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Wijziging van de regelen met betrekking tot het geding in cassatie

worden ingesteld binnen zes weken, te rekenen van de dag waarop |

het arrest is uitgesproken.

Lasten en bevelen, dat deze in het Sraatsblad zal worden geplaatst,
en dat alle Ministeri¢le Departementen, Autoriteiten, Colleges en
Ambtenaren, wie zulks aangzatl, aan de nauwkeurige uitvoering de
hand zullen houden.

Gegeven

De Minister van Justitie,

.

2079 3
MEMORIE VAN TOELICHTING

Algemene beschouwingen

Inleiding. De ambtsvoorganger van de ondergetekende heeft
indertijd de Hoge Raad der Nederlanden verzocht hem wel van
advies te willen dienen omtrent het rapport uitgebracht door de

commissie tot herziening van de burgerlijke procedure (commissie- |

Dorhout Mees). In dit rapport kwamen ook enkele suggesties voor met
betrekking tot de hervorming der cassatierechtspraak. De voor-
naamste daarvan was, dat men voorgeschreven wilde zien, dat ieder
vonnis redelijk moest zijn gemotiveerd, zodat de Hoge Raad in veel
meer gevallen dan thans tot vernietiging bevoegd zou zijn en beter
dan tot dusverre zijn taak van handhaving van rechtseenheid en
rechtszekerheid zou kunnen vervullen.

De Hoge Raad achtte dit voorstel der commissie-Dorhout Mees |

wegens de vage omschrijving van zijn bevoegdheid niet wel geschikt
om te worden ingevoerd. Wel was het college echter met de commissie
overtuigd van de wenselijkheid van een verruiming der cassatie-
gronden en van een herziening van een aantal vormvoorschriften, De
Hoge Raad zegde toe de Regering binnen afzienbare tijd een ontwerp
van deze strekking te willen doen toekomen. Zulks is geschied, gelijk
was beloofd.

In de plannen tot herziening van het burgerlijk procesrecht behoort
dit ontwerp tot hetgeen op blz. 2 van de Memorie van Antwoord op
de begroting 1950 aan de Eerste Kamer door de ambtsvoorganger van
de ondergetekende is gekenschetst als de tweede fase der herziening,

Tot de eerste fase behoren een aantal wijzigingen van gevallen, die
zich niet in ieder proces voordoen: wijziging van de eis, toewijzing van
een erkend gedeelte van de eis, verwijzing bij onbevoegdheid.

De tweede fase omvat herziening van speciale procedures: de
kantongerechtsprocedure en — daartoe strekt het bijgaande ontwerp —
de cassatieprocedure.

In de derde fase zal getracht worden meer dan tot dusver de unus
judex in te schakelen en een eenvoudige procesgang voor eenvoudige
zaken te vinden, terwijl in de vierde fase het bewijsrecht zal moeten
worden opgenomen in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering,
De ondergetekende meent, dat dit niet zal kunnen geschieden dan
nadat tsgelijkertijd de kern van het civiele geding, het interlocutoir
vonnis, aan een nader onderzoek is onderworpen.

De ontwerpen, betrekking hebbende op de beide eerste fasen, zullen
eerlang alle zijn ingediend. Er bestaat enige systematische samenhang
tussen de plannen van fase drie en die van de tweede [ase, zodat de
indiening daarvan waarschijnlijk pas kan geschieden, nadat enige
reactic op het ontwerp kantongerechtsprocedure zal zijn verkregen,
Aan de ontwerpen met betrekking tot de vierde fase moet de eerste
hand nog worden gelegd.

§ 1. Aan het instituut van het beroep in cassatie ligt naar de
tegenwoordige opvattingen in hoofdzaak ten grondslag het streven
naar rechtseenheid en rechtszekerheid. De taak van de Hoge Raad
is echter ingevolge artikel 99, lid 1, onder 2°,, van de wet op de
rechterlijke organisatie beperkt tot vernietiging wegens verkeerde
toepassing of schending van de wer. Gerechtvaardigd 1s de grief, dat
door dere heperking er onderscheidene gebieden zijn, die de Hoge
Raad niet kan betreden, hoewel daar uniformiteit van rechtspraak
evenzeer gewenst is als op het terrein van de wet.

Een bekend voorbeeld is het Nederlands internationaal privaat-
recht, waarvan, ook als straks de luttele regels in de geldende wet
zullen zijn uitgebreid tot ruim 25 artikelen overeenkomstig het Bene-
lux-ontwerp, een zeer belangrijk deel ongeschreven recht zal blijven.

