond in
vrees voor erfgenamen die met een bewering van de abnor-
‘maliteit van hun erflater rechtshandelingen, door hem ver-
richt, die hun niet aanstaan, zouden trachten te effaceren.

De unitzondering sub @ is begrijpelijk. Een testament treedt
pas in de openbasarheid na het overlijden van de testateur.
Voor dien kan men er geen voorwerp van discuseie van
maken,

De uitzondering sub b is begrijpelijk. Elk der drie ge-
noemde motieven schiet te kort wanneer de curatele reeds
was uitgesproken. Een andere vraag is of men dan veel aan
de bepaling heeft, aangezien men dan nu de gemakkelijker
weg van de verniefiging op grond van de curatele kan kiezen.
Wanneer de euratele slechts verzocht was, klemt het minder.
Het komt immers voor, dat zonder andere grond dan die van
eigen belang de curatele van een verwant wordt aangevraagd,
Ware hij blijven leven, dan zou de rechter de curatele niet
hebben nitgesproken, Gelukkig behoort dit tot de zeldzaam-
heden en is het enkele feit van de sanvrage doorgaans wel
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degelijk een indice dat er aan de verstandeh;;ke vermogens
iets hapert.

In alle andere gevallen is het nodig, dat de kwasl uit de
handeling blijkt. Wie de mening is toegedasn, dat onder
levenden het bewijs van de invloed der abnormaliteit op de
handeling zelden gelukt als men er niet in slaagt de kwaal
uit de handeling te bewijzen, ziet tussen de aantastingsmoge-
Hjkheid bij leven en na dode weinig verschil.

Bij de unitwerking der onderhavige bepaling doen zich
vragen voor die naar asnleiding van de aantasting van
de handeling op grond van feiteliike onbekwaambheid ‘ge-
durende het leven in het voorgaande naar voren zijn ge-
bracht. Als zodanig noem ik o.a.: art. 502 B. W. geldt ook
voor wie in dronkenschap of onder hypnose heeft gehandeld,
er is nietigheid, er iz bescherming vau de wederpartij te
goeder trouw, alleen de erfgenamen en andere verkrijgers
onder algemene titel mogen het bercep doen, niet de weder-
partij, de bepaling geldt niet alleen voor door de onbekwame
verrichte handelingen, maar ook voor mededelingen aan
hem gedsan (in dit geval komt uitsluitend het sub & bedoelde
in aanmerking}, ook hier houdt de noodzakelijjkheid of nut-
tigheid voor de onbekwame de handeling intact.

18. Uit het bovenstaande moge duidelijk zijn, dat een
wettelijke regeling dezer maferie gewenst is. Er zijn aan-
zienlijk meer feitelijk onbekwamen die niet, dan die wel
onder curatele staan., De wetgever geve een algemene rege-
ling voor de gevolgen van door een feitelijk onbekwame ver-
richte rechtshandelingen en van de door hem verrichte
feitelijke handelingen die rechtagevolgen hebben, alsmede
van de gevolgen van tot hem gerichte verklaringen. De wet-
gever kan zijn keuze bepalen tussen nietigheid en vernietig-
baarheid. Hij kan heslissen of de wederparti] zich op de
nulliteit kan beroepen en of de wederpartij te goeder trouw
beschermd wordt. In die gevallen weaarin de wederpartij te

goeder trouw bescherming ondervindt, dient een aanspraak.

geregeld te worden van de onbekwame tegen zijn omgeving.
Valt de keuze uit ten nadele van de wederpartij te goeder
trouw, dan regele men een aanspraak van de wederpartij
tegen de omgeving van de onbekwame. Nuttig is een onaan-
tastbaarverklaring van alle rechtshandelinigen die voor de
onbekwame noodzakelijk of nuttig zijn geweest,
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B.
De geesteligh gestoorden die onder curatele staon.

19. Geen handleiding over het Personenrecht, die niet bij
de hespreking van de curatele ten aanzien van de wettelijke
regeling talrijke desiderata noemt, De mij toegemeten plaats-
ruimte laat niet toe op 2l deze onderdelen in te gaan. Slechts
een viertal principiéle punten zal ik aan een enigszine nadere
beschouwing onderwerpen. Van de andere kan ik slechts de
belangrijkste opsommen. Als zodanig memoreer ik het
volgende,

De wasarborgen in de procedure veor de persoon wiens
onder curatelestelling door een ander is aangevraagd zijn
voor verbetering vatbaar. Wat o, a. ontbreekt, is de eis van
een medisch advies.

Men kan de vraag opwerpen of niet curatele op eigen ver-
zoek mogelijk moest zijn voor personen, die aan een lichume-
lijk gebrek lijden. Het W.N.H. kende curatele op eigen ver-
zoek wogens o.a, blindheid en ouderdom.

De positie van de curandus tussen de ultspraa,k der cura-
tele en de benoeming van de curatoren is niet geregeld. In.
dien er een provisiomeel bewindvoeder is benoemd, blijft
nochtans de curandus in deze periocde handelingsbekwazm
(H. R. 12 December 1879, W. 4454; Hof den Bosch 28 Fe-
bruari 1922, N.J, 1923, 441).

De provisionele bewindvoerder staat niet onder toezicht,
Niemand kan pressie op hem uitoefenen de benoeming van
curatoren uit te lokken !, Zijn positie is onvoldoende geregeld.

Er is strijd over of art. 942 B. W. ten aanzien van de
testesrbevoegdheid de regelen der curatele ter zijde schuift.

" Onzekerheid heerst wat betreit de gevolgen die de onder
curatelestelling van een getrouwd man heeft met betrekking
tot het beheers- en beschikkingrecht over de gemeenschap
en over het persoonlijk vermogen van de vrouw,

De bekwaamheid van de wegens zwakzinnigheid onder
curatele gestolds wat betreft de familierechtelijke handelin.
gen levert stof voor discussie op.

De wet houdt niet duidelijk in, dat de curatele wegens

1 Zie Drrzwagmr N. J, B. 1938, 238.
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verkwisting en. deankmisbruik alleen ten asnzien van ver-
mogensrechtelijke handelingen onbekwasm maaks.

Is het niet' gewenst eon bepaling op te nemen, die de door
een curandus verrichte eenzijdige rechtshandelingen voor
nietig verklaart? Een nietigheid, waarop ook hij. tegen wie
de eenzijdige rechtshandeling gericht is, zich kan beroepen.
Men vergelijke H. R: 21 Mei 1943, N. J. 1943, 472, '

-Is het niet gewenst ook de eenzijdige, aan mededeling
onderworpen, rechtshandclingen door een derde jegens de-
curandus verricht (opzegging van huur e.d.) vernietigbaar
te verklaren?

De kwestie in hoeverre de eurandus of de curator in proce-
dures op familierechtelijk terrein (in het bijzender echt-
scheiding en seheiding van tafel en bed) als eiger of gedaagde
kunnen optreden, vraagt wettelijke beantwoording. Men
neemt gewoonlijk aan, dat de curandus onbekwaam is als
eiser op te treden, de curator onbevoegd (H.R. 8 Maart
1929, N, J. 1929, 589; men vergelijke hieronder het ontwerp
VOOT een nisuwe: Kracnkzmmgenwet) De curator kan volgens
de H.: R. wel voor de curandus als gedaagde in een echt-
scheidingsprocedure optreden (14 November 1933, N. J.
1936, 22) en gaat daarbi niet onder alle' omstandigheden
zijn bevoegdheid te boven door verstek te laten gaan (H. T
15 Maart 1948, N. J. 1946, 187). Bevredigend is dit alles niet.

.20. Het eeorste der vier omderwerpen, dat ik iets nader
wil aanstippen, is dat betreffende het beheer van het ver-
mogen der curandi. Reeds in 1880 en daarna in 1934 is deze
aangelegenbeid in voor de Nederlandse Juristenvereniging
uitgebrachte pracadviezen behandeld, de laatsto maal door
Mr. G. J. H. Kvyg en Mr. T. e Joxc. Bovendien heeft
vaN OveN! er een belangrijk artikel aan gewijd. Onder de

“andere beschouwingen over dit onderwerp noem ik die van
"Mr. A. DirkewacER 2, W. B. Bruyns ® en Mr. M. Kwap 4.

Het onderwerp is derhalve in de laatste jaren te zeer van
alle zijden belicht, dan dat een beschouwing te dezer plaatse,
die ook maar enigermate op uitvoerigheid zou kunnen bogen,
in de lijn der dingen zou liggen. Slechts deze opmerking wil

- 1 Het voogdijjbehoer in het Ontwerp Kinderrecht, W. P. N. R. 8550/61.
2.N. J. B. 1987, 574.
*W.D. N. R, 3545,
4W. . N. R. 4034,



28 ME. A, PITLO,

ik maken, dat het institunt van een Beheersraad voor het
vermogen van handelingsonbekwamen naar mijn mening in
een behoefte zou voorzien. Ik zou deze niet wensen als een
lichaam dat uitsluitend confrdle nitcefent op het beheer door
natuurlijke personen gevoerd, maar zou hem de bevoegdheid
willen zien toegekend zelf heheer te voeren. De rechter is
pimmer verplicht dit lichaam het beheer op te dragen, maar
is daartoe bevoegd en zal van deze bevoegdheid gebruik
maken indien er near zijn cordeel in de omgeving van de
onbekwame geen natuurlijk persoon is, die geschikt is een
vermogen te beheren, Daarnevens kan de Beheersrasd een
controlerende task krijgen.

21. Wie zich met het familierecht bezig houdt, kan zich
niet onttrekken aan de vraag naar de wenselijjkheid van een
specizle rechter in familiezaken. Ons recht kent dexe wver-
schijning reeds in beperkter vorm: de kinderrechter.

Specialisatie en differentiatie zijn kenmerken van onze
tijd, zoals zij cnherroepelijk steeds kenmerken zijn ven een
ingewikkelde samenleving, dit is dus van een samenleving
die reeds lang bestaat. Men kan dergelijke gevolgen van een
gocompliceerde maatschappij betreuren, een weg terug is er
niet, Men kan zich voorstellen daf er na de kinderrechter en
de politierechter nog menige andere gespecinlizeerde rechter
zal komen en men kan zich het einde indenken als een
cauchemar. Hoewel ik in het algemeen de bezwaren aan een
‘verder doorwoekerende specialisatie en differentiatie ver-
bonden groter acht dan de voordelen die zij medebrengen,
meen ik, dat een apeciale rechter in familieaangelegenheden
der samenleving van nut zou zijn. Uitermate moeilijk is het
zich een juist oordeel te vormen over de behoeften die in een
bepaald gezin of in een bepaalde familie bestaan. Indien het
moeiljk is als geinteresseerde in een financiéle kwestie een
objectief oordeel uit te spreken, hoeveel moei h,]ker is dit niet
hier, waar partijen nolens volens met affecten zijn beladen.
‘Verknochtheid en haat zijn nergens zo fanatiek aanwezig
als hier, hetgeen betekent, dat de familieleden eenslechte
kans maken enige objectiviteit in hun oordeel over elkaar te
kunnen opbrengen. Voor de rechter is het dus moeilijk ge-
geveris voor een zuiver oordeel te verkrijgen. Een speciale
rechter, die aandacht voor dit soort aangelegenheden heeft
en die zich aan deze materie kan wijden, kan na enige tijd
op één plaats te hebben doorgebracht zich een juistere kijk
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op allerlei gezinnen verwerven dan nsar. het tegenwoordig

bestel. mogelijk is. En als ergens de mens met een goede
rechtspraak gediend is, is het op het terrein van het familie.

recht, want mogen financisle offers soms zwaar vallen, de-
witepraken, die de rechter op het terrein van het familierecht
geeft, beslissen niet zelden over belangen, die aanmerkelifk
dieper ingrijpen, zij bepalen mniet zelden iemands leven, zij

verhiogen of verminderen voor een jong mens zijn kansen op

een geslaagd bestaan, zij hebben de macht de volwaseen '
mens in het spoor te houden, in het spoor te brengen of hem

te doen derailleren. Een ter plaatse kundig rechter, bekend

met wat in de families woelt en werkt, kan hier veel goed

doen. '

Zijn teak zou veelomvattend zijn. Procedures over echt-
scheiding, scheiding van tafel en bed, onder curatelestelling,
alimentatie, staatsprocedures, de plaatsing in gestichten, de
benoeming van voogden en curatoren, dit alles en nog meer’
zou zich voor hem afspelen. Hiertoe zou hij in verbinding
staan met de voogdijraad, de gezinsvoogd, de eventuele
beheersraad, de toezichthouder op de geestelijk gestoorden
(zie onder n®. 33) en andere instanties op dit terrein.

22. Curatele behoort te worden gepubliceerd. Vindt geen
publicatie plaats, dan werkt zij toch, ook tegen derden te
goeder trouw {artt., 498/500 B, W.). Aangezien de curandus
bescherming behoeft en hij zelf niet voor de publicatio kan
zorgen noch heeft te zorgen, heeft de wetgever gemeend zelfs
de derde, die op geen enkele wijze heeft klinnen weten met
ecn handelingsonbekwame te doen te hebben, aan de curan-
dus te moeten offeren. N'yperend voor het mededogen met
de onvolwaardige ten koste van de volwaardige.

De publicatie is ten enen male ontoereikend. Het is niet
meer dan een fictie, dat hierdoor een ieder zou kunnen weten
wie onder curatele staat. De publicatiemethode zou ver-
heterd kunnen worden, afdoende zal dit nooit zijn. Wij be-
kommeren ons daar tamelifk weinig om. De bescherming
ten gunste der handelingsonhekwamen is ons een exioma.
Zelfs ten gunste van de getrouwde vrouw, die zich als onge-
trouwde voordoet, offert men de belangen van de derde te
goeder trouw. En dat een enkele zwaluw geen lente maakt,
bewees de H, R. {1 Maart 1935, N.J. 1935, 833) door een
vonnis van de Rechtbank Rotterdam van 4 Juni 1934 (N. J.
1935, 928), waarbij de derde niet tot slachtoffer der getrouw-
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de vrouw werd gemaakt, in zijn netten te vangen. Een op-
merking waarmee ik niet beoog te zeggen, dat de uitspraak
van ons hoogste rechtscollege onjuist zou zijn. Integendeel:
juist — maar betreurenswaardig.

De wet houdt het nu eenmaal in: de derde te goeder trouw
wordt niet beschermd tegen handelingsonbekwaamheid van
zijn wederpartij. Dat iemand minderjarig is, kan men ge-
-woonlijk zien, althans vermoeden, niet altijd. Voor iedere
winkelier is het uitgesloten te weten, dat de dame die bij
hem binnenkomt getrouwd is en dat de zich rustig gedra-
'gende klant onder curatele staat.

Er is een oplossing voor deze moeilijkheid: het identiteits-
bewijs. Wij hebben dit gekend onder de naam . PETSO0NE-
bewijs” in de bezettingsjaren en geen onzer heeft dienten-
- gevolge aan dit document een tedere herinnering, maar laten

. wij niet vergeten, dat, lang voor de Duitse bezetting, onze
regering de uitreiking van identiteitsbewijzen had overwogen
en dat wij deze ook zonder bezetting waarschijnlijk zouden
_hebben gekregen. Wij moeten hier niet een Duitse vondst
in zien. In vele landen is iedereen verplicht een identiteits-
bewijs te dragen. Op dit identiteitsbewijs staat de geboorte-
datum en de huwelijjkse staat. Hr is geen enkel bezwaar
tegen hierop te later aantekenen de onder curatelestelling
(en ook de plastsing in een krankzinnigengesticht; art, 32
K. wet). De kleine pijnlijkheid, die dit voor de curandus zou

- meebrengen, weegh niet op tegen het nut, dat derden in het
vervalg beschermd zouden zijn. Wie dit er wel tegen op laat
wegen, vervalt in het bovengemelde sentiment, waaraan de
onvolwaardigen dierbaarder zijjn dan de volwaardigen. Geen
sigarenwinkelier zou aan een binnentredende klant vragen
zijn identiteitsbewijs te tonen, maar de juwelier en de four-
rurier zouden' het wél vragen. Wie geen santekening van
curatele op zijn kaart heeft staan, zou al een bijzonder on-
verstandig mens moeten zijn, wanneer hij de juwelier of de
fourrurier dit verzoek kwa]ijk zou nemen., Wie weél een zo-
danige agntekening op zijn kaart heeft staen, zou dan ijlings
het hazenpad kiezen — en daar is het juist om te doen.

De bestasnde toestand is onbevredigend. Tegen dwaling
vén zjn wederpartij wordt men beschermd; art. 501 eist'
kenbaarheid; de feitelijke onbekwaamheid werkt alleen dan
tegen de derde als deze haar heeft gekend of heeft kunnen
kennen — zoo neem ik aan; het laatste kan men betwisten,
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maar men kan er in ieder geval over spreken. Daarentegen
is de derde te goeder trouw reddeloos overgeleverd aan de
handelingsonbekwame (te kwader trouw) — daar valt ndet
over te apreken, al heeft de Rotterdamse Rechtbank het dan
gepoogd. Zolang wij hierin geen verandering brengen, is de
enige remedie, die wij de derde te goeder trouw kunnen toe-
dienen, dat wij hem op grond van art. 1401 B. W. een vor-
dering tot schadevergoeding in de hand drukken tegen de
onbekwame of tegen hen uit de omgeving van de ombe-
kwame, die tot plicht hadden te voorkomen, dat de onbe-
kwame slachtoffers maakte. De mogelijkheid onder bepaalde
onmstandigheden van een dergelijke vordering brerigt echter
piet het nodige soelaas.

23. Het vierde en lmatste onderwerp dat ik ter sprake
wil brengen, is het volgende.

Onder curatele staan wil geenszins zeggen, dat men niet’
ten aanzien van bepealde kwesties een normaal oordeel kan
hebben, althans bij tijd en wijle een zodanig oordeel kan
.hebben, De curatele wegens krankzinnigheid, onanozelheid
of razernij en die wegens zwakzinnigheid snijden dé moge-
lijklieid af tot het verrichten ven alle rechtshandelingen,
ook van de hoogstpersoonhjke, Als hoogstpersoonlijke rechts-
handelingen noem ik: huwen, huwelijksvoorwaarden malken,
testeren, echtscheiding of scheiding van. tafel en bed vragen,
een kind erkennen, wettigen, ontkennen, het inroepen en
betwisten van staat. De eurator kan deze rechtshandelingen .
evenmin verrichten, juist omdat zij hoogstpersconlijk. zijn.
(Tk laat nu daar een afwijkende mening zoals die van AssER- -
SoHOLTEN, die de testeerbevoegdheid nitsluitend naar de
foitelijke bekwaamheid beoordeelt), Deze handelingen kun-
nen derhalve niet worden.verricht, terwijl er aanmerkelijke
belangen bijj kunnen zijn betrokken, dat zij wel worden
verricht.

De mogelijkheid tot het verrichten van die rechtshande-
lingen door de curandus zou ik willen openen met behulp
van een op een medisch advies steunende rechterlijke mach-
tiging.

De curandus zou zich hiertos moeten wenden tot ziin arts,
Tk vermoed, dat deze — en niet ten onrechte — vaak hui-
verig zal zijn te verklaren, dat de curandus in staat is een
normeal inzicht in het maken van een testament te hebben,
dan wel een vraag van afstamming zuiver te kunnen beoor-
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delen. Er zullen echter gevallen zijn, waarin de arbs. een
dergelijke verklaring zonder aarzeling mag geven. Vervol-
gens moet de rechter (en hier denken wij gaarne weer aan de
familierechter) het laatste woord spreken. In de praktijk zal
hij gewoonlijk op het medisch advies afgaan.

Advies en machtiging zullen gebaseerd moeten =zijn op
een concreet gegeven. De curandus kan niet volstean te
vragen de machtiging ,.een” kind te erkennen of ,een’ tes-
tament te maken. Hij moet mededelen wie hij wenst te er-
kennen en wat de inhoud is van het testament, dat hij be-
oogt te maken,

N atuurh,]k zijn hier moeilijkheden aan verbonden. De artas
zal zijn advies niet durven geven, wanneer hij niet in de
gelegenheid is de curandus op het ogenblik dat deze de
rechtshandeling verricht te observeren. Hij behoort dus de
bevoegdheid te hebben bi} de rechtshandeling tegenwoordig
te zijn. en nog op het laatste moment tegen de rechterlijke
machtiging zijn veto uit te spreken. De rechter zal er op
moeten toezien, dat de rechtshandeling precies de inhoud
krijgt, waarvoor zjj is aangevraagd. Hen opname in extenso
van de rechtshandeling in de machtiging, zal hier vaak de
aangewezen weg toe zijn,

Wij raken hiermede een terrein, dat de wet behandelt: de
goedkeuring van curator of toeziend curator, waarmede
sommige curandi kunmen huwen en huwelijksvoorwaarden
kunnen maken. Ben wijziging hierin komt mij wenselijk
voor. De rechter is in dezoé aangelegenheden eerder de aan-
" gewezen- persoon de machtiging te verlenen dan curator of
toeziend curator. De laststen behoren immers bijna steeds
tot de familie van de curandus en kunnen er dus een zeer
direct belang bij hebben, dat deze ongehuwd blijft, ab in-
testaat overlijdt enzovoorts,

Ook aan de Beheersraad kan men in deze a&ngelegenheld
een taak toekennen. Deze zal, wanneer hij het vermogen van
de curandus beheert of het daarover gevoerde beheer con-
troleert, een waardevol cordeel kunnen uitspreken in zaken
als van testament en huwelijksvoorwaarden.

De hier tot ontwikkeling gebrachte gedachte is witeraard
mutatis mutandis te transponeren op de in een krankzin-
nigengesticht verpleegde.

Het is aan de juridische positie van deze laatste dat wij
thans onze asndacht zullen wijden.
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C

De gesstelijhigestoorden die ingevolge de wet van 27 April 1884
o een krankzinnigengestichi zifn geplacist,

Chaque loi pour les aliénés est
e loi contre Jos aliénés,

24. Bertijds was de verhouding tussen masatschappij en
geesteszieke een eenvoudige: de geesteszieke werd beschouwd
als een misdadiger, of alg een door de duivel bezetene, De
maatschapplj moet zich daartegen beschermen en de mis-
dadiger straffen, in de eerste plaats door hem op te sluiten. .
In een volgende phase beschouwt men hem weliswaar niet
meer als een misdadiger, maar nog wel als een verstoorder
van de openbare orde. De maatschappij behoort hem niet
* to'straffen, maar wel hem onschadelijk te maken door hem
af te zonderon. Ook in deze phase ligh het zwaartepunt nog
bij de bescherming der openbare orde, het is dus nog een
aangelegenheid, die uitsiuitend de jurist, met name de rech-
ter raakt. Pas daarna komt de gedachte op, en wint dan
suel veld, dat de peesteszicke een zieke is en dat-dus de
medicus er in moet worden gekend. Fen zienswijze, die men
tamehgk recent mag noemen wanneer men bedenkt, dat men
nog in de eerste helft van de vorige ecuw de patiénten
trachtte te genezen met bijbellezing, witgaande van de ge-
dachte, dat de patiént het in zijn macht had de kwaal uit
te bannen door godvrucktig te willen loven.

" Langzamerhand ontstaat er in de loop van de lnatste twee
eeuwen ten evenwichtstoestand tussen de belangen van de
geesteszieke en de maatschappij. Beiden verdienen bescher-
ming. In een moeizaam proces heeft het maatschappelijk
“belang als dominerende factor moeten capituleren. De cerste
wetgeving op dit gebied wortelt nog in een periode, waarin
* de bescherming dér maabscheppij. er de politionele maat-
regelen tegen de patiént praevaleerden. Er ontkiemt den een
begrip vdor bescherming van de geesteszneke als Techts-
subject, er komen maatregelen ten zijnen gunste tegen onge-
motivesrde opsluiting en vasthouding. Begrip voor de gees-
teszieke als patiént komt pas etteljke decennia daarna. op.
De bescherming als rechtssubject ligt reeds enigszins in de
Franse wetgeving ten tijde van de grote revolutie. Maar nog
tot het midden der vorige eeuw zaben in one land de krank.

3
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zinnigen opgesloten te samen met misdadigers en bedelaars-
gespuis, :

Ik wil niet nalaten er op te wijzen, dat trouwens ook de
onder curatelestelling in de vorm van een proces, zoals wij
dit heden nog kennen, niet anders is dan een reminiscens
uit de tijd toen men de geesteszieke boschouwde als een mis-
dadiger. Daarom doet de maatschappij hem een proces aan
en verbiedt hem rechtshandelingen te verrichten. Het Franse
woord , interdit” geeft duidelijk weer de gedachte aan de
misdadiger, die een aanslag op de bestaande orde pleegt en
door een verbod onschadelijk moet worden gemaakt. De
revolutionnaire wet van 1790 is modern, zij schakelt de medi-
eus in; tien laar later is de reactie reeds ingetreden, de Code
Civil houdt de medicus er buiten.

Maken wij ons nist te veel illusies over onze ,verlicht-
heid”, nog altijd wordt in brede kringen van de mensheid
stoornis van de geestelijke vermogens en plaatsing in esn
krankzinnigengesticht als een smet gezien. De strijd tegen
deze middeleeuwse gedachte is nog niet ten einde gestreden.
Het gaat er meoe als met de armoede. Wel is de volksmond
zo vriendelijk te zeggen dat armoede geen schande is, maar
blijkbaar is dat een onwaarheid, want iedereen houdt =zijn
arme familie weg. Op dezelfde wijze spreekt de familie, die
er prat op gaat, dat ooms en tantes voor rtheumatiek en nier-
aandoeningen Karlshad, Pistvan en Vichy hebben bezocht,
‘met geen woord over de verwant die in een tehuis voor
zenuwlijders wordt verpleegd. Het is niet onmogelijk, dat
deze valse gevoelens voor een deel hun voedsel ontlenen
aan het feit, dat de rechterlijke macht hier haar woord mede-
spreekt. Er is een vicieuse cirkel. Want nu eenmaal onze
opvattingen, eeuwen van humanisme ten spijt, zich van deze
oeroude instineten niet hebben weten te zuiveren, dient het
te worden erkend, dat de plaatsing in een krankzinnigenge-
sticht een gebeurtenis in iemands leven betekent van on-
sindig verdere strekking dan een verblijf in een der Zwit-
serse sanatoria. Behalve de handelingsonbekwaamheid die
er het gevolg van is, gaat er helaas iets disqualificerends van
uit. Daarom zou het onverantwoord zijn de jurist hier geheel
buiten te honden (zoals nochtans sommige moderne wet-
gevingen als de lerse en die van een der Zwitserse Kantons
het doen); de medicus ig te vertrouwd met geesteszieken en
krankzinnigengestichten dan dat hij nog helder kan zien,
wat de plaatsing in een gesticht maatschappelijk betekent.
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Wie elke rechterlijke tussenkomst hier wil schrappen, moet
consequent zijn en het instituut van de Kinderrechter op-
heffen. En tenslotte: al het water van de zee wast het niet
weg, dat de maatschappij van geesteszieken meer te duchten
heeft dan van hen die aan een physicke kwaal lijden en dat
dus de maatschappij hier altijd min of meer op bescherming
aanspraak mag, en moet, maken, Hier ligt tevens de moei-
lijkheid het evenwichtspunt te vinden tussen de invloed van
de jurist en die van de medicus, Het is paradoxasl, dat een
leek op medisch gebied het laatste woord te spreken heeft
in een in wezen medische kwestie, In bijna alle landen heett
men een compromis gevonden, uitgezonderd dan in de
zodven genocemde landen, wear de jurist in deze aangelegen-
heid elke zeggenschap heeft verloren, en sommige Staten
van Noord-Amerika, zoals Illinois, wzar in dit opzicht de
middeleeuwen nog welig tieren en men due asn de medicus
nog niet toe is. )

In ons land zouden wij al een stap vooruit zijn wanneer
het grote publiek van de waan zou worden bevrijd, dat
plaatsing in een krankzinnigengesticht niet betekent dat
men maatschappelijk gevaarlijk is.

Deze inleidends opmerkingen over de geschtedems der

‘wetgeving op de krankzinnigen en over het maatschappelijk
verachijnsel hieraan verbonden moesten voorafgaan tot goed
begrip van het volgende. De mij toegemeten ruimte verbiedt
mij op een en ander dieper in te gaan, zeer tot mijn spijt,
want eultuurhistorisch is dit alles ongemeen interessant.
Tk verwijs hier naar het standaardwerk van Dr. QUERIDO,
Krankzinnigenrecht. 1

25. Er is nog een tweede uiteenzetting nodig voor ik tot
mijn eigenlijke onderwerp kan overgaan, Het betreft de
begrippen: gesloten afdeling en open afdeling.

De gesloten afdeling van een krankzinnigengesticht is de
afdeling waarin de p&tiénten worden verpleegd, die met
machtiging van de rechter in een krankzinnigengesticht zijn.
opgenomen. Hierover en alleen hierover sprak corspronke-
lijk de Wet van 27 April 1884 {Stbl. n°. 98) tot regeling van
het Staatstoezicht op krankzinnigen, welke wet laatstelijk
is gewijzigd bij de wet van 12 December 1929 (Stbl. no. 528).
De gestichten zijn uitsluitend ter verpleging van krankzin-
nigen bestemd, zo tuidt art. 7 laatste lid dier wet. Deze regel

1Dy, A Queemo, Krankzinnigenrecht, Haarlem, Bohn, 1939,
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wag een reactie op de onder de krankzinnigenwet van 29 Mei
1841 {Btbl. n°. 20} nog bestaande toestand, dat geesteszieken
te samen mot boevenpak werden opgesloten. Het bezwaar
was, dat het onderwijs in de psychiatrie aan de universiteiten
bijna onmogelijk werd gemaakt, nu geesteszicken niet in
idezelfde inrichting als andere zicken verpleegd mochten
worden, Een wijziging van de Wet van 1884 was het gevolg.
In een krankzinnigen gesticht, zo lnidde oorspronkelijk dé wet,
mochten uitstuitend geestesgestoorden worden verpleegd;
de wet verklaart tot krankzinnigengesticht elke woning
waarin iemand meer dan twee krankszinnigen verpleegb. Bij
de wet van 15 Juli 1804 (Stbl. nC. 167) maakt de wetgever
op dit laatste een uitzondering door te decreteren, dat niet
als krankzinnigengesticht zullen worden beschouwd door de
Kroon aan te wijzen inrichtingen en woningen staande ender
openbaar bestuur dan wel onder bestuur van esn weldadig-
heidsinstelling in do zin der Armenwet, vereniging met rechts-
persooniifkkheid of stichting. Nu benut men deze toevoeging
in art. 7 der wet voor een doel waaraan de wetgever van
1904 nooit heaft: gedacht. Wat toch is het goval? Men sprak
over de ,isolementspositie” waarin de gestichten zich be-
vonden. Om in een gesticht te komen, moest er een mach-
tiging van de rechter zijn. Voor de lichtere gevallen was dit
een te zwaar middel. Men bedacht er nu dit op: men wees
sen deel ven het gosticht aan als ,,woning” bedoeld in art. 7
onder de gemelde unitzondering en kon dientengevolge ook
patiénten verplegen, die geen machtiging hadden, maar die
uit vrije - wil kwamen.

Dit heet thans : de open afdeling. Bijna alle gestichten
hebben een open afdeling, Deze afdelingen behoren niet tot
wat .in -de technische zin van de Wet van 1884 een krank-
zinnigengesticht is.

In de praktijk is het onderscheid tussen open en gasloten
afdeling tot een farce geworden. Wat hun gerondheidstoe-
stand betreft, -is er geen enkel verschil tussen de verpleegden
in beide afdelingen. Wie vrijwillig in verpleging gaat, gaat
gewoonlijk naar de open afdeling. Noodzakelijk is dit niet,
want men kan ook voor zich zelf machtiging vragen om in
de gesloten afdeling geplastst te worden (arft. 15 K.wet).
In verzorging noch verpleging is enig onderscheid, Maar wél
is er het grote juridische onderscheid. Wie in de gesloten
afdeling zit, verliest het beheer over zijn vermogen en kan
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een bewindvoerder krijgen {artt, 32 en 33 der K.wet), Boven-
dien kan wie in de open afdeling verblijft ieder ogenblik
terng naar huis gaan, terwijl voor de verpleegde in de ge-
sloten afdeling' vergunning nodig is het gesticht te verlaten.
Ongemotiveerde verschillen - wanneer men weet, dat de
directeur van het gesticht vaak beslist waar de patiént heen-
gaat; komt iemand vrijwillig verpleging vragen en is er in
de open afdeling geen plaats, dan vraagth de diresteur mach-
tiging voor de patiént en plaatst hom dan in de gesloten af-
deling. Onlangs heeft een directeur op dergeh,]ke interne
technische gronden 35 verpleegden van een machtiging voor-
zien. Zij bleven waar zij waren, maar de vleugel van het ge-
bouw waar zij verbleven heette van toen af geslotén afdeling.
Door een verpleegde uit de gesloten naar de open afdeling
over te plaatsen, geeft de directeur de verpleegde zijn han-
. delingshekwaamheid terug! Ja, zozeer is hier elk besef van
" onderscheid uitgesleten, dat men soms verplesgden in de
open afdeling van een bewindvoerder voorziet, hetgeen vol-
gens de wet niet mogelijk is! De rechter, die de bewindvoerder
most benoemen, geeft zich hier geen rekenschap van. Ook
wordt de vereenvoudlgde procedure van art. 3¢ K. wet toe-
gepast op verpleegden in de open afdeiing.

De Minister van Justitie heeft ten behoeve van Professor
Mreryers aan de Inspecteurs van het krankzinnigenwezen
gegevens gevraagd. Deze Inspecteurs hebben hierop geant-
woord. in een brief van 27 Mei 1948, waarin de toestand van
1 Maart 1948 iz weergegeven. Een gesticht te Maastrioht,
waar slechts 100 patiénten worden verpleegd, was het enige
dat geen gegevens had verstrekt. Aan deze brief ontleen ik
de volgende cijfers. _

Getal der verpleegden 23087, Hiervan met machtiging
(dus'in de gesloten afdeling) 18351,

-Ruwweg genomen verblijfft dus in de open afdelingen
25 %,. Er zijn echter gestichten waar dit percentage zeer veel
hoger ligh, o0.a. in het Provinciaal Ziekenhuis te Santpoort.
De opvattingen van de directeuren beslissen hier, .

26. De wet van 1884 is een publiekrechtelijke wet, — be-.
scherming van 'de maatschappij tegen geesteszieken — met
een aantal privastrechtelijke bepalingen, In tegenste]ﬁnfg
tot haar voorgangster, de wet van 1841, strekt zij haar ZOrg
ook uit, over de geesteszieken die niet in een gesticht ZJJLI
geplantst, uitgezonderd slechts her, die in hun elgen woning
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“of in die van hun ouders of echtgenoot worden vei‘pleegd
Van het toezicht op hen die niet in een gestmht zijn opge-
nomen —— wel, te verstaan met m&chtlgmg, dus in de gesloten
afdeling — bemerkt men echter in de praktijk weinig.

De regeling van de Krankzinnigenwet staat.los van de
curatele. Plaatsing in een gesticht van een curandus is aan

. dezelide formaliteiten onderworpen als pl&&tsmg van een
niet-curandus,

-De privaatrechtelijke regeling, de bekwaamheid van de .
verpleegde betreffende, lezen wij in de artt. 32 en 33 der wet.
Tk herhaal, dat deze bepalingen uitsluitend betrekking heb-
ben op hen, die in de gesloten afdeling verblijven. Feitelijke
uitwissing van het onderscheid tussen beide afdelingen heeft,
zoals ik heb opgemerkt, ten.gervo]ge dat men nu en dan ver-
pleegden in de open afdeling van' een bewindvoerder voor-
ziot, Boven vermelde brief der Inspecteurs spreekt hier al-
dus: ,,van de onder een provisioneel*bewindvoerder gestelden
warTen er een klein aantal, die zonder rechterlijke machtiging
werden verpleegd, in een der inrichtingen 36 op een totaal
van 463", Wie in de open afdeling komt, valt niet onder de
werking van art. 32, hij behoudt zijn handelingsbekwaam.-
heid, voorzover hij die althans niet door onder curatelestelling
reeds verloren heeft of verliezen zal.

27. Art. 32 laat een asnital vragen onbeantwoord. Het
houdt in, dat de krankzinnige het beheer verliest over eigen
en andermans vermogen, dat op de door hem sangegane ver-
bintenissen art. 1367 B. W. van toepassing is en dat hjj
t.a.v. do artt. 501 en 502 B. W. gelijjk staat met iemand
wiens curatele verzocht of verleend is.

Eenvoudiger dan naar art. 1367 ware een verwijzing naar
art. 1366 goweest.

Moeten wij de hamdehngsonbekw&amheld die het gevolg
van de plaatsing in het gesticht is, beperken tot de opge-
somde rechtsh&ndehngen of mogen WJ,] deze ongelukkige
opsomming beschouwen als een poging alle rechtshande-
lingen samen te vatten? Er is verschil van mening. De H. R.

" (8 Maart 1929, N.J. 1929, 589) ontzegt aan de verpleegde

het recht eehtscheld.mg te vragen en op 14 November 1935
(N.J. 1936, 22) de bevoegdheid als gedaagde in een echt-
scheidingsprocedure op te treden. Dezelfde memng is toe-
gedaan de Rb. te Rofterdam blijkens vounis van 14 Mei
1928 (N, J. 1929, 194). Men zie ook Rb. Amsterdam 19 Maart
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1928, (N. J. 1928, 446). Daarentegen stelt de Rh. Dordrecht
zich op het standpunt, dat de verplesgde uitsluitend onbe- .
kwaam is in vermogensrechtelijke aangelegenheden (20 Fe-
brusri 1929, N.J. 1929, 1737). De verpleegde kan geen
geldig testament maken (Rb. Den Haag 14 November 1922,
N.J. 1828, 124; dito Rb. Alkmaar 9 Februari 1839, N.J.
1939, 342),

In het algemeen kent men aan art. 32 de betekenis toe,
dat de verpleegde zijn rechtshandelingsbekwaamheid geheel
verliest en gelifk steat met een wegens krankzinnigheid,
onnozelheid of razernij onder curatele geplaatste. De toe-
passelijk verklaring van de artt. 50l en 502 B. W. geeft
hiertoe een afdoend argument. Huwen met goedkeunng van
de curator (of provisioneel bewindvoerder) is dus niet moge-
lijk. Bij deze heersende leer sluit ik mij aan.

De rechfshandelingen door de verpleegde verricht zijn
derhalve vernietighaar. Dat hiér geen publicatie van de
onbekwaamheid plaats vindt, is geen hezwaar zo lang de
verpleegde in het gesticht verblijft. Naast de vernietighaar-
heid blijft open de mogelijkheid dat de handeling tevens
nietig is, te weten wanneer zij is gepleegd in een ogenblik
van feitelijke onbekwaamheid.

Als leek op medisch terrein is de jurist al trots het woord
monomanie te kunnen uitspreken en daarbjj te wverklaren,
dat de monomean, behoudens zijn ene zweakke plek, normaal
van geest kan zijn. Ik wil daarom niet nalaten een passage
te citeren uwit het werk van een psychiater die tevens jurist
g, 1 ,In ieder geval dele men niet de opvatting van hen, die
de bekwaamheid tot het maken van ecn testament tosken-
nen aan een man, die ,alleen maar” meende een vrouw in
plaats van een man te zijn, doch overigens geheel zijn ver-
stand had, of aan een jarenlang in een gesticht verpleegde
lijder aan parancia, men bedenke eens hoe deze vermeende
vrouw zeer zeker en deze paranoicus zeer waarschijnlijk zal
ingesteld zijn tegenover zijn familieleden. Over het algemeen
zal verdedigd mogen worden, dat geesteszieken tegenover
wie dwangmaatregelen nodig =zijn, zé weinig zelferitick en
ziekteinzicht blijken te hebben, dat men daarom de door
hen verrichte rechtshandelingen als absoluut nietig moet

1Mr. Dr. ¥. M. HavrrmaNs, Boknopte Pychintrie voor sociaal-wer-
kenden, Rosrmond, Romon, 1948, p. 110,
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beschouwen, tenzij men zou kunnen bhewijzen, dat zij op hetb
ogenblik van hendelen volkomen helder van geest zijn ge-
weest”,

Een - verbetering van bescheiden omvang zou het reeds
zijn, wanneer de verpleegde kort en goed in zijn handelings-
hekwaamheid gelijk werd gesteld met een curandus wegens
krankzinnigheid.

28, Verlies van handelingshekwaamheid en optreden van

een provisioneel bewindvoerder vallen niet steeds samen,
aangezien het eerste antomatisch is verbonden aan de piaat-
sing in het gesticht, terwijl de bewindvoerder slechts wordt
benoemd wanneer dit noodzakelijk of wenselijk is. Uiteraard
is er van benoeming wan een provisioneel bewindvoerder
geen sprake als de verplesgde onder curatele staat. De be-
windvoering eindigt dan ock alg de verpleegde onder curatels
komt. Bij vermogens vao enige omvang moet men zijn toe-
viucht wel tot de curatele nemen, aangezien de gestichten
allerminst over een outillage beschilken dle vermogenshe-
heer van betekenis toesteat.
" De benaming ,provisioneel” bemndvoerder dateert uit
-de wet van 1841, toen men, om langer dan 3 jaar in een ge-
sticht verpleegd te worden, onder curatele gesteld moest
zijn. Thans heeft deze bewindvoerder niets provisioneels
meer. Hij vervult vaak zijn taak gedurende de vele jaren
en soms tientallen jaren, dat de p&tiént in het gesticht
verblijft.

Evenmin als aan art. 32 kan men aan a,rt 33 het epithetoii
,fraai” toekennen.

Vooreerst is er tegens_pra,ak tussen het eerste en het vierde
lid, Het eerste houdt om. in dat een bewindvoerder zal
worden benoemd, wanneer het noodzakelijk of Wenselijk i
in het beheer van de goederen van een verpleegde fe voor-
zien of in de waarneming zijner belangen. De laatste woorden
kunnen slechts duiden op belungen, die niet betrokken zijn
bij vermogensbeheer. Het, vierde lid dearentegen verklaart
de bewindvoerder onbevoegd tot andere daden dan van
zuiver beheer. Het adjectief ,zuiver” doet hier dan nog de
vraag rijzen of het beheer des bewindvoerders beperkter van
inhoud is dan dat van de voogd en de curator. Betekent de
beperking tot ,zuiver” beheer, dat hij b.v. wel huur mag
innen maar niet mag verhuren? Of is het niet meer dan een
gedachtenloosheid er heaft de wetgever slechts willen onder-
strepen, dat de bewindvoerder niet mag beschikken?
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Maar dit laatste détail ter zijde gelaten — mag een be-
windvoerder enkel vermogensreohtelijke handelingen ver-
richten of strekt zijn bevoegdheid zich verder uit? Hierbij
dienen we dan in het oog te houden, dat hij in ieder geval
voor. een handeling, die niet een daad van zuiver beheer is,
machtiging van de kantonrechter nodig heeft. Het spreekt
van zelf, dat hij niet in de hoogstpersconlijke asangelegen.
heden van de verpleegde mag ingrijpen. Evenmin als de
curator, kan de bewindvoerder een eis tot echtscheiding in-
dienen (H.R. 8 Maart 1929, N.J. 1929, 580). De Rb. te
Arnhem heeft de bewindvoerder bevoegd verklaard de ver-
pleegde te vertegenwoordigen in een echtscheidingsproce-
dure, waarin deze gedaagde is; om verstek te laten gaan heeft
hij machtiging ven de kantonrechter nodig (28 Mei 1936,
N.J. 1938, 410).1 _

Qok hier treffon wij in de rechtspraak verschil van mening,.

De Rb. te Dordrecht zegt in haar vonnis van 26 Februari
. 1920 (N.J. 1920, 500), dat de bewindvoerder niet slechts
het voeren van beheer tot taak heeft, maar ook het voorzien
in alle andere belangen van de verpleegde; er was derhalve
voor de Rechtbank geen aanleiding de bewindvoerder ont-.
slag te verlenen nu de verpleegde geen vermogen meer had.
In dezelfde zin Rb. Den Haag 14 Mei 1929, (. J, 1929, 1153).
Daartegenover heeft de Rb, Haarlem in haar uitspraak van
14 April 1903 — het is bijna een halve eeuw geleden en de
uitspraak doet dan ook ouderwets asn — als haar zienswijze
te kennen gegeven, dat de bewindvoerder geen aridere taak
heeft dan vermogensbeheer en dus b.v. niet bevoegd is in
zijn hoedanigheid verlenging van de machtiging tot plaatsing
fe vragen, ook niet al brengt het belang van de verpleegde
dit mede, . o

Wonderlijk mag het voorts heten, dat deze bewindvoerder
aan geen enkel toezicht of contréle is onderworpen. Een in-
ventaris behoeft hij niet op te maken, periodieke rekening en
verantwoording behoeft hij niet af te leggen.

Een verbetering van bescheiden omvang zou het Teeds
zijn, wanneer de bevoegdheid van een bewindvoerder met
duidelijke woorden in de wet kwam te staan, hetzij men
hem een ruime (hetgeen ik voorsta), hetzij men hem een be-
perkte bevoegdheid wil toekennen.

1 Zie, REUSER, . J. B. 1838, 125 e.v.
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In de praktijk maakt men van het instituut der provisio-
nele bewindvoering gebruik, wanneer de verpleegde ver-
mogen heeft, maar niet voldoende om de zware machinerie
van de -onder curatelestelling in werking te brengen. Vaak
heoft een verpleegde als enig vermogen een pensiocen of een
rente. In die gevallen, waarin de gemoente de verplesgkosten
betaalt, wordt een ambtenaar van het gemeentehuis tot
bewindvoerder bencemd, hij incasseert de termijnen en
draagt deze ter bevoegder plaatse af. Meer valt er niet te
doen. De benceming ven de provisignele bewindvoerder ver-
loopt in de praktijk snel en gemakkelijk.