In de jongste tijd is sterk de aandacht gevallen op kerkelijke regle-
menten. Tegenstrijdige uitleg daarvan op fundamentele punten had
tot gevolg, dat bij een kerkelijke scheuring de beslissing over de
vraag, aan welke der partijen een bepaalde kerk in eigendom toe-
kwam, afhankelijk was van het rechtsgebied van het Hof, waaronder
die kerk ressorteerde.

Het onderhavige ontwerp vindt de gewenste uitbreiding in de
eerste plaats hierin, dat de term ,,wet” wordt vervangen door ,recht”,
waardoor voor de cassatierechter ten toetse zullen kunnen komen de
beide groepen van ongeschreven recht, welke men pleegt te onder-
scheiden: de regels van gewoonterecht, waarbij ook aan volkenrecht
is te denken, en de regels, die, voor zover wettelijke bepalingen ont-
breken — zoals bij het internationaal privaatrecht —, buiten de wet
om gevonden moeten worden.

Regelingen vastgesteld door privaatrechtelijke rechtspersonen of
groepen van personen vallen niet onder het begrip ,.recht”; aan haar
verbindendheid ligt een overeenkomst ten grondslag. Wanneer deze
regelingen echter een meer algemene werking beogen, is het gewenst
dat ook de uitleg van haar normen onder controle van de Hoge Raad
wordt gebracht. Alleen op die wijze wordt bereikt, dat hetgeen be-
doeld is als uniforme regeling, ook inderdaad uniform zal gelden.
Behalve op de reeds genoemde kerkelijke reglementen kan gewezen
worden op de statuten van andere rechtspersonen. Daarnevens gelden
soortgelijke argumenten voor de zogenaamde standaardcontracten en
-bedingen, die zijn vastgesteld met de strekking om in dezelfde be-
tekenis te gelden bij rechtsverhoudingen tussen grote groepen van
belanghebbenden; een ampele behandeling vond deze figuur in de
vergadering van de Nederlandse Juristenvereniging van 1948. Op
deze grond is aan het eerste lid van artikel 99 toegevoegd, dat be-
roep in cassatiec ook mogelijk zal zijn ,wegens den onjuisten uitleg
van reglementen, statuten en standaardbedingen, voor zover zij be-
stemd zijn rechtsverhoudingen te regelen van een aantal bij de vast-
stelling niet bepaaldelijk aangewezen personen”,

In enkele landen gaat de cassatierechter zeer ver in de contrdle op
de uitleg van overeenkomsten in het algemeen; zo vernietigt de Cour
de Cassation in Frankrijk wegens ,dénaturation d'une clause claire
et précise”, Dit stelsel verdient geen navolging. Het zoude een groot
aantal beroepen met klachten over uitleg in het leven roepen, waar-
van slechts enkele zouden slagen en dan nog zonder dat'het oordeel
over ecn bepaald beding betekenis zou hebben, die boven het con-
crete geval pilgaat.

E:n strijdvraag is, of schending van buitenlands recht grond voor
cassatie behoort te zijn.

Terwijl in sommige landen (Italié, Joegoslavié, Costenrijk, Polen,
Portugal, Tsjechoslowakije en Rusland) wegens schending van vreemd
rechit wordt gecasseerd, staat in andere landen (de Beneluxlanden,
Duitstand, Frankrijk, Griekenland, Spanje en Zwitserland) die moge-
lijkheid niet open.

De commissie-Gratama was in meerderheid van oordeel, dat toet-
sing gewenst 15 (ontwerp artikel 371, toelichting blz. 224), terwijl de
commissie-Dorhout Mees (blz. 29) een tegenovergestelde opvatting
voorsiond,

Bij de beoordeling van dit probleem dient te worden voorop ge-
steld, dat ten onzent — anders dan in sommige andere landen — de
inhoud van de vreemde rechtsnorm niet als feitelijke vraag doch als

| rechtsvraag wordt beschouwd en zich dus in beginsel voor beoor-

deling door de Hoge Raad leent.

De voornaamste argumenten om desnietiemin geen toetsing toe
te staan zijn, dat de Nederlandse cassatierechter noch geroepen noch
in staat is het laatste woord te sprekcn over vragen van vreemd
recht en dat hij vaak te kort zal schieten in de kennis omtrent het in
den vreemde geldende recht, waarvoor meestal meer nodig is dan
het enkel bekend zijn met de tekst van de ter zake dicnende wets-
artikelen. Daartegenover staat dat het onbevredigend is, dat, terwijl
volgens het ontwerp de toepassing van het internationaal privaat-
recht voliedig onder conirdle van de cassatierechter komt, een ken-
nelijk onjuiste uitspraak van de lagere rechter over het vreemde
recht niet kan worden achterhaald. Het belang, dat in hier te lande
gevoerde processen het toepasselijke vreemde recht op de juiste wijze
wordt begrepen, wordt door de mogelijkheid van cassatie het beste
gediend, omdat de Hoge Raad in het algemeen beter in de gelegen-
heid is zich van de inhoud van het vreemde recht op de hoogte te
stellen,

Een en ander tegen elkander afwegende meent de ondergetekende
dat de wet een tussenstandpunt moet aanvaarden, medebrengende,
dat cassatie wegens schending van vreemd recht in beginsel 'mogelijk

| is, doch dat vernietiging alleen kan volgen, indien de Hoge Raad

. zonder nadere bewijslevering bestaan en inhoud van het vreemde

recht met voldocnde zekerheid vermag vast te stellen.
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§ 2. Ons burgerlijk procesrecht kent niet de cassatie op ambts-
halve bijgebrachte gronden, die in strafzaken en in belastingzaken
wel bestaat, Op dit stuk brengt het ontwerp geen wijziging.

Invoering van dit instituut ook in burgerlijke zaken zou de taak
van de Hoge Raad bovenmatig bezwaren.

Het zou niet alleen medebrengen, dat de Hoge Raad zich bij de
bestudering der zaken niet zou kunnen beperken tot de aangevoerde
middelen, integendeel het gehele dossier zou moeten nagaan, doch
nog ecn ander gevaar zou dreigen. Het aantal zaken, waarin thans,
na ecn advies van een in cassatiezaken gespecialiseerd advocaat, van

het instellen van beroes wordt afgezien, is stellig talrijker dan het

aantal aangebrachte bercepen, Dat de Hoge Raad thans niet met
kansloze zaken overvoerd wordt, is te danken aan de juiste wijze,
waarop de Haagse balie haar taak opvat. Deze functie zou bij in-
vozring van cassatie ambtshalve belangrijk in betekenis inboeten:
de partij zou zich bij een afwijzend advies niet hebben neer te leg-
gen, dit zelfs niet hebben te vragen; immers het instellen van beroep
zonder meer zou gelijkstaan met het oordeel inwinnen van het
college.

De taak van de Hoge Raad moet dus beperkt blijven tot het be-
oordelen van de aangevoerde middelen. Wel verdient het aanbe-
veling de in het derde lid van het geldende artikel 406 van het Wetboek
voorgeschreven eis, dat de dagvaarding de weltelijke voorschriften
bevat, die de eiser beweert te zijn geschonden of verkeerd toegepast,
te doen vervallen. Dit zal medebrengen, dat de Hoge Raad, meer
dan thans het geval is, de vrijheid, ook de plicht, zal hebben om bij
de beoordeling van de aangevoerde middelen de rechtsgronden aan
te vullen. Wanneer de Hoge Raad niet meer gebonden is aan door
de eciser tot cassatie aangehaalde wetsartikelen, en cassatie ook
wegens schending van regels van ongeschreven recht open staat, zal
de taak, die artikel 48 van het Wetboek aan de rechters opdraagt om
van rechtswege de rechtsgronden aan te vullen, welke niet door de
partijen mochten zijn aangevoerd, voor de cassatierechter, waar hij
de juistheid van de bij de middelen voorgedragen stellingen moet
beoordelen, een aanmerkelijk grotere betekenis krijgen. Het ontwerp-
Gratama (artikel 24) en de betrefiende Zwitserse wet (artikel 63,
lid 1) bepalen uitdrukkelijk, dat de cassatierechter wel aan de voor-
gedragen middelen maar niet aan de daarvoor aangeveerde gronden
gebonden is. Het kwam de ondergeickende niet noodzakelijk voor
naast artikel 48 een zodanige bepaling in het ontwerp op te nemen.

§ 3.

Voor een andere groep van gevallen, n.l. voor de zaken van echt-
scheiding en van scheiding van tafel ¢n bed, behoort de (ermijn te
worden verkort. Een door een gerechtshof gewezen arrest gaat niet
in kracht van gewijsde, alvorens de cassatieterniijn van drie maanden
is verstreken of in geval van cassatieberoep de Hoge Raad arrest heeft
gewezen, Een reéle mogelijkheid tot cassatie doet zich in scheidings-
zaken, die meestal over [feitelijke geschilpunten hebben gelopen,
weinig veor. Nu bestaat echter in verband met het fe't, dat voorlopige
beschikkingen omtrent een uitkering ten gunste van de partij, die het
proces bij het hof verloren heelt, van kracht blijven toidat de uit-
spraak in de zaak zelf kracht van gewijsde heeflt verkregen, een
misbruik. Ook al denkt de verliezende partij niet over cassatie, zo
zal zij toch niet berusten, doch de volle drie maanden laten verlopen
om gedurende die tijd van de voorlopige beschikkinz profiji te trek-
ken, Zelfs worden ieder jaar een aantal kansloze cassatieberoepen
ingesteld om het profiit zo lang mogelijk te rekken.