Aan bovenvermeld schrijven der Inspecteurs ontleen ik
nog de volgende cijfers,

Van de 18851 verpleegden in de gesloten afdeling stonden
er 479 onder curatele, van de in de open aideling verpleegden
ten getale van 4236 stonden er 112 onder curatele. T'e samen
stond onder curatele 2.56 %, der verplesgden.

Onder een bewindvoerder stonden 3273 personen (hier-
onder begropen zij die, in de open afdeling verblijvende, bij
vergissing een bewindvoerder hadden gekregen), dit is
17.36 9, van de verpleegden in de gesloten afdeling.

29. Ingrijpender verbetering dan de boven voorgestelde
zou het zijn wanneer men de verpleegde in een gesticht
‘(en dat men hierbij geen onderscheid moet maken tussen
de verpleegden in de gesloten en die in de open atdeling moge
na het diensangasnde opgemerkte duidelijk zijn) op een-
voudige wijze onder curatele kon plaatsen, een curatele die
dan in haar gevolgen gelijk behoort te staan met die wegens
krankzinnigheid. Het gehele instituut van de privisionele
bewindvoering kan men dan missen. Moge het thans oneven-
wichtig zijn voor de incassering van een pensioen onder
curatelestelling uit te lokken, dit wordt anders wanneer men-
de procudure tot onder curatelestelling voor een verpleegde
asnmerkslijk vereenvoudigt,

Art. 34 schrijft reeds een vereenvoudigde procedure voor
de in een gesloten afdeling verblijvende voor. Maar ook deze
is nog te gecompliceerd.

Een weg tot die vereenvoudiging zou zijn, dat de Recht-
bank zonder meer de curatele zou moeten uitspreken wanneer
haar een verzoek tot onder eurateleste]hng van een ver-
pleegde bereikt, indien daarbij gevoegd is een verklaring
van accoord, getékend door de directeur van het gesticht
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waar de patiént verpleegd wordt of deor de behandelende
gestichtsgeneesheer, welke verklaring niet getekend kan wor-
den alvorens er 14 dagen sedert de opname zjjn verstreken.
Verschil tussen verpleegden in de open of in de gesloten af-
deling behoort hierin niet te worden gemaakt,

Verwerpelijk zou het zijn aan de opname in een gesticht
automatisch het gevolg van onder curatele te komen vast
te lmopen. In de eerste plaats komt ecen enkele maal iemand
in een geosticht die daar niet behoort en voor wie de directeur
dan ook na weinige dagen de deur opent. In de tweede plaats
heeft. de curatele geen. zin voor de velen die geen enkel ver-
mogen hezitten noch ooit zullen bezitten.

* Het verloop van 14 dagen tussen de opname en hot afgeven
der verklaring is gewenst opdat de medici zich een oordeel
kunnen vormen over de duur van de kwaal. Is het waar-
schijnlijk, dat genezing na korte tijd zal intreden, dan kan
men de patiént de pijnlijkheid van de curaiele besparen.

Men heeft opgemerkt, dat plaatsing in een gesticht minder
diep ingrijpt dan curatele, Hiermede in verband kan men
brengen, dat de Rechtbank, die de curatele te hehandelen
krijgt, de patiént moet horen (art. 493 B.W.}, terwijl de kan-
tonrechter, aan wie de machtiging tot plaatsing is gevraagd,
bevoegd is de persoon voor wie plaatsing is gevraagd te horen
(art. 17 K.wet), maar daartoe niet verplicht is en in de prak-
tijk van deze bevoegdheid nimmer gebruik maakt (een ver-
gchil, dat san Dr. Queripo de vraag in de pen heeft gegeven,
of de wetgever ontneming van persoonlijke vrijheid minder
be]angrgk heeft geacht dan ontneming van vermogensbe-
heer, zie t.a.p., p. 89). Ik vermag het niet in tezien, waarin
dat onbelangrijkere van de opname zou liggen. Het betreft
hier zieken, zowel in het ene als in het andere geval, het be-
treft geen misdadigers tegen wie geprocedeerd wordt. Daar-
om hbehoren de voorzorgsmaatregelen ten gunste van een
patiént tegen ongemotiveerde plaatsing ook voldoende te
zijn in verband met de onder curatelestelling. Voorzover er
verschil is, is de door de directeur of geneesheer af te geven
accoord verklaring op het verzoek tot onder curatelestelling
voldoende om dit verschil te overbruggen.

De even hatelijke als ontoereikende publicatie in de bladen
worde uiteraard ook hier door een notitie op het persoons-
bewijs vervengen. Een opmerking die na het voorgaande
overbodig mag heten, maar die ik foch wil maken om elke
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kans te vermijden, dat de thans aan de curatele verbonden
publicatie een argument tegen mijn voorstel zou zijn het
instituut van de provisionele bewindvoering op te heffen.

Tenslotte zij nog opgemerkt, dat t.a.v. de kramluzinnige
in het: gesticht, voor wat betreft de mogelijkheid met mach-
tiging van zijn vertegenwoordiger of van de rechter hoogst-

. persoonlijke rechtshandelingen te verrichten, dezelfde vragen
rijzen, met dezelfde antwoorden, als t.a.v. curandus.

30. Een moeilijkheid schuilt in het bestaande systeem:
nog in het proefyerlof.

Het laatste lid van art. 33 bepaalt, dat het bewind eindigt
wanneer de verpleegde wordt ontslagen alsmede wanneer hij
onder cur&te]e komt, Voor het verlies van het beheer inge-

“volge art: 32 is een dergelijke regel niet met zoveel woorden
voorgeschreven. Dit wist zich zelf echter uit. De curatele
bestendigt het beheersverlies en aangerien het beheers-
verlies aan de plaatsing in het gesticht is verbonden, betekent
ontslag uit bet gesticht herkrijging van de handelingsbe-
kwaamheid.

Wat is de betekenis van het proeiverlof van art, 27 K.wet
in verband met bewind en onbekwaamheid? Fen vraag, die
van meer belang is dan lezing van de wet doet vermoeden,
aangezien de wet slechts spreekt over proefverlof voor be-
paalde tijd, terwijl in de praktijk de patiént — of gewezen
patidnt -— vaak een proefverlof voor onbepaalde duur ver-
krijgt.

A contrario uit het laatste lid van art. 33 kan men be-
zwaarlijk tot een ander resultaat komen, dan dat het proef-
verlof de bewindvoering niet opheft. Moge er ul wat de
aanvang van onbekwasmheid én béwindvoering hetreft op
discrepantie zijn. te wijzen, moeilijk denkbaar is het dat
de onbhekwaamheid zou eindigen, terwijl de provisionels be-
windvoerder in.functie zou blijven. Ik zie dan cok voor de
bestaande regeling geen andere oplossmg, dan dat, degeen
die met proefverlof terug in de maatschappij is gekeerd zijn
handelingsonbekwaamheid met zich. draaght. Dit betekent,
dat zijn rechtshandelingen vernijetigbhaar zijn.

Een unicum: juridische handelingsonbekwaamheid zonder
dat enige publicatie mogelijk is. Fen onadngenaam unicum,
Men wijze er niet op, dat ook de curatele werkt zonder dat
er publicatie heeft plaats gevonden. Dat moge waar zijn,
maar degeen die ouratele heeft gevraagd kian publiceren en
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in de praktijk geschiedt dit altijd. Met meer recht zou men
kunnen tegenwerpen, dat men in de praktijk van de hande-
lingsonbekwaamheid niet op de hoogte kan zijn, maar cok
dit neemt niet weg, dat de weigever als beginsel héeft ge.
zien, dat men zich van de handelingsbekwaamheid kan ver-
gewissen, terwijl in het gegeven geval elke mopgelijkheid
daartoe ontbreekt. Bovendien: de erkenning dat een wette-
lijke regeling in de praktijk faslt, mag geen asnleiding zijin
haer zonder verweer uit te breiden.

Ik meen, dat Wwij hier te doen hebben met een juridische
handelingsonbekwaamheid die, sangezien zjj niet bekend
kan worden gemaakt, tegen derden te goeder trouw mniet
werkt. Wie weet te staan tegenover iemand die met proef-
verlof is, is nitersard onderworpen aan de geVOlgen van
ecn. beroep op de vernietigbaarheid.

Juridische onbekwaamheid die gesn werking heeft tegen

derden te goeder trouw. Gewend als wif zijn te werken met -

de bescherming van de juridisch onbekwame tegen zich zelf
en ten koste van de maatschappij, kan dit paradoxaal sehij- ©
nen. Ik wijs er echter op, dat tot deze afwijking van de
hoofdregel des te meer aanleiding bestaat nu het hier be-
treft een persoon die met proefverlof is, d.w.z. jemand van
* wie de medicus verohderstelt dat hij zich weer normaal kan
gedragen en die, om dit waar te maken, bij wijze van proef
op eigen benen in de maatscheppij wordt teruggezet. Het-
geen inhoudt, dat de perscon met proefverlof waarschijnlijk
een normale indruk zal maken en de kans dat een derde
daar te goeder trouw zal inlopen even waarschijnlijk is.

31. Het bewind eindigt bij ontslag. Publicatie van het
bewind is niet mogelijk, publicatie van het einde van Let
bewind evenmin, Derden zijn er intussen asn gewend dat
een bepaald persoon als bewindvoerder optreedt en blijven,
indien het einde van het bewind hun niet wordt medegedeeld,
deze persoon als bevoegd beschouwen. Hun goede trouw
moeten wij honoreren. Ik frek hier een parallel met art.
486 B. W.: de handlichting kan men voor derzelver publicatie
niet aan derden te goeder trouw tegenwerpen, hetgeen zeggen
wil, dat de derde, die te goeder trouw na de ongepubliceerde
handhchtmg met de gewezen voogd of uitoefenaar van de
ouderlijke macht ir verbinding treedt, veilig is.

De bewindvoerder kan ook ontslag krijgen wanneer de
paviént, zij het ongenezen, de inrichting heeft verlaten, Dit
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naar huis weerkeren van ongenezenen komt volgens Qurgi-
po * wekelijks voor. De werkelijkheid is, dat familie die op
bezoek komt de patisnt medeneemt, vit vals sentiment of
uit welke andere corzaak ook. De Hooge Raad heeft op
grond hierven in 1907 zijn laatste vercordeling krachtens
art. 191 8. uitgesproken. Men is in de praktijk gewoonlijk
machteloos, aangezien de familie dure eden aflegt, dat de
patiént eigener beweging is ontvlucht. "

32. Rest nog te bespreken de juridische positie van liem
die ingevolge art. 14 K.wet in bewaring is gesteld. In
spoedeitende gevallen kan de burgemeester een patiént in
bewaring stelen. Indien mogelijk pleegt men eerst overleg
met de behandelende geneesheer, maar zelfs dit is niet nood-
zakelijk. Deze maatregel geldt voor hoogstens 8 weken. Voor .
deze verstreken zijn moet er een beslissing zijn genomen over
plaatsing. In de prakiijk hanteert men art. 14 wel eens om
de langere weg via de rechter te vermijden. '

Of art, 33 geldt voor de in bewaring gestelden, i= van ge-
ring praktisch belang. Men kan met het aanwijzen van een
provisioneel bewindvoerder. gewoonlijk wel 3 weken wachten.
Belangrijker is de vraag of art. 32 in werking treedt en de
in bewaring gestelde derhalve evenals een geplaaiste zijn
handelingsbekwramheid verliest. 1k ben van oordeel, dat
er gepn onderscheid behoort te zijn tussen hen die met goed-
keuring van de burgemeester en hen die met machtiging
van de kantonrechter in een gesticht worden: opgenomen,
m.a.w. dat er geen onderscheid in juridische positie behoort
" te bestaan tussen hen die in bewaring zijn gesteld en hen die
krankzinnigen in de technische zin des woords zijn. De In-
spectie is blijkens haar verslag over de jaren 1885/7 dezelfde -
mening toegedaan.

38. Tot zover mijn opmerkingen over de bestaande wet
en de mogelijk daarin aan te brengen verbeteringen. In de
kringen van psychiaters is cchter een stroming fot radicale
wijziging van dit alles, die een nitmonding heeft gevonden
in een voorontwerp van wet; dat alie aandacht verdient.
De Krankzinnigenwet van 1884 maakt daarin plaats voor
eenr geheel nieuwe wet op de geestelijk gestoorden. Dit voor-
ontwerp is opgesteld door een commissie onder voorzitter-
schap van Dr. Gt. Kravus, welke commissie haar opdracht

1L Zie Q,UEBfDo 0.0, p. 142 ev.
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hiertoe had ontvangen van de Nederlandse Vereniging veor
Paychiatrie' en Neurologie, alsmede van de Nationale Fede-
ratie voor de (eestelijke Volksgezondheid, Het ontwerp is,
van een toelichting voorzien, gepubliceerd in de Folia Psy-
chiatriea, Nourologica et Neurochirurgica Neerlandica, Jaar-
gang 1948 no, 2/4. In het Nederlands Juristenblad Jaargang
1948 ad. 40 heeft Dr. A. QUerIDC er een beschouwing aan
cgewid.

Ulteraard ligt het niet op mijn weg dit ontwerp in al zijn
facetten te belichten, ik moet mij beperken tot de vraag-
stukken betrekking hebbende op de juridische- pogitie van
de geestelijk gestoorden. Het ontwerp maakt deel wit van
het grote desideratum: een algehele wettelijke regeling van
de geestelijke volksgezondheid.

Voorzover het ligt binnen het kader mijner beschouwingen,
zijn er voor de wetsvernieuwing drie-uitgangspunten:

a. de bestaande wet heeft geleid tot veel zinneloos for-
malisme;

b. men moet streven naar zoveel mogeljk ter rijde stel-
ling van dwang tegen de patiént;

¢. de verhouding van rechter tot arts dient herzien te
worden

Gaan wg achtercenvolgens deze drie punten na.

@. In het versleg van 1897 uitgebracht door de Inspec-
teurs op het Krankzinnigenwezen staat to lezen ,onder de
wetten, die het meest overtreden worden, behoort zonder
twijfel de wet van 27 April 1884.” De toon dezer verslagen
is langzamerhand minder heftig geworden, men heeft geleerd
met de wet te werken, zonder dat de praktijk al te zeer
schade van de veelal verouderde en stroeve voorschriften
lijds, Dit neemt niet weg, dat het aanbeveling verdient zin-
ledig formalisme ter zijde te schuiven.

Wat is er in de praktijk van de taak van de kantonrechter
geworden, die de machtiging tot plaatsing in het gesticht
moet geven? Niet anders dan dat hij machinaal op het advies
van de medicus afgaat. Niet ten onrechte, zal men zeggen.
Zeker, maar wanneer het voor kan komen dat een kanton-
rechter ook op een verklaring door een medicus gegeven
© — om van het aandringen van de familie af te zijn — dat
een putidnt miet voor plaatsing in aanmerking komt zijn
machtiging tot opname geeft, biijkt dat dit formalisme, als
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alle formalismen die hun enige doel in zich zelf vinden, voor
opheffing rijp is. Zo zelden komt een kantonrechter er toe
ziin machtiging te weigeren, dat hij zijn weigering dan ook
veslal aan het verkeerds adres zendt, namelijk aan de me-

dicus in plaats van aan de Rechtbank (art. 17 lid 5 K.wet).

Met de verklaring door de burgemeester in spoedeisende
gevallen af te geven ter inbewaringsteﬂjng {art. 14 K.wet)
is het iets eenvoudiger gesteld, aangezisn sommige burge-
meesters met het oog op spoedeisendste gevallen de formu-
lieren in blanco getekend klaar leggen.

En wat te zeggen van de Officier van Justitie die inge-
volge art, 6 der K. wet minstens eenmaal in de drie maanden
de gestichten in zijn arrondissement gelegen moet bezosken
om na te gaan of daar niet iemand wederrechtelijk wordt
vastgehouden en die daar plichtgetrouw zijn bezoeken brengt
en gaande van patiént tot patiént niets anders weet te doen
dan maar steeds mompelen: zielig geval, zielig geval. Of
hebben deze bezoeken van de Officier wél nut, sangezien
zij de verpleegden het gevoel geven, dat er een instantie is
op wie zij zich kunnen berospen wanneer zij menen — wat
niet zelden het geval is — dat het gesticht er belang bij
heeft hen vast te houden? In het Ontwerp zijn deze bezoeken
van de Officier van Justitie weggevallen. Een directeur
van een der belangrijke gestichten verzekerde mij, dat deze
verandering in zijn ogen geen verbetering zou zijn.

De aantekeningen die men. in het gesticht over de ver-
pleegden moet houden ingevolge art: 20 K.wet en die perio-
diek moeten worden bijgehouden, zijn veelal geworden tot
een blote formaliteit, sangezien men van een imbeciel die
twintig jaar in het gesticht verblijft niets andeérs kan mede-
delen dan dat hij imbeciel is en vervolgens schrijft men daar
maandeljjks het woord ,,dito™ onder. Het periodieke verzoek
om verlenging van de plaatsing (art. 24 K.wet) is in een
nutteloos formalisme verlopen.

De open en gesloten afdelingen zijn in niets van elkaar
te onderscheiden, behalve hierin, dat men gesloten afdeling

.noemt het verblijf waar een verpleegde vertoeft die met

machtiging is binnéngekomen -— tepzij de directeur hem
near de open afdeling heeft overgebracht omdat daar toe-
vallig meer plaats was; de rechter blijkt open en gesloten
afdeling te verwarren (zie n°. 25).

b. Niemand kan onder vigeur van de beataande wet zonder
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machtiging tegen zijn wil in een gesticht komen. In de prak-
tijk is de open afdeling bezig de gesloten afdeling uit te
hollen, maar de wet van 1884 kende oorspronkelijk alleen
de gesloten afdeling en kent daarom in art, 15 zelfs de figuur .
van de zieke die zelf zijn machtiging om opname vraagt.
De open afdeling is binnengesmokkeld langs een wetswijzi-
ging, die een geheel ander doel beoogde. Dit de open af-
deling de gesloten in de praktijk bezig is uit te hollen, is het
gevolg van gewijzigd inzicht. Verder en verder geraakt men
af van de periode waarin men de bemoeienis van de gemeen-
schap met de geestelijk gestoorden slechts zag ven de ge-
zichtshoek wit der maatschappelijke bescherming, steeds
verder geraskt men dus af van de politionele maatregel.
Daarvoor komt in de plaats het begrip, dat men zoveel
mogelijk in overleg met de patiént, met goedvinden van de
patiént, de'voor hem en voor de maatschappij nuttige maat-
regelen behoort te nemen, dwang vermijdend, trachtende
hem te overreden tot het vrijwillig brengen van offers aan
een. maatscheppij die sterker is dan hij. S8teunend op de
peychiater die zijn patiént beheerst, kan men de dwang-
maatregelen tot een minimum hbeperken. Er zullen altijd
patiénten blijven die niet voor beheersing vatbaar zijn en.
die opname behoeven. Voor hen blijft in het ontwerp de
opname met machtiging. Ken, naar men mag verwachten,
kleine categorie, die, eenmaal binnen het gesticht, in nists
te onderscheiden zal zijn van hen die vrijwillig zijn binnen.
gekomen. Het onderscheid tussen open en gesloten afdeling
vervalt.

¢. Het woord van Bornanp, dat het geen verschll maakt
of men in het vervolg de gevangenissen krankzinnigenge-
stichten noemt, is eon diepe onwaarheid. Het maakt ter dege
_verschil of men met een medisch dan wel met een juridisch
vraagstuk te deen heeft en men moet al met een neuras-
thenizche mate van engtevrees bebept zijn om zo onver-
schillig te wezen voor het motief dat tot de sluiting van een
deur aanleiding goeft. .

Oorspronkelijk is de opneming — en-nergens anders be—
moeide de gemeenschap zich mede — verbanning uit de
maatschappij. Dan is de rechter alleenheerser. Bij het op-
komen van het ingicht, dat de geesteszieke een zieke is,
krijgt de medicus zijn taak in het geheel, Er is samenwerking
tussen rechter en arts, Formeel spreekt naar de huidige wet

4
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de rechter het beslissende woord: hij geeft de machtiging
tot opname af en is daar verantwoordelijk voor. In werke-
lijkheid is het zwaartepunt komen te liggen bij de medicus.
Hij geeft het advies, de rechter volgh blindelings het ad-
vies op. _

Rechterlijke tussenkomst is bij de gedwongen verwijdering
uit de maatschappij onmisbear. Al het water van de zee
kan niet vitwissen, dat opname in een gesticht voor geestes- °
zieken sociael iets anders bebekent dan opname in Davos.
Er zijn gevallen wearin iemends maatschappelijke positie
hier min of meer mee op het spel staat. Bovendien kan de
opname — zoals in de wet van 1884 — civielrechtelijke ge-
volgen hebben. Ten enen male onverstandig zou het zijn
de beslissing over iemands verwijdering uit de maatachappij
aan één persoon toe te vertrouwen. Dat ds zin voor roman-
tiek nog niet is uitgestorven, moge blijken uit het feit, dat
er nog altijd personen gevonden worden; die menen— en
dit zelfs publiceren — dat in onze krankzinnigengestichten
mensen, die geestelijk normaal waren, maar om eon of andere
reden uit de samenleving moesten verdwijnen, in afstomping
en zieleleed wegkwijnen en in viteindeljjke krankzinnigheid
ondergaan. Visioenen van lettres de cachet en het spock
van de Man met het {jzeren masker. In het Nederlandsch
Tijdschrift voor genesskunde (1928, I, 2020) heeft Dr. J. G.
SoBNTITZLER geschreven: Ik betwist ebsoluut de mogelijk-
heid om in ons land en in deze psriode van beschaving een
normaal mens met goed gevolg uit de samenleving uit te
schakelen déor - opneming in een krankzinnigengesticht”.
Hiervan zouden wij minder overtuigd zijn wanneer é5n mens
de macht had een ander af te zonderen. '

De moeilijkheid is de taskverdeling tussen jurist en me-
dicus in deze samenwerking. Onjuist is de huidige toestand,
waarin de medewerking van de rechter tot een formaliteit
is goworden.

Thans een weergave in grote lijnen van de inhoud van het
voorontwerp. -

In een zekere analogie met de gezinsvoogdi over minder-
jarigen kunmen personen, die tengevolge van geestelijke
stooTnissen gevaar opleveren voor zichzelf, voor anderen of
voor de gemeenschap, of wel tengevolge van zodanige stoor-
nissen niet in staat zijn hun of anderer, hun toevertrouwde,
belangen te behartigen. onder toezicht worden gesteld van
een instelling van geestelijk gestoorden (art. 6 van het ont-
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werp). Men denkt voor de witoefening van dit toezicht niet
aan goedwillende leken, maar aan vakmensen, aan specia-
listen, Volgens art. 18 kunnen aan de onder toezichtstelling
bijzondere bepalingen worden verbonden, betrekking heb-
bende op de handelingsbekwaamheid ten aanzien van het
vermogensbeheer en het sluiten van overeenkomsten, het
in rechte verschijunen, het testeren, het witoefenen van de
ouderlijke macht of voogdij en de uitcefening van actief en
passief kiesrecht. Ten aanzien van vermogensbeheer, con-
tracteren en in rechte optreden kan een vertegenwoordiger
worden benoemd. Een en ander wordt gepubliceerd in een
centraal register op de Haagse griffie gedeponeerd.

De opzet is dus deze, dat men verwacht dat onder toe-
zichtstelling zelden nodig zal zijn. Gewoonlijk heeft de arts
de patiént voldeende in de hand. Is onder toezichtstelling
nodig, den moet de met het toezicht belaste persoon zorgen
de patiént tot inzicht en redelijkheid te brengen. Hij heeft
hiertoe een paar wapenen achter de hand, want hij ken om
toepassing van ‘art. 18 (geheel of gedeeltelijk) verzosken en
uiteindelijk kan hij verzoeken om machtiging tot pleatsing
in een gesticht indien hem opname gewenst voorkomt en
de patiént daartoe niet vrijwillig wil medewerken.

Voor onder toezichtste]ling, toepassing van art, 18 en ge-
dwongen opname is rechterlijke tussenkomst vereist.

‘Behalve dit alles is er de mogelijkheid een bewindvoerder
te benvemen over hem die geestelijk gestoord is, indien het
noodzakelijk of gewenst is in het vermogensbeheer te voor-
zien (art. 31). Ook hier is rechterlijke tussenkomst toe nodig.

oor de benceming van een bewindvoerder is het, wat de
toestarid van de patisnt betreft, voldoende datb er geestelijke
stoornis aanwezig is. Jemand kan dus in de termen vallen
voor bewind, zonder dat hij in asnmerking komt voor onder
toezichtstelling. Voor het laatste geldt immers, naar boven
is uiteengezet, een cumulatie van eisen.

Toepassing van art. 18 is niet mogelijk zonder dat de be-
treffende persoon onder toezicht staat. Onder toezicht staan
is eveneens voorwaarde voor gedwongen opname. Het ont-
werp kent geen twee soorten afdelingen in het gesticht. De
bewindvoering eindigt o.a. bij tospassing van art. 18 en bjj
onder curatelestelling, Curatele loopt, evenals in het be-
staande bestel, dwars door en over dit alles heen, men kan
onder curatele staan zonder met deze wet in aanraking te
komen en men kan door de zwaarste maatregel, de gedwon-

<
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gen opname, worden getroffen, zonder onder curatele te staan.

De taakverhouding tussen rechter em jurist denkt het
ontwerp zich aldus, dat niet langer de rechter zijn machti-
ging geeft op een medisch advies, inhoudende dat verwijde-
ring uit de maatschappi] gewenst is, maar dat de medicus
zich bepaalt tot het mededelen van de ziekteverschijnselen
met de daaruit voortvloeiende feiteljke gedragingen, waarna
de rechter moet bestissen of hij iemand, die zich op die wijze
gedraagt, wit de samenleving wil verwijderen. De rechter
neemt zijn deel aan de behandeling van-dit ziekteproces in
hoedanigheid van beschermer van de maatschappij. Hij moet
het dus zijn, die oordeelt of bepaalde gedragingen in de
samenleving al dan niet tolerabel zijn. De arts kan de rechter
slechts gogevens verstrekken, de beslissing asngaande de
reactie van de maatschappij behoort niet bij hém te liggen.

Voordelen van en bezwaren tegen het ontwerp afwegende,
meen, ik, dat de eerste verre de overhand hebben. Ik vestig
er nog eenmaal de aandacht op, dat ik uitsluitend over de
juridische mérites een oordeel nitspreek en uit te sprelen heb.
Beoordeling van de medische aspecten van dit, in het teken
van de voor- en de nazorg staande ontwerp, zulien van andere
zijde komen.

Verbetering is de opheffing van het onderscheid- tussen
open en gesloten afdeling, een op niets gebaseerd onderscheld
dat in de bestaande wet tot belangrijk verschil in juridische
gevolgen aanleiding geeft,

Verbetering is de taakverdeling volgens hef voorstel tussen
Techter en arts, Dat het een oplossing voor alle moeilijkheden
geeft, zal niemand zich veorstellen. Moet de rechter beslissen
of hij de bedrijver van onzedelijke handelingen naar het
gesticht of naar de govangenis verwgsﬂ Het blijft het zoeken
naar een COMPpromis.

Een grote verbetering is gelegen in de onder toczichtstel-
ling. Thans is geen ander officieel ingrijpen mogelijk den
opname in het gesticht. De onder toezicht gestelde uit het
ontwerp blijft in de maatachappij. Van medische zijde werd
mij een voorbeeld gegeven dat ik hier om zijn eloguentie wil
weergeven. Een gezin met een jong kind; de moeder is nor-
maal op één afwijking na: haar kind mag de grond niet raken;
als het kind van zijn stoel wil glijden, schiet zij angstig toe,
verbiedt het voor de zoveelste maal, neemt het op en draagt
het naar waar het kind heen wilde. De gevolgen hiervan op
de psyche van een jong kind kunnen natuurlijk fataal zijn.

.
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In de huidige wetgeving is hler niets zan te doen Ontzetting
uit de oudethke macht is niet mogelijk, opname van de
moeder in een gesticht uitgesloten, curatele een slag in de
lucht. Het toezicht op de moeder — huisbezoek, raadgeving,
overreding — kan hier uitkomst brengen.

Een vierde voordeel dat ik noem, is, dat het ontwerp geen
onderscheid maakt tussen meerder- en minderjarigen, zodat
de geestesgestoorde van zijn twintigste in zijn een en twin-
tigste jaar kan glijden, zonder dat er in de juridische con-
stellatie behoeft te worden ingsgreper.

Als ik tegenover deze aanmerkelijke voordelen enkele be-
zwaren af meet, zijn dit voornamelijk de volgende.

" Het ontwerp is kennelijk niet doeor juridische handen ge-
gaan. Menige juridisch terminologische onzuiverheid is er
het gevolg van. Voor handelingsonbekwaamheid bezigt het
ontwerp het woord handelingsonbevoegdheid. Eriasprake van
rechisonbevoegdheid van hen die onder toezicht staan, Ds
term ,zuiver beheer” is uit art. 33 van de hestaande wet
overgenomen. Yoor de tot de rechierlijke instanties te richten
verzoeken is geen vorm voorgeschreven {art. 7 e.a.). Waar:
om de beslissing met redenen omkleed in het openbaar moet
worden uitgesproken, is mij ook niet recht duidelijk. Betref-
fende de verhouding van het toezicht op minderjarigen
krachtens deze wet en de civielrechtelijke regelen der ge-
zinsvoogdij, vinden wij met geen woord gerept. Bij het ver-
zoek om onder bewindstelling aan de Rechtbank behoeft
geen enkel psychiatrisch rapport of advies te worden over-.
gelegd En zo is er meer. Veel te betekenen heeft dit bezwaar
overigens niet. Hen juridische schaaf -er over ka.n deze
euvelen verhelpen.

Van meer betekenis is het volgende.

Zoals ik onder B heb besproken, is de maatschappij niet
behoorlijk beveiligd tegen de juridische onbekwaamheid van
hen, die zich als normale volwassenen webten voor te doen.
De wetgever heeft gemeend zo goed mogelijk de belangen ven
de onbekwame en de maatschappij tegen elkaar af te wegen
en heeft daarom, theoretisch, aan een ieder de mogelijkheid
. verschaft zich van de handelingshekwaambheid van een ander
op de hoogte te stellen. Maar hij heeft kemnelijk voor de
personae mirerabiles een penchant gehad, want in-geval van
belangenconflict wint de handelingsonbekwame het. Het
ontwerp nu verhoogt in de eerste plaats de kans op dupering
van derden te goeder trouw door een bewindvoering te
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scheppen, die niet voor publicatie vathaar is. (Is ook dit
te wijten aan het gemis aan juridische schaaf en heeft men
argeloos de ongepubliceerde bewindvoering uit de wet van
1884 overgenomen — waar publicatie tamelijk overbodig is,
dnar het uitsluitend personen in de gesloten afdeling be-
treft, althans behoort te betreffen?). De curatele blijit als
instituut uitersard gehandhaafd. En nu komt er voor de
geesteszieken een derde vorm van juridisché onbekwaamheid ©
bij : de maatregel op grond van art. 18 te nemen. Deze maat-
regel zelf is tamelijk gecompliceerd, zij kan vijf scorten
rechtshandelingen met name genoemd betreffen, maar ook
een of meer uit die vijf. Deze maatregel kan tengevolge heb-
hen, dat voor bepaalde rechtsha,ndehngen een vertegen-
woordjger zal optreden (0.a. om een eis tot echtscheiding
in te stellenl).

Deze vertegenwoordiger is naamloos gebleven. Bewind-
voerder, curator? Al wat art. 18 betreft wordt gepubliceerd.
De maatregelen van art. 18 zetten de bewindvoering geheel
of gedeeltelijk ter zijde en wijken op hun heurt voor onder
curatelestelling.

Het behoett dunkt me geen nader betoog, dat dit uiter-
mate gecompliceerde systeem van handelingsonbekwaam-
heidsgradaties verwerpelijk most worden geacht. De stof
voor verwikkelingen ligt hier opgestapeld. Le mieux est
I'ennemi du bien. Laat men niet trachten elke onbillijkheid
tegenover een geestosgestoorde bij voorbaat op te vangen.
.Blechts een voor de rechtspraktijk fe specieuse regeling kan
hier het gevolg van zijn. Indien men in bepaalde gevallen
het middel van de curatele te kras acht, omdat het alom-
vattend is en de gesstesgestoorde slechts in beperkte mate
zijn rechtshandelingsbekwaamheid dient te verliezen, stelle
men naast de curatele één andere vorm — b.v. onder de
naam van bewind — welke men kan differentiéren — zoals
wij ten aanzien van de handlichting een differentiatie ken-
men —— met publicatie van dien,

Tenslotte wil ik nog hierop wijzen, dat volgens het ontwerp
de dwangopname slechts kan plaats vinden van onder toe-
zicht gestelden, zodat voor verplichte opname twee rechter-
lijke beshissingen nodig zullen zijn. Zal dit niet de neiging
aankweken de verplichte opname te doen plaats vinden in
de vorm. van de inbewaringstelling op verklaring van de
burgemeester {art. 29)?



§1

Behoeven er nadere regelingen getroffen te worden

betreffende de rechtspositie van hen, wier geest-

vermogens gestoord zijn en die noch onder cura-

tele, noch op rechterlijk bevel ineen krankzinnigen-
gesticht geplaatst zijn?

Pracadvies: Mr H, KINGMA BOLTJES.

Om te beginnen, een. woord van dank aan het Bestuur en
aan mijn mede-praeadviseur, wier Welwi]lendheid mij in
staat stelde mijn terrein te beperken in voege als in het op-
schrift aangegeven. De ‘moeilijkheid (onmogelijkheid) in
deze materie wetenschappelijk verantwodde omschrij-
vingen te vinden, kwam t.a.v, de term ,krankzinnigheid”
reeds meermalen tot uiting zowel in onze wetgoving!
als in de litberatuur ®; dezelfde moeilijkheid bestaat t.o.v.
het begrip ,,geestelijke gestoordheid” 3; ik zal dan ook niet
trachten. een omschrijving van het begrlp .geestelijke ge-
stoordheid” te geven, volsta met de vage formulenng
»psychische toestand, die zéver onder het normele is, dat
zij abnormaal genoemd kan worden’.-— Art, 37 8r. spreekt
slechts over die geestelijk gestoorden, wier bijzondere psychi-
sche toestand veroorzaakt is door ,gebrekkige ontwikkeling .
of ziekelijjke stoormis”, waardoor buitengesloten worden
gevallen van koortsijlen; slaapwandelen, slaapdronkenheid,
vallende "ziekte, hersenschudding, dronkenschap, hevige

§1. *Zo bij art, 37 Br. {zie SaopT ¥ ad het artikel passim) en bjj de
behendeling der haidige kranleinnigenwet (zie dr Jaconr, blz. 4 van heb
verslag vanide vergadering van het Paychietrisch-Juridisch Gezelsch. van
8. 3. 1009, die self het begrip noemde ,,onbogrenad en wisselend van in-
houd.”)

2Vax pir Homvex, Psyehiatrie ITI (1930} 152, 17}; Vax Warsmm
aangek. in N, J, B, 1948, 359; Quenipo: Krankzinnigenrecht, 217-224.
Szia art, 1 van het ,wetsvoorstel betreffende geestolijk gastoorden™,
opgesteld door een commissie uit de Ned. Ver. voor Psyohiatrie ete.
(Folia Psychiatrica, Aug. 1848, 840 e.v.v.), welk ariikel, om wmogelijbe
twijfel ep te lossen, nitdrakkeljk de ,,zwakzinnigen’ hij de geestelijk ge-
stoorden inlijft,
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gemoedsbeweging, hypnose? etc., in al welke gevallen,
medisch gesproken, geestelijke gestoordheid aanwezig kan
zijn 8. Teze beperking zal door mij niet worden gemaaldt.
Meét Smiows (t.a.p.) neem ik aan, dat de door genoemd
artikel buiten beschouwing gelaten geestelijk gestoorden
niet noodzakelijk strafbaar zijn, nl. niet, wanneer tenge-
volge van de tcestand van onbewustheid, waarin zij han-
delden, van het telaste gelegde feit enig subjectief bestand-
deel ontbrak, bv. een -gewilde spierbeweging®, dolus of
culpa (gelijk ook het geval kan zijn met de in de bepaling
wel genoemde personen). Mét de heersende mening ? neem
' ik voorts aan, dat niet juist is de opvatting, dat de leatstge-
noemde personen geen doluz of culpa kunnen hebben:
integendeel, art. 37 veronderstelt m.i. juist, dat die dolus
of culpa wél aanwezig is en dus , vrijspraak” niet kan wor-
den gegeven; ook art., 350 Sv. schijnt uit te gaan van de
opvatting, df ontoerekenbaarverklarmg pas aan de orde
komt, indien bewezen is dat ,het feit door de verdachte
is begaan”, dus alle elementen van het strafbare feit (w. o.
dolus of culpa ete. van de dader) aanwezig zijn, Overigens
is terecht door verschillende auteurs er op gewezen, dat
art. 37 Sr. niet veel meer dan een tautologie inhoudt, im-
mers dat niet-toerekenen dost de rechter op grond van de
overweging, dat uit bepaalden hoofde de verdachte niet ge-
gtraft behoort te worden: de bepaling zegt dus slechts, dat
wie niet gestraft behodrt te worden, niet gestraft mag wor-
den®; hieruit blijkt ook, dat het niet-toerekenen, de niet-
toerekenbaarheid hier is een specifiek strafrechtelijk be-
grip ®. Terwijl voorts de bepaling niets zegt omtrent de -
vraag wanneer de rechter tot miet-toerekenen mag over-

% Smioxs, Strafrocht I (5e dr.), 200.

5v, o, HoRvaxr a.w, I, 125, III, 154; of. art, 16 Schw. Z, G. B,

% Bmwows, Themis 1902, 15,

7 zie b,v. SmoNs, t.4.p. nt. & en Themis 1902 16; v. p. Homvex 111, 169

¥EEEr, Beschouwingen over psychopatenstrefrecht, 30 nt, 1: Querimo,
a.w., 230.

# Smons W. 9148; J. I, pE Haax, Rechiskundige signifiea, 215; RovLva,
Themis, 1938, 340.

% vandaar, dat or ook esn nauw verband bestaat tussen de thenret:sche
bespiegelingen over de rechtsgrond van art. 37 en over die van hef recht
tot straffen: ook ROLING (5. w., 362) verbindt temslotto de beide vragen.
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gaan, behoudens, ‘dat zulks zijn grond moet vinden in
de in de bepaling omschreven toestand van de geest-
vermogens van de dader. In de practijk wordt de vraag
opgelost met behulp van de criteria: of @) de dader.de
betekenis van de overtreden norm als eis der rechtsorde kon
inzien en b) maar dab inzicht zijn wil kon bepalen; o kan
ontbreken bij ontoereikend verstandelijk inzicht of sociaal.
gevoel, & kan onthreken, wanneer de dader tot de daad
werd gebracht door krachten, die jedere evenredigheid
met de werkelijke daad missen (dwanghandslingen) 10— In
de M. v.T. 1 wordt de nadruk gelegd op het relatief karak-
ter van de oorzaken van onfoerckenbaarheid en ook van
medische zijde ¥ wordt erkend, dat een volslagen krank-
zinnige niettemin in bepealde opzichten kan handelen op
dezelfde wijze en op grond van dezelfde verstandelijke
redeneringen als een ,normaal” mens: dit punt is voor de
beoordeling 60k van de civielrechtelijke gevolgen van geeste-
lijke gestoordheid van veel belang.

. Ons geschreven privaatrecht geeft slechts weinig aan-
knopingspunten en dearvan is er één, nl. art. 50519, dat van
zo evident twijfelachtig nut is, dat ik mij bepaal tot de op-
merking, dat schrapping ervan agnbeveling verdient.

HOOFDSTUK 1.
Rechishandelingen 1

Over de vraag, in hoeverre de aan ons huidige recht voor-
afgaande rechtssystomen door gesstelijk gestoorde verrichte
rechtshandelingen als geldig erkenden, enkele korte op-

merkingen 2,

10 Verg. SminT ad art. 37 Sr, 339, SomorTEs W.P.N.R. 2352; FrpER
4. w. 78; RiLiNG a.w.,. 341,

1 gur, 341, _

1z By, v. d. Hoevex a.w. IT, 189; QuERIDO, a.w., 230,

% Aangehaalde wetsartt. ziin wit het B.W,, als het fegendeel niet
wordt sangegeven,

§2. lin § 2—§ 19 worden behandeld alle rechishandelingen met uitzon-
dering van testamens, huwelijk, en gerechtelijke processuele handelin-
gen, die respectievelijk hohandeld worden in §§20-22, 23-24 en 25.26.
2 Voor het R, R..en het O, Fr. R. 2ij bij voortduring verwezen naar Lg-
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Rom. R. Het C. 1. bevat vele teksten, die met ons onder-
werp verband houden, voornamelijk handelende over de
furiosus, van wie Inst. 3, 19, 8 zegt: ,nollum negotium
gerers potest, quia non intellegit quid agit™ %, hetgeen zelfs
zover ging, dat ook een stilzwijgende continuatie van huur
uitgesloten was 4. Naast, of tegenover de furiosus wordt
gesteld de amens, demens, mente captus of hij, die ,non .
sanae mentis est”. Wat het onderscheid tussen deze verschil-
Iende groepen is, is niet met zekerheid te zeggen 8. Algemeen
wordt aangenomen, dat de door hoger genoemds teksten
uitgesproken ongeldigheid berust op cen ,natuurkjke”
onbekwaarmheid, slechts bestaande, zolang de kwaal duurde
(zodat handelingen in dilucido intervallo verricht geldig
waren), 0ok wanneer er een curator was. 8

DoUZ. De la démence de fait eto, dis, Poitiers, 1908 {van de door deze
aengehaelde (blz, 32, 88 en 98) Richaud, De Yo condition des alidnés en
droit romain, th, Paris 1883, Bourdon: Des incapucités civiles résultant
de D’aliénation mentale diss. Paris 188] en Sacase, De la folie considérée
dene ges rapports avee le cepacité civile, nam ik geen kennis): zie ook Mr
Dr F. M. Havermaws: kranksinnigenrecht bij de Romamen, Ned. Tid-
schr, voor Geneeskunde, 1942 IV, 2484,

3 Zie ook Dig. 44, 7, 1, 12: ,,Furiosum, sive. stipulatur, sive promittit,
nihil agere haturs manifestum est” en 560. 17. 5. ,furiosus nullum nego-
tinm contrahere poteéﬁ;” Codex 4, 38, 2 ,,nec furiosi ullum esse consensu
manifestum esb,

% Ladoux 46 nb. 2; betwist is, of de furiosus de overaenkom.atr van mu-
tuurn kon aapgaen: zie NABER bestreden door vAN BEMMELEN, (B. M.
jrg. 1889, 24 Tesp. 356). _

% Cf. Vicat: Vooabularinm utrhzsque inris s.vv. demens en furiosms; Le-
_doux, a. w. 32; Sohm-Mitteis, Institutionen, 178 ed., 287; Girard, Droit
romain, 8¢ ed., 242 nt. 2; May: Eléments de droit mma;in", 14 ed., 175
en dr H. J, Lunors: Antieke Melancholie in Ned. Tijdschr. v. Geneesk.,
1924 1. B., 1524, verwijzend naer Crompo in zijn Tuseulanae Dispositiones,
wiens b:,]zondere opvattingen omtrent het begrip ,,furer” reeds menigeen
hoofdbrekens bezorgden.

4 Qppex: 8, 70, 8, § 1; Ledoux, 37; dus de kwaal schJep de ,,onbekwa.am
heid™ {, furiosus statlm poat; furorem™) en de benoeming ven' een curator
voegde dasraen geen nfeuwe onbekwaamheid toe; in het O. Fr. R. bleef
dit zo: ook de in dat recht inpevoerde inmterdictie van krankeinnigen
(zie PIRExNE, De I'interdiction des fous et des prodigues, ete. in Mdlanges
Fzul Fournier, 638) was (slechis) een officiéle erkenning ven de kwaal
{PorEmER ObL nt, 51 aangehaald bij Hofmenn Verb. I, 1, 42 dr. 212 ot. 3;
Bovnsox I, 6, 4 aangehaald bjj Pirenne, a. w. nt. 40; Brissavp, 104
nt. 3); paa vlgs, de C, C,, die het bewijs van dil, interv. t.a.v, een curandus
uitsloot, schiep de enratele de onbekweamheid (zie § 27).
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0. Fr. B. Pas in een betrekkelijk jong stadium schijnen
~de bronnen {coutumes, auteurs) zich met de civielrechte-
lijke gevolgen 7 van geestelijke gestoordheid bezig te houden.
BEAUMANOIR § zegh in nr. 1061 dat de ,forséné” ende ,fol
naturel” ® terzake van door hen gesloten overeenkomsten
niet kunnen worden aangesproken, want: ,ils ne sevent
qu’ “ils font”, en dito (nr. 220) terzake van ,don ou proxmes-
sea” gedaan door hen, die zijn ,,en frénésie of hors du zens”
of dronken. Wat deze laatsten betreft, geldt dit ook voor
»~marchids et convenances” door hen aangegaan ,es gueles
’en voif aperte decevance’ of , tricherie”. In nr. 1061 wordt
bedoelde nietigheidsgrond op één Iijn gesteld met: de on-
bekwaamhejd van minderjarigen en vrouwen, in nr. 220
met dwang. Lepoux 1®noemt nog teksten wit het Livre de -
dJostice et de Plet. Eenbelangrijkeplaats veroverdeinde 0. Fr.
rechtsbronnen zich de geestelijke gestoordheid echter niet,
en, waar deze zwegen, zal men zich nd de receptie van het:
.R. R. wel beholpen hebben met de hoger genoemde teksten
vanhet C. 1. en aannemelijk is m.i., dat men aanvankelijk
deze nietigheid beschouwd heeft als een gevolg van (feite-
lijke of natuurlijke) onbekwaemheid. PorHiER1? Zegt, dat
contracten gesloten door ,insensés” en ,fous”, (gedurends
de kwaal) en door lieden, die dronken zijn , jusqu’au point
de faire perdre 'usage d¢ la raison”, ongeldig zijn, dean de

7 afgezien dan van de erfrechtelijke gevolgen, die waarschijnlijk wel tot
in ondere tjjden nagespoord kunnen worden, doch die ik terzijde laat.
& Coutumes de Beanvafsis (ed. Salmon),

.® het onderscheid fussen. dewze beide bestast vlgs, Brusgavp (Manue)
d’histoire de droit privé, 104) hierin, dat de eerste wil, de tweede geen
dilgeide intervalla heeft.

105 b w., 62 evov.

Nhiarvoor ook een asmwijzing te putten uit het feit, dat waarschijnlijk .
{cf. BRIsSAUD, a. w., 195 nt. 8) voor een beroep op dezé nietigheid, voor-

zover betreft handelingen verricht véér de interdictie vereist waa een

plettre de rescision”, die immers {cf. Pranior 8¢ ed, I nr. 1272) slechts

vereist wes voor nietigverklaringen gegrond op het R. R. {(zie echter

ook hieronder noot 13) ?; het feit, dat t.z.v. handelingen verricht nd

de interdictie ,lettres da rescigion” niet vereist waren pleit tegen het in

nt, 8 gezegde en zou kunnen worden aangevoerd els argument voor de

opvatting van Pirenne (p.w. biz. 646), dat de interdictie een constitutief
karakter had, welke opvatting echter niet straokt met het foit, dat ook
ni intordictie bewijs van dilucidom infervallum vrjjstond (zie § 27

ad ng, 4),

127, des Obl. nr. 49,



§3

60 MR. H, KINGMA BoLTJES, I § 2 § 3.

dronkenschap ,rend incapable de -consentement” (of': in

- nr. 51 ,,de contracter™) 13, In ander verband 4 doet hij duide-

Ljk uitkomen, dat voor een bercep op nietigheid nodig is
invloed van de kwaal op de handeling, door nl. te zeggen

. dat het huwelijk van een monomaan, hoewel krankzinnig,

sn hoewel een krankzinnige ih.a. geen geldige huwelijks-
toesternming ken geven, geldig kan zijn.

Oud. Ned. Recht. Foorrma ANDBBAE'® vermeldt ver-
schillende landrechten en keuren, die toestaen binnen be-
paalden tijd terug te komen (,boffen’”) op overeenkomsten
aangegaan in bewezen of gepraesumeerde dronkenschap,
bij welke bepalingen soms ook het slement van benadeling
een rol speelt; wat krankzinnigen betreft, meent . A.1%, dat
als regel geen onbekwaamheid aanwezig was véér de onder
curatelestelling. De Brfcourr ' meent dat dit wdl het
geval was: waarschijnlijk doelt eerstgencemde auteur op de
periode véor, de.laatatgenoemde op die ni de receptie ven
het R. R.2®. Dat inderdaad in dat tijdvak rechtshandelingen
van krankzinnigen, die niet onder curatele staan, ongeldig
waren, vinden wij duidelijk uitgesproken bij pm: Groow 19,
en Vixwius 0, Laatstgenoemde tracht een onderscheid aan
te geven tussen furiosi en dementes, doch, dat het resultaat
‘hem zelf bevredigd heeft, is moeilijk aan te nemen; het-

- zelide geldt voor HUBER. n s ;

De C. C. bevat, evenals ons B.W., slechts schaarse tek-
sten; slechts aan de krankzinnigheid zijn enkele bepalingen
19 LepoUx meent, dat Poreimg hier, ovenals Donmar, de rechtshandelingen
beschouwt als ,inexistant”’ wegens het ontbrekem wan toestemming,
niet vernistighaar wegens onbekwaamheid.

14 Tr, du mariage, nr. 92.

15 Oud-Nederl. Burz. R. II 14; zie ook de BriicorgT, Kort Begrip, §¢ dr.
433,

8 a, w, 245,

17 a, w, 130,

18 Voor koopcontracten in dronkemschap nangegaan né do recepiie, meent
de BrAcoURT {a. w. 433), datb zij ongeldig wullen geweest zijn, daar het
vereiste van wilsovereonstemming ontbrak. .

12 Tnleidinge, 11,3 § 2, wasar jonge kinderen, ,noch geen gebruick hobbende
van haar verstand” en ,razende luide’! in dat opzicht aan elkaar ge]gk
gesteld worden; L, 1 § 19,

2 Tnatitut. Comm, {ed, 17565) I, 13 (blz. 130): ,nam cum furor per seim-
mineut, ut furioso bonis a magistratu interdicatur, non requiritar”.

2 Praclectiones I, 23, 7 en II, 20, 3.
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gewiid, nl. de artt. 503, 504 en 9011 De geschiedenis van
‘het tot stand komen van de C.C. verspreidt weinig licht
omtrent de opvatting, die de makers van dat wetboek had-
den omtrent de invloed van krankzinnigheid op de geldig-
heid van handelingen voor zover genoemde bepalingen niet
van toepassing waren, en de weinige inlichtingen, die wij
hebben, zijn tegenstrijdig. Immers BERTRAND DE GREUILLE
in zijn rapport zegt, dat wie overlijdt, zonder onder curatele
gesteld to zijn, geacht wordt steeds in het bezit van zijn
volledige vermogens te zijn geweest?, terwijl de tribuun _
Tarrible meent, dat ,imbéeilité, démence ou fureur, pri-
vent 'homme de la faculté de comparer et de juger”, mst
als gevolg een onmogelijkheid ,d’exprimer une wvolonté
éclairée sur les choses, qui les intéressent’ 2,

Onder de Franse auteurs schijnt de mening, dat buiten
de uitdrukkelijk in de wet genoemde gevallen nietigheid
wegens krankzipnigheid nimmer kan plaats vinden, weinig
verdedigers te vinden ¢; het algemeen oordeel luidt anders,
zij het, dat ‘over de theoretische fundering onenigheid be-
staat; dat de ongeldigheid berust op feitelijke of natuurlijke
onbekwaamheid wordt aangenomen door SALEILLES 5, en
‘Democus 87 terwijl het ontbreken wvan toestemming door
Lepoux 8, BAUDRY-LACANTINERIE ? en PLaNioL!? als grond
wordt aangegeven. —

§ 3. T Corresponderend met onze artt. 501, 502 en 942 (het laatste
anders dan 901 C, C. niet teepasselijk op schenkingen onder de levenden).
2 on ® zie Favarn, Motifs, ITI, resp. 283 en 200,

2 Als zodanig schijnt genoemd fe moeten worden PROUDHON, Traité
sur 1'état des personnes eto., Paris 1848, t. IT, 535 aangeh. door Lanoux,
71; OrzooMER, ed. 1879, VI, 75 nt. 1 noemt ook nog als zodanig Aubry et
Reu (IV, 200), doch dit is nieb juist.

& Repport préliminaire sur les guestions relatives & Ia gestion des biens
ot & o capacité civile des aliénés, Bulletin de la Société d"Etudes législa-
tives, t. IIL, 1904 pp. 262 e.v.v., aangeh. deor LEDOUR, 76 nt. 3 en 78.
9 Tr. des Obligations (1923), II, 382 en eveneens t.a.v. dmnkanschap en
somnabulisme {385}

? Doch van wie de cerste kom$ tob vem,letlgbxm.rhald -de tweede tot ab-
solute nietigheid.

84, w. 75,

9 B.-L. Chéneaux et Bonnecarrére, Treitéd, 2o dr., IV, 717 en B. -L. et
Guyot, Précis, 1, 587,

W Tr. élementaire, 8¢ dr., I, 635: ,,Le personne ne comprend pas la portée
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De heorsende mening neemt aan absolute nietigheid, berwijt
in ds jurisprudentie dienaangaande geen overeenstemming
bestaat!l. Aan de vraag, in hoeverre goede trouw van de
wederpartij aan een beroep op bedoelds nietigheid in de
weg staat, wordt in Frankrijk voorzover ik kan nagaan,
weinig aandacht besteed 2, DEMOGUE citeert jurisprodentie
op een wijze, dat ik de indruk krijg, dat in de betreffende
gevallen de vraag, goede of kwade trouw buiten beschouwing
is gebleven, behoudens één beshssmg, die mtdrukkeh]k
zegh, dat Ja bonne foi importe peu”.

Het Weth. Nap. i.v.h. K. H. bevatte omtrent ons onder-
werp ndg minder dan ons B, W.; daar een bepaling corres-
ponderend met’ ons art. 501-ontbrak: art. 408 kwam over-

de ce qu'elle fait; par suite, tous les actes juridigues passde per olle sont
inexistants, paree qu'il leur mangue Félément essentiel, celui qui leur
donne lu vie, & savoeir, la volonté d'un étre intelligent”’.

U Zie de jurisprndentie asngsh. door DmmoavE, biz. $82 n. 5: vem:etig
baarheid en die sangeh. door Lenoux, 98 nt. 1: absolute nietizheid.
12 Zulks trouwens in overeenstemming met de geringe opgang, die de
svertrouwens-theorie” ih.a. in Frankrijk heeft gemankt: zie LoSECAAT
VERMEER, Wil en verklaring bij overeenkomst, dise. Leiden, 1913, 8 en
vaN pek Heypew ,De tosrekenbare sohijn en de hronnen der verbinte- .
nis in B, M. ar. 47, 31; DaMoaUE a.w. I, 87 wasrschuwh tegen overdrij-
ving van de wilstheorie, Onder ,vertrouwenstheortén™ begrjjp ik, voor-
zover het tegendeel niet blijlkt, sl die theorién, die, indien subjectieve
wil ontbreekt, nicttemin bij gegrond vertrouwen van de wederpartij de
vorklaring als geldig beschouwwen; ik onderscheid dus niet, of 2ij Lh.a. de
panwoezigheid van subj. wil irrelevant achten, of, dat zij de subjectieve
wil in begingel als grond der gebondenheid aanvearden en in badoslde
gevellen die wil, b.v. door fictie {verg. MuwrErs: Algemene Begtippem
van het Burgerlijk Recht I, 214), sanwezig achten en aldus de subjectieve
wil als grondsleg der gobondenheid behonden. Wat voorts nog de ter-
minologie betreft, breng ik it herinnering de uiteenzetting, die Loszcaar
VERMERS (8. W., 13-16) geeft ven de voorstelling van HeNLE, waarin nl,
de rechtshandeling ontleed wordt in 3 wilsmomenten nl. de handelingsiwil
{= de wil gericht op de physicke handeling van het verklaren), de dui-
dingewil {= de wil gerichi op de zin der verklaring, welke ontbreekt b.v.
als een woord in eén verkeerde betekenis wordt gebraikt) en de rechtmuil
{= de wil gericht op het rechtsgevolg, die onthreeki b.v. bij reservatio
mentalis); wellte , willen” in zoverre van elkaar afhankelijk zijn, dat de
eerste conditio sine qas non is veor de twes andere (on dito de tweede voor
de derde) maar de a.anwaznghald daervan niet in zieh slmt

1 g, w, I; 384,
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een met ons art. 502. Het ontwerp 1816 art, 2609 onthield
aan de'wederpa,rtij een vordering tegen zinnelozen, kronk-
zinnigen en ijlhooidigen, wanneer de rechtshandeling zelf
blitken droeg van een dergelijke toestand, of de inschulder
van die toestand kennis had gedragen, terwijl vigs art. 2599
nietig was de overeenkomst aangegaan in zodanige stast
van dronkenschap, dat zjj alle gebruik van verstande-
lijke vermogeéns en wilsbepaling uitsloot. Het ontwerp
1820 onderscheidt de ,volstrekt zinnelozen, als met welk
nismand gerekend wordt. ernstig te willen kontrakteren”
(art. 2295 if.}, wier overeenkomsten volstrekt nietig zijn,
en ,zinnelozen, krankzinngen of ijlhoofdigen™, tegen wis
geen vordering tot nakoming van door hen gesloten over.
eenkomsten mogelijk is, , wanneer de handeling zelve blij-
ken van een dergelijke toestand draagt, of de inschulder
daarvan kennis gedragen heeft” (art. 2288), welke overeen-
komsten alsdan geldig zijn, indien zij slechts crediteuren
dasruit worden- (art. 2295 aanhef), doch wanneer zij een
verplichting op zich genomen hebben, (blijkbaar wegens
11a,ndel1ngst(:;nbeliz:vmamhmd1 vernietighaar =zijn (zie arb.
2297); eigenaardig is, dat deze vernietigbaarheid niet ge-
noemd wordf in de arft. 34943534, waar het , relief” op
grond van vernietighaarheid o.a. wegens onbekwaamheid
ten gevolge van minderjarigheid en curatele behandeld
wordt. Dronkenschap maakt een overeenkomst nietig, wan-
neer deze van zodanige aard is geweest, dat zij het gebrnik
van verstandelijke vermogens en wilsbepaling uitsloot, in
welk geval de persoon met een zinneloze 2 gelijk wordé ge-
steld (art. 2279), terwijl bovendien art. 3507 nog bepaalt,
dat het maken van misbruik van de staat van dronkenschap,
waarin een ander zich bevindt, voor bedrog wordt gehouden.

‘Wiaarom onze wetgever tenslotte dit — niet overduidelijke
— gysteem niet heeft overgenomen, heb ik niet kunnen
ontdekken. Wat de krankzinnigheid en andere geestes-
ziekten betreft, zou men kunnen denken, dat bepalingen
diensangaande overboidig geacht werden, omdat de wet-
gever zich zou hebben voorgesteld, dat alle krankzinnigen
onder curatele gesteld zouden worden, een heschouwing,

§4. *'Want in de onmiddellijk daarasn voorafgasnde bepeling wordt
gehandeld over getrouwde, vrouwen, minderjarigen en curandi.
2 Maar welke; die van art. 2295 i.£,, of die van art. 22887
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die men in vrijwel ieder van onze hand- en studieboeken
kan aantreffen: niets is echter minder juist: wbl immers zei
arf, 487 (oud), dat de daargencemde persoon onder curatele
moet worden gesteld, mddr: slechts, indien hij zich bevindt
in een ,gedurige staat” van onnozelheid ete. 31 Bovendien
blijkt, dat men zeer bewnst het initiatief tot deze maatregel
in beginsel niet aan derden hesft gegeven. Nicorai ¢ moti-
vesrde dit laatste met een beroep op de schande, die voor de
familie aan de maatregel verbonden is,. terwijl alleen déze
belang had bjj het behouden blijven van het vermogen,
zodat, indien zij geen initiatief nam, ,personne n’aura le
droit de se plaindre” 5: de mogelijkheid, dat als gevolg van
&fn en ander in een bepaald geval curatele achterwege zon
blijven, werd dus wel degelijk beseft.

Van ZanTen (t.a.p.) grijpt de geciteerde woorden van
NIcoLAl aan, om te betogen, dat hidruit in verband met het
belang, dat Nicoral aan de publicatie der curatele hechtte,
blijkt, dat de wetgever zich heeft voorgesteld, dat derden
met een beroep op nietigheid wegens krankzinnigheid niet
kunnen worden besprongen, tenzij zij die krankzinnigheid
hebben kunnen waarnemen, en concludeert daaruit, dat
art. 501 toepassing moet vinden, ook dan, wanneer curatele
niet is verleend, 1 M. i. wordt deze conclusie niet gewettigd,
door de gegeven prmemisse; immers, deze brengt slechts
mede, dat, indien wij niet ergens in de wet een middel vin-
den om een wedsrpartij te goeder trouw te beschermen, de
wetgever zijn doelstellingen niet heeft verwezenlijkt, geens-
zing, dat dat middsl in art. 501 wordt gegeven. Te minder
is deze oplossing asnvaardbaar, nu afgezien van het feit,
dat art. 591 nu eenmaal eist, dat de euratele is uitgesproken,
het toch hoogstens van toepassing kan zijn op krankzinnigen
die veor curatele in asnmerking komen, d.w.z, verkeren
in een ,gedurige staat van® ete.; en, bovendien, de feftelijke

situatie, die de bepaling veronderstelt, nl. dat op het tijd-

8 of, Voorpu III, 167.

4 VooRDUIN t.a.p.

6 Zie van ZanTEN in W 12123 en van Movsk in W. P.N. R, 3455.

§ 8. 1Ongeveer evenzo VAN MoOURIK t.a.p.; ook van OPSTALL bij
Hoxmaxx Verb. I, 301 komt tot dezelfde conclusie, doch baseert deze op
de nan het slot van de vorige §. bestreden opvatting; ook FRISLINOE
in Themis 1874, 8 neemt aan, dat voor toepassing van art. 501 niet
vereist is, dat op de handeling curatele is gevolgd.
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stip der handeling de oorzaak der curatele sc. de ,,gedurige
stant” ? t.a.v. dnders krankzinnigen nimmer aanwez:g kan
zijn.

Dirrnuis ? begint met de mogelijkheid te opperen, dat de
krankzinnige in zodanige toestahd verkeert, dat bij hem een
wil, die zich in een rechtshandeling kan uiten, niet zanwezig
is, zodat alsdan- die rechtshandeling onbestaanbaar zou
ijn 4 doch neemt dit, blijkbaar %, op blzz. 85 en 88 terug
door te zeggen, dat bulten de artt. 501 en BOZ bercep op
nietigheid wegens krankzinnigheid niet mogelijk is. Terecht
is hiertegen asangevoerd, dat DierHUIS dusdosnde miskent,
dat, zowel uit de bewoordingen als nit de geschiedenis van
art. 502 blijkt, dat de bepaling beoogt een reeds tijdens heb
leven bestaande mogelijkheid tot nietigverklaring na dode
te beperken. '

Glencemde bepaling dan, zegt, dat tijdens het leven be-
roep op ongeldigheid ook mogelijk is, indien het bewijs van
de kwaal uit de bestreden handeling niet voortvloeit, niet
echter aan welke vereisten voor dat beroep dan wél voldaan
moet zijn ®; ook over de vraag, of de ongeldigheid haar grond
vindt in een feitelijke onbekwaamheid of in het ontbreken
van toestemming, geeft de bepaling niets. — De leer van
(,,feitelijke’”) onbekwaamheid wordt (uitdrukkeljk) slechts
door enkele sehrijvers ? gehuldigd; veel talrijker is het aan-

2 of, H. R, 8-1-1925; 302. (N.B. alle aangehaalde rechterljjke beslissingen
zijn ontleend azn do N. J. en gegeven daor rechtbanken, alles, tenzij het
tegendeel is aangegeven),
311, 82,
4 Op. blz. 88 stelt hij de krenkzinnigheid op één ljn met dronkenschep,
tenzij deze niet w6 erg was, dat de persoon geen begrip had van.wat hij
deed, '
8 Atdus is de algemeen gevolgde interpretatie van bedoelde plaatsen.
8 en -zegt ook niets omtrent de overige vereisten, waaraan na dode nog
voldaan mget zjjo- {cf. Arnhem 7, 3, 1940; 1941, 27, dat het bewijs van
de kwaal door de bestreden contractshandeling poleverd achiende, nog
te bewijzen nge]egde e.a. daf; de erfisatster @jdens die handeling niet;
in het bezit harer’ verﬁrtandeh,]ke ¥ermogens W&E'} :
?Sovrmse I, 1 (%e dr.) 105, EaoENs, Vormen van nietigheid, Pracady.
Br. v. C. Not. 1947, blz. 6 i.v.m. nit. 5; minder duidelijk Lawn, Themis
1871, 405: ook in de stelling van SonoLTEN en van vaN Braxmr, dat de
ongeldigheid wordt verleend in Het belang van de gesstelijk gestoorden
“{beide t.pl. aan te helen in nt. & en 12) ligt de gedach‘ae. wonbskwaamheid®
“verscholen; Niooral (Voorpuny ITI, I87): incepacité”; Hormaww, Verb.

&
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tal dergenen, die — zij het, dat de woordenkeuze soms niet
duideljjk is —, de oorzaak der nietigheid zoeken in het ont-
breken van of een gebrek in de joestemnming 8, al is daar- -
bij vaak niet vast te stellen, of zij het aog hebben op een
gebrek, dat zich ook zou kunnen voordoen bij rechtshande-
ling door een ,mormaal” persoon verricht of op een gebrek
dat specifiek door geestelijk gestoordheid wordt veroor-
‘zaakt; de M. v. T. op het Ontw. 1886 ® meent, dat de hande-
ling van een kmnkzmmge nietig zijn, daa.r de krankzinnige
el in stual is zijn wil te bepalen.

Hoewel de meeste van genoemde auteurs speciaal spreken
over krankzinnigheid, verzet de door hen gebruikte argu-
mentatie zich er niet tegen, hun conclusies ook toepasse-
lijk te achten op dndere oorzaken van geestelijke gestoord-
'heid %, Uitdrukkelijk words voorts door verschillende hunner
te kennen gegeven, dat de kwaal bestaan moet hebben bij
het verrichten van de handeling, en dat blijken moet dat
zij daarop van invloed is geweest, — Zéér ver gaat in
het aanmemen, van nietigheid van BraKEL: de web eist niet
enkel een wil, maar ook een wilsbhesluit ven een persoon,
die niet door waanvoorstellingen tot- onverantwoordelijlke
daden wordt. verle]'d 12 zodoende worden dns ook de mo-

I, 1 (4e dr.), 212 behandelt bedoelde ongeldlghe.\d bij hat Teerstuk der
onbelcwaambeid; tegen do leer van onbekws.amheld DONDERS ter pI.
aan te h, in nt, 8.
¥ OpzooMER VI, 75; Assek- v. Hauvspm I (Sde dr.), 466; an.nmx,
Themis, 1874, 1 e.v.v.; HamMag®r, Verspr. (eschr. I, 275; Fourmma
Avpresr, N. Bijdr. 1875, 291 e.v.v.; MoppEEMAN: Wil of vertrouwen?,
50; AsSER-vAN Govpomrver, 318; Asgee-Somorzaw I, 1 (7e dr.), 515
“(op blz. B12 sprekende van. ,onbekwaamheid”); Srar Busmany bij
Lawp I, 888 nt, 5 {Laxn zelf — B8T7 — sproekt van een normale wil, die
onbbreekt}, Doxomes N, J. Bl 1988, 342; Prrro, Personenr, 470 (ook
de openbare orde als ratio der ongeldigheid noemende).
9 J1, 258 {in 1, 64 wordt gezegd, dat de krankzinuigheid de bekwaamheid
om gich te verbinden uitsluit. -
10 Z5als uitdrakkelijk gedaan wordt door OPZOOMER eh SUYLING [belde
~ bap.)
1 Zeer duidelijk wordt dlt ook gezegd door Esrruyra in Themis 1852,
_457: ,Jemand kan krankzinnig zjn en toch een wijé huweljjk sluiten”,
gie ook SUYLING, ScmoLTEN en vaN Goupomvee {alle t.e.p.); verg. § 1
nt. 12. /
12 Verb. r. I (2o dr.) 408, als voorbeeld noamende het gevel, dat een krank-
zinnige onder de invloed van de waanvoorstelling, dat hij millionair is,
opdracht gesft tot het bonwen ven een paleis.

y
1
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tisven, die leidden tot het wilshesluit, ook voorzover miet
‘bestaande in (min of meer vage) voorstellingen van de
rechtsgevolgen der overwogen wordende handeling, in het
geding betrokken. Uit de formuleringen, waarvan de hoger
geciteerde auteurs zich bedienen, meen ik te mosten afleiden,
dat zij een zover gaande toetsing niet geoorloofd achten 13.
— Door verschillende auteurs wordt besproken de vraag
of een beroep op bedoelde nietigheid ook kan worden gedasn
tegen esn wederpartij te goeder trouw!?, terwij] Prrro (t.a.p.)
de vraag, of nietigverklaring moet worden geweigerd, in-
dien de handeling de krankzinnige tot nut of voordeel heeft
gestrekt, bespreekt en bevestigend beantwoordt.

De rechterlijke macht werd slechts sporadisch geroepen
in dezen te beslissen,: den Boseh 4.5.1883 W, 4959 (:artt,
B00 e.v.v. derogeren aan het gemene recht, voor wat betreft
overeenkomsten) 1; aangenomen werd, dat het ontbreken
van toestemming het gevolg kan zijn van: dronkenschal:
Hof den Hoag, 32.6.1884 W. 5067, den Bosch, 25.6.1920
W. 10708 (indien de partij van zijn handelingen, zo goed
als geen beself heeft); gebrekkige ontwikkeling of zickelijke
storing der geestvermogens @ Hof den Bosch 8.2.1898 W.
7120, Hof Amsterdom 26.4.1918; N.J. 1918, 1118 (indien
de partij tot het richten-van zijn wil op de gevolgen niet
in stast was — doch het beroep daarop werd verwor-
pen, daar gebleken was, dat de partij zich wél bewust

13 Uitdrukkelijk vay GouDoEVER, zeggende, dat de omstandigheid, det
de voorstollingen, die krankzinnigen zich maken, in zekere opmchten
ven de normale afwijken, geen grond tot nietigheid is,

UOnikennend : HAMAKRE (t.a.p.), FOCRAMA ANDRRATE (8. W. 292),]3101)1)313-
¥a¥ (b.a.p.), Dowger, W.P. N.R. 20563, terwjjl Ecarxs (t.e.p.) de moge-
ljkheid van een ontkennende beantwoording niet verwerpt; Firro,
Verbr., 178; bevestigend : Lanp (t.a.p. Themis), Hovwme {J. F.}, B. M.
1880, 519/20, LosncasT VERMHEE (t.a.p. speciaal voor het geval, dat
handelingswil ontbreckt), Sovvrve, a. w. 106 nt. 3, vaw BRAEEL {t.a.p.};

. wie aanneemt dat de iure constituto de verfronwenstheorie ook woor het

verkeer tusson ,normule” personen te vorwerpen is (zie § 17 nt. 2) zal
zulks ook in de onderhavige materie wel doen.

§ 8. 1 Ik meen niet, dat zulks d0k de strekking is van H. R. 8.1 1925N J
302: uit dit arrest volgh m.i. op =jjn meest, dat, indien ni de hendeling
onraleke wordt verlesnd, nietigverklaring van die handeling buiten art.
501 niet kan worden gevraagd (zie verder § 27).
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was geweest door de ondertekening van het stuk een ver-

. plichting . tot het betalen van een geldsom op zich te

nemen —), den Haag 12.11.1929; 1930, 325 (bij ontoe-
rekenbaarheid ontbhreekt de wil), Arnhem 4.2.1932; 1933,
1060 (indien bewezen wordt, dat de partij door de kwaal
het inzicht in de handeling en haar onmiddellijke gevolgen
miste), Amsterdam 51.1937; 1938, 392, (indien bewezen
wordt ontoerekeningsvatbaarheid t.a.v. de gewraakte
handeling); een beroerie: Maastricht 12.12.1935; 1936, 934;
Omstandigheden ontstaon door cen aanrijding: Breda, 4.5.
1937; 1938, 714 (als het slachtoffer der aanrijding tijdens
het verlenen der finale kwijting nist in stast was zijn wil
te bepalen); laatst gencemde beslissing stelde tevens als
vereiste, dat bedoelde omstandigheid voor degene, die de
verklaring in ontvangst nam, duidelijk moest zjjn % Vol-
ledigheidshalve vermeld ik nog, dat de H. R. in 1884 (zie
§ 20 nt. 14} terloops memoreerde een algemene regel, dat
men voor het verrichten ener rechtshandeling gezond van
zinnen moet zijn.

De hier aan de orde zijnde ongeldigheid kan vlgs velen,
o.2. OrzooMER ! door iedereen worden ingeroepen, {(hetgeen
trouwens in overeenstemming is met de in § 5 genoemde op-
vatting, dat de oorzaak der nietigheid een gevolg is van het
ontbreken van toestemming); ASSER-vAN (GOUDOEVER 2
meent, dat dit wel rationeel is, maar in strijd is met de

-traditie. BuyLivg 3 neemt ook absolute nietigheid aan even-
als EqgENs ¢ en vAN BRAKEL (t.a.p.); deze laatste op grond,
3 Evenzo: Arnhem; 7. 3. 1940; 1941, 27 (t. a, v. vorderingen art. 502);
zie ook Hof Amsterdam 12. 11. 1947; 1948, 120: wederpartij kan goen
heroep doen op berusting, daar de partij, die de berustinpsacte tekende, |
toen geestelijk niet peheel normanl was en de wederparti zulks wist (i.e,
betrof het een nog niet uitgesproken vs, inzake ochtscheiding, zodat de
beweerde, berusting” m.i. reeds uit hoofde van art, 55 lid 2 R. O, ongel-
dig was).

§7. VI, 75; aldus ook Arnhem 4, 2, 1932; 1933; 1080,

28, w., 318,

*1,1,108,

4 t.a.p., echter de mogelijkheid van bekrachtiging rannemende (over de
vraag in hogverre een ambtshalve uis te spreken en doeor jedereen in te
roepen nietigheid niettemin vatbaar kan zjjn voor bekrachtiging: zie

"H.R.9, 5, 1941; 829 en 21, 5, 1948; 472 on de nt. van MEITERS onder

eerstgenoemd arresb).
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dat vernietigbasrheid slechts kan worden aangenomen,
waar de wet dit zegt. ScHOLTEN 5 meent dat de ongeldigheid
althanshijj overeenkomst slechts kan worden ingeroepen door
de krankzinnige, tegen de lear van OPzoOMER ¢.8. aanvoeren-
de, dat nietigheid nimmer verder mag gaan, dan het doel,
waarvoor zij gegeven is {i.c. bescherming van de krankzin-
nige) en, dat in de door hem bestreden leer de krankzinnig-
heid zonder curatele tot vérderstrekkende gevolgen (abso-
Iute nietigheid) zou leiden, dan na curatele. M.i. wordt door
SoHoLTEN over het hoofd gezien, dat 1¢in OpzoOMER’S leer
de oorzaak der nietigheid zonder curatele een geheel andere
is dan n& curatele (zie boven), 2 ook na euratele de absolute
nietigheid wegens krankzinnigheid kan blijven -bestaan,
naast de vermietighaarheid wegens curatele® {in did zin
m.i. — uiteraard —, dat, indien de eerste bewezen wordt,
het bestaan van de tweede irrelevant is 7.)

Als argumenten voor zijn hoger (§ 5 ad nt. 12) vermelde
stelling beroept v. BRAXEL zich op het bostaan van de cura-
tele en op het feit, dat zelfs geestelijk geheel mormalen
tegen bedrog en dwaling worden beschermd. Deze argu-
menten overtuigen mij niet: het eerste niet, omdat volge-
houden kan worden, dat doel van de curatele juist is 1°
bepaalde geestelijk gestoorden onbekwaam te maken tot
rechtshandelingen die zij zoénder die curatele wél geldig
kunnen verrichten, 2¢ te komsn tot de sanstelling van een
vertegenwoordiger, die de belangen van de geestelijk ge-
stoorde behartigt; het tweede niet, omdat door dat argu-
ment geenszins wordt bewezen, dat ten behoeve van een

5 ASSER-BoHOLTEN 7 dr., 515,

% Aldus ook de BrueN, B. M. Thom., 1939, 174; PrrLo: Personenrecht,
474; zie ook KraassEN, Huwg. en erfr. (2¢ dr.) 168; en SvyLme-Dusom
VI, nr, 90 (beide t.a.v. testamenten).

? Zegt mon met DEMOGUE (a. w. IT, 405}, dat art. 502 C. C. { = 501 B. W.)
door ,fous nctes” tot {slechts) vernietigbsar te verklaren, implicite uit-
sluit de absolute nietigheid van enige handeling, dan komt men tot de con-
sequentis, dat cok een overeenkomst in atrjjd met de openbare orde
gesloten (slechts) vernietigbaar zmou zijn, indien aangegaen onder de
omstandigheden door gemelde bepaling vermeld!; ¢f. vax BeRaREL a.w.,
368: ,,vernietighaarheid wegens onbekwsamheid kan slechts worden
ingeroepen, indien eon overigens geldige overeenkomst totstand kwam.”
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geestelijlk gestoorde een beroep op Waanvoorste]]ingen is
toegelaten, bliten de gevallen, waarin zulks ten behosve
van een ,normaal” persoon op grond van gencemde insti-
tuten kan worden gedaanl. Meent men, dat zodanig uit-
gebreid beroep de geestelijk gestoorde wél vrijstaat, dan
aanvaardt men m.i, daarmede een , feitelijke” onbekwsaam-
‘heid van de geestelijk gestoorde; hetzelfde dost wie opereert:
'met wilsgebreken, spemflek door geestelijk gestoordheid
veroorzaakt, welk opereren ik - veronderstellenderwijze
— in § 5 noemde.

Wat nu die leer der feitelijke of natuurlijke onbekwaam-
heid betreft, meen ik dat art. 1365 dit begrip bepaaldelijk
wenst uit te sluiten. Hieraan doet m.i. niet af de ste]lmg
dat de geestelijk gestoorde niet aansprakelijk is voor zijn

§ 8. ! De vrang, in hooverre een geestelijk gestoorde meot eer beroep op
bedoealde instituten in do practijk succes zal hebben en, zo niet, of art.
1401 nitkomst ken brengen, words in § 15 onder het oog gezien. In het
voorbijgasn memoreer ik een andere oplossing, die in het door vaw
BrakEL gestelde (en zeker voor het nog sprekender geval nl. dat de we-
derpartij tengevolge van de geestolijke gestoordheid van de ander op-
zettelijk bevoordeeld zou zijn) in de litteretunr en in de {legere) recht.
spreak ongetwijfeld wel voorstanders zou vinden, nl. ¢en beroep op
nietigheid wegens satwezigheld van een ongeoorloofde corzaalk, het ont-
breken van een oorzaek, of strijd met de artt. 1374 lid 3 of 1375, Op dit
punt moge ik mij zonder nedera argumentering verenigen met de atelling
ven BemesTemN (pracadv. N.J.V. 1986, 70) nl., dat de souvereiniteit
van partijen niet vervengen mag worden dour die van de rechter, waarhij
ile in het midden wil laten, of die stelling niet met zovele woorden in azt,
1488 ig neergelegd (men zie ook nt. E. M, M. in N. J. 1837, blz. 1495).
Wat de H. R. betreft: het beroep op de ,,0orzask’ werd verworpen bij
are, van 13, 11, 1936; 1937, 433 (zulks in overeenstemming met de vaste
rechtapraak van het college, dat ,,oorzaak’ niet is ,motief van één der
pertijen’, maar het ,doel van de overconkomsten.”) en een beroep op
goede trouw’ of billijkheid pleegt niet een gunstiger resultast te hebben.
{cf. ZmvLmMamER, pracadv, . J, V. 1948, I, 1est,, 114-115); zie H. R,
26. 3. 1931 (669); 10, 11. 1932 (1729); 2. 1. 1936 (416); 2. 4. 1936 (417)
en 24, 2, 1938 (952) — elle betroffende gevallen, waarin geestalijke ge-
stoordheid niet in het spel was —; dit alles; viteraard, afgesion van bij-
wondere {overigens sporadische); govallen, waerin de wet uitdrukkelijk
tegen benadeling reageert.)

§9. 1 Ook L.EpoUX, 82 wijst in dit verbend op ert. 1123 C. C.; zie; ook
H.R.8. 1. 1925; 302 en de concl. van A. G. Novon tot dat arr., wasr
(zii het terloopa) wordt gezegd, dat de vraeg naar onbekwasmheid uit-
sluitend san art. 1366 mag worden getoetst; zie ook DONDERS t.4.p
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‘(schijnbare) wilsuitingen, daar hijj immers ,,ontoerekenbaar
is” 2, althans indien ik {§ 1 ad nt, 8) terecht stelde, dat niet-
toerekenbaarheid synoniem is met niet-zansprakelijkheid
en zij haer dus nimmer kan veroorzaken. —Wat bedoelt men
trouwens met dat hegrip ,feitelijke” onbekwaamheid? In
het oudere recht was het een onderdeel van wettelijke
onbekwaemheid;” met als bijzondere eigenschap, dat =zij
niet was algemeen. maar slechts gold, voorzover de bewuste
persoon in -een bepaalde ,Jfeitelijke” toestand verkesrde.
Voor ons recht drukt de bemaming uit een tegenstelling
tot de wettelijke onbekwaamheid, maar aan welke omstan-
digheid knoopt men die vast? Svyrawe (tap) zegh: in-
dien de persoon »eich van de betekenis zijner verklaring
niet bowust is”

Zou een aanhanger van één der subjectieve wilstheorién
voor de ,Jeitelijke” onbekwaamheid hetzelide criterium
aanleggen, dan zou men m.i. aan hem kunnen tegenwerpen,
"dat het weinig zin heeft nietigheid wegens ,feitelijke” on-
bekwaamheid aan te nemen van een handeling die tdch
“al wegens het onthreken van toestemming (in beginsel)
nietig is 3, M.i. heeft het begrip dus slechts reden van be-
staan voor de aanhangers van dié der vertrouwenstheorieén,
die de subj. wil als grondslag der gebondenheid verwerpen;
maar het bestzan van dat begrip moet dan m.i. sterker
- geargumenteerd worden dan met te zeggen, dat, dear de
persoon zich de strekking zijner verklaring niet bewust was,
hij dus niet verantwoordelijk gesteld mag Worden voor zijn
verklaring 4 8,

Het belang van de zask is, dat aanvasrding van de be-
streden leer bijna ala vanzelf meebrengt de nevenstelling,
dat het berosp op de nietigheid gedaan kan worden &dk.
fegen eon wederpartij te goeder trouw, omdat men anders
in feite met de ene hand zou terugnemen, wat men met de
andere. gaf . Verwerpt men bedoelde leer en aanvaardt

% Aldus is ongeveer de redenering van DEmocva II, 385, en Svrime I, 1,
242, '

3 Waaruit m.i. tevens volgt, dat een aenhenger van één dier theoridn de
ratio van de nietigheid niet kan zoeken in bescherming van de geestelijk
gestoorden of in de openbare orde.

¢ Zoals gezegd wordt door SUYLING t.a.p. {oursivering van mij).

& Immers het typische van die vertrouwenstheorién is juist, dat zij iemand
aansprakelijk houden, hoewel hij (subjoctief} niet wilde.

¢ Vandaar Dig, 50, 17, 19 (zie HOFMANK 8. w. 210 nt. 4), ook wel verkort
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men de gedachte, dat de oorzaak der nietigheid zuiver en
alleen gegrond is op het onthreken van wil of van toestem-
ming, dan is nog slechts de vraag te stellen, of de feitelijke
vereisten voor toepassing van heb vertrouwensbeginsel i.c.
aanwezig kunnen zijn. Eerst echter een enkel woord over de
quaestie, wanneer tengevolge van geestelijke gestoordheid
toestemming geacht moet worden te ontbreken.

. M. i. is hier hetzelfde criterium toe te passen als bij normale
-mensen, dus ook hier behoeft slechts gevraagd te worden,
of aanwezig zijn handelings- duidings- en rechtswil. Dat de
enkele geestelijke abnormaliteit aan het vervullen van die
- voorwaarde niet in de weg staat, wordt, mét dsin § 5 nt. 11
vermelde auteurs door mij aangenomen; &f zij vervuld is,
moet voor ieder geval in bet bijzonder worden beoordeeld,
zodat het geven van algemene regels dienaangaande uit-
gesloten is. Is gemelde voorwaarde echter niet vervuld, dan
is, in beginsel, de handeling ongeldig: met name kan ik niet
aammemen?, dat zij geldig is, indien zjj voor de gesstelijk
gestoorde nattig of nodig is geweest, daar die opvatting
m.i. — hoe practisch zij ongetwijfeld is — in de wet geen
steun vindt 2.

De vereisten voor toepassing van het vertrouwensbegin-
sel zijn door de H. R. in een reeks van arresten' neerge-

tot: ,Quisgque gnarus esse debet, condicionis eins oum quo agit”; dat
ook ons huidig recht zich op dit standpant stelt, 1kt mij dan ook wel
zeker, al kent het dan tal van unitzonderingen {zie Prrrr: ,Bescherming
van de rechten van derden”, praeadv. Broederschap der Notarissen,
Correspondentisblad 1948, 193 e.v.v.). '

§10. 1Zie §5if.

2 Men zou geneigd kunnen zijn in zo’n geval het beroep op de nietigheid
af to weren met een beroep op misbruik van recht of op het adagivm
wpoint d'intérdt, point d’action”, in beide gevallen m.i. ten onrechte:
want ook in het veronderstelde geval kan hetzii de geostelijk. gestoorde,
hafzij zijn woderpartii een reéel belang hebben, dat de handeling rechtens
als niet geschied worde beschonwd {voor wat vernietigbaarheid wegens
onbekwaamheid betreft heeft onze woetgever duidelijk doen blijken,
dat bewijs van benadeling niet voreist is: zio art. 1482 lid 1 (,,enkelo
grond” ete.), dasrmede afwijkendo van art. 1305 C. C.: zie Asszr, Ver-
gelijking, 502} ’

$11. 16.5.1926 (721); 18,6, 1926 (1021); 18.2.1927 (574); 168.3
1928 (712); 23, 8. 1928 (730) en 19, 3. 1942 (445),
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légd 10 er moet: zijn blj de wederpartij een in v. m. de eisen
van het maatschappe]gk verkeer gerechtvaardlgd vertrou-
wen, 20 dat is opgewekt door de partij, wiens gebondenheid
bewéerd wordt 2; of aan het esrste vereiste voldaan is moet
naar de omstandigheden worden beoordeeld: het atellen
van algemene regels lijkt niet mogelijk: beslissend is, of,
- gezien de regels van het mastschappelijk verkeer de weder-
part]j lichtvaardigheid kan worden verweten. Heeft men
te doen met een rechtshandeling getroffen inter absentes
dan . zal m.i, geen verwijt treffen de wederpartij, die geen
informaties omtrent de geestelijke normaliteit van de ander
inwon, daar men, wie aan het rechtsverkeer deelneemt
voorshands als geestelijk normaal mag beschouwen. Slechts,
wanneer de inhoud van de voorgenomen rechtshandeling
of andere omstandigheden het vermoeden van abnormali-
teit van de ander wettigen, zal het nalaten vanonderzoek
grond veor verwijt kunnen opleveren. Ook hij een rechts-
handeling inter praesentes zal i.h.a. een verplichting tot
nader onderzoek niet bestaan, wanneer niet de andere
tekenen van geestelijke abnormaliteit geeft. En zelfs waar
enderzosk plicht wag, kan de zaak zd liggen, dat de weder-
partij, hoewel de geestelijke abnormaliteit bevroedende,
niettemin te goeder trouw de overtuiging heeft gekregen en
kunnen krijgen, dat de ander ondanks de kwaal t.a.v. de
voorgenomen handeling zijn wil bepaalde, dus besefte de
strekking der handeling. Het enkele feit, dat de weder-
partij een onderzoek had behoren in stelien is m.i. niet
niet voldoende om hem zijn-beroep op goede trouw te
ontnemen, indien blijkt, dat hij bij een normaal onderzoek
de kwasl en het dientengevolge ontbreken van de wil
bij de ander niet zou hebben bemerkt. Yoor het tweede
vereiste, ook wel betiteld als , toerekenbere schijn’, vor-
derde vax pEr Hrypmx 3, dat de partij, van wie de ge-
brekkige uiting afkomstbig is, een verwijt treft. De algemene
opvatting is echter m.i. anders en stelt zich, met de H. R.,

% of. Hoerivk in W. P. N. R. 3685 o.v.v.; Hovwing in W. P. N. R, 3841
e.v.v. en 3868 e.v.v., PETrT: sangeh, prasadv., 215; over het vereiste,
dat de goede trouw objectief gerechtvaardigd moet zijn, zie ook H. R
15. 11. 1935; 1986, 121 en 19. 3. 1942; 445; Muwrens in N. J. 1948 blz,
740; W1sRD4, in-nug. T. Groningen 1947: ,het begrip laat zich gemaldke-
Iljker randuiden dan omschrijven”; de Grooth: Pragady. Broedersch. C.
Not. 1948, 7 ev.v..

3 De toerekenbere schijn en de bronnen van verbintenis, R. B 1928, 42,
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er mee tevreden, dat de oorzaak van de fout (gebrek-
klgheld) bij bedoslde partij ligt¢ (ook zgn. objectieve
sohuld is dus. niet vereist), Het komt mij voor, dat.ook
dit tweede vereiste asnwezig kan zijn bij (schijnbare)
wilsuitingen van geestelijk gestoorden, zowel bij nitdrukke-
lijke als bij stilzwijgende wilsverklaringen 5: cok het doel,
waarmede het vertrouwensbeginsel wordt gerechtvaardigd,
nl, de eison van het maatschappelijk verkeer, de rechts-
zekerheid of de billijkheid rechtvaardlgen m.. voorshands
de conclusie, dat naar huidig recht in de onderhamge
materie toepassing van bedoeld beginsel geoorloofd is ten
nadele van de geestelijk gestoorden, die — zij het wellicht
schijhbaar — aan het rechtsverkeer deelnemen.

Thans de vraag; bij welke rechtshandelingen in de ver-
- onderstelde casuspositio het besproken beginsel dienst kan

- doen.