De Hoge Raad treedt tegen dit laatste op door dergelijke zaken
met grote spoed af te doen, te laten pleiton op korte termijn en
reeds enkele weken na rleidooi arrest te wijzen, doch tegen het mis-
bruiken van de termijn van drie maanden vermag hij nieis te doen.
Hier kan slechts verkorting van de termijn baat brensen. Gelet op
de eznvoudige aard van de in dit soort zaken spelende rechtsvragen

levert een termijn van zes weken geen bezwaar op.

§ 5. Volgens artikel 402 Rv. kan — behalve bij ecn klacht
over vormverzuim — de feitelijke grondslag der middelen alleen
worden bewezen door de bestreden uitspraak. Artikel 419 van het
ontwerp stelt daarvoor in de plaats, dat de feitelijke grondslag alleen
kacr;_ worden gevonden in de uitspraak en in de stukken van het
geding.

Met de voorgestelde wijziging wordt beoogd om de contrdle van de
Hoge Raad op de motivering van de bestreden uitspraak, zoals deze
zich in de loop der jaren heeft ontwikkeld, volledig tot haar recht te
doen komen. De Hoge Raad oordeelt dat aan de grondwettelijke eis,
dat vonnissen de gronden inhouden waarop zij rusten, niet voldaan is,
indien een van de grondslagen van de vordering of van het verwecer
door de rechter onbesproken is gelaten. Nu hebben sommige rechters
de gewoonte in hun vonnissen de clausule op te nemen, dat de proces-

! stukken geacht moeten worden in het vonnis te zijn ingelast, terwijl

andere rechters volstaan met een resumptie van de loop van het

| geding. Toepassing van het tweede systeem kan tengevolge hebben,

Het ontwerp voert het instituut in van de sprongsgewijze |

cassatie (artikel 398 onder 2°.). Deze instelling, die ook in de Duitse |

en in de Italiaanse wetgeving te vinden is (§ 566a Z.P.O., artikel 360
C.P.C.), dient om een verkorting van het proces mogeiijk te makon

in het geval dat partijen tegen het in eerste aanleg gewezen vonnis |

geen bezwaren van feitelijke aard hebben, doch de verliezende partij
over een of meer rechtsvragen een uitspraak in hoogste instantie
wensi uit te lokken. Indien partijen het daarover ecns zijn, is er geen
reden hen te beletten om ter besparing van tijd en kosten de appel-
instantie over te slaan. Aangenomen kan worden, dat van deze nieuwe
mogelijikheid veelvuld' i 2 gebruik zal worden gemaakt dan van de
in artikel 329 en volgende van het Wetboek geregelde prorogatie van
rechispraak. Partijen kunnen immers veelal eerst na de uvitspraak in
eerste aanleg beoordelen of aan een tweede feitelijke instantie be-
hoelte bestaat,

§ 4. Het komt niet gewenst voor de normale termijn van cassatie,

die thans 3 maanden bedraagt, te verkorten. In de cassatieprocedure |

worden partijen meestal vertegenwoordigd door een advocaat, die
voor het eerst van de zaak kennis neemt wanneer hem het dossiet
voor cassatieadvies wordt ter hand gesteld, Het samenstellen van een
verantwoord cassatiezdvies kan veel tijd kosten en in niet mindere
mate is dit het geval met het redigeren van de middelen, die de
grondslag van het cassatiezeding zijn. Wordt voorts nog rekening
gehouden met de omstandigheid, dat er na de uitspraak van recht-
bank of hof enige tijd pleegt te verstrijken voordat partijen in het
bezit zijn van een grosse. dan is het duidelijk, dat men in vele ge-
vallen in redelijkheid niet kan verlangen, dat de cassatiedagvaarding
eerder wordt uitgebracht dan drie maanden nadat de bestreden unt-
spraak is gewezen,

D= hierboven vermelde omstandigheden maken het zelfs nodig in
één geval de termijn te verlengen. Voor zaken in kort geding geldt

thans een cassatietermijn van vier weken (artikel 295 juncto 398, |

lid 2, Rv.). De rechtsvragen, waartoe het kort geding in de laatste
jaren aanleiding geeft, zijn echter niet zelden zeer ingewikkeld en de
practiik heeft dan ook geleerd, dat de advocaten, ook als zij de
cassatiedacvaarding met de meeste spoed gereedmaken, in tijdnood
kunnen komen.