In de eerste plaats komt in aanmerking de overeenkomst,
waarvoor men dat beginsel dan acht fe zijm neergelegd in
art. 1356 B. W.. Zulks met inbegrip van de niet-obligatoire'
overesnkomst zoals de zakelijke, de liberatoire, de proces-
suele, de vaststellingsovereenkomsten en tutti quanti? Deze

‘vraag is, in zoverre van belang, dat, bij ontkennende be-
antwoording, voor die nief-obligatoire overeenkomsten, die
niet — zoals de leveringshandeling, de betaling, de schuld-

% of, behalve de in nt. 2 genoemdes schrijvers en de door hen asngeh. litt.,
LoSECAAT VERMEER: diss r, A'dem 1829, 25, die aldasr er op wijst, da,t
v. p. HEYDEN in #{jn Handboek, 3o dr., 186 een voorbesld van toereken-
_baarheid - van de schijn geeft, waarblj de bewuste partij ,,mogeljk te
verontechuldigen "was (waarbfi dus v, D, Havpex het veroiste, dat aan
de partij een verwijt traft, laat vallen); Hovwme (W, P. N. R. or. 3841,
248 le kolom) gaat nog een stap verder dan in de fekst sangegeven, door,
waar verstoring ven de rechterust dreigt, gepoegen te nemen met schijn
ni¢t veroorzaakt door degene, tegen wie de schijp wordt ingeroepen;
LawpLosrcaar VERMEER V, 684: ,niet nodig is eep gedraging . . . vol-
doende is cen bijzonder doen of laten, waardoor het ontstaan van het
redelijk vertronwen begunstigd is".’

5 Waaxbij de wil, zonder dat een wil opzettelijk wordt geopenbaard, ge-
ucht wordt te zijn hesloten in een bepaalde gedraging, die, gezien de om-
‘standigheden, waaronder zif geschiedt, de achijn wekt, dat de betreffende
persoon wenst rechtens beschouwd te wordem, svenals of hij de verkla-
ring wél opzetielijk had gedasn ; cf, Menrems A, B, B, R,, 224,
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vernieuwing etc. — ergens in de wet, zoal niet geregeld, dan
toch genoemd zijn, een wettelijk asnknopingspunt en dus
een grond voor cassatie zou onthbreken!. Vandaar 2 dat ik
bij deze vraag een ogenblik wil stilstaan,

Tegenover verschillende auteurs, die de artt. 1349 en
1356 e.v.v. niet, althans niet op a.].l_e, niet-obligatoire over-
eenkomsten van toepassing achten ® staan even zovele, mis-
schien nog meer, die uitdrukkelijk of implicite een exten-
sieve interprotatie voorstaan %,

Het standpunt van de H. R. in dezen is niet dmdeth;
mesr indien men de arresten van 31.3.1933 (1333), 24.6.
1938 (1939, 337) en 11.4.1940 (649) 5 raadpleegt, dan blijkt,
dat het college, al beperkt het de toepasselijkheid van de.
artt. 1349 o.v.v. misschien niet tot uitsluitend de obliga-
toire overeenkomst, tot de meest ruime foepassing van de
gencemde bepalingen niet bereid is8. Ik meen, dat dit te
betreuren is, immers leidt tot een betreurenswasrdige ver-

- arming ven onze wet — woal niet tevens van ons recht —

§ 12. * Zie de aant. van P. 8. onder het in de tekst te nocmen arr. H. B,
van 1040,
2 ¥in ook, omdat zij ven belang is voor de in § 15 te bespreken vragen bo-
treffende dwaling en bedrog, en die betroffende de srtt. 1371/3, 1374/5
genpemd in § 8 n. 1.
3 Lawp-Lommax IV, 168; Hormanx, Verb. 4¢ dr. I, 153; van Braxer,
a. w. 363; PreLo, Verb., 160; DE GROOT, a. w. 84; DK Haax, , Eigendoms-
overgang van roerende zalen', diss, A'dam 1948, 55;.
4 Bv., rar Hozsr, W. P, N. R. 3477 {zek. ov.) va¥ Hint.oreN LABBERTON,
W.P.N. R. 3358, blz, 195 (cessie) J. WrarDa, Cessie of overdracht, ete.
diss, A’dam 1937, 112 (zak. ov.) {eldaar ook Fr, Litt.); Swanm, pracadv.
1947, Broedersch. v. Not. Correspondentiebl., 343: (bewijsovoreen-
komsten vallen onder 1374 en 18756) Hovwmwe in W, P.N. R, 4077,
rechtsvr. IV {artt. 1374/5 zijn ven toepassing op overeemkomst, waarbij
een recht van arfpacht words gevestigd); ook ScEoLTEN schijnt blijkens
zijn in nt. 1 genoemde asnt. in deze richting te willen gasn, na vroeger
in z{jn aent. onder het in de tekat te noemen arrest van 1938, slthans
voor art. 1371 B. W., een beperkende interpretatie te hebben voorge-
staen, RUTTEN, W. P. N. K. 4072 bepleit analogische toepassing van de
mesate bepp. van de 2e, 3e en 4o afd.

. & Zie schter de conel. van A. G. WIINVELDT tot dit arrest.
& In bet arrest 12, 12, 1947; 1948, 100 stelde het cassetiomiddel, dat da
overeenkomet van boedelscheiding niet is een overcenkomst in de .zin
ven de artt. 1349 e.v.v.: F. (., BErgER verenigde zich met deze stélling;
.de H. R. ontweek de vrasg, door het midde] zodanig te interpretersn,
dat bedoeld principige]l punt niet beslist behoefde to worden.
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en tot een verbrokkelmg vanlhetla,a,tste , en houd mij over-
tuigd, dat een onderzoek naar de bronnen, waaruit de be-
trokken artikelen van C. . en B.W. geput zijn, zou asntonen
dat van oudsher deze bepalingen toegepast werden voor alle
Vermogensrechtethe overeenkomsten, voorzover deze niet
in bepaalde opzichten een eigen regeling hadden, of de
bewnste bepalingen zelf krachtens haar inhoud (bv. de artt.
1351—1353} uitsluitend op obligatoire overeenkomsten
konden worden toegepast, zodat cok wij, voortbouwend op
de opmerking van Bicor-PrREAMENEU 2, ondanks de
beperkte definitie van art. 1349 B. W. 9, met inachtneming
ven gencemde beperkingen tot de zelfde ruime toepassing
gerechtigd =zijn.

Voorts is te denken aan die rechtshandelingen, die wel-

- iIswaar bestaan uit slechis één wilsverklaring {(dus in zoverre

eenzijdig zijn) maar die pas voldongen zijn, als zij aan de
wederpartij zijn medegedeeld?, en die men daarom zou kun-
nen noemen onvolmaakt eenzijdige reshtshandelingen.
Ook bij deze rechtshandelingen is er een wederpartij, bij
wie vertrouwen kan zijn gewekt en te wiens behoeve op die
grond een gebrekkige uiting als geldig moet worden sange-
nomen 2. Ook deze rechtshandelingen kunnen stilzwijgend
geschieden #4; juist i.v. hiermede is de tocpasselijkheid der
? Ook, al zal hetzij in veel gevallen, nl., wanneer de niet-obligatoire over-
eenkomst is uitgesloten ter witvoering van een wél-obligatoire overeen-
komst — en zulks zel veelal het geval zijn — toetsing wen cerstgenoemde -
aan art. 1374 1id 3 en aenverwente bepalkngen geocorloofd zijn on tot een
bevredigend resultpat kunmen leiden, hetzij toopassing van alpemene
rechtshaginselen {cf, de GROOTH &. w., 84) tot datzelfde doel kunnen voersn,
5.,0n n’a point entendu arrdter ou détourner la scurce abondanie de
richosses, que I'on doit tonjours aller puiser dans le droit romain”. (Favard,
Motifs, V, 3).
# Doch waarvan nie} blijkt, dat men deze opzettelijk zd heeft opgesteld,
dat de niet-obligatcire overeenkemst zou worden buitengesloten.
§ 13. 1 Over deze nan ,mededeling onderworpen wﬂsverklﬂcrmgen zie
Svyrwe I, 1, 282 { waar litt, )
7. v. m. een opnerking van SUYLING {a. w., 106 nt. 2 en 354) moet de
vraag worden opgeworpen, of ook een gobrekkige verneming der wilsver-
klaring ten behoeve van do aflegger der wilsverklaring op grond van ge- .
rechtvasrdigd verirouwen als goldig moet worden asngenomen, doch de
beantwoording van deze vraag zou mijj fe ver voeren.
8 ¥oorzover de wet niet door voor te schrijven, dat de mededeling per
deurwasrdersexploit, of schriftelijk, b.v. art. 1274 B, W. of in ieder ge-
val nitdrukkelijk moet geschieden, het tegendsel bepaalt,
4 Zie bv. de praktijk zoals die zich heeft ontwikkeld t.2.v. de toestemmmg
of machtiging van de man aan zijn vrouw. {artt. 163, 165 en 168 B. W.) -
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vertrouwenstheorie in de practijk in tal van gevallen erkend
t.a.v. een typisch voorbeeld van de hier bedoelde rechtshan-
delingen nl. de afstand van rechf.

* Dit instituut heeft zich in de rechtspraak ontwikkeld tot
een verzamelbegﬂp, waaronder worden gebracht: de rechts-
verwerking 5 de bekmchtlgmg van vemletlgbare hande-
lingen 8, en de verzoening tussen echtgenoten 7, terwijl ook
de berusting in een rechterlijke of arhitrale uitspra,ak, 20
zij al nog niet nitdrukkelijk bij bedoeld verzamelbegrip is
ingedeeld, toch ook nu reeds een zodanige overeenkomst
met de rechtsafstand heeft 8, dat zij door gelijke regels
wordt beheerst, Vandaar, dat voor al deze institnten van
belang is het in nt. 8 genoemde arrest (nr. 459), waarbij
werd overwogen (zakelijk), dat bekrachtiging van een ver-
nietighare rechtshandeling slechts dan kan plaats vinden,
indien de handelende persoon kennis draagt hiervan, dat op
die bepaalde grond nietigverklaring kan worden gevraagd
(welke overweging gemotiveerd werd door te verwijzen
naar het door art. 1929 B. W. genoemde ,,0ogmerk om het
gebrek te verbeteren”), zodat terecht de Rb. het beroep
op bekrachtiging had verworpen, indien vaststond dat de
handelende persoon de vernietighare overeenkomst nakwam
uitsluitend, doordat zij enkundig was van de bevoegdheid
de nietigheid in te roepen (en zij dus inderdaad niet ,vrij-
willig” had voldaan} terwijl de in het cassatiemiddel neer-
gelegde stelling (ik citeer de H. R.) ,,dat cok een onvrijwillige

% Zie de arresten aangehaald door MErrars in ,,Goede trouw en stilzwij-
gende wilsverklaring” in Meded. Kon. Ac., Afd. Letterk, dl. 84 sorie B.,
23 nt. 3; Houwme a. w. speciaal W, T". N. R. 3870; Svyume I, 1, 370;
zie ook H. B. 23. 1. 1943; 208 en 4. 2. 1949; 186.
¢H. R. I.12. 1888; 1939, 459 (zie echter ook H, R 21. 5. 1943; 472 —
hierover § 21 nt. 21 if).

7 of. H. R. 27. 6. 1947; 403.
8 Cf. H. R. 3. 4, 1941; 835, waar ook blijkt, dat beru.sung, 1nd1en zij uit-
drukkelijk geschiedt, moot plasts vinden door een te kennen geven aan
de wederpartij: cf. van Rossam-CLEVERINGA I, 531, waer tovems blijlkt,
dat deze handeling ook stilzwiigend kan geschiaden, hetgeen in de recht-
-spraek herhaaldelijk wordt asngeromen; andera de corspronkelijke tekst,
{vax pER HoNERT § 334); op de vraag, of in Yedoeld opzicht de vortrou-
‘wenstheorie zich volledig ontwikkeld heeft, kan ik niet inggan. Hotzolide
geldt t.a.v. het ,gedekt” zijn van een verweer in de zin van art. 348 Rv.,
wolk bagrip ook veelal wordt geconstrueerd als een gevolg van afstand
deen van dat verweer (zie v. Ross, Cr, I ad art. 348 Bv.) en bet afzien
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tenuitvoerlegging der overeenkomst steeds bekrachiiging ten-
gevolge heeft, tenzij blijkt, dat het onvrijwillige der lenuitvoer-
legying aan de wederpurtsi bekend was,” door de H. R. werd
verworpen, op grond, dat zi) geen steun in de wet vond. In
zijn noot onder het arrest meent MrERS, dat inderdaad
i.c. een wettelijke voorwaarde voor een bekrachtiging ont-
brak, Eceens * daarentegen meent, dat de H. R. — kort
gezegd — hier het vertrouwensbeginsel heeft miskend,
terwijl Meranes elders 10 in het arrest ziet een minder krach-
tige toepassing van het vertrouwensbeginsel bij eenzijdige
dan bij meerzijdige handslingen.

Zou inderdaad aan dit grrest één der genoemde principiéle
betekenissen toekomen, .dan zou dit voor ons onderwerp
van groot belang zijn, immers talrijke één- of meerzijdige
handelingen zijn slechts denkbaar, indien de handelende
persoon weet, dat een bepaalde toestand aamwezig is: af-
stand van recht is slechts mogelijk, door wie dat récht
kende, aanvaerding van een nalatenschap of het prijsge-
ven van het recht tot afstand van een ontbonden huwelijks-
gemeenschap, is slechts mogelijk, voor wie weet in die open-
gevallen nalatenschap of onthonden huwelijksgemeenschap

_ gerechtigd te zijn, aanneming van een aanbod kan niet ge-
daan worden door wie het aanbod niet kende, enz. enz..
Zou in al deze gevallen de geestelijk gestoorden met succes
kunnen stellen: ik kende door mijn geestelijke abnormali-
teit dat rechtsfeit niet, dus de handeling is ongeldig”? Ik
meen echter, dat dit niet het geval is immers, de H. R. zegt
slechts (zie de door mij gecursiveerde zinsnede}: dat in het
algemesn de ter plaatse genoemde stelling niet ]msb is; dit
nu schijnt mij in overeenstemming te zgn met het in § 12
genoemde vereiste van het i.v.m. de eisen van het maat-
schappelijk verkeer gerechtvaardigde vertrouwen”. (het
niet-weten door de wederpartij is niet voldoende, er most
zijn — en althans in cassatie — gesteld worden: het gerecht-

van het horen van getuigen (zie H. R. 29, 1, 1820; 234 en 17. 12. 1948;
1949, 77): beide leatst genoemde instituten zijn trouwens ,gerechtelijlk”
van aard, zodet m.i. de toepasselijkheid van de vertrouwenstheorie be-
twistbaar is {zie § 25 sub B).

® A. w. (praeadv.), 72 e.v.v.; DE GROOTH 2. W. (pra.aa.dv ), 8, meent, dat
van bekrachtiging pesn spraka ken ziin zonder wetenschap vam het
gebrek, dat bekrechtigd moet worden,

1t A B. B.R. 214, nt. 1.
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vaardigd niet-weten). M.i. doet het arrest dus geen afbreuk
aan het beginsel, dat, indien bij een door de vertrouwens.
theorie beheerste rechtshandeling subjectieve wil slechts
aanwezig kan zijn, indien de verklarende persoon een be-
paalde omstandigheid wist, het niet weten door hem nief -
kan worden ingeroepen, indien bij de wederpartij. gerecht-
veardigd vertrouwen bestond, dat de verklarende partij
wbl wist 1,

Bij de zuiver eenzijdige handeling ontbreekt een weder-
partij, bij wie vertrouwen kan zijn gewekt 1. Voorzover die
handeling ook stilzwijgend kan worden verricht ? zal aan-
nomen moeten worden, dat zij geldig verricht is, indien een
gedraging wordt gesteld, die in het verkesr plesgt to worden
opgevat als uiting van de wil en zal m.i. beroep op geeste-
lijke abnormaliteit i.k.a. niet kunnen worden gedaan.
Schrijft de wet een bepaalde vorm voor {zie de artt, 60, 188,
337 (nieuw), 1070, 1103), dan bestaat de mogelijktieid dat
vlgs de wet die handeling hoort tot de zodanige, waarbij
de wil of de vertrouwenwekkends sghijn daarvan irrele-
vant is 3 {,la forme emporte le fonds”) zodat ook dan een
beroep op geestelijke abnormaliteit moet worden afgewezen ;
esn criterium hiervoor te geven is mij echter niet mogelijk,
terwijl ik in het gestelde bestek op dit punt miet verder
kan ingaan 4

Thans — zeer in het kort — nog de punten gencemd in § 8,
nt. 1 aanhef, nl. in hoeverre de geestelijk gestoorde op
grond van dwaling, bedvog, of art. 1401 redres kan zoeken,

1. Had i.c. het cassatiemiddel gesteld, dat de wederpartjj het niet weten
door de vrouw niet kende en redelijkerwijze ook niet kom kennen, dan
zon dus m.i. het cassatioberoep {indien de nodige feiten veststonden),
zijn toegewezen.

§ 14. 1 Zie echter LA¥D-EcGRNS, 22 nt, 2 ton betoge, dat desondanks niet
. de subjeetiove wil, maar de wil ,z0als zij in het algsmeen rechisbewustzijn
zich weerspiegelt”, dus de wil, zoals zij objectief moet worden geduid,
rechiens relevant is.

2 Zie b.v. de ertt. 191, 600, 1094. B.W.
¥ Cf, SuyLawg I, 1, nr. 204: , het bast de erfgenaam viet, pan te tonen, dat
det bij de aanvaerding of verwerping nist gewild heeft.,”

£ 0ver do analoge vraag, in hoeverre t.a.v. bedoekde handelingen een
‘beroep op dwaling is tosgelaten, zie de GROOTH 8. w. 94 8.7.V.
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wanneer hij tengevolge van zijn kwaal heeft toegestemd
in een overeenkomst, die hij beter niet had kunnen sluiten.
Ook in deze punten moet hijj m.i. in beginsel behandeld
worden als de rnormale mens,

Op het punt van dwaling staat h1_] er echter in zoverre
ongunstiger voor, dat herhaaldelijk is beslist, dat de dwa-
ling verschoonbaar moet zijn 1, welke vereiste een objectieve
strekking heeft, zodat de geestelijk gestoorde zich op =zijn
onjuiste mening niet kan beroepen, indien een normale
contractant bij normale oplettendheld in die dwaling niet
zou zijn vervallen. De overige vereisten, waaraan voldaan
moet zijn, nl. dat de dwaling betreft ecen voor de contractant
essentifle omstandigheid en dat de wederpartij wist, dat
die omstandigheid veor de ander essentieecl was, en het mo-
tief dus a.h.w. deel van de overeenkomst moet zijn, geven
geen. aanleiding tot bijzondere verwilkkelingen. 2

Of ook de door bedreg veroorzaakte dwaling van art. .

1364 B. W. verschoonbaar moet zijn, is in de litteratuur
betwist 8, terwijl de rechtspraak die eis, maar het kaartre.

§15. 1 Bv. H. R, I4.11 1924; 1925, 97 29, 3, 1935; 1470; aldus ook de
messte auteurs bv, Hornaww. Verb, I, 4e dr., 195; Suvriwe I, 1, 366; de
Groors praeadv, 18; tegen de eis der verschoonbaarheid van BraxEeL
a.w. 394 en P. G. BrsiER in zijn concl, tot het arrest van 1935. ‘

Cf. H.B. 5.12,1938, 1937, 439. De H.R. drukie =mich in zijn
arresten van 30, 5, 1924 (835), 28. 2. 1930 (1258) en 24. 3. 1935 (1470)
iets anders uit, door nl, te eisen, dat beide partjjen geacht kunnen wor-
den ven de juistheid van de menieg van de dwalende partij de overvea-
komst afhenkelijlc te hebben gesteld, waaruit SvrLine (a. w. 367} en DE
GrooTH {a. w. 19, 59 en 62) afleiden, dat de H. R. eist, dat de ,,dwaling
kenbuzar' moet zijn gewsest; dit zou impliceren, dat de wederpartij wist
of kon wefen, det de mening van de ander opjunist was; dat de H. R. dozs
ois nick badoelt te stellen, moge blijken uit het arrest van 3. 11, 1921;
1922, 46 waarbj de H.R. een bercep op dwaling mogelijk achtie ook
bij dwaling van beide partfjen; vax BRAREL, 2. w. 302 en Prrro, Verb.,
183, spreken - ook over ,kenbare dwaling”, mear uit hun omschrijving
bljjkt, dat zif dasronder hetzelfde verstean, wat ik, zoals gamagd in be-

doelde arresten lees, zullks in avureenstemmmg met HOFMANN a. w. 196
en, naar ik meen, ook met MEimEns (zie zijn asni. onder het hoger go-
noemde arrest van 1936).

"4 Contry: Lawn-Lomuaw IV, 220 ({in zoverre dat zij menen, dat ook hier,
evenals in art, 1360 bij de beoordeling acht most worden geslagen op ou-
derdom, atand en kunue), AzsEr- v. Gounoever 309 en 310 (,,als het
geloof er masr is, doet het er niet toe, dat men het een onversténdig geloof
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gister te oordelen, soms weol stelt 4, zodat althans, voor de
huidige practijk, ook dit middel de geestelijk gestoorde
geen zekerheid peeft zijn geestelilke abnormaliteit in te
roepen. {inderdaad: stultis non iuvabur!)

Daarentegen =zal een vordering uit art. 7402 m.i. in veel
‘gevallen baat kunnen brengen, nl., wanneer de wederpartij
door met de geestelijk gestoorde een rechtshandeling aan
te gaan tegenover diens vermogensrechtelijke belangen,
niet die zorgvuldigheid in acht neemt, die in het verkeer
betamelijk is. De H. R. besliste dat zulks — t.a.v. een niet
geestelijk gestoorde — het geval kan zijn, indien de gestelde

vindt™) en Mexsurs in z{jn noot onder het in nt. 1 vermelde arrest van
1935; pro: vax BraksL a. w., 402 ,;men vrage zich sllean af, of een ver-
standig en wvoorzichtig man in die omstandigheden door de op hem toe-
gepaste mmlmd.mg blijkbaar zou zijn bewogen tot het sluiten der ov,”
1 Leeuwarden 215, 1921; 1922, 524; Roermond 28. 2. 1924 {422) en 1, 5.
1924 (1269); Groningen 9. 1, 1281; 1223; A’dem 30. 10. 1934, 1935, 984.
Boms speelt hierbij cen rol de vraag, in hoeverre men op mededolingen
van de wederpartii mag afgaan: weinig coulant in dat opzicht was Hof
A’dam welks arrest werd bevestigd door het in nt. 1 genoemdoe arrest
H. R, van 1935, wearbi] werd wifgemaalkt, dat de vraag, of men in een
gegeven geval op mededeling en als vermeld mocht afgaan en ze mede als
grondslag voor de te sluiten oversenkomst mocht beschouwen, van belang
kan zjjn om te beoordelen, of de wederp. door het doen dier medede-
lingen kunstgrepen heeft gebezigd en of deze wvan zodanige sard
waren, dat de andere partl zonder die kunitgrepen de verb, niet zou
hebben asngegasn en dat nist juist is, dat feder in het maatschappelijk
vorkeer de goede trouw zijner wederpartij behoort te verondersicllen;
zie echter Hof Amsterdam: (12. 5. 1919; 1920, 315) men kan de koper
niet verwijten, dat hij nalict zich omtrent de bepalingen der bouwveror-
dening — wel gepubliceard, maar niet was gebleken, dat de koper het
bestean ervan kende —, omdat hij mocht verwachten, dat het perceel,
hetwelk, bij notarisle neto, als bonwterrein omschreven werd en verkocht,
ools werkelijk bouwterrein was. Men bedenke overigens, dat het stellon
vap bedoelde eis de oplichter prikkelt zijn alachtoffors te kiezen onder
de onontwikkelden {zie MEITERS sangeh. in nt. 3) en bij bedrog minder
reden van bestaan heeft voor de beoordeling van de vrasg, in hooverre
ocn bepealde mening bij de ander een wezenlijk motief was om toe te stem-
mon, immers de wederpartij heoft juist door zijn bedrog kot er op sange-
legd. dit motief zijn werking to géven, terwijl nota bene voor de strafbasr-
heid ex art. 326 e.v.v. Br. bedoelde ois niet gesteld meg worden (zie
Smaons, Strafrecht 1, Ge dr. 188); zie ook Houwmvg, digs-rede Rotterdam
1948, 22,
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feiten een vordering tot vernistiging wegens bedrog 5 of dwa-
ling rechtvaardigen %, gaf echter, voorzover ik weet, geen
beslissing (en ook de lagere rechtapraak niet) voor het geval
zodanige vordering niet mogelijk is. Wl werd beslist bij enkele
arresten, dat een onrechtmatige daad kan bestasnh in het
veroorzaken van een overeenkomst tussen derden? en hier-
aan mag m.i. aansluiting worden gezocht. Algemene regsls
zijn uitersard niet te stellen: het komt er op aan of aan de
wederpartij het gebruik van ongeoorloofde middelen of mis-
bruik van de bijzonderse psychische toestand vande geestelijk
gostoorde kan worden verweten: was de wederpartij er op
uit zich ten koste van de andere te verrjjken 9, dan zalm.i.
onrechtmatigheid moeten worden sangenomen, indien de
wederpartij had behoren te weten, dat de andere in een zo-
danige puychischs toestand verkeerde, dat hij niet in stast
was zijn eigen belangen hehoorlijk te hehartigen; ontbreekt
_genoemde bedoeling, maar was de rechtshandeling slechts
nadelig voor de geestelijk gestoorde, dan zal onr, d. m.i.
slechts mogen worden aangenomen, indien de wederpartij
wist, dat de andere in de geschetste psychische toestand
verkeerde ©.

Behoort in de bestaande toestand wijziging te worden
gebracht? Niet te ontkennen valt, dat de huidige regeling,
zoals ik haar blijkens het voorgaande zie, processueel niet;
niet zonder bezwaar is, nl, hem, die denietigheid wil inroepen,
— en de rechter! — wvoor een moeilijk bewijsprobleem
pleatst (immers vereist is bewijs, dat tengsvolge van de
kwaal bij de geestelijk gestoorde handelings- duidings- of
rechtswil en bij de wederpartij objectieve of subjectieve
goede trouw ontbraken. Mag dit aanleiding zijn om, zoals
het ontw, 1886 (I, 63) t.a.v. het huwelijk dost, gencemd

518, 12. 1932; 1533, 458, met noot van MELIERS,

8 95, 4. 1947, 270; eldus ook MELFERS in zijn noot onder het arrest; anders
DE GROOTH a. W. 73, wiens beshrijding achter, als ik het goed zie, speciaal
betreft het geval, dat eem bercep op dweling mogelijk is, terwijl hier aan
de orde is de vrasg, of,-indien zulks nidt het geval i, sen vordering uit
art. 1401 mogelijk is.

73,2, 1927; 636 en 25. 11. 1027; 1928, 364,

& Verg, Bavpry-Lacantovesie IV, 781,

® Over de vraag, of de nangesprokene zich te zijner bevzrijding kan berce-
pen op eigen ,schuld™ ven de geestelijk gestoorde zie §29 if,,
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bewijs te verbisden? Deze oplossing heeft de bekoring der
eenvoud, maar lokt mij op gronden, die ik wel niet nader
zal behoeven te ontwikkelen, allerminst san.! Moet men -
dan op de een of andere wijze dit bewijs gaan vergemakke-
lijken of de mogelijkheid tot het inrospen der nietigheid
gaan verruimen, door bv.: a) de geestelik gestoorde, die
door zi,jn kwaal bij het aangaan ener handeling geleid werd
door onjuiste of inadaequate motieven naast de bescherming,
die art, 1401 hem verleent (zie boven) bevoegd te verklaren
op die grond de nietigheid der handeling in te roepen? 2

En/of b} behoort de regeling zo te worden, dat de geestelijk
gestoorde ook tegenover een wederparty te goeder trouw
kan beweren, dat zijn toestemming slechts schijnbaar was,
daar door zijn kwaal zijn verklaring niet correspondeerde
met zijn interne wil, of, tot zijn voorstellingsvermogen niet
was doorgedrongen, dat hij asn zijn verklaring zou worden
gebonden? Wordt vraag b ontkenvend bheantwoord, dan
zout, logischerwijze, een eventuele bevestigende beantwoor-
ding van vraag o gepaard moeten gaan met de beperking

. »mits blijkt, dat de wederpartij van een en ander op de
hoogte was’ en aldus practisch zonder betekenis worden:
vendaar, dat vraag & het eerst onder ogen moet worden
gezien.

Een bevestigende beantwoording nu van deze vraag zou
ons terugbrengen tot de toestand, die hier te lande gold
védrdat, bij de invoering van het Wetb. Nap. ivh. K. H,,
het B. R. en het 0. N. geschreven recht werden afgeschaft.
Nu zjjn m.i. de omstandigheden sindsdien belangrijk ge-

§ 18. -1 Ook niet t.a.v. het testament en het huwelijk, t.a.v, welke onder-
werpen ik op dit punt niet meer terngkom; zie ook Srar Busuawy bij
Laxm, I, 92.

2 En za ja, behoort bij de beoordeling van de adeequaatheid gewicht ge-
hecht te worden san do omstandigheid, dat wellicht voor dege bepaalde
peestelijke gestoorde do bepaalde behocfte, ter bevrediging waarvan de
rechtshandeling werd verricht, een dringend karakter had en dus, nit dat
oogpunt gezien, de rechtshandeling economisch verantwoord was, hoewel
zij dat voor esn normaal-mens niet geweost zon zijn ? Ik denk hier b.v.
aan bepaplde gevellen van monomanie, waar de reng naar bepaalde ge-
dragingen of dingen een zo dwingend karakter han annemen, det niet-
bevrediging van de behoefte tot ondragelijke spanningen kan leiden, zodat
bet asnnemen der nietigheid voor ds patiéné een verzwering van de on-
asngename gevolgen ven zijn kwaal kan veroorzaken, doordat immers
de bunitenwereld in de toekomst weerhouden zal worden de bewuste han-
delingen met deze geesielijk gestoorde aan te gaam,
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“wijzigd: immers, terwijl oudtgds overeenkomstsn  overwe- .
gend inter praesentes zullen gijn afgesloten — en dus

* partijen de mogelijkheid hadden elkaars psychische defec.

ten te ontdekken —, en het rechtsverkeer zich in hoofdzaak
heperkte tot kleine althans beperkte rechtsgemeenschap-
pen ®, zijn thans door het gemeengoed worden der schrijf-
kunst, door de verschillende uitvindingen op het gebied
der communicatiemiddelen en het giroverkeer de gevallen
van handelingen verricht inter absentes oneindig talrijker
geworden, worden overeenkomsten aangegaan tussen perso-
nen, die van elkaar slechts nasm en adres weten en in ver-
schillende delen van het land wonen, gezwegen dan nog
van het internationale verkeer, Om deze redenen zou, wat
vroeger slechts incidenteel een inbreuk op de rechtszeker-
heid vormde, thans een ernstige bedreiging daarvan mede-
brengen. Ook moet rekening gehouden worden met de
mogelijkheid, dat oudtijds met de geestesziekten, waarover
bet Corpus Irus spreekt, slechts gedoeld werd op, wat men
wel noemt ,la folie & grande orchestre’” %, dus de duidelijk
kenbare kwaal.

Evenwsl worden door enkele auteurs tegen het vertrou-
‘wensbeginsel, zoals en voorzover dit bij het tot stand komen
van rechtshandelingen een rechtscheppende werking heeft
bezwaren amngevoerd, bv., dat alleen behoort beschermd
te worden de goede tronw, van wie onder bezwarende titel
handelde, daar de bescherming strelt om niet louter teleur-
stelhng, maar schide te voorkomen, en billijkheidsover-
wegingen nopen om bij handelingen om niet eerder de schaal

! Vandaar, dat de door Bravwe {Droit Contumier frangais, IV, 589)
en Coutume d’Argou (I, 9) vermelde publicatie der curafe fen notaris-
kantore, en de daarsan gekoppelde aensprakelijkheid der notarissen
{BrissavD, a.w., 195 nt. 3; arr. Parlement van Parijs van 17. 1. 1662)
béporkt kondon bljjven tot curatole’s nitgesproken binnen het ressort
van de notaria,

4 FERER a.w. 30 nt. 1 if; Krver, N..J. Bl. 1949, 63; zie de tribuun

Tarrible {(FAvaArD, motifs III, 303}: ,furieux, ihsensés on parfaits imbé-

‘ ¢iles”; wél kende men blijkens de in § 2 nt. 2 en 5 genoemde publicaties

ook in de tijd, waarin het C. I. ontstond, wel de meer latente geestesziek-
ten, deoh dié bewijst niet dat deze ddk onder de door de juristen ge-
bruikte fermen vielen,
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te doen overslean naar de kant van hem, die zich (schijn-
baar) verbond 1,

Toepassing op art. 1356 van deze beperking zou leiden
tot de consequentie, dat een schenking tegenover de begif-
tigde, zelfs te goeder trouw, nietig zou zijn, indien de schen-

-ker slechts in schijn toestemde, zodat de begiftigde het
geschonkene terug zou moeten geven en zou blijven zitten
met de schade, die hij dientengevolge Hjdt, bv. doordat
hij in goed vertrouwen op de geldigheid der schenking
onereuze contracten met derden had gesloten, (bv. met het
geschonkene een lijfrente had gekocht). Nog verder gaat
MemrErs 2 betogende, dat aan de eisen der concrete. billijk-
heid bij alle contracten beter wordt voldaan door in de
bedoelde situaties niet de geldigheid van de overeenkomast
aan te nemen, maar de wederpartij slechts te geven een
recht op vergoeding van het negatief (contracts)belang.
Houwing bestrijdt deze mening, voor het geval op de ver-
trouwenstheorie een beroep gedaan wordt ter bescheriing
van de rechtszekerheid 2, gaat echter met MEITERS mede,
indien slechts op de bhillijjkheid gelet behoeft te worden.
De vraag, in wélke gevallen het eerste beginsel behoort te
worden, toegepast, laat hij in het midden %, wél betoogt hij,
dat het onjuist is, om, zoals in de practijk geschiedt 5 op
grond van opgewekte schijn van afstand. van een recht aan
te nemen verlies van dat recht, inplaats van — althans
i.,h.a. — in zo’n geval bedoeld recht te laten voortbestasn
en de gedupeerde slechts recht op vergoeding van het
negatief (contracts)belang toe te kennen.® Ik moet be-
kennen, dat de hier gemaakte tegenstelling mij niet duidelijk

§ 17 1 Aldus ongeveer J. H, THIEL, De goede trouw van derden, ete. diss.
Amstordem 1903 blz. 32; litt. in dezelfde zin bij Hovwixe, W. P. N. R.
3868 nt, 110 (doze geeft tevens een overzicht van de wetsbepalingen,
waarin goncemde gedachte tot niting komt).

® MyrERs in W. P. N, R. 2675-2679 i. h. b. blr, 191; wiens gedachte ook
“de jure constituto wordt verdedigd door Hormaww, Verb. I, 4e.dr. 183
leuv.v.

# Betogende o.a. (W. P. N. R, 3841, 245/8) dat het in dat geval niet gant
om het beleng van derden, maar om een hoger belang, het tepengaen
van de rechtsonrust; ook PErrr a, w., 221 verklears zich uitdrukkelijl
voor de bescherming van het positief contraoctsbelang, zeals trouwens hoet
heersend standpunt is in litberatuur en rechtspraak.

4 W. P. N. R. 3868, 38.

5 Zie boven §13.

¢W.P.N. R. 3870, 47.
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ig, dit te minder, indien ik, ziende dat Hovwixg de eis
van de bescherming der rechtszekerheid naar voren brengh
voor het handelsverkeer”, denk aan de talrijke gevallen,
waarin juist in dat handelaverkeer, het beginsel vanderechts-
afstand (b.v. t.8.v. onthindingsrecht ex art. 1302, recht van
reclame wegens ondeugdelijke levering, recht op fettelijke
vrijwaring) een belengrijke rol speelt.

Doch, afgezien hiervan: de aangedunide bestrijdingen heb-
ben niet speciaal betrekking op de psychische gesteldheid
van degene, van wie de gebreklkige wilsverklaring afkom-
stig is, en geven m.i. geen sanleiding speciaal ten behoeve
van geestelijk gestoorden een inbreuk op het vertrouwens-
beginsel in de wet op te nemen. Acht men de huidige toe-
stand onbevredigend, dan ware te overwegen het verlenen
der curatele te vergemakkelijken, teneinde de geestelijk
gestoorde, die zich voor de toeskomst veilig wil stellen,
daartoe de gelegenheid te geven, mits de lasten daaraan
verbonden op zich nemends.

Thans echter nog enige punten, waarasn m.i. asndacht
moet worden besteed, voor hetgeval Uw vergadering, al
het voorgaande ten spijt, mocht menen, dat vlgs. huidig
recht de vertrouwenstheorie niet ten nadele van de geeste-
lijk gestoorden mag worden toegepast, of de wet zodanig
behoort te worden gewijzigd, dat zulks in de toekomst niet
meer geoorloofd zal Zijn.

Ten, eerste behoort, in dat geval m.i. te worden bepaald,
dat het beroep op de nietigheid slechts kan worden gedasn,
indien blijkt, dat voor de geestelijk gestoorde de rechtshan-
deling economisch niet verantwoord was. Voorts dienen de
artt. 1487—1492 op ons geval van toepassing gemaakt te
worden met dien verstande, dat de wederpartij, (ten-
zjj te kwader trouw, doch ongeacht, of de geestelijk gestoorde -
enig verwijt treft) teruggebracht wordt in de toestand,
waarin hij geweest zou zijn, indien de overesnkomst niet
wag gesloten: dus, of door hem geleden schade veroorzaakt
is door de overeenkomst (i.e. het voorzienbare gevolg daar-
van is) doet niet ter zake; voldoende is, dat de rechtshende-
ling conditio sine qua non voor de schade was. Ten slotte zal
aandacht moeten worden besteed aan. de belengen van der-

" W.P, N. B, 3841, blz, 245/6.
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den: indien immers bv. ter ultvoermg van de ongeldige
koopoversenkomst geleverd is, zal in de regel — nog afge-
zien van het vraagstuk van de abstracte of causale lavering—
ook de leveringshandeling wel in. een toestand van geestelijke
gestoordheid verricht zijn en op die grond (in het door mij
verworpen systeem) vernietigbaar =zijn, zodat eigendom

niet is overgegaan L, en rechten door de koper aan derden
verleend in beginsel ongeldig zijn ; men denke ook aan de
mogelijkheid, dat een vordering u1t een door een geestelijk
gestoorde aangegane overeenkomst, door de wederpartij
is gecedeerd, en tal van andere gevallen, waarin rechten
van derden door de nietigverklaring kunnenwordenhedreigd.
Wel wordt art. 1910 B. W. aldus gehanteerd, dat rechtver-
krijgenden onder bijzondere titel * tot op bepealde hoogte
worden beschermd tegen onvolledigheid of onjuistheid
van een hen kenbaar gemaakts handeling waaruit het
recht van hun veorganger ontstond, maar de heersende
mening is toch, dat ongewilde ongeldigheid van bedoeldehan-
“deling tegen hen wél kan worden ingeroepen ?. Bepaald dient
dus te worden 5, dat de nietigheid der rechtshandeling (het-
geen. méér omvat dan overeenkomst) niet kan worden tegan-
geworpen aan derden, die te goeder trouw de bewuste hande-
ling als uitgangspunt voor eigen handeling hebben genomen &

1 Voorsover miet art. 2014 t.a.v. de da&r bedoelde zaken tot een endere
oplossing dwingt.

% Immers een algemene regel als door MoLENGRAAFY (Leidrasd, 2e dr. 204)
verdedigd nl., det derden te goeder trouw steeds mogen afgman, op wat
gl kunnen waarnemen, besteat, near meesttijds wordt sangenomen, in
ons recht nist. .

3 H. R. 9. 2. 1940; 30@ en Hoog gerechishof Nod. Ind.: ¥. P. N, R, 1940,
P 226,

4 Cf. THIEL, 8. W., 57; AssER-AwEMa, 26 dr., 228 o.v.v,; AsSER-SOHOLTETR,
Zaltenr. 66 dr,, 171; Horxaxw, Verh, I, 4e dr., 204 e.v.v.; Lanp-EqeaNs,
99 e.v.v,; Porax-Scamrreams IIT {1927) 86 on 88, Svvnma I (Ze dr.)
nr. 4705 1. van CruvEnn, Cessie ven Schuldvorderingen, 23; WisrDa,
aangeh. diss., 309 en PaTiT, pracadvy., 217.

& Zoals ook reeds in speciale gevallen de wet — niet nitdrulkelifk — dost’
(ertt. 2014, 1198, 1377 lid 2, 1422 e tutéi quanti).

% De term, , rechiverkrijgenden” vermijd ik liever, daar zij nietomvatallen,
die m.i. aanspraak op bescherming kunnen maken, bv. niet hen, die meen.
den een retentierecht (cf. H, R. 16. 3. 1933; 791 en Memrkes in zijr nt.
tot dit arrest) of verhaalsrecht (sl dan nict bij voorrang}, te verwerven,
of die besleg legden (art. 468 Rv.); ook de formulering in de tekst ia
overigens zonder twijfel voor verbetering vatbhaar,
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Ook t.2.v. het testeren  bevatte het R. R. een uitsluiting
van -furiosi en dementes? evenzo wvan personen, die in
ijlende koortsen verkeerden 3, Zelfs gebruikte men een fictie
van krankzinnigheid om bepaalde onterfde abintestaat
erfgenamen san een deel der nalatenschap te helpen {que-
rela inofficiosi testarnenti) %.

Ook in het O. Fr. R. maakte kr&nkzmmgheld een testa-
ment nietig® zoals ook in sommige coutume’s tot niting
komt 8. Overigens ging de practijk blijkbaar in de richting,
dat althans bij het holograhisch testament de kwaal slechts
door de inhoud van het testament mocht worden-bewezen ?;
Jlangs een andere weg, analoog aan de constructie waarop
de quer. inoff. test. berustte (krankzinnigheid), nl. door de
zgn. actic ab irato patre erkende men een recht tot nietig-
verklaring van een testament, indien de inhoud daarvan
kennelijk was geinspireerd door een ,haine injuste’” van de
erflater jegens zijn afstammelingen of andere abintestaat
erfgenamen 8. Bovendien werden als vorzaken van nietig-
heid erkend de ,captation” (wanneer men door overreding
de erflater tot testeren had gebracht) en de ,suggestion”
(wanneer bleck, dat de erflater de beschikking slechts had
gemaakt om van het , gezanik” — als ik het zo mag noemen
-— van de bevoordeelde af te zijn), welke instituten beide
vlgs. PLaNTOL ® tenslotte werden neergelegd in een Ordon-
nantie van Augusius 1735 (art. 45) 9. In het ontw. van de

§ 19, 1 Kortheidshalve laat ik het herroepen van testamenten buiten
beschonwing,

2 Clpianus, Fragm XX, 13: furjosus kan geen testement maken ,,quoniam
mentem non habet,”; Inst. XTI, 1; Gliick, P&ndpct,en, dl. 33, 1, 355

® Lepoux 53; Dig. XXVIIL, 1, 17 ,,In adversa corWoris valetudine, mente
capbus, eo fempore testamentum facere non potest.”

1 Dig. V, 2, 5 (volgens Gmarp, 314, hzermede het door de At.henars gege-
Vo vuorheeld navolgende),

5 Beaumanoir or, 411; LEnoUx 63,

& Contume d'Orloens art, 202, Poreree: Treité des don. test. ITT, Sect. I
Art. 3§ 1L

? Lepomx, 64,

8 Vlgs MERLIN (Rép. a. v. ab irato} wordt deze actie reeds beschraven
door de 13e eeuwse jurist PIERRE DE FONTAINES.

9 dI. IIL 2880/82. )

¥ Ook PoerHIER {a. w. Ch. IT, Sect. IT, Arth, TE-VIT en Tr, d. C, d'Orl
Titel 16, nirs. 24-29) besproekt al deze drie instituien, doch niet als corzaak
van onthreken van (gebrek in) de wil, mear als oorzaak van hot ontbreken



~ Testamenten, — Geschiedenis en C. O. . 88

C. C., waarover de Conseil d'Etat bernadslaagde, bevatte
art. 901 (= 942 B. W.) een tweede lid, dat voor de nietig-
verklaring van een testament uit hoofde van ,démence”
verwees naar art. 504 C. C. (= 502 B. W.); maar, door een
slordigheid verzuimde men over dit tweede lid ten einde
toe te beraadslagen, waardoor dat tweede lid aan de Wetge-
vende Vergadering niet werd voorgelegd en in de C, C. niet
voorkomt 1%, Do nietigheid wegens ,haine injuste”, ,,capta-
tion ou suggestion” is wél opzettelijk weggelaten (nl. om
een bron van kostbare ep schandaalverwekkende processen
te elimineren) doch uitdrukkelijk werd tovens gezegd, dat
wanneer duidelijk bleek, dat de wil van de erflater niet vrif
was geweest (captation, suggestion} of deze ingevolge een
,haine injuste’ had gehandeld, de beschikking mocht wor-
den nietig verklaard. M. i. werd hier gedacht, niet aan. een
fictie van krankzinnigheid 12, maar aan de mogelijkheid,
dat door genoemde oorzeak kan ontbrekoen iets, dat inhae-
rent was aan het begrip van uiterste wilsbeschikking, zoals
dat werd geacht opgesloten te zijn in art. 894 C. C, {= 922
B. W.), welke gedachte echter in de litteratuur en de rechs-
spraak geen zelfstandige betekenis heeft gekregen. Weél
echter geraakte men langs een andere weg, nl. door exten-
steve interpretatie van art. 90112 tot een bescherming van
de abintestaat erfgenamen: hevige aanvallen van woede en
haat, dronkenschap, heftige hartstochten, fjlende koortsen
worden gerekend te kunnen hebben als gevolg, dat de testa-

van het—volgens hem — bestaande vereiste, dat ook bij donat. testamont,
sanwezig moest zijn de bedocling tot bovoordeling; een en ander kennelijk
poinspireerd door Dig. 30, 84: ,ifurpia legata quae denotandi magis
legstarii gratia scribuntur, odio scribentis pro non scriptis hebentur.”

1 De Maleville (Analyse raisonée ete. II, ad art. $01) concludeert uit deze
gang van zaken, dat art. 504 G. C. 66k van toepassing is op niterste wils-
heschikking, doch de algemene opvatting is anders!: Zie Smp¥-GLBurT,
Codes annotés {1847) ad art. 8901 C. C.; Bavory-Lac ete. IV, nr. 916 en
Prawion, Tr, EL I, 80 ed., nr, 2077 en 111 nr, 2875; v. Lipt pE JEUuDH:
De modo probando, ete. diss. Leiden 1829, 27 e.v.v..

12 want Bigor PréaMENET (Favasp, Mot. IV, 269) noemt hier art. 901
in *t geheel niet,

13 BiaoT PREAMENET (FAVARD, a, w., 266) kende uitdrukkelijk de rechier
de grootst mogelijke yrijheid toe bij de beoordeling, of de erflater ,sain
d’esprit’’ wes geweest,
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tor niet meer was ,,8ain d’esprit’ 14 18, zjj het dat daarnevens
herhealdelijk wordt unitgesproken de gedachte, dat blijken
. moet, dat de kwaal op de aangevochten hendeling van in-
vioed is goweest1®, zulks vaak geformuleerd in de vorm van
de eis, dat blijken moet dat de wilshepaling niet vrij was %,
0ok door de anteurs over het 0. N. R. wordt onbekwaam-
heid tot testeren — tenzij in dilucido intervallo — uitge-
~sproken t.a.v. hem, die ,mente caret”, ongeacht, of hij
,mente captus, furiosus™ of ,,men‘te captus’ g8, ,zin_neloz'en
enrazenden’’ 1? furiosi, sc. non rpodo qui rabii animi agi-
tantur, sed omnes mente penitus captos et ad omnia caccu-
tientes® en voor krankzinnigen? ; daarentegen schijnenzwak-
zinnigen®? en verkwisters (deze laatste tenzij zij onder curatele

% Zie SIRRY-GILBERT t.0.p.; MaRoank, Explication, IIT (5° ed.) 380;
Lavrznr X1, (3¢ dr.) nz. 115 en suppl. (1902} nr, 506; Bavpey-Lac.-
Corw IX nr. 252; PranioL a. w. III, nra. 2873-2882; OwwEs: do test.
ab. ir; patre conditum, dise. Groningen 1836, 82 e.v.v.; beperkier : ZACHA-
RIAF-AUBRY ET RaU, V (5¢ dr.) § 648 o.v.v..
8 MEBLIN t.2.p. meent — bljkbasr — (zuiks met een beroep op de in nf. 13
sengehaslde uiflating van Broor-PREAMENET), dat het enkele feit, dat de
testator door een ongemofiveerde haat werd gedreven, reeds doet vast-
vaststasn, dat hij niet was ,,sain d’esprit”, doch hij staat hierin vrijwel
alleen (zie BIREY-GILBERT t.4.D. nr. 18, LAURENT, suppl. nr. 506 en de docr
B.-Lasc. & w. n1s, 252-253 aangeh. auteurs); zie echter ook do bealissing
PETIT Darroz, 289 ed. ad art. 901 sub 8) van de requestenkamer ven het
Cour de Cass. (2. 3. 1876; D. P. 1878, 1. 367), waarbij verworpen werd het
cassatieberoep tegen een beslissing, waarin werd overwogen, dat nietig.
heid kon .worden wangenomen, indien kwam vast te staan, dat de hast
»aveit pris une telle intensité qu’elle ne peut s'expliquer que par une
véritable insanité d’esprit” (in hoeverre het feitelijk karakter van deze
overweging op de verwerping van het cessatiebercep van mvloed wes,
kon ik niet négaan).
1 Aldus by, B.-Lac. a. w. or. 255 £.4.v. monoranen,
17 Zie bv. de jurisprudentie sangehaald door Lavrext XI, nr. 253.
18 Y wiws, . w. Bk. 1T, 12, (d1. I bl=. 359)
1 Dr Groot, Inl. IT, 15 § 4.
20 Hueer Prael. II, 12,3 en 28, 1, 3.
%y, p, LixpExN: Practic. en koopmanshendboek 1,9 § 3.
22 HuBER: 6.8.p. {(Bk. I} ,simplicicres ot stupidieres, qui possunt medio-
eritatem officiorum et vitas corumupem cultum atque civitetem obire.”
en Heedend. Rechtg. 11, 15, 14: , lieden, die eenvoudig en slecht voor zich
leen zijn, 2o, dat zij wijs in de wandelinge noch mogen gren” ; duldelijk is
dit punt niet, daar de terminologie van HuBEs (zie § 2 ad nt. 21) niet vast
is; het fu de noten 24 en 25 aangehaslde wekt twijiel op dit punt: misschien.
is de tegenstrijdigheid hieruit te verklaren, det H. in hoofdzank beschrijf$
het in Friesland geldende recht, dat op dit punt verwees naar het R. R.
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waren gesteld) tot testeren niet onbekwaam geweest to zijn23.
Bedoelde onbekwaamheid vindt men ook uitgesproken in
verschillende plaatselijke rechten asngehaald door Foorena
AxpeEAT * en de BLEooURT 2 volgens welke ook, als regel,
ongeldig was, het testament gemaaks op het laatste zielkbed,

" 'Wat do védrgeschiedenis van' art. 942 betreft, zij het
volgende gereloveerd: 19 art. 1800 ontw. 1816 verklaarde
nietig het testament van personen, die zich in zodsnige
staat van dronkenschap bevmden, dat zij het gebrmk hun-
ner redelijke vermogens missen, welke bepaling in de vol-
gende ontwerpen onthreekt; 20 terwijl art. 603 W.N.i.v.
K. H. uitdrukkelijk verbood het testament van ,zwak-
hoofdigen” — tenzij in dilueido intervallo ——, bepaalden
artt. 1801 ontw. 1816 en 1589 ontw. 1820, dat , onnoozel-
heid of zwakheid van vermogens” (in- tegenstelling tot
krankzinnigheid ete.: artt. 1797 en 1789 Onbtw. 1816 en
artt. 1596 en 1588 Ontw. 1820}, tenzij onder curatelestelling
had plaats gevonden, niet onbekwaam tot testeren maakten,
welke bepaling in het ontw. 1824 niet voorkomt; evenwel,
30: de eerste twee Nederlandse teksten van art. 191id 1 van,
titel 12 Bk. IT van het in 1823 ingediende ontwerp! eiste voor
het maken van een uiterste wil, det men zijn verstand en
zinnen machtig was?, terwijl het tweede lid bepaalde, dat
de benoeming van een ,raadsman’ uit zichzelf niet genoeg-
zasm bewijs van onbekwaamheid was;? 4° art. 974 lid 1

(zie de Btatuten van Frieslond van 1718 Bk. L, 18, 1), terwijl I A. en de
Bl. op dit punt weergeven het recht, zoels het volgens plaatselijke rechts-
bronnen wes,

M Wél nosmen HUBER (t.4.p. in Prael. en H. R.} en v. D. LvDEN (t.8.p.)
de verkwisters in één adem met krankzinnigen, mear op grond van ver-
achillende aanwijjzinigen meen ik, dat hier slechts gedoeld is op ,,curandi®
of. FOCREMA ANDRRAE, a. w. IT 327,

2 {.8.p.: ,,die haar verstand en sinnen niet gencegzaam machtig waren™
of die riet ,, van zco goeden verstand of aprake weren”, dat zij hun viterste
wil zelven , beduydelijck en klaerlijk™ konden witspreken.

2 g, w., 502 noemende wirankzinnigen en andere zwekken van geest.”

§ 20. *Ble, 219 van de uitgave verzorgd door Nomos (uitg. Broedersch.
Cand. Not.); Nuornzme 182324 4l IT, 172; Voorpomy IV, 74.

2 Treffende gelijkenis met de door FoocruM4 ANDREAE (zie § 10 nt. 24)
azngehaelde O, N. rechisbepalingen! :

8 Hieruit volgt m.i. dat men van mening was, dat ook zwakzinnigheid
oorzask van nietigheid kon zjjn, immers bedoelde ,readsman” werd
blijlrens art. 666 woth. 1830 gegeven nan de zwakzinnige, (dit in tegen.-
stelling tot de eurstor, die bencemd werd over sen krankzinnige).
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woth, 1830 echter, eiste, dat de testator zijn verstandelijke
vermogens bezat 4; 59, genoemd tweede lid verdween uit de
wet door de novelle van 1833 (Voorpumw 1V, 72: zonder
opgave van redenen): door deze zelide wet werd de
genoemde ,raadsman’’ een ,curator’;

6°. artt. 1797 ontw. 1816 en 1586 ontw. 1820 bepaalden,
dat krankzinnigen en zinnelozen voor het maken van een
uiterste wil in dilucido intervallo nodig hadden toestemming
van de rechter, terwijl zodanige toestemmming (art. 1802
resp. 1590) ook ken worden gevraagd, door iader, die uit
welke oorzaak ook, onder curatele stond: deze bepalingen
komen in het ontw. 1824 reeds niet meervoor; 70, uitdrukke-
lijk werd het testament aan de werking van art, 502 ont-
trokken. (art. 555 Weth. 1830) 5 en 8° de invloed van dwang,
dwaling en bedrog werden geregeld.

In de litteratunr wordt art. 942 somsoverbadig genoemd 8.
Door verschillende schrijvers ¥ wordt gezegd, dat niet alleen
krankzinnigen, onnozelen en razenden onder het bereik van
het artikel vallen, maar ook zij, die ernstig beschonken zijn
of ijlen fengevolge van koorts. DiEpHUIS (B, W. 208) ver-
werpt uitdrukkelijk de mening, dat cok toorn of hast op
grond van deze bepaling het testament kunnen nietig maken,
zulks in tegenstelling tot LaxDp (t.a.p.) en VEEGENS-OPPEN-
HEIM (b.2.p.). Vlgs. LaND behoeft niet te blijken, dat de
kwaal van invioed op de handeling is geweest; anders echter

4 VoorpuiN {IV, 74) vermeldt dezo wijziging zonder commentaar, terwijl
uit Noorpzk (zitting 1823/24 dl, 1T, 467) blijkt, dat zij is geschiedi.v.m
door de 22 en 4° sectiin gemsakte opmerkingen, mear het proces-verbaal,
waarin deze opmerkingen moeten hebben gestaan, is niet gevonden (blz.
464). Wij kunnen ons dus in gissingen verdiepen: @) men heeft gedacht,
dat de niewwe redsetie en do oude zakelijk hetzelfde bepaalden, en dus
de redactie alleen gewijzigd om eem zuniverder vertzling van de Franse
tekst {,.sain desprit”) te krijgen, &f &) mon heeft gedacht, dat de onde
redactie iets anders bepaalde dan de Fr, fekst;

5 Voorpumw ITI, 187; Assen, Vergelijking, 212,

§ Opzoomer, 1V, 223 nt. 3. SoEERMEB-MorL-VEENENE0S, (Qutwerpen
ven not. akten, IT, 3¢ dr., 210,

* DmrrUE VIII, 203; Land IIY, 62; Assme-Mzwmes, 2¢ dr., 77 met
nitdrukkelijke uitsluiting van zwakzinnigheid; VEEGuNs-OPPENHEM
11, 3¢ dr. 316, Krasssaw; Huwelijksgoederen en erfrocht, 2¢ dr, 166 en
Krasssen-Eoeexse 5o dr, I, 62.
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Hooeviier 8, EccExns ?, terwijl MELTERS (f.2.p.) aanneem$,
dat wanneer het psychisch defect zich tob enkele afwijkingen
beperkt — monomanie — ongeldigheid van het testament
slechts mag worden aangenomen, indien bedoelde invloed
blijkt 1*, Beslissend wordt geacht de toestand op het tijd-
stip van het maken van het testament, zij het, dat die toe-
stand kan worden bewezen door mededelingen betreffende
de toestand kort daarvoor en daarnall, terwijl een verkla-
ring van de instrumenterende notaris op dit punt, zoal niet
zinledig zijnde (immers de notaris is tot die constatering
nergens bevoegd verklaard12) dan toch. verplichte-bhewijs-
kracht mist, terwijl praevaleert ¥ de mening, dat gemis aan
verstandelijke vermogens lijdt tot algehele nietigheid.

De H. R. heeft wel beslist, dat art. 942 slechtz is een
toepassing van een algemene regellt, maar, doordat de H. R,
de vraag, of de door genocemd art. gediste voorwaarde aan-
wezig is, beschouwt als cen feitelijke 15, weten wij niet, wat
vlgs. dit college onder die algemene regel is te verstaan,
terwijl de vraag, of op grond van genoemd artikel de nietig-
heid van een heschikking kan worden ingeroepen, ongeacht,
of de kwaal op het tot stand komen der handeling en haar
inhoud invloed heeft uitgeoeiend, voorzover ik kon nagaan,
aan het college nimmer werd voorgelegd. In de lagere recht-
spreak werd aan deze vraag soms geen® soms wel ¥ nl. door

8'W, 4153: ,nagegean moet worden, of de erflater het rechte begrip had,
van hetgeen hij doed.” ’

® Bij KLAASSEN t.a.7h.

10 Ajdus ook ScHERMER-M.-V. 8. w., 204 in dit verband asnhalend A,-
G. Karsepoox bij H. R. 31. 3. 1870 (R. Bijbl. 44, W. N, R. 16); en
Doxpzers N. J. Bl. 1928, 343.

1 AsSER-MUIIERS t.a.p. waar litteratuur en rechtsprask; conére ; Rotter-
dam 26. 11. 1923; 1924, 1045.

12 KraassuN-Eeoans ta.p..

1 Assur-MEITERS t.8.p.; BUYLING-DUBOIS ar., 87,

112 11,1894 W, 6572,

16 17. 10. I862 W, 2425,

18 Hof N. H. 27, 6. 1881, W. 2313 (bewusteloze toestand); Leeuwarden
8. 4. 1886 W, 5458; Hof Arnhem 6. 5. 1913, 602; Haag 18, 6. 1918 (zie
Hof den Haag 17,11, 1921; 1922, 446); Hof den Haag 26. 4. 1920 (zie
H.R. 8. 2, 1921, 4I1); Meastricht 12, 10. 1922; 1023, 117; Amsterdam
23. 11. 1922 'W. 10890; Rotterdam 26. 11. 1923; 1924, 1045; Utrecht 3, 12,
1930; 1931, 771; Amsterdam 16. 2, 1631, 1290; Arnhem 13.5.1937;
1838, 46; Leenwarden 8. 11. 1947; 1948, 663, terwijl Alkmaar 9. 12. 1939,
343 uitdrukkelijk het vereist zijn van genoemde invloed ontkende,

17 (Betrefiends, — evenzls die genoemd in de vorige noot —, voarzover
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te eisen, dat de testator het inzicht in de handeling miste
enfof het vermogen zijn — al dan niet met bijvoeging van
Hzuivere” — wil to bepalen enfof vit te drukken, aandacht
besteed. Ook in ander opzicht blijkt het verbod ruim 18 of
emglB teworden geinterpreteerd, terwijl ook in verschillende
zin beslist is t.a.v. devraag: absolute nietigheid2® of (alechts)
vernietighaarheid. 2

niet anders vermeld, gevellen van krenkzinnigheid) Maestricht, 7. 12.
1857 W. 1867 {dronkenschap); Utrecht 24. 6. 1868 en Hof Utrecht 5. 4.
1869 (beide W. 3127}; Leiden 28. 5, 1872 W. 3502; Hof Arnhem 6. 5.
1913, 603; A’dam 23, I1. 1914; 1915, 61; Arnhem 28. 1}, 1918 W, 10404
den Haag 9. 12. 1943 (bev. door Hof d, Haag 28, 4, 1947, 753); in dit ver-
band is ook te hoemen de zaak F. M. H, contra J. 8. H. c.s., waarin de
Rb. te Rotterdam bij interl. vs. van B, 3, 1939 aan eiser te bewijzen op-
legde, dat de testator bij het opmalken van het testament niet beschikte
over zijn verstendelijlke vermogens, en bij dat van 24. 2. 1942 een des-'
kundigenrapport gelastte over de vraag, of uit de getuigenverklaringen
moest worden afgeleid, dat testator op df voor de datum van het testa-
ment ,niet meer in steat was t.a.v. het testament zijo wil zuiver te be-
pelen”, ne te hebben overwogen: 1° dat het feit, dat tegelijkertijd met
het bostroden, testament door de echtgennte van testator esn woordeljk
geliflduidend testament was gemasakt, de mogelijkheid openliet, dat
de wil om te beschikken, gelijk geschied was, alleen of vocrnamelijk
was uitgegaan van een ander dan de testator 20 dat de gefuigenverkla-
ringen senwijzingen bevatten, waarnit wellicht op grond ven medische
ervaring zou kunnen worden afgeleid, det de geestvermogens van de
testator reeds {in?) 1982 gestoord waren (beide niet gepubl.).

18 Almelo 17. 6. 1806 W. 6830 (bewis opgelegd, dat teatetor leed aen
zwekheid van vermogens).

¥ Tiel 13. 5, 1859 W. 2337 — bevestigd door Prov. Hof van Gelderland
4. 12. 1861, W. 2337 — (nied was gesteld, det festator lead san bekrempen
geestvermogens, onnozelheid of krankeinmigheid, maar slechts dat hij
was lijdende pan koortsen met ijlhoofdigheid, waarvit vlgs. de Rb. vol- -
strelct niet behoefde te volgen, dat hij niet was in het bezit van zijn ver.
standelijle vermogens); Utrecht 17. 1. 1908, W. 8415 (ook de minste
masat van verstandelijke vermogens is voldoende om het testament geldig
te doen zijn).

20 HofArnlien, 6.5.1913, 602 (,,onherstelbaar nietig™); Arnhem 13.5.1987,
1938, 46 (van rechiswege nietig, geen vernietighaarheid.}

% Rotterdam 8.3.1897 W. 7036 (er moet worden gevorderd nistigverkla-
ring}; Hof Den. Bosch 5.2.1898 W. 7120 (indien de abintestaat erfgenaam
berust en afstand doet van alle exceptitn en verweermiddelen ontleend
ean het bewuste gebrek, dan kan hjj in zijn vordering tot niefigverklaring
niet meer worden ontvengen); Hof den Haag, 28.4.1847, 743 (implicite
de mogelijkheid aannemend, det abintesteat erfeenaam zijn recht om het



§21

. Testamenten, — Higen opvatiing. 95

De opvatting, dat verband tussen de kweal en de inhoud
van het test. niet ter zake doet, is in overeenstemming met
de letter van art. 942, niet echter met de daaraan blijkens
de geschiedenis van art. 901. C. C. ten grondslag liggende
gedachte, nl,, dat iemand, die nietis ,,sain d’esprit™ niet kan
testeren, omdat (en dus — m.i. — in zoverre als) &if niet kan

-testament wegens krankzinnipheid van de erflater aan te tasten verwerkt);

m.i. zijn laatstgencemde beslissingen niet te rjjmen met de gedaehte van
absclute nietigheid: wel meent Hof den Bosch, dat er een principigel
verachil besteat tussen de ,bekrachtiging” van art. 1920 en de afstand
van het recht tot nietigverklaring, doch m.i. ten onrechte, daar immers
{zie § 13 nt. 6) de belrachiiging van een vernietigbare hendeling’
{en ook de verwerking van het recht tot nietigverklaring, — § 13
nt. B) slechts zijn specimina van het begrip ,afstend van recht”;
doch ook dit daargelaten, van afstand of verwerking wven een recht
tot nietigverklering ken m.i. slechts aprake zjjn, indien er inderdaad
is esn recht op nietigverkiaring (gedacht als processuele rechtsbe-
trekking tussen 2 personen) hetgeen m.i. piet het geval is, indien
een handeling volstrekt nietig is: wel kan men in zo’n geval, in-
dien men er belang bij hesft, in rechten uitlokken esn declaratoire
uitspreak dat bedoelde handeling nietig is, maar deze bevoegdheid
levert niet op een processucle rechtsbetrekking; wol kan men ezich bij
aversenkomst verbinden om zodanige declaratoire beslissing niet te zullen
uitlokken, of ook om het rechs, dat door de santestbare handeling {schijn-
baar) werd op zij gezet (i.c. het ,recht van erfgenaamschap™), niet in
onig geding te dosn gelden, maar zodanige overeenkomst leidt m.i. niet
tot niet ontvankeljjkverklaring in de ondanks de afspraak tdch ingestelde
vordering of gevoerd verweer, maar lost zich, evenals alle overeenkomsten,
wearbjj con verbintenis om niet te doen in het leven werd geroepen, op
in schadevergoeding; zie in dit verband H. R. 21.5.1943; 472; ,,’s Hofs
beslissing, det x stilzwijgend afstand heeft gedasn van ieder recht tob
nistigverklaring der handeling komt hierop neer, dat z deze handeling
achieraf heeft bekrachtigd”: waarom deze redenering, die op 't eerste
gezicht overbodig 1§kt en in strijd met het i § 13 nt. 6 genoermde arrest
van 1938, waarin de H. B. om vast te stellen, wat tot het wezen van be-
krachtiging behoort, zich beroeph op het feit, dat bekrachtiging eigenlijk
is ,efstand van het recht tot nietigverklaring™? Is het gewaagd te ver-
onderstellen dat de H. R. in 1943 inzey, dat, zoals ik zeide, afstand van
ecn recht tot nistigverklering ondenkbaar is, wanncer het geat om een
#olstrekt njetige handeling ?, zodat, wie men in zo'n poval spreken van
whekrachtiging”, men die zal moeten beschouwen sls een rechtsflguur
aui generis, niet als een specimen van sfstand van recht ?
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willen®; 00k de redenering, die de ratio der bepaling zoekt
in beduchtheid voor captation of suggestion van de geestes-
zwakke erflater, die mogelijk in extromis testeerde 2, leidt
tot de conclusie, dat de beschikking slechts ongeldig is,
indien en voorzoverre zij door suggestion of eaptation en
dus (mede) tengevolge van de kwaal tot stand is gekomen,
Ook is de beperkte interpretatie in overeenstemming met
de gedachte, die zowel door BrgoT-PrEAMENET 2 als JAav-
BERT ® duidelijk naar voren wordt gebracht, nl. de hoge
ideéle waarde, die er voor de erflater in kan zijjn gelegen;
zijn goederen te vermaken, ddar heen, waar zij door hem
het best op hun plaats worden geacht. Naar mijn overtui-
ging behoort deze grondgedachte van de testeervrijheid
ook thans tot haar recht te komen en moet een interpreta-
tie van art. 942, die tengevolge heeft, dat een beschikking
van een geestelijk gestoorde nietig wordt verklaard, ook
wanneer niet blijkt, dat hij zonder zijjn kwaal niet of anders
zou hebhen heschikt, als onredelifk worden verworpen.
Wil men dan ook de bepaling beschouwen als toepassing
van een regel geldende voor alle rechtshandelingen, dan
kan ik mij dasrmede verenigen, mits men deze regel opvat
als zeggende, dat een rechtshandeling nietig is, indien en
voorzover, ten gevolge van geestelijke gestoordheid de wil
bij de handelende persoon ontbrak. Indien ik terecht aldus
weergaf de heersende mening t.a.v.rechtshandelingen onder
de levenden (zie- § 5 ad nt. 11)4 dan is het niet meer dan
consegquent zich bij testamenten op hetzelfde standpunt te
stellen. Ik ga zelfs verder: m.i. bestaat er bij eerst genoemde
rochtshandelingen minder reden de vrijbeid van de hande-
lende persoon te beperken dan bij laatst genocemde. De
rechtshandeling onder de levenden toch dient om een nieuwe
rechtstoestand in het leven te roepen, blijft de handeling
achterwege (of is zij nietig), dan blijft alles bij het ounde: de
rechtshandeling terzake des doods daarentegen wordt ver-

§21. lBroorT-PrEaAwExET (FAvirD, Motifs IV 266) (verg. Poraias, Tr.
des don, test. ¢h. III, Bect. I, art. IIT § | pr.).

2 JAURERT (Favamrp Mot. IV, 327); Prawiorn I, 625.

3 FAVARD a. w. 257 resp. 826; onze wetgever deed op dit punt niet ven
zijn gevoelens blijken.

4 Zij het in haar gevolgen belangrijk besnoeid door het vertrouwensabe-
ginsel,
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richt niet 6m ieta nieuws te seheppen, maar om een wijzi-
ging te brengen in de nieawe rechtstoestand, die het ver-
wachte overlijden zal brengen, blijft de rechtshandeling
achterwege, dan gebeurt er {(bij het overlijjden) wél iets, nl.
de vermogensrechtelijke gevolgen van dat -overlijden tre-
den in5. En houdt men dit voor ogen, dan is het m.i.-niet
redelijk de geestelijk gestoorde, die nog voldoende cordesk
des onderscheids heeft, méér te beperken in zijn testeerbe-
voegdheid, dan het belang van de zaak vordert, 6ok niet
met een beroep op de belangen der abintestaat erfgenamen
— dit uiteraard nog te minder, naarmate zij tot de erflater
in een verdere graad stdan — of de Staat 6,

Aan te bevelen is de wot zodanig te verduidelijken, dat
het boven verdedigde beginsel tot zijn recht komt. — Zou
daartoe niet voldoende zijn art. 942 te schrappen, in welk

5 Voorts wil ik er nog op wijzen, dat bij eerstgenocmde handelingen de

wet door de curatele, met de daaraan verbonden vertegenwoordizings-
bovoegdheid van de curator, voorziet in de eveniuele onmogelijkbeid
van de geestelijk gestoorde om zelf te handelen, bij de laatst genoemde
handelingen niet.

¢ Men mene niet, dat bedoelde beperking pas asn het licht komt, indien
4 het ovorlijden het testament wordt asngevochten, en dat de erflater
gelf haar dus niet voelt: het tegendoel kan zeor licht het geval zijn, daar
jn de notariéle handboeken de mening wel wordt verdedigd, dat een
notarie ex art. 6 Not, W. (,,gegronde redenen’) zijn ministerinm moet
weigeren, indien hij meent, dat de e verlijden acte ten gevolge van de
peostelijke toestand van do aspirant-testator ongeldig zou zijn; zie Morxy
{bij BoEERMER, a. w, IT, 207). Breda 21.9.1852 W, 1373; Almelo 17.6.18%6
W. 8830; Arnhem 28.6.1880 'W. 4580; hof Amuferdam 21.12.1920; 1921,
1085 (waarin ligt opgesloten de gedachte, dat de notaris, die het testa-
ment van een krankzinnige verlijdt, ecn blaam op zich zelf werpt); vesl
beperktor SoHERMER z&M (2¢ dr., 137), SPRENGER vaN EvE-LIROUREL
{Wetg. 0. h. Notarisambt, 4¢ dr,, 903 en Mzar18 {de Notariswet, 2¢ dr., 200},
welke laatste met MorL medegaat in het geval, det door zeer abnormaal
gedrag de krankzinnigheid of dronkenschap blijlkt; hot is mij niet mogelijk
neder in te gaap op deze quaestie, die tronwens niet beperkt is tot testa-
menten, noch tot geestelijk gestoorden, noch tot neterissen {de vraag
kan zich voordoen %.».v. alle openbare ambtenaren, die verplicht zijin
op particulier initintief te instrumenteren): wat het onderhavige punt
betreft, indien de toestand van de testator zodanig is, dat hij =ijn wil
niet kan te kennen geven, dan kin de notazis zijn teak niet vervullen
en kan dus van een verplichting zijnerzijds geen sprake zijn: buiten dat
goval mag m.i. de notaris niet ,dienst weigeren”™.

T
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geval art, 922 (, hetgeen iemand w#l’’) het verlangde resul-
taat zou opleveren, nl., dat het testament ongeldig is, indien
en voorzoverre het tengevolge van geestelijke gestoordheid.
van de test. aiet is ,gewild”? Een bevestigende beantwoor-
ding schijnt prims vista door genocemde bepaling te worden
geboden, doch wordt lang niet door alle gezaghebbende
auteurs gegeven: zulks op grond, dat de akte is de rechts-
handeling zelf en derhalve geen tegenbewijs lijdtLl M.1i,
gaat echter de quaestie van de bewijskracht van testamenten
en dergelijke acten langs onze quaestie heen: immers vraagt
men naar de bewijskracht van een testament, dan moet
eorst vaststaan, dat dit stuk, waarover men spreekt, inder-
. daad een testament is, en dit lastste is de vraag, die hier
aan de orde is; dus niet de vraag: wat bewijst het testament,
maar deze: is dit stuk een testament, hoewel het in werke-
lijkheid niet als zodanig door de erflater is gewild en dus
niet voldoet aan art. 9222 Zoals gezegd, acht ik ten deze
genoemd artikel beslissend, wil echter ter nadere adstructie
nog wijzen op art. 932 dat implicite hetzelfde antwoord
geeft op deze vraag. Immers, indien wij vragen, mag men
door interpretatie afwijken van de letter der beschikking?,
dan is dat een tweeledige vraag nl.: 1° mag datgene, wat
de letter van het testament schijnt te bepalen, daar niet
door de test. gewild, als krachteloos worden beschouwd,
20 mag iets anders als wel van kracht zijnde worden be-
schouwd? De eerste vraag nu is in wezen geen andere, dan
die hier aan de orde is; en dan komen wijj terecht bij een
andere vraag, ni.: ,wanneer zijn de bewoordingen ,,duide-
lijk” in de zin van bedoelde bepaling?” Vroeger kwam de

§22, 1 Hamawmm, Verspr. Geschr. V, 107; Scmorran, W.P. N, R.
2067 (bewija van simulatie uitgesloten); Suvimwe I, 2 nre. 435 en 454
(nieder, die zo'n akte ziet, moet nan het bestaan der akte geloven, zolang
zij niet door ombekweamheid en dergelijke nietig is”) en VI nr. 166
(slechts als or esn verschoonbare vergissing is, mag de beschikking, zoals
en indien zij is neergeschreven buiten toepassing blijven). In dezeifde
zin Prov. Hof N.-H. 21, 5. 1863, W, 2489 (simulatie wordt in de wet niet
genoemd als grond van nietigheid mag dus niet als zodanig worden aan-
genomen en zij zou ook niet, als niet voor waarneming vatbaar, bewezen
kunnen worden): enders: EGeENs bif Lawn 76: ook testamenten zijn
partii-akten, en zijn, voorzover %ij ten behoave ven een bepaald persoon
bv. testamenteir bevoordeelden dwingend bewija hebben, vathaar voor
togenbewija.
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ganghare mening hierop neer, dat duidelijk is, wat gramma-
ticaal duidelijk is ?; allengs won veld de mening det men ook
moet letten op de overige inhoud van het testament ?, ja
zelfs, op omstandigheden, die niet nit het testament blijken?*;
zulks in overeenstemming met de gedachten, die onze wet-
gever van de jaren 1816—1833 koesterde omtrent inter-
pretatie in het algemeen 8 en, die geinspireerd waren door
Hlancienne législation” %, Qok art 932 lsat dan m.i. toe
datgene, wat de (schijnbaar) duidelijke letter van het testa-
ment zegt, maar niet door de erflater is gewild, als krachte-
loos te beschouwen en de bepaling bevestigt in zoverre de
vermelde lezing van art. 922, n.l. dat door deze bepaling
het testament krachteloos is, indien en voorzoverrse het in
werkelijkheid niet berust op de wil van de erflater, bv , in-

2 AsSER, Verg., 4068; Opzoomer IV, 2¢ dr., 203; Dizrauvis VIIT 218;
Lawp III 52; EraasseN Huwg, en erir., 2edr., 147; VERGENS OPPEX-
mam I, 2e dr. 311.
 AgsER-MEITERS, 26 dr, 84.
4 LuvyssoEN Themis 1845, 381; SoHoLrEN, W. P X. R. 2058; BoLTJEs,
W. P. N. R. 3078; Laxoemewes N. J. Bl. 1931, 348; Krasssexn-EGGENS, 3
43; Svyrawe I, 1 (2° dr.) nrs. 248 en 260; Stvvrove-Dusom, nr. 181 (echier
in nr. 159 uiteluitend het bewijs van een niet toerckenbare afwijking
tussen wil en verklaring toelatende); Haarlem 30.1.1940; 1084 (uit art.
933 blijkt, dat berlwnordingen niet reeds als dnidelijk moeten worden san-
gomerkt, zodrs maar aan die bewoordingen een’, Jetterlijke’” zin kan wor-
don gehecht); zie ook Hof den Hang 11.2.1929 aan bepaalde bewoordingen
in een testement gevends esn endere betekenis dan die #j ,op zich zelve
en letterlijk beschouwd” hedden: de H., R. bekrachtigde het arrest
{9.5.1930; 1373) overwegends dat de vraag, of een beschikking , duidelijk™
is, er é4n van feitelijke aard is, hiermade (zie nt. E. M, M.] een reads vroe-
ger herhapldelifk gegeven beslissing getrouw blijvende (anders Eagans
in zijn asntekening op het arrest in W. P. N. R. 3182, betogende dat de
. H. R. hier verworpen hoeft de opvatting, dat feiten buiten het testamens
nigt in asnmerking mogen komen voor de. vaststelling van de betekenis
ener beschikking, indien de woorden daarven op zichzelve duideljjk zfjn).
5 Zie ontw. 1818 artt. 64, 55, 1011, 2106 en 2672; ontw. 1820 artt. 47,
1681, 1838, 2349; Kumrre bjj Voorpum I, 1, 567 e.v.v..
¢ BarvrAALEMY, bij VoorDum V, 67; zie de plaatsen uit Donat’s, Les
'lois civiles, pangehaald door A. G, LEnesozs in zijn conclusie tot H. R.
14.3.1924 W, 11250, waaruit blijks, dai ook vlgs. Domar de interpretatio-
rogel, dat men niet mag gaan nitleggen, indien de bewoordingen duideljjk
zijn, niet verhindert, dat de bedoeeling der partijen praevaleert boven de
lettar der rechtshandsling; Porsrss, Oblig. nr. 91; Hovwmg, Rechisk.
Opstellen, 842; LosroasT VERMEER, diss, 31; Hormaww, a.w. 247;
Suyrmg I, 1, 267. N
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dien deze tengevolge van geestelijke gestoordheid niet ge-
acht kan worden enig rechtsgevolg beoogd te hebben.

Iz dit echter voldoende of moet men verder gaan en
open stellen (houden} de mogelijkheid een beschikking aan
te tasten op grond, dat, de testator, hoezeer verklaard heb-
bende, wat hij wilde, tot zijn wilsbesluit kwam door on-
juiste of inadaequate motieven, zulks nitsluitend of mede
ten gevolge van de kwaal ! — Waken tegen dif euvel de
bepalingen omtrent dwaling (art. 937) en bedrog (940) niet
voldoende? — Weliswaar zijn deze rechtsmiddelen hier o.a.
in zoverre gemakkelijker dan in het overeenkomstenrecht,
dat hier niet behoeft te blijken, dat de onjuiste mening
verschoonbaar was, maar hier tegenover staat, dat, voor
wat betreft een bervep op dwaling, het vereiste, dat het
onware motief deel der rechtshandeling zij ®, door art 937
zodanig s toegespitst, dat uit de beschikking moet blijken,
dat de erflater zonder dat motief anders {of in ’t geheel niet:}
beschikt zou hebben ?. Bovendien bestrijken dwaling en
bedrog slechts de gevallen, waarin de testator handelde ten
gevolge van een onjuist motief, niet die, waarin hij handelde
met open ogen, echter tengevolge van zijn kwaal niet in
staat zijnde het pro en contra van de overwogen wordende
handelingen op de — naar normale maatstaven gemeten —
juiste waarde to schatten, bv., indien hij met onterving
zijner echtgenote een willekeurige vreemde wegens het
bewijzen van een onbelangrijke dienst tot universeel erfge-
naam zou instellen. Moet in-een dergelijk geval de nietig-
heid der beschikking kunnen worden ingeroepent, of
verzetten het respect voor de testeervrijheid en de eisen
der rechtezekerheid zich daar tegen? Na ampele overweging,
meen ik, dat bedoelde mogelijkheid moet worden openge.
steld, mits, mede ter wille van de rechtszekerheid, aan de
testator de mogelijkheid wordt gégeven zijn beschikking

7 Welko lsatste vraag ik t.w.v. handelingen onder de levenden passeerde
op grond, dat zij tengevolge van hef vertrouwengheginsel practisch van
weinig belang is (zie § 16, 2e al.)

8 Zie § 15 ad nt. 2.

? Sryuwe-Dusom nr. 165 meent, d.a,t indien, aan gemeld vereiste niet
voldasn is, en dus de dwaling niet tot nietigheid der beschikking leidt,
aengenomen mag worden, dat door de dwaling de beachikking ,,onduide-
1ijk” is en dus ex art. 933 meag worden uitgelegd in de geost, waarin de
testutor beschiks zou hebben, hadde hij niet in dwaling verkeerd,
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tegen betwisting veilig te stellen door haar door de rechter
te doen bekrachtigen 10, Tk zou dus willen voorstellen art.
942 te doen opschuiven naar de eerste afdeling 1! en e redi-
geren ongeveer aldus: ,,Ook afgezien van het hoger bepaalde
kan de geldigheid ener beschikking worden betwist op grond,
dat zij is tot stand gekomen ten gevolge van een toestand
van geestelijke gestoordheid, wasrin de erflater zich bij het
tot stand komen der beschikking bevond 2. Niettemin kan
op bedoelds grond de nietigheid niet worden ingeroepen,
indien de rechtbenk op daartoe strekkend verzoekschrift
door of namens de erflater ingediend de beschikking heeft
goedgekeurd.’®’ Deze bepaling zou dan mede van toepas--
sing kunnen worden verklaard op curandi.

Ook t.a.v. het huwelijk werd van oudsher ingeval van
krankzinnigheid of andere geestesstoornissen, indien dien-
tengevolge toesteraming had ontbroken, nietigheid aange-
nomen: aldus in het C. 1.1 bet O. Fr. R. 2, het 0. N.R. %

10 Zie § 20 sub, 60,

1 Wear immers ook de andere wﬂsgebrekan behandeld worden.

12 Aldus geredigeerd zou de bepaling omvatten de gevallen, datdeerflater:
1e in werkelijkheid niet de wil tot testeren- had, 2¢ handeide ton gevolge
van onware motieven, 3¢ handelde tengsvolge van — naar normale rhaat-
ataven gematen — onvoldoende motieven; {wat sub. 1° betreft, zou zij
als lox spee, deregeren aan art. 922, zoals ik dat art. less),

18 Qok ware wenselijk de nietigheid op grond van het voorgestelde artikel
vathaar te maken voor bekrachtiging en het beroep op die nietigheid aan
een bepaalde termijn to binden, doch dit geldt evenzeer voor Andere wils-
gebreken, raakt dus niet specieal de geestelijk gestoorden.

§23. !Dig. 23.2.18; ,Furor contrahi matrimonium non sinit, quia
consensu opus eat”’, ete,

ELEnovx 62, aanh. Livre de Jost. et de Pl., de esposailles et de mamge,
Poramer. Tr. du mariage nr. 92, tenzij in dilucido intervallo (hetgeen
door andera auteurs betwist schijnt te zijn — zie Lznoux, 63) of, wanneer
het betrof monomanie {en deze op de handeling niet van mvlmed was
moweesat),

¥ Focrama ANDREAR IT, 148 aanh. een kour van LanerwoLp van 1250
{geen huwolijk, wanneer één der partijen zo ,krank sy, dat he synen wille
niet barichten noch belién en moeghe*); de Groor: Inleydinge I, 5, 4;
Hueer, Hedend. R. I, 5, 37 (nietigheid bjj ,,overstallige dronkenschap,
waardoor de wille en hot congent belet worden™ {voldoende is ecbter, dat
partijen, hoezesr ,eenvoudig en niet in staet een huisgezin e regeeren,
temelijk haer sinnon machtig zjjn en in de dagelijksen handel en wandel
Yoor wijze Iensen mogon gaen.” ).
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Hetzelfde is vigs de C. C. het geval * zij het, dat de doctrine
en de jurisprudentie hun mening op een verschillend artikel
gronden, nl. de auteurs op art. 146 C. C.5 (verg, art. 85 B. W.)
de jurisprudentie op art. 180 C. C. ® (verg. art. 142 B. W.);
dientengevolge komen de eerste hier tot een mariage inexis-
tant, een eigenschap die door iedereen kan worden inge-
roepen, de tweede tot een vernietighaarheid, alleen in te
roepen- door de in art. 180 C.C. genoemde echtgenoot.
a) De ontww. 1818 en 1820 bepaalden (resp. artt. 133 en 122)
dat een huwelijk niet kon worden aangegaan, door wie uit
hoofde van gebrek aan verstandelijke vermogens zich niet
kot verbinden ®, noemden gebrek aan verstandelijke ver-
mogens als grond voor stuiting (resp. artt. 176, 3¢ en 163, 39)®
en voor nietigverklaring (resp. artt. 418, 3% en 200, 29) &,
dat ven 1820 bovendien (art. 200, 3%) als zodanig het ont-
broken hebben van vrije toestemming. 5) Bij de behandeling
van de huwelijksversisten in de kamer werd verlangd weder-
opneming van een -bepaling conform art: 146 C. C., dear
men vond, dat de voorgestelde bepaling ten onrechte enger
was dan genoemd art. 146 C. C.,, dat ook omvatte
dwang en dwaling, terwijl de wet elk gemis aan toestemming,
waardoor ook veroorzaakt, behoorde te noemen, aan welk
verlangen pevolg werd gegeven in art. 86 wetb. 1830 7.

4 Baupry-Lac,-Hoveors-Fovrcans II, or. 1445 zondert nitdrulkelijk
uit het dilue, interv. {(evenzo Prawion Tr. EL I, 8¢ ed nr. 708} en de mo-
nemanie.

& Het eigeneardige is hierbij dat de — zeer ?erwa.rde geschiodenis van
deze beide bepalingen aan geen van beide opvattingen steun geefi: uit
die geschiedenis blijkt nl. dat art. 180 gedacht is pls een uitwerking van
art, 148, terwijl laetstgenoemde bepaling in =zijn oorspronkelijke redactie
alleen betrekleing had op een toestemming, die onvrij was geweest tenge-
volge van geweld en dweling (asn de krankzinnigheid was een andere
bepaling gewijd) terwijl bedoelde redactie op aandringen van Napoleon
gewijzigd werd (Favagp. Conf, IT, 12) niet om ook de geestelijk gestoor-
den onder de bepaling te brengen, mear om duidelijk te doen uitkomen,
det er in de veronderstelde gevallen niet wes vernietighaarheid maar
algehele nietigheid {,1 o’y a pes de mariage® ete.}; een poging van de-
zolfde bij de bersadslagingen over art, 180 C. . uit det art. te elimineren
die vorm van dwang, die algehele nietigheid meebracht, mislukte {Fa-
VARD &, W, 84). '

8 Dit alles, onverachillig, of enratele was aangevraagd, of uitgesproken,
? Voorpviy 11, 142; Noorpzizg, 1820/21, T, 677 (in 1832 werd de tegen-
woordige redaciie vastgesteld, zonder det bljkt, dat men hiermedt?
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¢) Tevens werd het verleend of aengevraagd zijn van cura-
tele wegens gebrek aan verstandelijke vermogens ingevoerd
als een grond voor stuiting, evenals het niet voldoen van
een der partijen san de vereisten van de eerste afdeling,
terwijl daarentegen het gebrek aan verstandelijke vermo-
gens (los van curatele) als aparte grond voor stuiting ver-
dween (art. 118, 3° en 4° Wetb, 1830), d) ook bij de nietig-
verklaring (art. 145) verdween het gebrek aan verstande-
lijke vermogens zonder curatele en werd de curatele als
grond opgenomen.

Uit dit alles (zie ook nt. 10 if.) moet mi. geconcludeerd
worden, dat art. 85 B. W. mede als onbekwaam tot het
huwelifk beschouwt personen, die uit hoofde van geestelijke
stoornis niet in staat zijn toestemming te geven 3. Hieruit
volgt, dat, indien men i. h. a. de ambiensar van de burger-
lijke stand bevoegd acht bij de voltrekking van het huw.
zijn diensten te weigeren, indien hem enig beletsel blijkt ®,
deze bevoegdheid ook in het bedoelde geval moet worden
aangehomen®, Voorts meen ik, dat uit het gezegde sub a
en ¢ niet mag worden afgeleid, dat men geestelijke gestoord-
heid zonder aangevraagde of verlesnde curatele als grond
voor stuiting of nietigverklaring heeft willen verwijderen,
maar integendeel dit.geval onder de artt. 116 4° (het niet
voldoen aan de vereisten) ! en art. 142 {,,geen vrije toestem-

een wozenlijke versndering bepogde; misschien dat men door deze wifzi-
ging de pedachée van ,,mariage inexiztent”, die door de redactie van arbh.
146 C. C. en 86 wetb. 1830 (,,Er is geen huwelijk” ete.) als "t ware werd
uitgelokt, wilde elimineren?}).

8 Aldus: Orzoomms, bij OPzoOMER-GRUNEBATM-GOUDEEET I, 202 nt. 2
(zie echier onder); Lawp I, 2¢ dr. 81 en 127 nt. 2; Was, De toestemming
der partijen bij het huwelijk, diss. Leiden 1873, 13; Derrvis 1V, 20 dr,
22; VoEGENS-OPPENHEIM, 1, 3° dr., 87; Asser-ScEonrax I, 1, Te.dr., 47;
conira: OPzooMER-GE.-GovprkEr I, 204 (zie echter boven), Btestscom.-
missie 1880 (M. v. T. ontwerp 1886, 41: ,art. 84 omvat allesn dwang”)
en Sran-Buswany bij Lawp, 91 nt. 8.

3 Aldus PLANIOL a.w., ar. 801; Lasp-STas-Busyaxw, 104; VREGENH-
OPpENE. &.w., 07; AssER-S0HOLTEN 8. w., 83 met een beroep op o0.a.
arth, 41 B.W. en 379 lid 2 8r..

10 Zie ook opmerking bij NoorDzmE a. w., §77 (,,in verband ret de over-
neming van art. 146 C. C. ware te voorzien in de onmogolijkheid van de
ambtensar v. d. b. st, zich van de geestelijke toestand van pertjen te
vergewissen”). '

U OreooMER &. W., 209, nt. 2; AssER-SOEHOLTEN &.w. 47; Rotterdem
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ming”) 12 begrepen heeft geacht. — Voor de beantwoording
van de vraag, welke de invloed van de kwaal zal hebben of
moet hebben gehad, wil het besproken beroep met vrucht
kunnen worden gedaan, moet men zich realiseren, dat voor
geestelijk gezonden” de mogelijkheid in deze materie, zich
wegens het ontbreken van de wil, aan het gegeven ,ja’-
woord te onttrekken, beperkter is dan bij rechtshandelingen
i.h.a., zulks tengevolge van het feit, dat art. 140 voor de nie-
tigheid van het huwelijk eist een rechterlijke uitspraak % 1,
en de gronden, waarop zulks kan geschieden limitatief
worden opgesomd. Dientengevolge is verdedighaar — en
m.i. als juist te aanvaarden — de mening, dat de toestem-
ming bindend is {ook bij kwade trouw van de wederpartij),
zelfs al had degeune, die zijn ,ja”woord gaf, geen idée,
widrin hij eigenlijk toestemde’®, onverschillig ook, of bij
hem aanwezig was de reservatio mentalis, det hij in wer-
keljjkheid de wederpartij niet als echtgencot wenste te aan-

18. 10. 1926 en 27. 12. 1928; 1927 resp. 1463 en 1464; Almelo 28. 5. 1930
W. 12213, Amsterdam 4. 2. 1937, 269, contre ; DIEPBEUIS a. w., 63; GoU-
DEXET t.a.p. op grond dat dan nr. 3 ven art. 118 overbodig zou zijn (hier
blijkbasr van mening zijnds, dat curatele of de aanvrage daarvan nood-
zakelijk impliceert een onmopelijlkheid tot het geven van toestemming,
esn mening, dic ik wel niet zal behooven te weerleggen).

1% AssER-SCHOLTEN t.8.p.; VEEGENS-OPPENHELM a, w., 100 en 102; Suy-
umwe L 1, 107,; PETIT, aangeh. praesdv. 219; contra: OPLOOMER-GOT-
PEEET a.w. 216; DIEFHUIS, 5. W., 123 en BTAR-BUsMaNy t.a.p.; voorts
een santal auteurs die door deze opvatting zich gedrongen voclen in
ons geval een ,niet bestaand huwelifk™ aan te nemen: Lawp- t.a.p.;
Was, a.w. 18; Frurnck, Themis 1874, 8; Assre-v. HEuspe-Asszg I,
3 dr. 193 (zie tegen bedoeld hegrip ih.a.: OpzoOMER-GOUDEKET blz.
205; S81sm-B. t.a.p.; Amsterdam 9.11.1941; 1942; 183; Rotterdam
13.5.1948, 657: zie ochter ook Rotterdam 28.5.1934, 842 vern. door
hof Amsterdam wermeld in nt, 17). -
1 Afgerien van enkele uitzonderingen, die hier niet terzake doen.

1¢ Een begingel, dat door onze rechierlijke macht zelfs voor in het buiten-
land gesloten hawelijken wordt toegepast {sio diverse uitspraken in het
kaartregister op arth, 140-152).

1 Zie H. G. H. Batavia 17.10.19835 Ind. T.v. h. R, 142, 681, dat ik in het
koartr, N. J. vond vermeld als beslissende, dat een Chinees, die voor de
daartoe sengewezen ambiemasr het ,ja'woord hed gegeven, daaraan
gebonden was, ondanks xjjn bewering, dat hij dacht een verklaring
van adoptie af te leggen.
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vaarden % 17, zodat een beroep op het ontbreken van hande-
lings-, duidings- of rechtswil hier niet terzake dienende is.
De betekenis van art. 142 zou dan, voor wat geestelijke
gestoordheid betreft, gezocht kunnen worden hiédrin, dat
het openstelt het beroep op het ontbreken van één dier
drie , willen” tengevolge van de kwaal, terwijl echter hier,
evenmin als bij rechishandelingen ih.a. het beroep op ina-
daequate motieven openstaat. En in verband daarmede
en op grond van het hoger vermelde omtrent de historie
van de betrokken bepalingen zou men kunnen zeggen,
dat ook de beantwoording van de vraag of cen a.s. echtge-
neot voldoet aan het vereiste van art. 85 en of een stuiting,
gegrond op art. 1186, 4¢, terecht is gedaan, slechts afhanke-
lijk is van de al-of niet aannemelijkheid, dat door de kwaal
één van genoemde ,,willen” zal ontbreken 18,

M. i. behoort dit systeem, waardoor wordt voorkomen,
dat de geestelijk gestoorde in een zo gewichtige aangele-
genheid het slachtoffer van zijn kwaal wordt, gehandhaafd
te blijven; gezion echter het feit, dat, zoals boven bleek, er
geenszins een communis opimo is, dat genoemd systeem

inderdaad dat der wet is, lijkt aan te raden de tekst der

wet dienovereenkomstig te wijzigen.

Wat het publiekrechtelijk aspect van het vraagstuk be-
treft, is in de eerste plaats te denken aan de kans, dat de
goestelijke gestoorde het peil van het gezin zal drukken,
zijn kinderen niet hehoorlijk zal kunnen opvoeden, etc.,
kortom, dat het te stichten gezin zal gaan behoren tot de
asociaje met alle ellende daaraan zowel voor dat gezin als
voor de maatschapplj verbonden. Dit punt is echter zo

18 Zie Svyrawe I, 1, 266, zie ook dids-rede LOSEQAAT VERMEER, waar dit
punt (blz. 22) uitdrokkoliflk wordt ,daargelaten™;’ comira: DoNDERS,
N. J. Bl 1928, 343.

17 A fortiori doet hier, evenmin als'elders, (afgezien van dwaling e.d.} ter-
zake, widrom men de rechishandeling wenst san te gaan: zie Hof den
Haag 29.11.1934; 1935, 402; goheel anders het Kath. huwelijksrecht:
zie RETZBACH-KAYENBERGE, 332, waar de reservatio mentalis onder
bepaslde voorwaarden als grond voor nietigheid wordt gencemd.

1% D in noot 11 genoemde uitspraken legden als criterium aan, of parfijen
besef hadden van de verplichtingen, die het huweljjk oplegt; m.i. is voi-
doende dat partijen beseften met een lid van de andere sekse deel te
nemen san die handeling, waarsan de wet als rechtegevolg verbindt de
vereniging tot duurzame levensgemesnschap {verg. AssuR-SOHOLTEN
a. w., 42).
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verweven in een groter geheel, dat ik het hier moet laten
rusten. In de tweede plaats is er het punt, dat reeds door
VEBKOUTEREN in zijn praeadvies voor onze vereniging !
~werd besproken, doch dat toen nist in discussie werd ge-
bracht; vlgs. VERkouTEREN nl. behoort t.a.v. geestes-
zieken, met het ocog op het heriditaire karakter van hun
kwagl, het huwelijk te worden verboden ; ook door de Staats.
gommisgie 1880 wordt zulks wenselijk geacht ?; de vraag
.viel buiten de doelstelling van de in § 1 ut. 3 genoemde
eommissie. Hoewel bedoeld punt niet specisal betrekking
heeft op geestelijk gestoorden, daar ook sommige andere
‘kwalen voortplanting ongewenst maken en dus een be-
spreking méér dogltreffend zou zijn, indien plaats ¥indend
in een ruimer verband, wil ik toch, in het kort; er op ingaan.

Het helang der gemeenschap bij een geestelijk gezond
nageslacht zal ik wel niet behoeven te adstrueren: ik breng
slechts in herinnering de neiging van geestelijk gestoorden
tot criminaliteit 8, prostitutie, alcoholisme, de vermindering
van acrbeldskmcht en de staatsuitgaven voor het onderwijs,
onderhoud en verpleging van geestelijk gestoorden. Hier-
tegenover staat, dat een huwelijksverbod ingrijpt in de per-
soonlijke vrijheid (een punt, dat m.i. 66k het algemeen be-
lang raakt) en misschien oorzaak zal zijn, dat de geestelijk
gestoorde een middel tot verzachtm.g van zijn leed, misschien
zelfs tot genezing van zijn kwaal, althans tot beteugeling
van de symptomen daarvan?, wordt onthouden., De be-

§24. 11806 over zgn. grensgevallen, mm,der tocrekenbaren ete, (strafr.
onderw., 62},

% Ontw, 1886, T, 64, verwijzend naar het Belg, a,va,ntpm;et du . C. van
Lavrest, I, 397,

3 Men zio omtrent de hoge frequentie van geestelijke abnormeliteit bij
de personen, die voor vrijheidsbeneming door de strafrochéer in aanmer-
kipg kwemen: FenER, o, w. 80 e,v.; WiBRaMA, Loidge Strafr, en Crimin.
Onderzoekingen X, p. 10; E, J. VERDENIUS-DE JoNG Saaxws, Wangedrag
ven debiele minderjarigen, diss. Groningen 1947: deze diss, gesft behalve
aijfers t.n.v. genoemd punt, ook cijffers over de invloed der herediteit:
wat cerstgenocemde cijfers botreft, wordt er op gewezen, dat zij niet een
betrouwbasr beeld geven, daer de geestelik debicle delinguent ge-
malkkeljjker betrapt wordt dan de geestslijk normale.

1 Vlgs. een bepaalde berekening weergegeven door v. D. EscE (praeadv.
aan te halen in § 34 nt. 5, blz. 33) is de kans op krankzinnig worden voor
personen tussen de 30 en 50 jsaxr voor ongehuwden 4 & § maal zo groot
als voor gehuwden; daar badoelde cijfers echter betrekking hebben op
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slissing in dezen is te moeilijker, doordat- het probleem in
hoofdzaak betrekking heéft op grensgevallen (nl. hen,
wier kwaal niet zo ernsbig is, dat de ma,atregel van curatele
~wegens krankzinnigheid of plaatsmg in een kr&nkzmmgen—
gesticht op rechterlijk bevel ® is toegepast) t.o.v. wie m.i.
de beperking van de persoonlijke vrijheid een punt van ern-
stige overweging behoort uit te makeri en dwingt tot de
conclusie, dat een verbod als bedoeld, slechts mag omvatten
hen, die vertonen die geestelijke afwijkingen, op grond .
waarvan medisch met nagenoeg absolute zekerheid het
onwenselijke der voortplanting vaststaat ®. Is deze bepei-
king niet te realiseren, en zou dus de mogelijkheid bestaan,
dat toepassing van het verbod een individu zou treffen,
zonder dat de belangen der maatschappij en van het na-
kroost zulks zouden eisen dan behoort m.i. een verbod niet
te worden opgenomen, In het tegengestelde geval meen ik
tot een bevestigende beantwoording van de vraag te mosten
komen, evenwel, zolang een bredere bespreking als boven-
bedoeld niet heeft plaats gevonden, mijj beperkende tot hen,
wier geestelijke gestoordheid reeds in de éen of andere vorm
openlijk aan het licht is getreden, bv.. tot hen, t.a.v. wie de
strafrechter de artt. 37 of 37a lid 2 Sr. heeft toegepast en
tot hen, die verpleegd zijn geweest of worden, in gestichten
voor krankzinnigen of geestelijk onvolwaardigen 7. Bedoeld
verbod zou dan kunnen worden uitgewerkt in deze vorm,
dat iedere bloed- of sanverwant der bedoelde trouwlustigen

EN

krenkzinnigen, dic in een gesticht terschtkomen, is de vergelijking niet
zuiver: een echtgenoot van een krankzinnige zal misschien minder spoe-

dig de patidnt doen opnemen den eon bloedverwant zulks zou doen met
een-patisnt van de genoemde leeftijd; t.a.p. wordt er eveneens terecht op
gewezen, dat prae- paychotische en paychotische individuen minder huwen
«dan normale personen.,

§ Wasrdoor immers met de mogelijkheid ven een alsnog huwen practisch
- geen, rekening behoeft te worden gehouden.

¢ Pedoelde beperking wordt niet gemeakt door het onbwerp 1886, dat
stuiting van een huwelijk wegens krankzinnigheid steads toestaal (art,

101); uit bedoelde beperking volgh, dat hef besproken verbod geen toe-
pessing vindt, indien veststaat, dat het to sluiten howelijk zonder nekrocat

zal blijven (zedet de geestelijk gestoorde door zich te laten storilizeren

— waarbjj, in tegenstelling tot castreren, de pofestas coeundi be-

staan, blijft — zich asn het verbod kan, unttrakkan)

7 Zie VEREOUTEREN &, w., 80.
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“en het O, M. de bevoegdheid krijgen: ¢ het ;roorgenomen

huwelijk té stuiten op grond, dat één der partijen lijdt nan

" een geestesiiekto, die voortplanting met het cog op de gees-

telijke gezondheid der nakomelingschap onwenselijk maalkt.
b) op dezelide grond de nistigverklaring van het huwelijk
uit te lokken® — een en ander dus ongeacht, of door de
kwaal de mogelijkheid tot het geven van ,,vrijetoestemming™
verhinderd zal worden of werd — .Met deze summiere aan-
duiding en oplossing van het sociale aspect der guaestie
moge ik volstaan .

Tevens zou ik in overweging willen geven art. 506 lid 2
zodanig te wijzigen, dat de daar genoemde machtiging aan
rwakzinnigen slechts mag worden verleend, indien blijkt,
dat tegen de voortplanting met het cog op de geestelijke
gezondheid der nakomelingschap geen bezwaren bestaan.

In ’t O. Fr. R. miste de geestelijk gestoorde de per‘:sm
standi in fudicio L; duidelijk is op dit punt BEavMaNQIR 2:
wordt een gedaagde tijdens het geding krankzinnig, dan
kan de tegenpartij benoeming van een vertegenwoordiger
vragen, echter slechts, indien ,,il ne savroit son plet mainte-
nir”. De Fr. noch de Ned. wetgever lioten zich met de vraag'
in 8. Uit Democus ? krijg ik de indruk, dat men in Frank-
rijk thans algemeen de krankzinnige processueel onbe-
kwaam acht® om als eiser op te treden, maar dat niettemin
exploiten rechtsgeldig tegen hem kunnen worden uitge-
bracht en vonnissen, tegen hem persoonlijk gewezen, van

. kracht zijn.

8 Hot ontw. 1886 beperkte zich ot een uitbreiding der stuiting (I, 64}
laat nietigverklaring op grond van krankzinnigheid slechis toe, indien
curatele iy uitgesproken.

% Boseffende met het bovenstaande geenszins te hebben voldaan asn de
verlangens door vax Hawmer (praeadv. N.J.V. 1906, 238) geuit, mij voor
het overige beperkende tot de wens, dat het in uitzichi pestelde wots-
ontwerp op de cnmaatschappelijke gezinnen (zie N.J,Bl. bijv. nr. 5286,
blz. 42) spoedig het leht mopge wien.

§25. 1 LEupovux, 63: verwijzend near Livre do Jost, ot de Plet.

2 Cout, do Beauv,, nr, 118,

* Do ontwerpen, tot wijziging van het W, v. B. Rv. volgden dit voorbeeld;
andors de Ontw. B, W. 1818 en 1820 (artt, 3883/4 resp, 31981/2), duidelijk
doende uitkomen, dat procossueol onbokwaam slechts zijn zij, die onder
behesr van anderen staan.

A w. II, 383/4. :

5 En den soms ook de regel ,,contra non valentem non currit praescriptio’
op hem van toepassing acht; cf. Brissavp, 304 nt. 5; Pormrkr, Obl. nr,
682 en Prescription, nv, 22,
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A. Fen onzent praevaleert in de litteratuur de, ook wel in
de rechtspraak tot uiting komende, mening, dat de geeste-
lijk gestoorde noch als eiser noch als gedaagde formele
procespartij kan zijn of gerechtelijke processnele handelin-
gen % kan verrichten, waarbij soms niet 7 soms wel ? uitdruk-
kelijk als criterinum wordt gesteld dat de kwaal een belem-
merende invloed op de wilsbepaling vormt, terwijl die on-
bekwaamheid, voorkover daarvoor argumenten worden
aangevoerd, geargumenteerd wordt met de stelling, dat de
geentelijk gestoorde ook buiten het proces handelingsonbe-
kwaam is,

Aldus wordt op dit punt de geestelijk gestoorde proces-
‘sueel onderworpen aan dezelfde regels als gehuwde vrouwen,
minderjarigen, curandi en krankwinnigen die op rechterlijk
bevel in een krankzinnigengesticht zjjn geplaabst®. Over
dit inigewikkelde probleem ter oriéntering het volgende:

le. Algemeen wordt asngenomen, dat processuele onbe-
kwaamheid leidt tot niet-ontvankelijkheid van de vorde-
ring, terwijl echter, indien de onbekwame eiser is, die niet-
ontvankelijkheid wordt uitgesproken, zonder dat oerst
tegen de onbekwame verstek is verleend, terwijl in het om-
gekeerde geval soms zodanige verstekverlening weél plaats
vindt10;

2¢. Vrij algemeen wordt asngenomen, dat niet alleen de
onbekwame zelf, maar ook de wederpartii — teneinde,
reeds nill, zich te onttrekken aan een procedure, waarin
missehien straks de onbekwame alsnog datzelfde middel

¢ Dere term gebruikt in tegenstelling tot de niet-gerechtolijke processuele
handelingen {zoals het contracteren over kracht of gebruik van bewijs-
middelen, acte van compromis, berusting in een va.}, waarbi het ge-
rechtelijk apparaat in geen enkel opzicht sen rol speelt.

?Ktg. Appingedam, Ned, Pssier, 1872, IIT, 97; Amaterdam 14.1.1863
{R. Bijbl. 15, 1865, 360) en 25.3.1027 (1928, 68).

8 81an BusmaxN, Hoofdstukken, I § 134; DE Gaay Forraany N. J. B.
1928, 253; DoxpErs N. J. B, 1928, 344; Utrocht 18.3.1914, 805; Rotter-
dem 26.6.1816; 1917, 101; Hof Amstordam 12,11,1947, 1948, 120.

? Of. SoroLtey bij H. R. 21.3.1941; 756.

10 Kig. Appingedam en Rb. Amsterdam (1863} (beide aangeh. innt. 7);
2 veg, van dezelfde rb. van 19.3.1928, 446 resp. 448 (bij het laatstgenoemde
ve. werd tevens overwogen, dat, indien verstek verlening niet heeft plaats
gevonden en de partjj tijdens het geding handelingshokwaem is ge-
worden, hij desaveu moet ingtellen}; aldus ook DoRDERS 8. w. 346, terwijl
de Gaay ForrMANK {a. W., 254) de vraag wel stelt, maar niet beantwoords,



110 ME. H. KINGMA BoLTIEs, I § 25,

zal opwerpen — tot de niet-ontvankelijkheid kan conclude-
rendl, zelfs, dat de rechter haar ambtshalve moet uitspre-
ken 12;

3¢. moet inderdaad ook de processuele onbelkwaamheid
van de geestelijk gestoorden beschouwd worden als te be-
horen. tot de openbare orde, dan heeft dit ten gevolge, dat
het beroep op die onbekwaamheid niet is een exceptie in
de zin van artt. 141 Rv. en dus in iedere stand van het ge-
ding kan worden ingeroepen; ambtshalve toepassing zal
zelden voorkomen®3; zelden zal dan ock els cassatismiddel
met succes kunnen worden gesteld: schending van art. 48
Rv. wegens verzuim van ambtshalve niet-ontvankelijk-
verklaring, immers, in ander verband schijnt de mening
van de H. R. te zijn, dat ambtshalve niet-ontvankelijkver-
klaring wegens het ontbreken van processsuele bevoegdheid
slechts mag worden uitgesproken, indien vasstaat, dat
iedere theoretische mogelijkheid voor wél bevoegdheid niet
is verwezenlijkt4, terwijl de appélrechter niet ambtshalve
een onderzoek naar de bekwaamheid tijdens de vorige
instantie heeft in te stetlen 15,

4¢, onbekwaam worden in de loop van het geding geeft

1 Digparis IV, 219; BoNevan FaURR, (3¢ dr.) V, 327; SorOLTEX in zjjn
at. 12 te noemen noot; Hof den Heag 24. 2. 19033; 1244 comdra: Hof
Z.-Holland, 25. 3. 1867 W, 2003 (wederpartij kan slechts vragen schoming)
daarbij m.i. over het hoofd ziende, dat de wet schorsing slechts toestaat
bij veranderingen in beliwaamheid tijdens het geding,

12 8rar Busmaww, Hoofdst. II § 26; Hof A'dem 27.5. 21 W. 10750;
Almelo 3. 10. 1923 W. 11141; P. G. BERcER in zijn conclusie tot- en
SOEOLTEN in zijn nb. bij H. R. 16. 6. 1939; 1043, beide verwijzend nasar
H. R, 13. 11.1912; 1913, 11 on W. 9425 (zie ook H. R. 3. 11. 1810 W. 0085
en Hof Amsterdam 12, 11. 1947; 1048, 120); contrs : Box. Fausx I, 177.
13 Denkbaar is echter, dat de geestelijk gestoorde, na in het ongelijk
te zjjn gesteld, in verzet of appél betoogt, dat de tegen hem ingestelde
eis niet-ontvankelijk had moeten zijn verklaard, wegens zijn eigen pro-
oessuele onbekweaamheid; in dat geval ken de situatie zé liggen dat de
rechter, die over het rechtsmiddel cordeelt, ven mening is, dat die on-
bekwaamheid ook thans bestaat; in dat geval zal hij embishalve de
goestelijk gestoorde in het door hem asangewende rechtsmiddel niet
ontvenkelijk mosten verklaren {verg, het geval berecht bij H. R, 15.12.
1833; 1934, 803). )

1941014 W. 0646; N.J. 1914, 666 (verz. ook 21,1.1944 end.2. 1944
(resp 176 en 199}, waarbjj op ander gebicd venzelide beperking van art.
48 Rv. wordt sangenomen).

15 H, R. 28.8.1939; 964,
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geen grond ot niet ontvankelijk verklaring; wél kan op die
grond het geding geschorst Worden, mits zulks gevraagd
wordt 18;

ge. verdw:gnt de processuele onbekwaamheid met terug-
werkende kracht tijdens het geding, dan kan de wederpartij
op de vroegere onbekwaamheid niet meer een beroep doen?;

6¢. wel kan van de zijde van de (thans) bekwame— mlts
terstond — een bercep op zijn vroegere onbekwaamheid
worden gedaan, bv.: was de zanvankelijk onbekwame in
prima gedaagde, dan kan in verzet of appél alsnog niet-
ontvankehJ kverklarmg worden gevraagd wegens onbekwaam
heid in prima 18;

ge, mmderJarlgen, curandi’® en krankzinnigen op rech-
terlijk bevel in een krankzinnigengesticht geplaatst 2 ge-
nieten een bijzondere bescherming, door het hen in art.
883 Rv. gegeven middel van request-civiel, welk rechts-
middel, althans vlgs. verschillende schrijvers, door of namens
hen kan worden gebezigd, indien zjj zelf in het geding zijn ge-
weest; de H. R. (zie nt. 20) besliste dat deze bepaling niet
met behulp van art. 501 B. W. mag worden uitgebreid tot
krankzinnigen, die pas nd het vonnis onder curatele werden
gestold 2!, De mening, dat art. 383 ook zou gelden voor
krankzinnigen, die ook niet achteraf onder curatele of op
rechterlijk bevel in een krankzinnigen gesticht worden ge-
plaatst, wordt, naar ik meen, door niemand verdedigd;

9. van belang is in dit verband echter, dat door verschil-
lende auteurs en enkele rechterlijke uitspraken wordt aan-
genomen, dat i.h.a. een vonnis gewezen in een geding,

18 artt. 254, 20 jo 256 Rv.; of Srar Buswaxx 11T § 348.

17 H. R. 16.6.1939; 1043 en de rechtspr. en litt, aangeh. door P. G. BERGER
in zijn conel. tot dit arrest; H. R, 25, 2. 1949, 266; aldus ook SoHOLTEN
in zijn nt. tot ket arr. van 1939; Dmreoms IV, 220,

1# SgmoLTEN, nb, bij H. R. 15.10.1932; 1934, 805; Sran Nawra C4BsSTEN
in W. P. N. R. 3421;
.19 Zip de auteurs en rechtspr. gencemd in de concl. van P. Q. BERGER
tot het arr. te noemen in nt. 20.

20 SoROLTEN in zijn nt. bij H. R. 21.3.1841; 756.

¥ SCHOLTEN in zija nt. wijst er op, dat de H. R. hier geenszina uitsiuit, dat
door krankzinnigen verrichte proceshandelingen onder art, 501 B.W.
vallen. M.i. zal zulks njet mogen worden aangenomen, voorzover zulks in
st1ijd zou zijn met het processuele beginsel, dat een wijziging in processuele

bekwaamheid slechts werkt, voorzover op die grond schorsing van het
geding heeft plaats gevonden (zie de tekst sub 4°).
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waarin esn processueel onbekwaine partij is goweest, tegen
die onbekwame niet van kracht is 22, DirpHUIs trekt daartos
een parallel met de onverbindendheid van rechtshande-
lingen deor bedoelde personen verricht, terwijl STaR Navra °
Carstex DiepEUIS bijvalt door te zeggen, dat deze mening
niet in strijd komt met de algemeen erkende regel, dat
vonnissen nhiet van rechtswege nietig zijn, maar bestaan
blijven, zolang ze niet naar aanleiding van de in de wet aan-
gewezen rechtsmiddelen zijn vernietigd, daar er volgens
hem een principiéel verschil bestaat tussen enerzijde het
onthouden ven gezag van gewijsde (en dasrmede van
executoriale kracht) aan een vonnis, op grond, dat het gezag
van gewijsde tegen de onbekwame alleen geldt, indien het
— i.h.a. gesproken — is gewezen tegen zijn wettelijke
vertegenwoordiger en anderszijds de vernietiging ven een
vonnis, tengevolge van gegrondbevinding van een rechts-
middel 2,
2 Drerrvis 1V, 221; Perrr, Rechtstosatend gehuwde vrouw, 89; Stan
Navra CarsteEn, W. P. N, B. 3422; Star B. I, nr. 134 a; H. G, H. Ned.
Indié 17.8,1833; Ind. T.v.b.R. 140, 4586; Hof Arnhem 10. 10.1922 W.
11086; contra: Laxp-Stam B. I, 168, nt. 1.
¥ Het is niet duidelijlr, wat hier verstaan wordf onder ,,vernietiging”:
immers vernietiging tengevolge van een rechtsmiddel is ddk slechts het
ontnemen, van rechtsgevolgen san het vonnis; het vonnis z8lf blijjft be-
staan; bovendien wordt voorbijgezien, dat met onthonding van gezag
van gewisde de overige gevolgen van een vonnis (executoriale kracht
en de werking van een constitutief vonnis) intact blijven:deze staan im-
" ners geheel los van hot gezag van gewijade, botgeen bv. t.a.v. de exec. kr.
blijkt uit de feiten, dat alleen vonnissen gezag van gewijsde hebben, ter-
wijl executoriale kracht (historisch ook langs andere weg ontstaan) toe-
komt aan de grosse van iedere authentieke alkte, en dat een vennis in
beginsel executoriale kracht krijgt op de tijdstippen aangewezen door de
art}. 80 en 342 lid 2 Riv., terwifl verschillend wordt gedacht over de vraag,
‘ap welk tijdstip zulks het geval is met het gezag van gewijsde (zie ASSER-
AnEma, 20 dr, 333; vaw Rosggm- Cl. I, blz. 551 kl. 1. 2e al.; SvvLme 1, 2
(2e dr.), 276 nt. 1; H. R. 7.5.1826; 1057 en 3.1.1841, 416); vendaar, dat
hij dies — tenzij in verschoonbare onwetendheid — deed executeren een
vonnis, dat, bij voorrsad uitvoerbaer zijnde, nog openstond voor een
gewoon rechtsmiddel, schadeplichtig is wegens aanfasting van een sub-
jectief recht van de gedxecuieords, indien achteraf dat vonnis wordt ver-
nietigd, doch de executerende deurwaarder en degene, die op de execu-
torisle verkoop kocht, veilig zijn, (immers ondanks de vernietiging heeft
het vonnis tevoren execuforiale kracht pehad); cok de subjectieve wer-
king van de bedoelde rechtsgevolgen van een vonnis is gesnszins gelijlc:
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Het sub 1—9 vermelde doet voldoende blijken dat ont-
houding aan de geestelijk gostoorde van de persona standi
in iudicic ook voor de wederpartij van groot gewicht is en
voor hem een ernstig nadeel kan betekenen; zoals ik hoger
(§ 9) meedeelde is m.i. bliten het proces de geestelijk ge-
stoorde niet handelingsonbekwaam, zodat ik geen grond
aanwezig acht hem in het proces dat wél te achten. Ook de
H. R: (genoemd in nt. 20} # overwoog, dat krankzinnigheid
de bevoegdheid om in rechten te verschijnen niet doet ver-
loren gaan, zij het, dat bedoeld arrest niet rechtstreeks be-
trekking had op het punt in geschil (zie sub 8%).

B} Doch, indien er geen processuele onhekwaamheid van
geestelijk gestoorden bestaat, moet men dan niet asn nemen,
dat door hen. verrichte gerechtelijke processuele handelingen
evenals rechtshandelingen, i.h.a. (§ 10), nietig kunnen zijn
wegens het ontbreken van wil (doch dan eventueel toch
geldig kunnen =zijn ten behoeve van een wederpartij te
goeder trouw)?

-Veelal wordt echter aangenomen, dat het civiele proces,
zo het al een relatie tussen de partijen schept 2, zulks in
ieder geval 60k doet tussen de partijen den de rechter 26 zo-
dat hier een (deels) publiekrechtelijke verhouding bestaat
en het m.i. niet asngaat hier, (afgezien van de vraag of
niet bv. bepaalde bewijsmiddelen een privaatrechtelijk
karukter hebben) de regels van het privaatrecht toe to pas-
sen; al gebeurt zulks in de practijk, althansin feite, wl (zie

zo werken het pezag van gewijade en de constitutieve kracht wél tegen de
faillissements-curator, de executoriale kracht niet; ik laat nog daar, dat
het aan geen termijn gebonden bercep op de onverbindendheid sen ern-
stige inbrenk vormt op de rechtszekerheid, fer bescherming waarvan juist
art. 1954 B. W. dient (Asser-ANuda, 322, SUuYLING a. w. or, 516), en
uit dien hoofde mésér kwaad zou stichten dan het kwaad, det men mei;
het opstellen van bedoelde theorie beongt te voorkomen; ook leopt het
bewuste stelsel vast, t.a.v. vonnissen, die een uitspraak omtrent de pro-
ceasnele (on} bokwaamheid geven: heeft bv. de rechter het beroep op de
onbekwaamheid verworpen, dan zou de beweosrdelijk onbekwame steeds
kunnen bewersn, dat hij aan die uitsprask niet is gebonden, daar hij
processucel onbokwaam was!

% Bvenzo Amaterdem 14. 3. 1824 W.11196; Suyima, I, 1, {22 dr.) nr. 87;
Harxmya: De procespartij in het burgerlijk geding, diss. Leiden 1836, 39.
% Zoals wordt asngenomen deor BageNs bij Lawn V, 4.

28 EGeENS f.a.p.; Soyive L, 2, nr. 318,



114 MR, H, EINGMA BOLTJES; I § 25,

§ 13 nt. 8 i.f.). Node moet 1k er van afzien op dit punt
verder in te gaan.

() Wel nog iets over een ander punt, dat -— in tegenstel-
ling tot het sub A. en B: gezegde — slechts ter sprake komt
bij die gedingen, waarvoor het beginsel der verplichte ver-
tegenwoordiging door een procureur geldt?, nl. het instituut
van het desaveu, waardoor een partij betwist, dat de voor

.hem optredende procureur daartoe van hem volmacht
heeft® (art. 272 Rv.) en dat zich van de betwisting van de
sanwezigheid van een gewone volmacht onderscheidt o.a,
doordat de bewijslast van het nict-bestaan der volmacht
hier-rust op de vertegenwoordigde en gegrondbevinding
leidt tot nietigheid der gedesavoueerde handeling, ongeacht,
of de wederpartij te goeder trouw of te kwader trouw was?®.
Vigs. STaR BUSMANN ¥ bestrijkt art. 272 Rv. de betwisting
zowel van het bestaan der volmacht als van haar geldig-
heid, welke opvatting door de bewoordingen van het artikel
wordt gedekt, indien .men het woord ,opdragt” leest als
wgeldige opdragt”. In deze opvatting is m.i. desaveu (zelfs

. tegen een reeds uitgesproken (mits nog niet ten uitvoer
gelegd), vonnis (art. 269 Rv.) mogelijk op grond, dat
de door de partij, door of namens wie het desaveu wordt
gedaan, gogeven volmacht nietig was wegens geestelijke
gestoordheid ®. Dat de H. R. art. 272 thans ock aldus inter-
preteert, lijkt twijfelachtig; dit college stelde immers bij
arrest van 16.10.1947; 652 tegenover elkaar de ,ontken-
ning van het bestaan van een volmacht” en dat ,, verweer,
dat ondanks de overlegging van een volmacht evenzeer
had kunnen zijn gevoerd”, daarbij kennelifk vam oordeel
zijnde, dat alleen in het eerste geval desaveu op zijn plaats

¥ Verg. van Ross,-Cr. sant. 4 op art. 264,

*%ik laat kortheidshalve buifen beschouwing het desaveu betrekkelijk
tot speciale proceshandelingen genoemd in art, 263 Rv.

8 Zie ook do eigenasrdigheid, dat ondanits art, 18551id 2 B.W. het geding
doorgaat bij overlijden of verandering van steat ven een parbij, tenzi
schorging pleats vindt (art. 256 Rv.)

0 Hoofdst, IT1 ur. 2563, sanhalend Hof den Haag 28.3.1927 W. 11716 en
Amsterdam 30.11.1927 W. 11752,

1 goyrmve L 1 or. 87; verg. ook 874k NauTa CARSTEN t.a.p. en Rotterdam
10.3.1928; 447,
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is 2 het beroep nu op nietigheid wegens geestelijke gestoord-
‘heid kan ongetwijfeld ook ondanks de overlegging van een
volmacht worden geveoerd en kan dus in deze beperkte op-
vatting van desaveu daaronder miet worden: gebracht.
Of de partjj dan tenminste door voeging of tussenkomst
-zich in het proces kan dringen, teneinde alsdan de mogelijk-
heid te krijgen de bevoegdheid van zijn procureur aan. te
tasten enfof hij door derden-verzet ex. art. 876 Rv. het
vonnis kan doen vernietigen, lijkt twijfelachtig, daar immers
hem dan zou kunnen wordén tegengeworpen, dat hij ,,paztij”’
is, zodat hij ten onrechte stelt ,,derde™ te zijn. Wel zal in
.bepaalde gevallen request-civiel kunnen worden ingesteld,
b.v op grond van gepleegd ,bedrog” welke uitdrukking
ruim mag worden uitgelegd 3%, mits het betreft een wver-
stekvonnis of een vonais in hoogste feitelijk ressort gewezen
en mits het bedrog pas ontdekt zij na de uitspraak 3. Opde

32 Bif arr. van 3 11.1910 W. 9085 werd gezegd dat het bij desaveu steeds gast
om de vraeg, of en in hoeverrre er ven opdracht is {een uitdrukking, die
ook in het systeom 8.B, pest), terwijl dat van 20.11.1825; 1926, 38 onder
desavau uitdrukkelijk mede schijnt te willen begrijpen hetwisting van do
rechtsgeldigheid der opdracht {zie de op 3 na laatete rechtsoverweging
i.f.), in welle zin dit arrest ook wordt geinterpreteerd door VEEGENS in zijn
nt, onder het in de tekst genoermde arrest met wolks formulering hij- zich
varenigh; van Ovan (N.J.Bl, 1928, 389) en vax MaErwan {Rechtak. Opst.
8.2. Prof. MELIERS, 373, wear hij opmerks, dat het desaven juist is ont-
staan, omdat de prooureur op zijn woerd wordt geloofd) schijnen het
desaveu te willen beperken tot het geval, det de geloofwaardigheid ven de
procureur wordt aengetast (hetgeen op het punt in quaestie tot herzelfde
resulfaat als het in de teket genoemde arr. zou voeren); maar dit zij onder
reserve gezegd, daar deze auteurs {evenals tronwens alle 3 genoemde ar-
resten) Diet rechtsstreeks handelen over onze vraag, masr over die of de
wederpartjj de bevoegdheid van de procureur van de andere mag ontlken-
nen op grond, dat degene, van wie deze de opdracht kreeg, dasrtue niet be-
voegd was, bij de bespreking van welke vrasg evenwel meestal (althans :
door de genocemde 3 arresten) wordt nitgegasn van de stelling, dat san
de wederpertij niet vrijstaat op dit punt een verweer te voeren, det door
de betrolcken partij zelve middels desaven kan worden gevoerd, hetgsen
noopt tot vaststelling van de omvang van dit middel: zie het vervolg van
de tekst.

8 v, Ross. Cr.. aant. 5 op art. 382; bv. indiep de wederpazti de kranlk-
ginnige partij heeft overgehasld tot het teltenen van een volmacht asn
de procureur, hoedarig misbreik speciael in eehtscheidin.gspmcedur&’s
nog wel eens schijnt voor e komen, .
8 Hen beperking, die bif verstekvonnissen minder onereus is dan bij von-
nis op tegenspraak gewezen.
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vraag, of, zijn ook de vereisten voor request-civiel niet
voorhanden, de geestelijk gestoorde een actie tot schade-
vergoeding uit onrechtmatige daad jegens de wederpartij
en/of diens enfof zijn eigen procureur ken instellen, zal ik
niet. ingaan 35,

Neemt men aan, dat met1ghe:1d van de processuele vol-
macht niet kan worden ingeroepen middels desaveu, dan
is dasrmede een beletsel voor een bevestigende beantwoor-
ding van de vraag, of de wederpartij dat beroep kan doen,
vervallen, 60k voor hen, die ¥ menen, dat de woderpartij
zich niet kan bercepen op feiten, die de grondslag voor
desaveni voor de betrokken partij zelve zouden kunnen
vormen, zodat bedoelde bevestigende beantwoording thans
wel communis opinio schijnt te zijn *, waaruit dan volgt,
dat de wederpartij — gesteld, hij heeft daarbij een belang
— bevoegd is de (eventuele) nietigheid van de processuele
volmacht wegens peestelijke gestoordheid van de ander in
te roepen %8,

Conclusie: welk ock de juiste oplossing t.a.v. de punten
sub A, B en C zij, gesn der vermelde oplossingen is m.i.
beovredigend: immers, zij doen de schaal overslaan, of ge-
heel ten gunste van de: wederpartii, of geheel ten gunste
van de geestelijk gestoorde, in welk geval aan de weder-
partij, misschien, nadat hij te goeder trouw een geding in
verschillende instanties heeft gevoerd, voor de voeten
wordt geworpen, dat de andere geestelijk gestoord is (zodat
een uitspraak over het geschil niet kan worden gegeven)
misschien zelfs, dat de reeds gegeven uitspraak niet bindend
is; tertium non datur.

Een nadere regeling van ons onderwerp is dus zeer zeker
gewenst, doch uit hetgeen ik — juist mede daarom — boven
mededeelde blijkt, dat het niet-gemakkelijk is een regeling
te treffen, die aan alle betrokken belangen recht doet weder-
varen en die — ondanks de oneindige variatie waarin de
bewuste rechtsfiguren zieh kunnen voordoen —- een slui-

36 Door vaw Ross.-CL. aant. 4 op art. 382 ontkennend beantwoord.

3¢ Anders dan v, Ross.-Cr. aant. 2 op art. 272 en Srar BuswaNx a. w.
nr, 254,

% Aldug de H, R. in het arr. van 1347 en de in nt. 32 en 36 genoemde
suteurs, van wie 8t. B. aanneemt, dat de rechter ook ambtshalve heeit
te-onderzooken of de procureur behoorlijk gemechtigd is,

#% AN OYEN a. w., 392,
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tend geheel vormt. Tk wil mij bepalen mijn desiderata in
enkele hoofdpunten neer te leggen:

a) de geesteliik gestoorde is bekwaam om als procespartij
op te treden en als zodanig handelingen? te verrichten en
gerechtelijke mededelingen ? te ontvangen;

b} de door hem verrichte handelingen sub ¢ genoemd kun-
nen niet hestreden worden wegens gebrek in de wil of het
ontbreken van wil;

¢} de rechter is hbevoegd ambtshalve of op verzoek van
één der partijen het geding s schorsen, indien hem blijkt,
dat een partij ten gevolge van geestelijke gestoordheid in
ernstige mate het normale inzicht in de betekenis van het
geding mist 3;

d) zodanige schorsing kan ook worden gevraagd door de-
genen, die krachtens art. 488 bevoegd zijn de curatele t.a.v.
de betrokken partij aan te vragen en door de bewindvoerder
genoemd in art. 495 B. W, en wel

e) door middel van een verzoekschrift aan de rechter 4,
waarbij op straffe van niet-ontvankelijkheid moet worden
overgelogd een bewijsstuk, dat de curatele van de bedoelde
partii of een bevel tot pleatsing in een krankzinnigenge-
gticht is nangevraagd;

£} in het vonnis, waarbij de schorsing wordt uitgesproken,
wordt vastgesteld een dag, waarop de bewuste partij in
raadkamer zal worden gehoord en een dag, waarop de zaak
weder ter rolle zal worden afgeroepen;

g} op de alsdan dienende dag wordt de schorsing opge-
heven met hetzij bevel aan partijen om voort to procederen
hetzij benceming van een bewindvoerder, die de processuele
positie van de bewuste partij overneemt en deze functie be-
houdt totdat aan het bewuste geschil door definitief ge-
wijsde een einde is gemaakt;

§28. ! Dit met inbegrip van het geven van ecn volmacht aen de ge-
maohtigde van art. 92 Bv. en aan de procureur of advocaat.

2 Twus exploiten, conclusies ete.

& Bjj versteliprocednre’s zal dit voor de practijk wel van weinig betoke-
nis zijn. )

4 Diteraard zal dit nog nader nitgewerkt moeten worden 0.8, voor wat
betreft het horen van de procederende partijen en de rechtamiddelen
tegen een foe- of afwijzende beschikking: welke rechtsmiddelen ik met
karige hand zou willen toemeten. ’
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%) ook buiten geding kunnen de sub e genoemde personen -
op de wijze en onder -de voorwaarden genocemd sub f voor
een geestelijk gestoorde vragen henoeming van een bijzonder .
vertegenwoordiger teneinde namens de geestelijk gestoorde
een bepaald geding te voeren 5 en terzake de nodige hande-

-lingen ® te verrichten;

i) hij, die als procespartij desbemmt misbruik maakt
van geestelijk gestoordheid van de wederpartij is tot vergoe-
ding van de daardoor veroorzaakte schade, ook de niet op
geld waardeerbare, jegens de geestelijk gestoorde gehouden;
voorzover de desbetreffende vordering gegrond is op het
niet, anders of wel bestaan van rechten of rechtsverhou-
dingen, waaromtrent in het geding waarin bedoeld misbruik
is gepleegd een bindende beslissing is gegeven, kan t.a.v,
die rechten of rechtsverhoudingen in het peding betrelkelijk
tot genoemde schadevergoeding het nan genoemde beslis-
singen toekomende gezag van gewijsde niet worden inge-
roepen 7,

{) voor wat betreft berusting, zou ik mij willen houden
aan hetgeen ik in § 13 als geldend recht meende te mogen
beschouwen;

k) art, 383 lid 2: zij, die tijdens de uitspraak van een von-
nis of het in kracht van gewijsde gaan daarvan in zodanige
mate geesteljk gestoord waren, dat zij geacht moeten
worden het gewicht van het vonnis enfof van het in kracht
van gewijsde gaan daarvan niet te hebben beseft, zullen
daarenboven tot het verzocken van zodanige herroeping
ontvankelijk zijn (en zulks ook t.a.v. vonnissen in eerste
aanleg op tegenspraak gewezen} indien, hetzij: .

10 het in art. 382 sub 1 bedoelde bedrog door hen reeds
ontdekt was tijdens het geding, maar aannemelijk is, dat
zj] tengevolge van hun kwasl het belang van dat bedrog
voor de uitslag van het geding niet beseften, hetzi]

5 Hieronder mede te verstaan het sanwenden van rechtsmiddelen; ik laat
buiten beschouwing, of langs dezs weg de mogelijitheid tot het aanspannen.
van een geding door ,buitonsteanders™ ook behoort op en #6 stasn in
zaken, waarbij idesle belengen van de geestelijk gestoorde ten nauwste
zjjn betrokken.

% Bv. het opdragen aah een devrwaarder een dagvaarding wit te brengen,
aan gemachtipden en proc. om zich te stellen en het geding {e voeren
ate, ’ '

? Verg. van Rosgs.-On. aant. 4, 19 alinea i.f. ad art. 382 en MEWEES in
W. P, N. RB. 2880, 140, sub 2h. .
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20 t.a.v, het in kracht van gewijsde gaan van het vonnis
aan de wederparti bedrog of arglist kan worden verweten #;

1) 383 lid 3 de vernietiging van een vonnis op grond van
in het voorgaande lid bepaalde kan nist sirekken ten nadele
van vermogensrechten van derden, die te goeder trouw de
in {door) het vonnis vastgestelde, (in het leven geroepen)
rechtsbetrekkingen als uitgangspunt voor eigen handeling
hebben genomen;

m} 273 lid 4 de vordering bedoeld in het 2 lid voormeld
kan niet worden ingesteld na verloop van 3 maanden sinds
over de geestelijk gestoorde werd aangesteld een curator
of een bewindvoerder als bedoeld in art. 32 der krankzin- -
nigenwet 2.

Do corsprong van art, 501 B. W, is via art. 503 C. C.
terug te voeren op het rechtskarakter, dat de onder cura-
telestelling of de interdictie naar O. Er. R. had : oorzaak
van de nietigheid ener handéling door de curandus ver-
eicht -was niet de curatele of de interdictie maar de geprae-
sumeerde krankzinnigheid, zodat ook na curateleé of intre-
dictie bewijs van dilzcidum intervallum vrijstond 2: de
curatele of interdictie waa ingesteld om de mosilijkheid van
het bewijs van de kwaal t.a.v. iedere behandeling te onder-
vangen ¥, in welke constructie er geen principiéel bezwaar in
kon worden gezien san die constatering terngwerkende kracht
toe te kennen 4. Toen in de C. C. de curatele werd niet een
declaratoir, maar een constitutief vonnis, had men er zich
rekenschap van moeten geven, dat een formulering van art.
503 C. C. overeenkomstig het vroegere recht een dubium zou
scheppen, immers in dat oudere recht handelde zoals ge-
zegd, de bepaling over nietigheid wegens krankzinnigheid,
terwijl in het nieuwe recht ruimte kwam voor de opvatting,

8 Tk denk hier asn manipulaties ven de wederpartij bij de betelening
van het verstekvonnis, het achterhouden ven brieven van de proc., het
door misleiding brenger tot berusting emz,

9 Uitteraard vervalt de vordering ook, evenals iedere vordering door af-
atand. )

§ 27, 1 Zie § 2 nt, 6.

% Porumeg, Tr, des (bl, nr, 49; De Maleville a, w. ad art. 489 {(alwaar
ondere litteratuur),

" 3 BpissaUp, 194 nt 3.

§ 7Zij het, dat het Chitelet de Paris vlgs, Brmsaup, 195 nt. 6 (onder ver-
wijzing nesar Bouwrtow I, 6, 4, 1) zich in dit opzicht terughoudend
toonde.
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dat de bepaling (evenals die over de curatele, waaraan zij
werd gekoppeld) handelde over nietigheid tengevolge van
curatele; hetgeen echter de Fr. wetgever verzuimde. Van-
daar, dat getwist wordt over de vraag, of de artt. 503 C. C.
en 801 B. W. handelen over ongeldigheid wegens hande-
lingsonbekwaamheid 5 of wegens krankzinnigheid 8, Dit
uitgangspunt is van belang voor de vraag, of de rechter de
nietigheid mag nitspreken, ook al zou blijken, dat de han-
deling in dilucido intervallo is verricht, hetgeen dan ook
door de in nt. 5 genoemde schrijvers wordt aangenomen .
Andere twistpunten omirent de bepaling zijn: 1° of
»alle’” mede omvat het huwelijk 8, het testament ?, gerech-
telijk processuele handelingen1®; 20 of het woordje ,,kunnen™
de rechter de bevoegdheid geeft nietigverklaring te weige-
ren bv. ten behoeve van een wederpartij te goeder trouw 2;
e —— !
5 LosmoaaT VERMEER, dizs., 180; Asser-MELJERS, 79, wasrtoe dicht
nadert die v. Frormox, Themis 1874, 6; H. B. (8.1.1925; 302): ,het
gaat hier om het bestaan van een gedurige steat van onnozelheid” ete.
{zij het bjj arrest van 21.3.1941; 756 de terugworkende kracht in het pr-
tikel neergelegd beperkt houdendo tot handelingen door de krankzinnige
verricht; dit in tegenstelling tot S8vyrma I, 1, 109, nt. 5, P, G. BERGER
(aangeh. arr.), die voor handelingen fegen de krankzinnige verricht analo-
gisohe toepassing van art, 501 bepleiten); in dezelfde geest Rb. Middel-
burg, 30.3.1921; 1822, 669,
9 DmmpHUIS, I, 83; Lawn-8t. B. I, 686 nt. 1; AssEr-vaN GOUDOEVER,
317. VeEgENS-OppENAEM I, 32 dr., 378; HoFnaxx, Verh, I, de dr, 212;
Svriwe I, 1, 2o dr. nr. 88; Rotferdam 8.3.1807 W. 7036; Groningen
18.2,1938; 1940, 227 (eisende, dat blijkt, dat de krankzinnigheid
op de handeling van invloed is geweest).
7 As8BR-SOHOLTER, 514 stelt de vraag zonder haar te beantwoorden.
8 Ontkennend Dirpruis IV, 123,
# Optkennend o.8. Hof den Bosch 21.11.1893 W. 6422: Leenwearden
6.11.1947; 1948, 663; Assur-ScHOLTEN a. w. 514 (op grond dat ook een
test. nd eur. verleden niet ipso facto ongeldig is; a. w. 810} in tegenstel-
ling tot o.a.: Breda 12.4.1802 W. 6182; H. R. 2.11.1894 W. 6572; Middel-
burg 10.3.1921; 1922, 668; Somermur-Morr II, 1; AssEs-MewERs, 79.
18 O, aant. SceoLray bij H. R. 21.3.1941 nr. 756, hierboven geciteard
in § 25 nt. 2] en dé daartoe betrekkelijke telst.
1 Zowla wordt ontkend o.a. door ASSER-SOROLTEN, 514; HOFMANN, t.a.p.;
zie ook Amsterdam 10.11.1805 W. 9053 betogende, dat de rechter niet ten
behoeve van derden te goeder trouw de gevolgen der nietigheid kan be-
perken; in fegenstelling tot o.a. DmErarm I, 86; FrRuwmrox, ta.p.;
J. H{ovwine) onder Hof don Haag 21.12.1909, W. P, N. R, 2112; AssER-
v. GOUDOEVER t.2.p..
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30 wat te verstaan is onder ,blijkbaar” 2. Dat ,tijdstip”
betekent ,tijdvak” wordt vrij algemeen aangenomen 13,
evenals het feit, dat art. 501 leidt niet tot absolute nietig-
heid maar tot vernietigbaarheid. Het schijnt mij de moeite
niet lonend op al deze controversen in te gaan noch om na
te gaan, of uit H. R. 8.1.1825; 302 moet worden afgeleid,
dat, indien de situatie, waarop art. 501 het cog heeft,
zich verwezenlijkt, een heroep op de nietigheid ener hande-
ling slechts kan worden gegrond op art. 501 (dus niet meer
op de bepalingen van het gemene recht: lex specialis dero-
gat ete.), noch, in hoeverre art. 501 iets afneemt van of
toevoegt aan de rechtsgevolgen, die het gomene recht aan
krankzinnigheid toekent. Is men met mij van mening, dat
dexe zijn, of behoren te worden vastgesteld, zoals ik boven
(§§ 9—18) aangaf, dan is niet in te zien, welke redelijjk nut
het heeft, die gevolgen te beperken. of nit te breiden, indien
de bewuste persoon achteraf onder curatele wordt gesteld,
ook al blijkt, dat zulks ten tijde van deaangevochten han-
deling ook reeds had kunnen geschieden. Gaarne verenig ik
mij met het voorstel ven de Commissie 188014 om de be-
paling — én het daarmede verband houdende gedeelte van
art. 502—te doen verdwijnen.

Wat het overige deel van art. 502 15 bhetrett, sta ik tegen~
over handhaving daarvan neutraal, al st ik a priori sympa-
thiek tegenover bepalingen, die tot bevordering van de
rechtszekerheid strekken.

1% H, R. 18.6,1807 W. 6084 en — belangrijk beperkter — 8.1.1925; 303:
nduidelijk waarneembrar voor loken, zodat ieder, die met de betrokken
perscon handelde, gelegenheid heeft, hetzlj door eigen waarneming, hetzjj
door het inwinnen van inlichtingon, van dio ,godurige sfaat” kennis te
bekomen”, dus niet ,duidelitk waarncembaar, voor wie hem slechts één
oogenblik zag”; ongeveer evenzo o.e, ASSER-SCHOLTEN t.a.].; HOFMANN-
vax Opsravy, Verb. I, 299; zie ook Utrecht 2,.2.1921 W, 11106; Groningen
18.2.1948 (1940, 227); Hof don Haag 21,10.1046 (1947, 415) en 24,1.1947);
Leeuwerden, 6.11,1947; 1948, 863 ; COEBERGH en YAN MoTnIk (1948, 449);
W.P.N. R, 3349 reap. 34535; geheel afwijkend HowmaNy Verb, I, 1. 212,
1 Eenpunt,dat trouwens van weinig belang is, veor wie aanneemt, dat "6
geat om bewijs van ,gedurige’” staat {zie boven nt. 5): bestaat deze in
het ,tijdvak™ dan zal zij ook bestaan op het ,tijdetip”, al zou er op dat
tijdstip een dilwe. interv. zjjn.

Ml I0, 258.

Bdat bedoeld is als straf tegen deverwanten, dieverzuimd hebben tijdens
het leven curatele aan te vragen (de MALEVILLE a. w. ad art. 504).
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Thans nog een enkel woord over de rol, die geestelijke
gestoordheid kan spelen voor de beoordeling niet, of bij
de verklarende perscon rechtswil AENWeZIg Was maar, of
bij hem goede of kwade trouw (in ruime zin) aanwezig was.

Zoals bekend, zijn er talrijke gevallen, waarin de aanwe-
zigheid van goede trouw een bepaald gebrek in een rechts-
handeling kan verhelpen, zodat de handeling ondanks dat
gebrek haar becogd gevolg heeft. Verschillende auteurs?!
nu, hebben er op gewezen, dat men deze gevallen kan onder-
scheiden, al naar gelang voor het beroep op goede trouw
vereist is, zgn. concrete goede trouw, d. w. z., dat men ge-
handeld heeft in de positieve overtuiging, dat de werkelijk-
heid was, zoals zij scheen ® of dat die concrete goede trouw
niet vereist is 3, _

A} Kan nu aan de geestelijk gestoords, die, waar dit ver-
eist is, stelt in concreet goed vertrouwen te hebben gehan-
deld, eventueel worden tegengeworpen, dat dit beroep niet
opgsat, daar hij tengevolge van zijn kwaal miet vathaar
wag voor enige inwerking van de getoonde schijn, doordat
hij {(b.v. i.v,m. een beroep op art. 1422 B. W.} dermate
geestelijk verward was, dat hij zich onmogelijk enige voor-
stelling' van de strekking van de hem getoonde acte van
cessie kan hebben gevormd?

B) Omgekeerd, steeds waar men beroep op de goede
trouw toestaat, wordt dat beroep geweigerd o.a.indien de-
gene, die goede treuwinroept, subjectief te kwader trouw was,
wist, dat de schijn vals was. Kan de geestelijk gestoords,
aan wie zulke subjectieve kwade trouw wordt verweten,
— eventueel — zeggen: ,door mijn geestelijke toestand
wist ik niet”?

§ 28. 1 THIEL, asngeh. diss., 46; Hozrmvg, W. P. N. R. 3685 a.v.v. (blzz, .
344, 351, 384); Perrr: Prasadvies, 215.

? Bv, wieo zich op art. 1422 B. W. beroept, most m.i. stellen, dat hij dacht
aan de werkolijke credifeur fe betelen; wie handelde met een onbevoegde
vertegenwoordiger moet gedacht hebben met een bevoegd vertegenwoor-
diger ts handelen.

3 Hieronder worden door de in nf. I genocemde auteurs gebracht dr ge-
valkm, wasrin krachfens de wet de onjuistheid van een publicatie san
derden te goeder trouw niet kan worden tegengeworpen: alsdan kan
dia derde op een gepubliteerd — doch onwaar — feit een beroep doen.
ook sl wist hij niet, dat dat feit was gepubliveerd en ook al heeft hij met
dat feit destijds geen rekening gehouden.
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C) En zal hij eventueel een dergelijk verweer kunnen
voeren, in die gevallen waarin de wet een overeenkomst,
voldoende aan de vereisten van een normale overecenkomst,
ongeldig acht, omdat de subjectieve kwade.trouw van één
of beide. partijen, op een door de wet gewraskte omstandig-
heid was gericht, (men denke zich het geval, dat beweerd
wordt, dat de overeenkomst door bedrog of geweld gepleegd
door de geestelijk gestoorde tot stand is gekomen)?

Zo zijn tal van gevallen denkbaar op het gebied der rechts-
handeling dat ondanks het tegenwoordige streven mnaar
de objectivering van wil, vertrouwen, wetenschap, opzet
en schuld 2 een heroep op subjectieve geestelijke gesteld.
heid denkbaar is & en wij dus voor de vraag worden gesteid,
in hoeverre do geestelijke gestoordheid eem bijzondere be-
handeling rechtvaardigt. In de practijk zal zulks weliswaar
niet vee!l voorkomen, daar, in de veronderstelde gevallen
dikwijls de rechtshandeling nietig zal zijn wegens de geeste-
lijke stoornis, mear noodzakelijk is dit toch niet. Bovendien
denke men asn de mogelijkheid, det de handeling werd
verricht door een vertegemwoordiger van de geestelijk ge-
stoorde, in verband met de opvatting, dat bij een optreden
door een vertegenwoordiger de goede of kwade trouw ete.
niet alleen van de vertegenwoordiger, maar ook van de
vertegenwoordigde rechtens relevant kan zijn 9.

M.i. zullen in alle bedoelde gevallen aan de geestelijke
gestoordheid die feitelijke gevolgen moeten worden toege-
kend, die zij in werkelijkheid gehad heeft; zodat ik tot een
bevestigende beantwoording van de met A, B en C aange-
duide vragen kom. Redenen terzake een nadere voorziam'.ug
te treffen, zie ik niet.

Ondertussen zijn wij met deze vragen genederd tot oen
ander gebied, nl. dat der zgn. blote rechteafeiten: Bij talloze
daarvan kan de geestelijke gesteldheid van de daarbij be-
trokkenen een rol spelen. Ik zal mij beperken tot enkele.

4% Een uitvoerige uitesnzetting (en bestrijding) geven Roms en FraNsaN,
Prasadvies 1935 voor de Ver. tot het bevorderen van de beoefening der
wetensch. onder de Katholieken in Nederland.

& Zo moset by, voor de beoordeling van de kracht, die van het geweld it-
ging een subjectieve maatstaf worden anngelegd (art. 1360 lid 2) ete.

% Verg, sant. Muewmms bjj H. R. 2.1.1930, 1265, 1.1..
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HOOFDSTUK 11
Blote rechisfeiten

Bruins! wijst er op, dat de Germaanse rechtsopvatting
van aansprakelijkheid tot schadevergoeding uit onrechs-
matige daad van kinderen en krankzinnigen ook na de
receptie van het R. R. in tal van wetgevingen niet geheel
verdrongen is door de Romanistische strengere doorvoering
van het schuldbegrip en de daaraan vastgeknoopte uit-
sluiting van aansprakelijkheid van bedoelde personen.
Anderzijds staat wel vast, dat in het O. Fr. R. laatstge-
noemde gedachte de overheersende is goweest ? evenals
in het 0. N. R. 2 en ook is aannemelijk dat zowel de Franse
wetgever? als de onze® die gedachte hebben willen conti-
nueren. Nochthans wordt zowel in Fr. als ten onzent in de
litteratuur ¢ — met tamelijk grote frequentie — en in de

§29. 1 Fen onderzoek naur de rechtsgrond der schadevergoeding®
dias, Leiden 1208, 21 o.v.v.

? Yerg, BRAUMaNOIR, nr. 1575 {althans naar mijn mening handelt deze
tokst zowel over de strafactie, als over die tot vergoeding der schads);
Prawion, Tr. Er. T1, 8¢ dr,, nr, 878, — de iure eonstituendo aanhanger
van de tegenovergqatelde apvatting — spreekt hier over een ,tradifion
frengaise” ; LEpoux, 176; zie echter het door Bavpry-Lao.-Baror XIII,
nr, 2857 vermelde arr. van het Parijse Hof van 1683; dat PoreEiex (Obl.
nr, 118) kinderen, die het oordeel des enderscheids hebben, vatbaar acht
voor ,malignité” en voor aansprakelijkheid deswege, kan niet als inbreuk
op het gestelde beginsel worden opgevat.

# Zie Hueer, HEDEND. R, VI, 1, 17/8.

4 Tmmers uit niets blijkt, dat hij ten deze op een principidel punt van het
oude recht wenste af te wijken; zie Lepoux, 178, echter c.a. MERLIN als
ten deze afwijkend vermeldende.

& PrUINS, a.w., 178; Smoxs, Themis 1902, 11; WoLrssereres 0.1., 133.
8 Tk moge to dezen oprichte verwijzen noar WoLFsBERGEN : Onrechtmatize
daad biz. 138 e.v.v.( on diens opstel in W. P, N, R. 3077, nt. 1721}, die

. zelf het begrip van de onfoerakenbasrheid in de onderhavige materie

verwerpt {als uitzondering aceepteert hij het goval, dat ,,de in de persoon
des daders gelegen oorzeak overmacht oplevert, dus t.a.v. de dader
zelf abnormaal is” by, wannoer de dader door ean attaque was getrofien
en daardoor schade berokkonde); als zijn medestander kan nog vermeld
worden ANTEX in W. P. N. R. 3207, sls tegenstanders Smoxs (Themis
1902.11), vaw GeLpereN {W. 12792 en 12804), Vigsrivs (MEwTERS-
bundel, 830) en Prrro {Verb. r. 252-t.a.v. meer jonge kinderen en krank-
zinnigen, die niet weten, wat zij deen).
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rechtspraak 7 — sporadiseh — de tegenovergestelde op-
vatting verkondigd, zulks, als ik het goed zie 8, voornamelijk
op de gronden, dat:bedoelde wetgevers zich ten deze ten
onrechte lieten leiden door gedachten, die slechts in het
strafrecht thuis behoren, dat de tendenz van de objectivering
van het schuldbegrip bij art. 1401 als consequentie mede-
brengt, dat meét het begrip van de subjectieve schuld —de
onbehoorlijkheid of laakbaarheid, zoals b.v. vax WoLFs-
BERGEN ?, haar noemt — ook het begrip van de toereken-
baarheid verdwijnt en eindelijk, dat onze wetgever in art.
1483 B. W. en in — de vroegere — regeling van de vorde-
ring van de civiele partij in het strafgeding van een tegen-
overgestelde opvatting heeft doen blijken. Op deze gronden,
wordt dan dus gezegd, dat een berocp op geestelijke ge-
stoordheid niet meer terzake doet, indien alle (overige)

? Amaterdarm 10.3,1928; 446 in fegensfelling fof Hof Arnhem 24.3.1908
W. 8709; Amsterdam, 15.41908 W. 8709; Alkmaar 9.12,1926; 1927, 1037
on 20,10.1927; 1828, 613; Den Haaz13.1.1931; 891 {naar algemene rechis-
begingelen, bv. uit art. 1280 B. W., blijkt, dat cok buiten art. 501 beroep
op ontoerekenbaarheid is toegelaten); (t.a.v. die Ieges speciales van art.
1401, waardoor iem. zansprakelijk wordt gesteld voor de daden van een
ander, komen in de litt. en rechtspr. tot uiting tegengostelde opvattingen
omirent de vraag, of niet-toerekenbaarheid ven de onmiddelljjke dader
relevant is: de beantwoording van die vraag is echter ten dele geinspi-
reerd door overwegingen, die i.h. hijzonder op die leges specinles betrek-
king hebbest, zodat ik gemeend heb -— afgezien van § 30 nt. 13 — die
leges apocieles op dit punt buiten boschouwing te mogen laten); in de-
zelfde goest schijnt ook de ¥r, jurisprudentie te zijin; zie Praxron II, nr.
878 (noemende c.a. cen geval, dat een vrouw, die met vitricol wierp, uit
hoofde van krankzinpigheid niet sansprakelijk werd geacht) en Bavne.-
Lao.-B. t.a.p., beide als witzonderingen vermeldendo gevallen, waarin de
dader zijn tocstand aan zichzelf te wijten had, bv. dronkenschap, losbar-
digheid.

3 De desbetroffende lifteratuur is zo omvangrijk, dat ik haar slochts voor
een klein gedeslte kon raadplegen, en {voor een nog vect kleinor gedeolto)
verwerkon,

30.D., 133, 134, 136; det echter het stellen van een objectief schuldver-
eiste (het zich anders gedragen dan een normaal voorzichfiz mens zou
gedaan hebben) de gquasstic van de ,laskbasrheid” niet noodzakelijk
witsluit, zie bv. Berrauls (Rechterlijke matiging bij de actie tot schade-
vergoeding uit onr. d., inaug. r, Groningen 1939, 11), vlgs. wie de grond-
glag van hedoelde aansprakeljjkheid wordt gezocht in een ,laakbare ge-
draging”’ maar niettemin voldoende acht {nt. 2) dat de dader in zjn ge-
drag is afgeweken van dat van een normaal zorgvuldig mens.
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vereisten voor het ontstasan van een vordering nit art. 1401
vast stean. )
Allereerst zij vastgesteld, dat dus buiten geding zijn de
gevallen, waarin door geestelijke gestoordheid één dier
(overige) vereisten onthreekt: b.v. als tengevolge van de
~kwaal een ,gewilde” handeling (in de betekenis van spier-
beweging) niet aanwezig is, of — als gesteld wordt één van
die onrechtmatige daden, die slechts met subjectieve schuld
kunnen worden gepleegd — de casus z6 ligt, dat tengevolge
van de kwaal bij de dader dat subjectieve element en dus
één. der voorwaarden nodig voor het ontstean van des
daders verbintenis ontbreekt. Dit kan het geval zijn bij o.a.:
de artt. 1408—1412 (,,oogmerk”: met de H. R. opgevat in
subjectieve betokenisl%}, art, 43 Qctrooiwet (,,desbewust’)™
en de gevallen waarin volgens de rechtsprask van de H. R.
bedoeld subjectief element aanwezig moet zijn, wil de ge-
incrimineerde handeling in strijd zijn met goede zeden of de
in acht te nemen zorgvuldigheid, zoals: misbruik van recht?,
het publiceren van — ware -—— mededelingen 13, handelingen
waardoor men zich rechtstreeks ten koste van een derde
verrijkt, doch die op die grond slechts onrechtmatig worden
geoordeeld, indien zij met ket doel van verrijking worden
verricht %; enzo zal het bij enig zoeken, wellicht mogelijk
zijn nog andere voorbeelden te vinden 1 waar geestelijke
gestoordheid reeds op zuiver feitelijke gronden in een gegeven
geval kan leiden tot een afwijzing van een vordering uit
onrechtmatige daad, in welk geval de vraag naar de toe-

12 Cf, behalve de litteratuur en rechtaprank aangehaald bjj v. WoLFs-
BERGEN {0, D., 184, nt. 8) en HoFmawy Verb, I, (42 dr.), 328) — die beida
de andere mening zijn toegedean — conel. A, G, WonvELDr bij H. B,
17.12.1948; 1949, 79,

U Verg, H. E. 23.5.1041, 828; 10.5.1946, 404,

12 { om aan een ander hinder foe te brengen™): zie de arresten aangehaald
door P.-G. BESIER en SeEOLTEX in hin conclusie tot raspectleveluk noot
bij H. R. 13.3.1936, 415.

13 Vgs. arr. 28.11.1941; 1942, 190: niet zonder meer onrechtmatig, indien
niet blijkt -van de bedocling fot benadeling (zie ook 16.5.19486; 564).

14 Zie het arrest inz. de Staat-Degens {3.5.1048, 323); ook aan de bekende
arresten omtrent de zgn. opzeteentracten ligh deze gadachte — & het
verscholen — ten prondslag;

12 Zie ook Hoowmvg, difs-rede Botterdam 1948, 13 ten. betogo, dat uit
cnrechtmatige dasd eerder aansprakelijk is hij, die opzettelijk onwaarheid
sprak, dan hij, die zulks slechts door lichtvaardigheid deed, verwijzende
naar aant. bij H. B. 11.3.1938; 1039, 128 en 28.11.1047;1848, 135;
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rekenbaarheid niet gesteld behoeft (kam) worden {cf. § 1).

Het argument uit art, 1483 B. W. nu, werd reeds door
Lawn 18 weerlegd en m 1. terecht: deze bepaling zegt slechts,
dat, indien er ten laste van de daargenoemde personen
een verbintenis uit misdrijf of schadetoebrengende daad
is ontstaan, deze niet met de ter plaatse geregelde vorde-
ring tot nietigverklaring kan worden bestreden, doch zegt
niets over de voorwaarden voor het ontstaan van bedoslde
verbintenis. En, wat de regeling van de civiele actie in het
strafproces betreft: ik weet niet, in hoeverre de deshetreffen.
de tekst van ons vroegere W. v. Sv. steun gaf aan de mening, .
door de Amsterdamse Rechtbank in haar vonnis van 1928
(zie nt. 7) gehuldigd, nl. dat voor toewijzing van de civiele
vordering voldoende was het \bewijs van het ten laste ge-
legde feit (dus omgeacht of een strafrechtelijke veroordeling
plaats vond), maar de H. R. ' leidde uit de M. v. T. opart.
47 der Wet van 18 April 1827 (Stbl, nr. 20) af, dat toewij-
zing van de civiele vordering slechts kon plaats vinden, in-
dien terzake van het ten laste gelegde een weroordeling
plaats vond; het tegenwoordige Wetb. v. 8Sv. heceft deze
opvatting gesanctionneerd, door het huidige art. 337; wel-
iswaar spreekt die bepaling ook over het geval, dat aan de
verdachte een ,,maatregel” wordt opgelegd, doch hieronder
mag -— in weerwil van art. 13 Sr.— blijkens de historie
niet worden verstaan de maatregel van art. 37 lid 2 Sr. 18,

Wat de eerstgenoemde argumenten betreft: stelt men
zich, gelijk ikzelf doe, 1 op het standpunt, dat, indien de
wil van de wetgever om een hepaalde belangeneconflict op
een. bepaalde wijze op te lossen duidelijk blijkt, de interpre-
tator, i.h.a. niet op leerstellige gronden van die wil mag
afwijken, dan komt aan bedoelde argumenten voor de vraag
van de wetsuitlegging ten deze slechts een beperkte waarde
tos; beknoptheidshalve zal ik ze dan ook slechis i.v.m. het
ius constituendum bespreken, mij voor het geldend recht

16 TV, 315, nt. 1.

17 24.10.1910, W. 9074,

18 BroE-Busmee II, 120.

12 Daartoe steun zoekende bjj o.a. BREGSTEIN, insug, r. Amsterdam 1939,
Crevermea, B, M. Themis 1939, 60, bE GrooTH, inang. r. Leiden 1947;
Houvwing, digs. r. Ned. Ec. H. school 1947 {de laatste met instemming
besproken. in R, M. Themis 1948, 370 door VIHSFR_ vAN IJZENDOORN);
v. p. GrinTEN R. M. Themis 1940, 412 {allen handelende over het alg,
aspect, dus niet over art. 1401},
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op het standpunt stellende, dat geestelijke gestoordheid
in bepaalde gevallen tot niet-aansprakelijkheid wit onrecht-
matige daad kan leiden..

Welke zijn deze? M. i. kunnen dezelfde criteria die l.k in
§ 1i.v.m. art. 37 Br. noemde in de onderhavige materie m.m,
dienst doen. Wat de practische toepassing betreft, schijnt
het geven van een bevredigend overzicht, gezien de talrijke
meningsverschillen, die, vooral sinds het befeamde arr.
van 1819, zich in de litteratuur hebben ontwikkeld t.a.v.
de vragen zowel, wélke de elementen van art. 1401 zijn,
als die wélke als zodanig door de rechtspraak worden be-
schouwd, in het toegestane bestek niet wel mogelijk. Ik
moge volstaan met het noemoen van enkele rubrieken,
waarin m.i. de niet-toerekenhasrheid tot niet-aansprake.
lijkheid voert:

1¢, indien de dader tengevolge van zijn kwaal zich niet
bewust was noch kon zijn in strijd met het subjeetieve
recht van de benadeelde of eigen rechtsplicht te handelen
of jegens die ander onbehoorlijk te handelen, w.o. begrepen
het geval, dat hij tengevolge van zijn kwaal verkeerde in
rechtsdwaling of in feitelijke dwaling, ook al zou deze laatate
voor een ,,normaal”’ persoon niet verschoonbaar zijn geweest.

22, handelingen verricht in dwangpsychose e.d.

Daarentegen meen ik, dat in al deze gevallen wol de nor-
male aansprakelijkheid behoort te worden aangenomen,
wanneer de geestelijke gestoordheid door de dader zelf ver-
oorzaakt is {b.v. misbruik van aleohol of andere verdovende
middelen) onder zodanige omstandigheden, dat hem wer-
weten kan worden, dat hij zulks met het oog op de gelae-
deerde belangen had moeten nalaten en dus, door zich
wél te bedrinken etc., tegenover die belangen ntet de in
het maatschappelijk verkeer versiste zorgvuldigheid heeft
in acht genomen 20.

Denkbaar is voorts, dat de benadeelde derde, voorzover
hij ter zake van de geleden schade tegen de dader, tenge-
volge van diens ontoerckenbaarheid geen vordering heeft,
zich kan verhalen op een ander, die naast de geestelijk ge-
stoorde als veroorzaker van de schade kan worden aange-
merkt, of rechtstreeks door de wet voor die schade aanspra.-
kelijk wordt gesteld (artt. 1403 lid 2-5 en art. 25 M. en R.
wet, misschien ook art, 321 lid 2 en 536 K.). Wat het ecrste

2 Yerg. § 827 D. B. &, B. en art. 54 Schw, Obl. R.
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punt betreft volgt de mogelijkheid van bedoelde aanspra-
kelijkheid uit de talrijke nitspraken van de H. R., waarbij
aansprakelijkheid van iemand voor zijn daad wordt aange-
nomen, ook sl vindt nd die dasd een daad van een ander
plaats, mits maar laatstgenoemde daad het (naar ervarings-
regelen) te verwachten gevolg van de eerstgenoemde is 2},

Dezelfde redenering is van toepassing {de meeste van
de genoemdse arresten gingen trouwens over ,eigen schuld”
van benadeelde), indien iemand tegenover een geestelijk
gestoorde een onrechtmatige daad pleegt: hij kan zich dan
dus tot afwering van een eis tot schadevergoeding niet be-
roepen op eigen ,schuld” van de benadeelde, indien hjj
rekening had behoren te houden met de mogelijkheid, dat
die benadeelde tengevolge van zijn kwaal zichzel de be-
wuste schade zou toebrengen, terwijl zelfs dit laatate punt
niet terzake doet, indien de dader de schade opzette].gk
toebracht 22,

Hirmans! kenschetste de toepasselijkheid van de leer
der strairechtelijke toerekeningsvatbaarheid op het civiele
onrecht als een ,ongehoorde aanmatiging van het straf-
recht”, daar het begrip uit haar aard slechts past, dddr waar
sprake ia van straf, terwijl bij de onrechtmatige daad vol-
gens tegenwoordige begrippen niet straf, slechts schade-
vergoeding door de wetgever beoogd wordt; dat, ook de
schadevergoeding vergelding en voldoening bewerkt en een
afschrikkende werkmgﬁ)eoogt, is — vlgs. Hiymans slechts —
een reflexwerking, waaraan ten dezen geen consequenties
mogen worden vastgeknoopt. Bij de beraadslagmgon nam
Smoxs 2 het op voor zijn reeds cerder 3 verdedigde stelling,
dat de actie uit art. 1401 ook thans nog is een civiele delicts,

2 3.2,1927; 637; 4.4.1929, 1444; 20.1.1932, 330; 22.5.1933, 1513 (straf-
kamer); 23.4.1942, 392; 21.7.1944, 466; 28.11.1947, 1948, 135; 18.12, 1947
1948, 456; zie ook WorLrsBERGEN 0. D. 143 en 218.

2 H. R. 11.3,1938; 1839, 128; nt. Hovwmne bij H. R. 28.11.1947; 1048«
136; Hormaws, Verb. r. I (42 dr.), 285.

§30. 1Hand. N, J.V,1913, I, 210; zie ook Besier in Gedenkbeek
B.W., 678.

2 Hand. IT, 71.

% Themis 1902, 12; zie ook ScmovTEw, W. P. N. R. 2352, en VIGELIUS,
Muiyzas-bundel, 830, welke laatste, langs dezelfde weg als Smows
redenerend, komt tot de ¢onclusie, dat de schuld. en toerekenbaarheids-
vragen tu.v. ark. 1401 moeten worden opgelest, zosls zulks in het
strafrecht geschiedt. 2
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actie, Tot een stemming over dit punt kwam het niet, kon
het ook niet komen: immers, wil men van uit de tegenstel-
ling strafrecht-civielrecht de bewuste vraag oplossen, dan
zal men eerst tot overeenstemming moeten zijn gekomen
aangaande de rechtvaardiging ven de niet-toerekenbaar.
heid als strafuitsluitingsgrond en hiertoe bood de gedachten-
wisgeling over het door H. behandelde eivielr, onderwerp
geen gelegenheid. M&ar, wat zou het resultaat van zo’n
gedachtenwisseling zijn geweest? Naar alle waarschijnlijk-
heid dit: genoemde ontoerekenbearheid is een specifiek
girafrechtelijk begrip, immers staat in onmiddellijk ver-
band met de rechtsgrond van het strafrecht (zie boven § 1
ad nt. 8 en 9), zodat het inderdaad niet aangaat dat straf-
rechtelijk begrip van niet-toerekenbaarheid op het civiel-
recht van toepassing te achten; maar niet zou dan auto-
matisch zijn komen vast te staan, dat een analoog civiel-
rechtelijk begrip in geen geval in aanmerking mag komen,
wanneer door middel ven een civielrechtelijke vordering
aan iemand wegens overtreding van een norm een leed —
#ij het beperkt tot het beloop van de schade, door degene
ter bescherming van wie de overtreden norm is opgesteld,
geleden — wordt aangedean, dit te minder nu ook het straf-
recht de funetie van schadevergoeding niet geheel vreemd
is 4 en anderzijds de vordering uit art. 1401 volstrekt niet
steeds in de eerste plaats gericht op het herstel van wat
onrechtmatig geschiedde, maar dikwijls® slechts beoogt
herhaling van het geincrimineerde feit voor de toekomst 8,
waaraan dan, sinde 1932, door middel van de — ongetwg-
feld ven poenale aard zijnde — dwangsom kracht kan wor--
den bijgezet (art. 611 a Rv.). Ook meen ik, dat het feit,’
dat een contractuele uitsluiting van aansprekelijkheid voor
opzettelijk onrechtmatige daden in strijd met de openbare
orde wordt geacht ?, bewijst dat art. 1401 mede het alge-

4 Zie art. 14 o lid 1 8r. toelatende, dat bij een voorwaardelijke vercorde-
ling als voorwaerde wordt gesteld, dat de veroordesldo de door het straf-
bare feit veroorzaakte schade vergoedt,

8 Men denke ook aen de enorme uitbreiding van de practijk om door mid-
del van het référé een verbod voor de toekomss te krijgon.

¢ DEMGGUE en WaRTHEIM, sangeh, bij Worsssueemx {0. D., 4) menen,
dat de generale preventie één van de doelstellingen van de vergoedings-
plicht: is.

* BEoEHUTS, Asnsprakelijkheid van rechtspersonen ete., diss. Leiden,
1934, 43; zie ook AssEr-Los:. VERMAER, 206 over de overeenkomstlge
vraag t.a.v. doleuze wanpraestatie.



Blote rechisfeiten. — Onrechim. daad. — Wenselijkheden. 131

meen belang raakt. En bovendien — hiermede ben ik ge-
raderd tot het tweede in de vorige § genoernde punt — in-
dien men werkelijk met recht kan stellen, dat de toereke-
‘ningsvatbaarheid een natuurlijk — en dus noodzakelijk —,
complement is van het tegenwoordige op subjectieve sehuld
gegronde strafrecht 8, volgt daaruit dan noodzakelijk, datb
het begrip onmogelijk, zij het dan op andere gronden dan
in het strafrecht, toepassing kan vinden bijj die rechtsinsti-
tuten, die niet berasten op subjectiove schuld? Mijn twijfel
op dit punt wordt versterkt, indien ik zie, dat van de Franse
auteurs, die het eerst verdedigden aansprakelijkheid op
grond van gevaarzetting — dus n.b. ieder schuldversiste,
ook het objectieve, licten vallen — enkele voor die asnspra-
kelijkheid als vereiste stelden, dat de gevaarzettende daad.
uitging ,,d’un individu capable de responsabilité™ ?, Kan
dat hetzelfde niet te eerder worden gedist voor het geval,
det — zoals ten onzent t.a.v. art. 1401 de heersende mening
is — de aansprakelijkheid berust op ,schuld”, die dan wel-
iswaar objectief van inhoud is10, maar wearbjj dan toch
vlgs. sommigen 1! rekening moet worden gehouden met de
ontwikkeling van de maatschappelijke groep, tot welke de
dader behoort®. M.i. bestaat tegen genoemde eis geen
theorstisch bezwaar en moet de zamk worden bezien uit
deze pgezichtshoek: op verschillende gronden, (zowel in
algerpeen als in het particulier belang) regelt de wet of het
recht de casuspositie, waarin A schade lijdt in verband met
een handeling van B, aldus, dat A die schade op B kan ver-
halen; al naar gelang de behoeften en de rechtsovertuiging
kan zij die vordering aan meer of minder strenge eisen
binden en daaronder dan nidt of wél opnemen de negatieve
eis, dat de schade niet zij toegebracht door een dader, asn
wie die handeling niet op grond van zijn psychische gesteld-
heid kan worden toegerekend; naarmate die eisen minder

& Dat trouwens vlgs. Buegaus {inang. r., 11 nt. 2) cok al neiging tot ob-
jectivering van het schuldvereiste vertoont.

9 N.l. SatEmLEs en TrsseirE, in deze zin eangeh. door Lmpoux, 188.
0 Dug bv. het niet in acht nemen ven de normele voorzichtigheid lovert
sehuld op, ongeacht, of de dader over minder doorzicht of kennis besehilkte
U Sryrme IT, 2 (2e dr.), nr, 536, -

12 ok va¥ pxr GrovTEN in Themis 1040, 424 meent, det de deor hem
aldsar bshandelde vraag van schuld en onréchtmatigheid slechés mijde-
lings verband houd$ met die van de sansprakelijkheid van kinderen en
krenkzinnigen. '
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streng gesteld worden en zich verder verwijderen van het
begrip subjectieve schuld!® enfof onrechtmatigheid zal de
wetgever er minder spoedig toe overgaan bedoelde eis op
te nemen, niet alleen tengevolge van sprioristische instel-
ling, — immers zich reeds ten dele losgemaakt hebbende
van subjectieve eigenschappen van de dader — maar ook,
emdat in dezelfde mate waarin bedoelde eisen minder
streng (en dus de aansprakelijkheid ruimer) gesteld worden,
de feitelijke gevolgen van die negatieve eis voor de practijk
van het rechtsleven van meer gewicht worden en de afstand
“tussen aansprakelijkheid van normale en die van geestelijk
gestoorde persomen groter wordt 14,

Aldus bezien is het dus een quaestie louter van practische
en idedle motieven's; hotgeen de beslissing niet gemakke-
lijker maakt, doch misschien ook een verklaring geeft van
het feit, dat de verschillende modernere wetgevingen het
punt sterk afwijkend hebben geregeld %, Een poging in de
Fr. wetgeving de wél-eansprakelijkheid neer te leggen mis-
luktel?, terwijl een Belgisch ontwerp een witsluiting van
sansprakelijkheid te hebben bevat®, gelijk ten onzent het
ontwerp-REcouT deed; in het voorlopig Verslag werd
hiertegen bezwaar gemaakt op grond zowel, dat het ontwerp
hiermede buiten zijn grenzen (verruiming van het begrip ,,on-
rechtmatigheid”) ging, als, dat verschillende leden zich

13 In dit verband zij er op gewezen, dat rechtspraak van de H. K. t.a.v,
sommige bepalingen, die bernsten op sen vermoeden van schuld, gaat
in deze richting, dat voor disculpatie niet geBist wordt esn van buiten-
komende oorzaak, maar voldoende is, dat wordt asngetoond, dat men
zich heeft gedragen als een ,goed antomobilist” ete,, waardoor dus ook
voor die bepp, asn het schuld vereiste (zij hot dan wellicht in objectisve
zin) wordt vastgehouden: zie 16.4.1937; 400 (art. 26 Motor- en R, wet)
21.7.1944; 466 (ert. 1404); 26.11.1948; 1949, 149 (art. 1403 1id 2).

1 Zoajs cok in ons huidige recht onze vraag voor het strafr, in minder
gevajlen dan in het civiele recht tob onthefiing van asnsprekelijlcheid
leidt on dus in het atrafrecht bedoeld begrip voor de practijk van minder
belang is dan in het eiviele recht; in dit verband wijs ik er bovendien op,
det de strofrechter tot niet-toerekenbaarheid besluitende cen der maat-
regelen. van art. 37 lid 2 of 3 kan toepassen: in het civiele recht is het
walles of niets,”

15 Vore, DoNEER in W. P, N. R. 2953,

16 Zia BRUINS a. w., 28—26, Prantown, II, 288 nt. 2.

17 Lanp-Bavorsmy Loemaw IV, 315 nt. 1; BRuINg &. w., 26 nt. 2.

18 PLANIOL t.8.p.

19 Zie art. 1405 in W. 9089.
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met de principidle kant der zaak niet konden verenigen 20:
het eerdte bezwaar was aanleiding voor de minister om de
bewuste bepalingen uit het ontwerp te lichten 2. Dientenge-
volge kan uit de geschiedenis van bedoeld ontwerp niets
geconcludeerd worden, omtrent het destijds bestaan van een
uitgesproken behoefte of gevestigde rechtsovertuiging in
de richting van weél- of niet-aansprakelijkheid van goestelijk
gestoorden en ook .thans blijkt m.i. zodanige behoefte of
rechtsovertuiging niet. Dit noopt mij de schaal te doen
overslaan ten gunste van niet-aansprakelijkheid ®2: wel
zijn wij gewend de wel-aansprakelijkheid te heschouwen
als de regel en de niet-aansprakelijkheid als de vitzondering,
doch men kan — ik zinspeelde er boven reeds op — met
evenveel recht de wal-aansprakelijkstelling beschouwen
als een uitzondering op het hoofdbeginsel, dat schaden
worden gedragen door degene, die er door getroffen wordt 2,
zodat dan iedere uitzondering op die unitzondering. te be-
schouwen is als een toepassing van de hoofdregel.

Bevat de hier voorgestane gedachte een inconseguentie,
inzoverre, dat door toepassing van de objectiove schuldleer
een dader, die minder omtwikkeld is dan een normaal
persoon, mits nog in die mate ontwikkeld, dat de daad hem
nog wel kan worden tocgerekend, aansprakelijkheid wordf
opgelegd, indien hij minder voorzichtigheid heeft betracht
dan die normale persoon, en dus schadevergoeding most
betalen, monder dat hem moreel een verwijt treft, terwijl
hij, indien in ontwikkeling zdzeer tekort schietende, dat
niet -toerekenbaarheid moet worden aangenomen, vrij van

20 W, 0312 § 2 en ad art. 1404/5.

2 W, 9459 § 2.

22 Hier dus andersom als ik (§17) verdedigde bij schijnbaxre wilsverlkla-
ringen van een geestelijk pestoorde afkomstig, wear juist de wederpartij
beschermd, wordt, terwijl doze diér — anders dan bijf onrechtmatige
daad — vrijwillig met do geestelifk gestoorde in contact trad: ginds
echter is die bescherming alechts een reflox van hef heofddoel: bescher-
ming van de rechtszckerheid en is zelfs ,,objectieve’ schuld bij degene,
te wiens koste die boscherming gaat, niet vereist (§ 11) en geeft de cura-
tele aan econ grote groep van geestelifk gestoordén de mogelijkheid dat
nedesl to voorkomen, .

% Zoals dan ook inderdaad in de overgrote meerderheid der gevallen ge-
sehiedt: het aantal der gevallen waarin ex. art. 1401 eum annexis recht
op vergoeding van schade bestaat, verzinkt in het niet, els men het ver-
gelijkt mot dat der gevallen, waarin zodanig recht niet bostaet.
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schade blijft? Ik meen van niet: in het eerste geval hebben
wij te doen met iemand, van wie mag worden aangenomen,
dat hi} zich bewust kan zijn van het feit, dat van hem nu
ecnmaal gedist wordt, dat hij aan een bepaalde graad van
zorgvuldigheid voldoet, kan dus de bedreiging van art. 1401
een zekere speciaal-preventieve werking hebben; heeft hij
aan die gmad van zorgvuldigheid niet voldaan, dan.is hij
— ,normaal”’ geacht wordende — wél laakbaar; indien de
geestestoestand van de deder een bepaalde graad van af-
wijking van het ,normale” bereikt, dan geldt de dader niet
meer zls ,normaal” en wordt de norm op hem nist toege-
past. In dat geval verzet de billijkheid er zich tegen, dat
de dader leed wordt toegebracht, daar hij niet — ook niet
bij wege van wetsduiding — tekort is geschoten 2.

Ben ik dan dus van oordeel dat in beginsel het lid ener
rechisgemeenschap in zoverre als betreft de materie geregeld
in art, 1401 cum annexis als individu drasgh het risico, dat
gijn belangen geschaand worden door een geestelijk gestoords
en deze laatste ontheven wordt van het — door zijn geeste-

- lijke toestand abnormale — risico voor het toebrengen van
schaden nan derden, zo zijn er nog enige punten, waar dé
vraag naar de billijkheid nadere asndacht vraagt, —

§ 820 van D. B. G. B, geeft eon regeling, die in de practijk
hierop neerkomt, dat een niet-toerekeningsvatbare, die als

.regel volgens dat wetboek nist aansprakeljk is, niettemin,
indien de ,aufsichtspflichtige Dritte” de schade niet kan
vergoeden, aansprakelijk is, voorzover de billijkheid,i.v.m.
de omstandigheden, zulks meecbrengt, zodat bv. een niet-
gefortuneerde dader vrjj uit kan blijven gaan, waar een
wél gefortuneerde aansprakelijk zou worden, zij het, dat
deze laatste in ieder geval genoeg middelen moet overhou-
den om overeenkomstig zijn stand te leven etc. Voor over-
neming van deze hepaling die de materie laat beheersen door
allerlei toevalhge omstandlgheden, kan ik weinig voelen.

Anders ligt m.i. de zaak in die gevallen, ressorterende
onder 22 in de vorige$, dus de handelingen in dwangpsychose .

# Tn dit verband wijs ik er nog op, dat ook aanhangers van de principigle
acheiding tussen sirafrechtelifk civielrechtelfk onrecht bij dit lastste
"de vraag ven al of niet schuldige neigingen ven rol laten spelen: zie
BerrEUIS, insug, r,. 25 ,,0ns rechtshewustzijn, dat eist, det nuarmate
men schuldiger neigingen san de dag heoft gelegd, strenger behandeld
wordt,”
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etc. verricht, indien komt vast te staan, dat de dader in het
volle bewustzijn van het onmeatschappelijke van zijn ge-
drag, zijn daad heeft verricht, en hij dus desbewust zijn {on-
weerstaanbare) behoefte tot het bedrijven der daad heeft
bevredigd ten koste van de gelaedeerde. In zo’n geval vor-
dert m.i. de hilljjkheid dat de dader de door hem toege-
brachte schade vergoedt, ook al zouw hij zodoende voor de
bevrediging zijner behoeften moeten betalen een bedrag,
dat — gemeten naar normale maatstaven — niet in even-
redigheid staat tot de door hem ondervonden sensatie van
welbehagen. Voor deze gevallen ware m.i. een uitdrukke-
lijke aansprakelijkheidsstelling op haar plaats,

Tenslotte meen ik, dat, gezien de rechtspraak van de
H.R., die art. 1403 beschouwt als limitatief t.av. de per.
sonen, voor wie iemand aanspr&kelgk is 28, — een nadere
regeling op dit punt wenselijk is, en wel in dier voege, dat
voor schade toegebracht door een geestelijk gestoorde aan-
gprakelijk wordt gesteld hij, die met het toezichi op de
dader iz belast, een en ander met toepasselijkverklaring
van het 5¢ lid van art, 1403 %, Mocht Uw vergadering on-
verhoopt van mening zijn, dat in de onderhavige materie
voor het begrip ontoerskeningsvatbaarheid geen plaats is,
dan moge ik U verzoeken aandacht te schenken aan de
vraag, of het geen aanbeveling verdient bij art. 1401 cum
snnexis aan de rechter de bevoegdheid te geven op grond
van gebleken geestelijke gestoordheid de verschuldigde
vergoeding te matigen ¥ ; wellicht ware zodanige gedachte
ook met het hoger verdedigde stelsel te verenigen, teneinde
de rechter in de gelegenheid te stellen rekening te houden
met ,verminderde toerekeningsvatbaarheid.”

% Hormawy Verb. I, 308,
2 Zodat bv. een curator niet sansprekeljjk is, indien hij het feiteljktee-
zicht op zodenige wijee aan oen derde heeft overgedragen, dat hij gezegd
kan worden als esn goed curator te hebben gehendeld, {tenzi} hij uit .
andere hoofde — bv. Art. 1403 lid 3 — voor de daden van die derde aan-
sprakelijk is).
# Vorg, MArX in W. 12404; px Jowg in MzuwEes-bundel, 512 {speciaal
t.0.v. artt. 1406{7) en BEZEEUIS (aangeh. inaug. r.) over de vraag, in
hosverre de schuldgraad bij art. 1401 cum annexis op de hoegrootheid
der vergoeding heeft, respectievelijk behoort te hebben (een vraag, die
wal niet identiek met, maar wel nauw verwant is aan de onderhavige}
en in tegengesielde zin o.a. Peis R1joREX in W. 12423 en v. WorFs-
BERGEN O. D, 221.
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Het zou mij te ver voeren de talrijke blote rechtsfeiton
die, al dan niet verband houdende met de aan art. 1401 ten
grondslag-liggende kern — wering en ongedaan maken van
onrecht -—, aan een menselijke handeling het ontstaan van
rechtebetrekkingen vastknopen na te gaan, omvast testellen,
in hoeverre geestelijke gestoordheid op ket ontstaan dier
rechtsbetrekkingen van invloed is ® enfof behoort te zijn.

Hetzelfde is het geval met die menselijke gedragingen,
die ingrijpend in een recds bestaande rechtsverhouding,
aanleiding kunnen zijn tot een wijziging of beéindiging
daarvant, Wat het vermogensrecht betreft, wil ik mij be-
perken tot de wanpraestatie, en dan nog tot slechts enkele
opmerkingen, daar het feit, dat ik hierover slechts één rech-
terlijke witspraak vond, aannemelijk maakt, dat op dit
punt ons onderwerp van vrijwel louter academisch belang is.

De zaak ligt hier anders dan bij art.1401, door dat: 1°
ginds boofdregel is, dat schade wordt gedragen door wie
haar leed (blz.), terwijl hier de crediteur krachtens de reeds
besteande verbintenis in beginsel recht hestt op de bepaalde
praestatie, of op wat daarvoor in de plaats komt, dus de
niet-aensprakeljjkheid van de debiteurde uitzondering is,
2¢ hiér de Fr. wetgever doelbewust brak met de door de
traditie overgeleverde culpaleer 2, — al bleef hij (en ook
de onze) spreken over de befaamde ,goede huisvader” 3 —
Uit deze unitdrukking hlijkt reeds dat de debiteur zich heeft

# Ik denk hier bv. aan de goede of kwade trouw, die de inhoud der re-
vindicetie en van de bezitsaoties, van de vorderingen genoemd in artt.
857—860, (misschien ook art. 681; ,indien daartoe gronden zjjn”), van

+ de onverschuldigde betaling ete. kunner betnvlceden, asn de ,,wil”, die

behartiging van andersmans belangen tot zeakwearneming of overdracht
van een zaak tot ,onverschuldigde betaling” ken stempelen etc. ete..

- §31. 1Bv. tot opzegging van een arbeidsoveresnkomst of maatschap

wogens dringende of gewichiige redenon, tot wijziging van alimentatio-
verplichtingen ete. tot toepassing van art, 1298,

2 Zie Hormany Verb, I, 48 dr,, 30 e,v.¥, en vooral de door deze gemte&rde
woorden van BicoT DE PREAMENEU,

3 Art, 1743, het enige mij bekendo geval, wagrin de debiteur van een be-
paalde zask kan volstaan met de diligentia quam suis rebus en waarin
dus van rechtswege rekening moet worden gehouden met persoonlijke
eigenschappen bv. grenzeloze slordigheid tengevolge van psychische
stoornissen, laat ik verder buiten beschouwing, evenals de wanprae-
atatie veroorzaakt door ,arglist” (art, 1284).
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te gedragen als een normaal behoorlijk schuldenaar, en
ditzelfde blijkt uit art. 1281 (,door overmagt of toeval
verhinderd is geworden™). Hieruit is, i.v. ook met het feit,
dat art. 1280 sist het bewijs van een ,vreemde” ocorzaak
(waardeor m.i. te kennen i3 gegeven, dat o.a. wanneer de
oorzaak der verhindering is gelegen in de persoon van de
schuldenaar, er toerekenbare wanpraestatie is) af te leiden,
dat de debiteur zich als regel niet kan beroepen op geeste.
Hjke gestoordheid £. Anders is m.j. fe oordelen, wanneer de
goestelijke gestoordheid nd het ontstaan van de verb.
veroorzaakt is door een van buitenkomende omstandigheid,
die daerdoor te beschouwen is als iuridiach relevante oor-
zaak der wanpraestatie (bv. angstpsychose, eventueel door
een derde opgewekt, of besmetting met een ziekte, die het
hersenproces asntast), Ook in deze gevallen echter kan
m.i, de rechter bij verbintenis uit overeenkomst niettemin
op grond van art. 1374 lid 3 toerekenbare wanpraestatie

4 Tot derelfde conclusie komen, langs snderd weg, HoFmawx, Verb. I
(4¢ dr.), 29 nt. 1; Sv¥raxg II, 1 (2¢ dr.), 310 {(w. litt.) HorMaNK. VAN
Oestarl, 91; AssER-LOSECAAT VEEMEER, 257 meent, dat weliswaar
bij praestaties, die niet door de debiteur persoonlijk behoeven te worden,
zielte Lh.n. geen overmacht oplevert, maar dai de Rb, Rotterdam (18,
3.1900 W. BO5T) terecht asnnam overmacht tot het betalen van hizar-
penningen, toen de huurster vlak voor de vervaldatum giek (lkrankzinnig)
werd, daar nl. ,een toestand ven volkomen toerekeningsvatbaarheid,
waarin men ploteeling geraakt, is een niet toe te rekenen onoverkome-
Iijk beletsel voor de tijdige uitvoering der verbintenis”, zij ket wellicht
dit argument slechts als argument ,,pour besoin de la cause’ pebruikende:
immors asn deze overweging gast vooraf een betcog, dat de cred. de
overesnkomst in strijd met art. 1374 lid 3 uitvoerde, door de gegoedd
huurgter {die in het contract afstand had gedasn van art. 1302 lid 2 en 3
— en dis cok van lid 4! —), toen i (door een beroerte getroffen) in het
ziekonhuis wes gelkomen, terstond te sommeren oo de huur to betalen
ete. (m.a.w. — want zo zul dit betoog wel epgevat mosten worden —
det do verhuurder, gezien de cmstandigheden, in strijd met 1374 lid 3
handelde door oversenkomstig de letter van de overeenkomst te hande-
len); in § 29 nt. 7 noemde ik reeds het vonnis van rechtbank den Haag
van 1931, wearin alle nadruk werd gelegd op de woorden in art. 1280;
,die hem niet kan worden toegerekend en blijkbzar deze woorden werden
uifgelegd als speoiasl betrekking hebbende op de eis van toerekenbaar-
heid uit heofde van psychische gesteldheid (on de nitdrukking ,,vreemde™
alg niet peschreven werd beschouwd); Asser.Vix GovDorvee, 118
meent, dat geesbeljjlke gestoordheid disenlpeert, voorzover de debitenr
het risico daarvoor niet op zich heeft genomen,
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aannemen, indien de debiteur in zijn toestand van geestelijke
gestoordheid zich door een positieve handeling in de on-
mogelijkheid heeft gesteld te praesterem en dientengevolge
geacht moet worden in enig opzicht van zijn handeling
profijt te hebben getrokkem % Op deze grond ben ik ge-
neigd ¢ aan te nemen, dat in beginsel de erfgenamen van de
debiteur, die door zelfmoord in verstandsverbijstering ge-
pleegd zich in de onmogelijkheid stelde een persconlijk te
verrichten praestatie te volvoeren, voor schadevrgoeding
aansprakelijk zijn.

Overigens erken ik gaarne, dat deze bespiegelingen slechts
eon betrekkelijke waarde hebben t.a.v. verbintenissen uit -
overeenkomsten, daar hierbij immers steeds de mogelijk-
heid bestaat, dat een partij in conereto i.v.m. de cpvattingen
van het verkeer geacht inoet worden het risico voor bepaalde,
ih.a. niet te zijnen laste komende, omstandigheden te
hebben aanvaard 7. Om deze reden ® heeft het m.i. weinig
zin de wenselijkheid ener wijziging der wet op dit punt te
onderzoeken.

Thans nog iets over de invloed van geestelijke gestoord-
heid op enkele familierechtelijke verhoudingen.

T.a.v. de ontzetting en ontheffing wit de ouderlijks macht
bestond voor de invoering van het nieuwste kinderrecht een
lacune in die gevallen, waarin de ouder door geestelfjke
gestoordheid ongeschikt of onmachtig was zijn taak van

8 Vgl. HOFM.-V. OPETALL $,a.p. en hetgeen ik in § 30 als wenselijjk te ken.
nen gaf. : ’

8 Met; KAMPEUIZEN, maar in afwijking ven Vargaors en van Os (N, J, Bl
1942, 198 (n%, 2) resp. 255 en 328).

* Op deze grond wordt de crediteur geacht t.a.v. door de debiteur per-
soonljjk te verrichten handelingen het risico voor ontoerekenbaar worden
van de debitsur op zich te hebhen genomen door 8uvimwe en Horar,-v.
OrsT.; aldus ook Ass.-Los, V. (alle drie t.a.p.) voor ziekte, die echter
een uitzondering maakt voor het gevel de ziekte bij het nangean der
overeenkomsi (voor de debitour) was te woorziem, hij dearvoor esn
abnormale vatbaarheid bezat. of die ziekte te wijten is aan gedragingen
van de debiteur, die hem in zijn verhouding tot de crediteur sls schuld
zijn san te rekenen. »

B Verg. vaw BRAREL, Verb. I, 1, {1¢ dr.) 117 nt. 3 ten betoge dat in de
prakiijk dikwijls eerst gekeken wordt, of niet ,uit de bedoeling van par-
tijen" een bepaalde regeling ven het risico is af te leiden, vbordet men
Zich afvrangt, hoe het nu sigenlijk ven rechtswege zou zijn.
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opvoeder naar behoren waar te nemen, {(indien ook de anders
door de een of andere oorzaak zjjn taak niet kon overnemen).
Immers werd ontzetting gevraagd op grond van ,grove
verwaarlozing” dan zou gezegd kunnen worden, dat deze’
grond volgens de wet impliceert, dat de betroffen ouder
der t.a.v. de hem geimputesrde feiten toerekenbaar moet
zijn: niet alleen, omdat de genoemde term zulks uit haar
zelf ingluit, maar ook, omdat de bij de ontheffing ‘gebruikte
uitdrukking ,ongeschikt of onmachtig” kennelijk wordt
gebruikt in tegenstelling tot het begrip ,verwaarlozing” 1. 1
Werd dearentegen in datzelide geval gevraagd ontheﬂing,
den was niet ultgesloten dat de rechter. zich zou afvragen,
of deze ouder gezien zijn psychische toestand de betekenis
van de gevraagde maatregel wel besefte en zijn wil te dien
opzichte kon bepalen en uiten en dus wel in steat was zich
e ,,verzetten” (art. 3746 lid 3-oud) en, zo niet, de maatregel
van ontheffing wel toepassing kon vinden? Wel werd
aangevoerd, dat het tenslotte gaat om het belang van het
kind, maar, det zulks hier niet de doorslag mocht geven,
blijkt m.i. juist uit het feit, dat de wetgever de ouder uit-
drukkelijk de bevoegdheid gaf de onthefling te verhinderen.
In deze opvatting restten dan nog slechte mogelijkheden
tot onder curatelestelling (mita er was ,gedurige staat van™
stc.) of benoeming van een tijdelijke voogd (art. 413lid 2
oud = 391 lid 1 sub a-nieuw) en de in de practijk wel toe-
gepaste methode om ex artt. 373 1 en 373 n het kind voor
geraime tijd buiten het eigen gezin te doen opvoeden ®.
Het nieuwste kinderrecht (van 1947) opende (art. 3476
lid 2 sub g) uitdrukkelijk de mogelijkheid een krankzinnige
ouder te ontheffen ongeacht, of hij zich verzet: ook dus asn
eon uitdrukkelijk gedaan verzet mag de rechter voorbijgaan,

§32. ! Verg. Rb. Rotterdsm 22.11.1907 vern. door Hof Den Haag 13.1.
1808 {zie Toep. Kinderwetten IT, 129); Suvrve L, 1 (2° dr, 107); AssEr-
Bowrouraw, Familier, (7e dr), 365; OverwaTzR in N. J. Bl. 1938, 394 zie
ook pr B, Kinderrecht I (le dr.}, 129,

2 Aldus by. Hof den Bosch 25.2,1913 W. 9444 (cen zelfde pedachtengeng
ligt — t.a.v. art. 422 lid 2 8v. — ton grondsleg san H. R. 19.5.1841; 62)
contra: Hof Arnhem 1907 (Toep. Kinderw. II, 48) Bb. Rotterdam 11.2,
1922 W. 10834; OvERWATER &. w. 308; LAND-STAaR Busnaxy I, 609; pE
Bs I (I¢ dr.), 125, '

8 M. v. T. op de wet van 10.6.1947: bijv. N. J, B. ur. 174, 68,
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indien hij ven cordeel is, # dat de bewuste ouder ,krank-
zinnig” is. In verband met een uitlating in de M.v.T.?
zal men hieronder wel mogen verstaan alle gevallen, waarin
aannemslijk is, dat de ouder, ,,door geestesstoornis (of ge-
brekkige ontwikkeling zijner geestvermogens) t.o.v. de
' gevraagde maatregel zijn wil niet redelijk kan. bepalen”.
Vereist is echter m.i., dat genoemde omstandigheid aan-
wezig is ten tijde, dat het ,verzet” gedaan wordt, of (zo
geen ,verzet” is gedaan) de uitspraak wordt gegeven: geen
ontheffing {en ook geen ontzetting) is dus mogelijk, indien
de zich verzettende ouder door geestelijke gestoordheid
niet in staat was zich van zijn taak te kwijten, doch ten tijde
van het geding niet meer als geestelijk gestoorde is aan te
merken, ook al is aannenielijk, dat dit herstel van voorbij-
gaende aard zal blijken. Hierin kan dan worden voorzien
door toepassing van art. 374H lid 2 sub b (ontheffing nd
ondertoezichtstelling) 9,

Bij de oudervoogdij was de situatie analoog als hoger
aangegeven; hierin bracht de wet van 1947 geen wijziging:
immers vigs. art. 423 lid 2 is art. 37456 lid 2 sub e ten dezen
niet van overeenkomstige toepassing, daarentegen wel art,
374b lid 1; m.i. kan dus {een argumentum e conirario uit
art. 374 b lid 2 sub @ schijnt geboden} de oudervoogd, die
tijdens de behandeling van het verzoekschrift , krankzinnig”
is, niet ontheven worden? (tenzij dam na ondertoezicht-
stelling : art. 374 & lid 2 sub b is ten dezen immers wel van
toepassing). Vroeger werd wel beweerd 8, dat tengevolge

4 Welk oordeel met redenen omkleed moet worden, (art. 9089 Rv.), hatgean
echter niet impliceert, dat steeds een medische verklering moet worden
overgelegd. )

5A w.,58. .

4 Men bedenke dat de ontzelting en entheffing behandeld worden door
de rechtbank, de ondertoezichtetelling daarentegen door de kinderrech-
ter {art. 365): de rechtbank kan dus niet de onizetting of ontheffing op
voormelde gronden weigeren en dan toch de ondertcezichtstelling wit-
spreken: misschien, dat in de practijk de mogelijkheid zal blifken eon
verzoek tot ontzetting subs. ontheffing en één tot ondertoezichistelling
gelijkifjdig aanhangig te maken en te doen behandelon: de kinderrechter
neemt immers deel aan de behandeling van eesrstgenoemd verzoek (ath.
911 Rv.). : .

? Zie ook het in de tekst nog te noemen omtrent de krankzinnige niet-
_nu&er—vnogd.

8 Zie OVERWATER g.w., 396 en M. v, T. ad art. 417 [nieuw) B, W.
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van art. 436 {oud) B. W. de voogdij van rechtswege eindigde
door krankzinnig worden van de voogd, zodat ontzetting
of ontheffing niet nodig (en mogelijk) was; art. 417 (nieow)
verwerpt dit systeem, door in bedoeld geval te eicen een .
ontalag door de rechter. Helaas is die taak opgedragen aan
de kantonrechter niet aan de rechtbank, zodat een verzoek
daartoe niet kan worden toegevoegd aan een tot ontzetting
of ontheffing ®: resultaat dubbel werk voor de voogdijraden
en de rechterlijke macht. Qok materieel is art. 417 niet
bevredigend: wat is , krankzinnigheid”?; is beslissend de
toestand tijdens het geding?; moet het ontslag worden wuit-
gesproken, ook al vordert het belang van het kind de maat-
regel niet? M.i. is wemselijk in art. 417 de uitdrukking
»krankzinnigen” te schrappen en in art. 423 lid 2 art. 374 &
lid 2 sub ¢ toepasselijk te verklaren. Alsdan zou ook afge-
sneden worden de twistvraag, of een niet-ouder-voogd, die
tengevolge van geestelijke gestoordheid onbekwaam tot
uitoefening van zijn taak is, ontzet kan worden ex art. 419,
2e, of dat voor het geval van krankzinnigheid art. 417 als
lex specialis moet worden beschouwd.

Ook bij de scheiding van tafel en bed en de echtscheiding
kan het begrip geestelijke gestoordheid ter sprake komen;
zo bv. kan bij het begrip ,verzoening”, indien daaronder,
met de H. R. 1, wordt verstaan , vergoving, medebrengende
afstand van het recht echtscheiding te vragen™, soms de
vraag moeten worden gesteld, of de , beledigde echtgenoot”
inderdaad ,afstand” heeit willen doen, terwijl de zaak in
de practijk nog wel eens verder gecompliceerd kan worden,
indien men meent, dat verzoening slechts kan worden ont-
vangen, door wie zich bewust is zich misdragen te hebben,
welke bewustheid juist bij een geestelijke gestoorde, o.a.
doordet deze personen dikwijls hyper-egocentrisch zijn
ingesteld, wel eens kan onthreken. Van het meeste belang
echter is ons begrip voor de beoordeling van de vraag, of

¥ Tk ga voorbij asn de vraag, of gesteld dit geschiedt toch, de Rechtbank
zich ambishalve onbevoegd moet verklaren en ean dis, wat rechtens is,
indien zulks ten onrochte verzuimd is {cf. H. F. 15.11.1812 W. 8425 m.o.
E. M M. on RopER: Grondirekken van het procesrecht der vrijwillige
rechtsprank, diss, Leiden 1934, 67).

§33. 127.6.1947; 403,
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een bepaalde gedraging oplevert één der in de wet gencemde
.gronden voor seheiding van t. en b. of echtscheiding, in-
dien asnnemeljjk is, dat die gedraging op bepa&lde wijze
door de bewuste kwaal is beinviced 2.

Een ontkennende beantwoording ligt voor de hand3,
wanneer door de kwaal de wil tot het verrichten van de
handeling of de door de wet: gediste subj. schuld of opzet
ontbraken. Is men van mening, dat de bijzondere gronden
voor scheiding van t. €. b. een ,,emstig grievend” karakter
jegens de wederpartij moeten dmgen of althans, dab de
gedraging van ,zo ernstige aard is, dat zij het vorderen
van de opheﬁng van de verplichting fot samenwoning
rechtvaardigt” 5, dan volgt daaruit, dat de feitelijke rechter
volle vrijheid heeft aan te nemen, dat bedoeld karakter
niet aanwezig is, indien de ,,misdraging” geschiedde door
jemand, die zich van de portée van zijn handeling geen voor-
stelling kon maken ¢ of door een onweerstasnbare drang
tot het verrichten van de handeling werd gedreven. In de
rechtspraak komt men meestal echter tot hetzelfde resul-
taat langs een anders weg, nl. door de ,toerekenbaarheid”
als zelfstandig vereiste der door art, 288 lid 2 gencemde
handelingen op te vatben 7.

i

® Ock het omgekeorde moot soms gevreagd worden: zie Rotterdem 16.2.
_1932; 1933, 863. '

3 Om dezelfde reden, als waarom de gemeenschep geplecgd door de ge-
huwde vrouw tengevolge van verkrachfing (DEprvIE IV, 507; VEEGENS-
OrpevEElM I, 3¢ dr. 181) en door wie meends, dat zijn (haar) huwelijk
reeds was ontbonden niet als overspel gelden; zie ook Hof Amsterdam
27.11,1808 W. 8828, m. i. echier ten onrechte er van uit gasnde, dat bij

een krankzinnige ,,0pzet™ nimmer aanwezig is.

¢ Zie de rechtspr. geciteerd door VmeaeNs-OrFmNHEM, a.w., 182 en

AssEr-Scnoryen, I, 1 {70 dr.) 284; zie ook Hof den Haag 13.11.19386, 278,

dat de mogeljjkkheid asnnam, det de ,beledigde” echigenoot achteraf

de handeling niet meer 218 ,,ernstig” opvatte en dus niet meer kon ageron.
5 H. R. 23.12.1043; 1944, 140, :

8 Cf. Buyrma I, 1, (2@ dr.), 107; v. Worrse. 0. D)., 185; Hof Amsterdam

11.4.19356 W. 12061, _

?B.v. Dordrecht 22.11.1899 W. 7428; Hof Amsterdam 4.4.1913; 1272

W. 9531; Utrecht 3.2.1826 W. 11800; Amsterdam 12,11,1026; 1927, 885;

Hof den Haag 18.12.1947; 1048, 380; (zie ook Hof Arnhem 7.10.1924;
1925, 141, waarvan echtor de principisle strekking twijfelachtig is); bij
arrest van 18,11,1927; 1928, 151 overwoog de H. R., dat. do beslissing

nwel-toorskenbaar®, in cassatie niet kan worden onderzoohi.
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Is dezelide redenering geoorloofd t.a.v. de gronden woor
echtscheiding? Enkele rechterlijke nitspraken stollen prin-
cipidel als vereiste, dat overspel ,,toerekenbaar’ moet zijn 8;
andere ? stellen als vereiste, dat de overgave ,,vrijwﬂ]jg”

. zij geweest, of dat het overspel een ,beledigend karakter”
had 2. W&l betrof het in de laatstgenoemde gevallen niet
geestelijke gestoordheid, maar overspel door de andere
echtgenoot uitgelokt, maar die uitspraken erkennen toeh
in beginsel de mogelijkheid van een beperkende omschrij-
vmg van het begrip overspel en de geciteerde formule-
ringen laten toe, dat in bepsalde gevallen gemesnschap
gepleegd door een gehuwde geestelijk gestoorde miet als -
overspel in de zin van art. 264 wordt beschouwd: De H. R,
kreeg over laatstgenoemde vrasg nog nimmer te beslissen,
omschreef echter in het genoemde arrest van 1816 (nt. 10)
overspel als toerekenbare schending der huweljjkstrouw 1t
en kende in het arrest van 21.1.1941 (nr. 479) waarde toe
aan de subjectieve gezindheid van de ,daderes”, daarmede
"dus niet uiteluitende een onderzoek naar de geestelijke toe-
stand van die persoon!2, terwijl in het arrest van 1946
(623} het criterium Wordt gezocht in san.of afwezighieid
van schending van de verschuldigde huwelijkstrouw; over
nboerekenbaarheid” werd toen dus niet meer gesproken, maar
m.i. kan moeilijk worden aangenomen, dat deze wegla,tmg
opzettelijk is geschled

Wat hiervan zij: m.i. behoort te worden aangenomen,
dat de wetgever de bevoegdheid van de ,beledigde” echt-
genoot om echtscheiding te vragen, bedoeld heeft ala een

§ Amsterdam, 13.4.1939; 1940, 487; Groningen 7.3.1947; 1048, 25,

® Bv. Rotterdem 50.10.19256 W. 11460; Hof den Hasg 21.4.1944 (zie
H, R. 16,5.1948, 523) en A.-G. WiINVELDT in zijn conclusie tot genoemd
arredy.

W Hof den Hasg gencemd in nt. 9; zie ook Vareexs in zijn nt. bij het in
die nt. genoemde axr. H, R, en de Franse anteurs genoemd in de corclusie
van A.-(}, Lupmeomr tot H. R. 8.1.1815, 337 (W. 9777); zie ook Minister
pU Tovr vax BrumomavE bijj Svror, TV, 326 (er moet zijn een kranking
ven de andere).

1 ¢, Baupe¥-Lac.-Caavvavx-Cafwac, IIT (2¢ dr,) nr, 22:,]a volonté
coupable de se soustraire & la fidélité conjugale’; Nicorat (Voorpoms II,
450) ,,violation de la foi donnée™,

12 Zio ook A.-G. WHINvELDT gangeh. in nt. 9.
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straf voor misdragingen van de andere echtgenoot 13 en van
toepassing van deze straf kan m.i. geen sprake zijn bij ontoe-
rekenbaarheid van die andere echtgenoot t.a.v. het geimpu-
teorde feit tengevolge van geestelijke gestoordheid. Zowel
dus de vordering tot scheiding van t. e. b. als die tot echt.
scheiding moeten m.i, naar geldend recht onder de gestelde
omstandigheid worden afgewezen™,

Maar al is dit resultaat naar geldend recht juist, moet
niet met het cog op de belangen van de andere echtge-
noot en van de kinderen de mogelijkheid worden geopend,
echtscheiding te vragen uit hoofde van krankzinnigheid?
zoals vroeger wel het geval is geweest! en in talrjke Janden
nog (weer) is 2. Nu wordt wel gezegd 3, dat er nog vele
andere kwalen zijn, die 6ok tot ontwrichting van het huwe-
lijk kunnen leiden, en dat het onbillijk is de geesteszieke
in ‘dit opzicht in een nitzonderingspositie te plaatsen. Dit
argument schijnt mij niet houdbaar: is men er van over-
tuigd, dat de krankzinnigheid als grond voor echtscheiding
moet worden ingevoerd, dan ware tegenover de belangen,
op grond waarven men tot die wenselijkheid concludeert,
onverantwoord die invoering achterwege te laten enkel,
omdat er, met het oog op wellicht diezelide belangen, 66k

nog andere gronden behoren te worden aangenomen .

18 Tn deze richting wijzen ook de artt. 277-280: vgl. Amaterdam 12.11.
1924; 1927, 805: ,als de getmputeerde feiten niet toegerekend kunnen
worden, is er geen reden eiser te ontheffen van zijn verplichting in het
onderhoud van ged. te voorzien” en van OVEN in N..J. Bl. 1847, 403:
~recht op echtscheiding wegens overspel most berusten op morele schuld.”
4 Do vraag, in hoeverre zulkis ock inderdaad in de prekiijk geschiedt
of moet geschieden, indien de geestelijk gestoorde ten processe vertegen-
woordigd wordt door een curator, die de pestelde feiten gnaf erkent, laat
ik in het middon,

§34. lLzpoux, 42 verwijzend nasr (3¢ ceuw) Imp. LEoNE NovELLAR
contit, 11, 112; Dig. 24.2.4 en 24, 3, 21 § § 7—8.

2 Wijsnaw, secr. van de zgn. Commissie-pE Jowgm, N, J. Bl 1947, 487
meent, dat zulks het geval is in bijna alle niet-latijose landen; een op-
somming geeft BroNGERsMA in N, J. Bl. 1948, 342,

8 0.a. door WovLrsiNg aangeh. door BroNgERsMa in N, J, Bl, 1948, 358,
1 Billifkheid is belangen-afweging: dsarvan kan slechts sprake ijn, indien
de betrokken belangen elkaar raken (de krankzinnige — de echtgenoct),
niet, wanneer zulks piet het geval is {krankzinnige-andere zieken}: in
't laatste geval kan er slechts sprake zijn van ineconsequentie, niet van
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Ten onzent is de vraag, of ingeval van geestelijke ge
stoordheid een eis tot echtscheiding behoort te kunnen
worden toegewezen weer actueel geworden sinds de in noot
2 genoemde commissie haar rapport uitbracht. 5 Dit rapport
komt tot de conclusie, dat @. als algemene echtscheidings-
grond behoort te worden ingevoerd ,,duurzame ontwrich-
ting van het huwelijk”, en daarnaast b. als zelfstandige
grond -zodanige krankzinnigheid gedurende 3 jaar, dat de
instandhouding van het huwelijk van de ander niet kan
worden gevergd en zonder dat redelijke kans op genezing
bestaat. De bedoeling schijnt te zijn, dat op grond a. de
vordering ook kan worden toegewezen, indien de ontwrich-
ting haar grond vindt in krankzinnigheid; terwijl echter de
opneming van grond b noodzakelitk werd geacht met het
oog op de mogelijkheid, dat misschien de rechter van oor-
deel zou kunnen #ijn, dat krankzinnigheid van één der echt-

onbilljjkheid; handelt een crediteur, die aan één zijner debiteuren kwijt-
schelding verleent, daarmede onbillijk tegenover zijjn andere debiteurent
Ritves, a. w. (zio nt, 5) 138 wijst er overigens op, dat de geesielijke ge-
atoordheid zich in zoverre cnderscheidt van andoere ziekien, dat fenge-
volge van de eerste ook iedere geesteolijke gemeenschap tussen de
echfgenoten vask zal zijn opgehouden.

5 Ter plaatse genoemd in noot % geeft Wirsman de In de commissie be-
sproken voorstellen tot wetswijziging; het rapport zelf werd in 1947
bij N. V. Tjeenk Willink te Zwolle, nitgegeven; een bespreking van het
rapport gaven in het N, J, Bl,: vaw Ovax 1047: 493, 699, 752; 1048: 441);
SMEETs {1947 597); RaMBoRNET (1947: 601); BRONGERSMA 1947: 696;
1948: 7, 217 en 357 — alwaar een uiteenzetéing wordt gegeven van de
hesxwaren tegen het witspreken van echtscheiding tegen een geestelijk
gestoorde aengevocrd van medische zijde: deze zullen verderop in de
tekst worden besproken); Kramer (1948: 8}; vaN NISPEN TOT BEVEXAAR
1948: 11); vax RimsEx 1948: 13); ZomrmurpEe (1945: 117 en 314);
BrucEMaNN (1948: 119); Bawnmr {1948: 164); zic ook de bespreking
in B, M. Themis 1947, 571 door pE Bmm on die in Masndblad Wending,
Jrg. 2, 138 door Riivkn; dat krankzinnigheid geen beletsel tegen toe-
wijzing der vordering behoort to zijn werd resds betoogd door v, ». EscH
on DE VRIEZE in hun pres-adviezen d.d. 2.10.1837 nitgebracht aan het
Paychiatrisch Jurudisch Gezelschap {Verslag nr. 15, blz, 27 en volg.),
terwijl van tegengestelde mening blijk gaven c.a. DE Gasy FoRTmawx,
{inavg. rede Amsterdam 1947, 20) en Rurrex (prae-advies Thymgenoot-
schap, 1948, 140}, hoewel beide van mening, dat het schuldbeginsel
inzake schtscheiding behoort te worden uitgeschalkeld.

10
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genoten onder geen enkele voorwaarde (lees: recht op echt-
scheiding pevende} huwelijkeontwrichting met zich kan
brengen 8. Zonder hier zulks te motiveren sluit ik mij gaarme
ean bij het beginsel, dat duurzame ontwrichting, ongeacht,
of zij door schuld is veroorzaakt grond tot echtscheiding
behoort te zijn; wil echter nog enige opmerkingen wijden
aan de vraag, of zulks ook het geval behoort te worden aan-
genomen, indien die ontwrichting haar grond vindt in gees-
teljjke gestoordheid 7,

Een belangrijk bezwaar scheen mij aanvankelijjk het
feit, dat men door te huwen op zich heeft genomen de
wederkerige verplichting tot , getrouwheid, hulp en bijstand”
(art. 158) 8, terwijl de geestelijk gestoorde juist tengevolge
van zijn kwaal die hulp en bijstand bijzonder nodig heeft,
misschien zelfs de kwaal van zodanige aard is, dat liefde-
volle steun de genezing kan bevorderen ?: een punt, dat
voorzover betreft de zuiver psychische steun, ook van be-
lang is, indien de patiént in een gesticht verblijft *°, Ander-
zijds: men kan zich gemakkelijk voorstellen, dat de kwaal
van zodanige sard is, dat, ondanks de beste voornemens,

- de krachten tekort schieten om bij voortduring te betrach-
ten die toewijding, waarop de patiént ,recht’ heeft en
in zo’m geval zou het m.i. niet juist zijn de wederpartij
wiens ‘krachten te kort schieten, deswege een verwijt te
maken1l, QOok echter in de gevallen, waarin zulks wél
geocrloofd is, dringt zich de vraag op, of de patiént bij
handhaving .van het huwelijk gebaat zal zijn: immers,
juist het feit, dat de wederpartij tot echtscheiding tracht
te komen, bewijst, dat hij beseft niet {meer) bereid of in

8 blz. 26 van het rappart.

7 wolke opmerkingen trouwens evenzeer gelden voor de krankzinnigheid
als zelfstandige grond voor echischeiding.

8 Lrnoux, 128, Rrawer, N. J, BL 1848, 9; RuTreN pracadv., 140,

8 Zie cok § 24 ad mé. 4. het in die noot vermelde mag echter t.a.v. het
‘ echtacheidingsvrangetuk niet veel gowicht in de schaal leggen, daar wij
hier slechts op het oog habben patisnten, wier kwaal ondanks het hirwe-
lijk een zeer ernatige grand bereikt heeft.

1 B (nog) ontuankelik is voor geestelijt contact!

U Van belang ken hier ook zijn de vraag, in hoeverre de wederpertij bif
het aengeap van het huwelijjk met bijzondere mogelijkheden tot het ont-
staan dor kwaal bij de andere rekening heeft gehouden.
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staat te zijn de patifnt stéun deelachtig te doen worden;
is aan te nemen, dat de wetenschap naar geldend recht
voor goed gebonden te zijn, aan de ontwikkeling van ge.
'noemd besef in de weg staat, enfof omgekeerd, de weten-
schap (naar toekomstig recht) zieh vrij te kunnen maken,
die ontwikkeling #al bevorderen? Ongetwijfeld zullen er
wel zulke gevallen zijn, maar het ljjkt mij, dat =ij een te
verwaarlozen minderheid zullen vormen, tegenover een
meerderheid van gevallen, waarin juist wellicht het besef
voor goed gebonden te zijn aan een persoon, met wie men
niet het minste geestelijk contact meer heeft, gevoelens
van afkeer % en/of haat enfof angst in het leven zal roepen
of althans aanleiding kan zijn buitenshuis troost te zoeken,
met als gevolg misschien het opwekken van jalouzie bij de
geestelijk gestoorde. Is dus'm.i. het belang van de geestelijk
gestoorde bij handhaving 1* van een ,ontwricht” huweljjk
Lh.a. niet hoog aan te slaan, te groter is het belang ven de
wederpartii en van eventuele minderjarige kinderen {en
tenslotte ven de gemeenschap: buitenechtelijk wverkeer,
vetwekking van kinderen bjj de geestelijk gestoorde 14), dat
het huwelijk ontbonden ken worden. Wet de wederpartij
betreft, geldt hier, zoals bij ieder ontwticht huweljjk, de
overweging, dat het niet verantwoord schijnt hem, aan wie
onthouden wordt, wat het huwelijk behoort te geven, de
weg naar eigen levensgeluk te versperren, terwijl voor het
onderhavige geval daar nog bij komt, det de samenleving
met een geestelijk gestoorde, asociaal, egocentrisch, agres-
sief, jaloers en prikkelbaar, als deze dikwijls zijn (para-
noiden), het leven tot een he! kan maken, waartegen ook
sterke naturen niet altijd opgewassen zijn, terwijl in andere
gevallen (ernstige melancholie e.d.) diep gevoeld medeleven

12 Misschien van blijvende sard: zie Riinxs a, w., 139,

1 Hetgeen iets andeors is dan de vraag of het foit van de scheiding op het
verfoop der peychose con ongunatige invioedl zal hebben: {zie daarover
ad. nt. 23). .

18 Een punt, dat in hoofdzeak slechts ven belang is, waar het geldt een
giekte met heveditair kavekter (in welk geval de vraag gesteld kan worden,
of niet de overheid de bevoegdheid behoort te krjjgen ambtsbalve fot
ontbinding van het huwelijk op te treden, naar anslogie met, deck ingrij-
pender dam, hetgeen ik in § 24 bepleitte $.a.v. stuiting en nietigverklaring
van ket huwelijk.) '
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met de geestslijk gestoorde voor de wederpartij een ondra-
gelijke last kan blijjken. Wat de kinderen betreft, meent
Rurrex 18, dat, weliswaar de krankzinnigheid van één der
ouders van grote nadelige invloed kan zijn op de ontwikke-
ling der kinderen*®, doch niet wel is in te zien, dat dit nadeel
wordt weggenomen, indien het huwelijk wordt ontbonden
door echtscheiding, terwijl integendeel in de meeste ge-
vallen een tweede huwelijk van de wederpartij op de kinde-
ren een nadelige invloed zal uitoefenen: RUTTEN noemt o.a.
de mogelijkheid, dat de schaduw van de krankzinnige ouder
zich zal plastsen tussen de kinderen en de hertrouwde
ouder??, Wat dit laatste punt betreft meen ik, dat, indien wij
—zouls ik thuns doe — spreken van een huwelijk dat tenge-
volge van geestelijke gestoordheid ,,ontwricht™ is de situatie
veelal aldus zal zjjn 8, dat er ook een geestelijke vervreem-
ding tussen de geestelijk gestoorde en-de kinderen is ont-
staan ¥, Ook overigens lijkt mij, zij het daarbij in hoofdzaak
varende op het kompas van ervaren kindorrecht-specia-
listen als DE Joxg®E en DE BiE, dat de echtscheiding i.h.a,
aan de kinderen ten goede zal komen.

. Voor- en nadelen tegen elkaar afwegende kom ik aldus
tot de conclusie, dat geestelijke gestoordheid geleid heb-
bende tot duurzame 2® ontwrichting van het huwelijk in be-

LA w., 138,

8 Men zie een illustratief voorbeeld in arr. Hof Amsterdam 11.4.1935 W,
12861 (een vrouw, die uit haat tegen haar man, de kinderen her en der
liet trekken}.

¥ Dok Wortemve (aangeh. in N. J. BI. 1048, 362) wijst op dezo mogelijk-
-heid, spreekt echter tevens over de onhersielbare schads, die aan ldnde-
ren in de prille jeugd of in de puberteitsjaren door het verbiijf in een ont-
wricht gezin kan worden toegebracht,

1# Ook R. spreekt t.a.p. over sen opgehouden zijn van iedere geestelijke
gemeenschap tussen de echtgenoten.

15 Zie v. Warsew sangeh. in N.J, Bl 1948, 359: ,.als een primair verschijn-
sel conatuteren wij toch dedelijk bij onze echizophrene patignten de affec-
tieve vorkilling voor de buitenwereld™; QU‘EB]IDO A, Wy 247 nt. 1, ledere
peostosziekts is in de grond veresnzaming”.

2 vaw WALSEM t.a.0.; zie ook § 1. Hatgeen implicesrt, dat genoegzagm is
gebleken (althens het tegendesl niet ia gebleken), dat een redelijke kans op
genezing niet bostast; hier ligt een eloment van onzekerheid (ook
met het oog op naderhand intredende verbetering der genseamethoden:
zie RUTTEN a. w., 139): ik misken deze bezwaren niet, doch meen, dat
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gingel tot onthinding van het lantste behoort te kunnen
leiden ®. Een uitzondering ware wellicht aan te nemen voor
het door WorLTRING 22 hesproken geval, nl., dat de geeste-
lifke gestoordheid van de gedaagde haar oorzask vindt bij
de eicer: althans — m.i. —, indien er opzet in het gpel is;
is er slechts schuld dan moet met de strafsanctie van de
artt. 308 jo. 82 lid 2 8r, worden volstaan.

1k heb mij nog de vraag gesteld, of gevolg mag worden
gegeven aan de wens van RuTrex #, ni. dat de eis most
worden afgewezen, indien blijkt, dat het uitspreken der
echtscheiding op de psyche van de patiént een nadelige
invloed zal uitoefenen; dat zodanige invlced in een niet
gering aantal te vrezen is, wordt inderdaad in medische
kringen wel verdedigd #*: ware hiermede bedoeld, dat door
de uitspraak de genezing wordt belemmerd, dan zou ik
bedoelde beperking aanvaarden, maar dan kin niet bedoeld
zijn, want wij spreken immers slechts over patiénten t.a.v,
wie een redelijke kans op genezing niet bestaat; bedoeld
moet dus zijn, dat mogelijkerwijze een vermindering der-
kwaal wordt tegengehouden, of een verergering bevorderd %,
maar dan meen ik, behoudens naders voorlichting, dat het
belang van de wederpartij en van de minderjarige kinderen
behoort te ypraevaleren,

Naschrift : Meent men, dat de eis, dat de ontwrichting
van het huweljk ,duurzaam” zij, een te zware bewijslast
op de eiser legt, en dat volstaan kan worden met aan
het gevaar, dat in een enkel geval zel worden misgetast, niet teveel gewiché
in de schaal mag leggen; RiMER (a.w. 138) meent, dat dit zéér, zdér
grote uktzonderingen zullen zijn, terwijl v. », Esor (aangeh. prasadv., 31)
borgkent, dat na een 3-jarig verblijf in een pesticht de kans op genezing
slechts 8 9, bedraagt en na 5 jasr dealt fot & %,

21 Het practisch belang van de vraag last zich moeilijk schaften: v. D.
Fscw kwam ip zijn voordracht voor de in § 1 nt, 3 genoemde vereniging
gehouden (28 2,1949} op grond, van statistische vergelifkingen met Enge-
Iand en Schotland tot de conclusie, dat bjj invoering van krankzinnigheid
als grond voor echtscheiding daarvan fen onzent jaarljjks in o 75 ge-
vallen gebruik zal worden gemaalt.

% aangehaald in N. J. BL 1948, 359.

BA w, 14,

2 Zie N. J. Bl. 1948, 361.

% dat dokans op genezing bjj gohuwden groter is dan bij ongehuwden
wordt met cijfers gangotoond door v. p. EscH (aangeh. praeadv, 35).
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o tetonen ,,grondaga" ontvmchtm.g, dan behoorl: m. }. tevens
_bepaald te worden, dat ingeval de ontwrichting- haar

# gmnli ‘vindt in geestelijke gestoordhieid van de geda.a.gdﬂ,"*" o

., dbe eis niet kan worden foegewezen, indien wordt aange-

o+ toond: redelijke kans op genezing: wordt - dese. beperking
: niet gemaa.kb dan zouden m.i. de boven weerlegde be-
zwaren in doorslaggevende mate adn kra.eht winnen.
5
/!
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