Houdt men verder in het oog, dat nagenoeg altijd bij kort geding
de uitspraak uitvoerbaar bij voorraad wordt verklaard, dan zal men
een verlenging van de termijn tot zes weken gerechtvaardigd moeten
achten,

Handelingen der Staten-Generaal Bijlagen 1950—1951

dat de Hoge Raad een op zichzelf gerechtvaardigde motiverings-
klacht buiten behandeling moet laten omdat zij geen feitelijke grond-
slag heeft. De regeling van het ontwerp brengt mede, dat dit geval
zich niet meer kan voordoen.

Wat in de vorige instanties bij pleidooi is aangevoerd moet uiter-
aard in cassatie builen beschouwing blijven voor zover dearvan uit de
uitspraak niet blijkt; de pleitnota behoort niet tot de stukken van het
geding.

Aan de invoering van ecn officieel procesdossier, gelijk de com-
missie-Dorhout Mees op blz. 30 heeft voorgesteld, bestaat geen be-
hoefte. Het is gewenst, dat partijen tot aan de pleidooien zelf de
beschikking hebben over al hun stukken; als zij daarna aan de Hoge
Raad hun dossiers overleggen, beschikt deze over alle materiaal. dat
nodig is voor de beoordeling der zaak. Indien het wel voorkomt, dat
het dossier van één der partijen onvolledig is, kan altijd het andere
dienen, zo nodig kan de Hoge Raad aanvulling bevelen, Klachten in
dit opzicht bestaan van de zijde van het College niet.

§ 6. In de gang der procedure worden geen wezenlijke verande-
ringen voorgesteld. Sedert de wijziging in 1876 ligt hel accent van de
behandeling bij de pleidooien, terwijl de schrifturen uiterst summier
worden gehouden. Noch de Hoge Raad, noch zijn balie wensen ver-
andering in wat een beproefd systeem is gebleken.

§ 7. In het Franse cassatiestelsel, dat aan de wetgever van 1338
tot voorbeeld strekte, was de cassatierechter bij gegrondbevinding van
het beroep steeds verplicht de zaak ter verdere afdoening naar een
lagere rechter te verwijzen. Bevoegdheid om over de zaak zelf een
beslissing te geven had de cassatierechter nimmer, Onze wetgever
bracht een belangrijke verbetering aan door de Hoge Raad in be-
paalde gevallen ten principale uitspraak te laten doen, Tegen de
geldende regeling kunnen echter nog als bezwaren worden aangevoerd:
~ 1°. dat de regeling weinig overzichtelijk is, doordat zij gedeeltelijk
is opgenomen in de artikelen 104—106 van de wet op de rechterlijie
organisatic en gedeeltelijk in de artikelen 420—424 van het Wetboak
van Burgerlijke Rechisvordering.

2°. dat de Hoge Raad in enkele gevallen, waarin hij zonder be-
zwaar het geding zelf zou kunnen afdoen, niettemin tot verwijzing
verplicht is.

De nieuwe regeling, welke in haar geheel in het Wetboek opge-

nomen is, stelt voorop, dat in de regel de Hoge Raad het geding zelf
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afdoet (artikel 420), doch kent twee gevallen, waarin verwijzing kan
of moet plaats hebben.

Indien de feiten, waarvan de uiteindelijke beslissing afhangt, niet
vaststaan, zal in het algemeen aan verwijzing niet te ontkomen zijn,
doch artikel 421 opent de mogelijkheid, dat de Hoge Raad in zeer bij-
zondere gevallen zelf beslist, namelijk indien het een punt van onder-
geschikte aavd betreit. waarover de Hoge Raad op grond van de
stukken van her geding een beslissing kan geven. Deze regeling, die
ontleend is aan artike] 64 van de betreffende Zwitserse wet, doet
afbreul aan de theoretische zuiverheid van het cassatiestelsel, doch
wordt door nractische overwegingen gerechtvaardigd.

Voor het zeval dat na gegrondbevinding van het cassatieberoep de
uiteindalijie beslicsing afhangt van een rechtspunt waarover de lagere
rechier xich nog niet beelt utgesproken, schrijit de geldende wet ver-
wijzinz voar, Voor 2 regel kan worden aangevoerd, dat de advo-
caten van partijen anders gedwongen zouden zijn voor de Hoge Raad
allerlei rechtsvragen te bepleiten, die wellicht nimmer aan de orde zul-
len Korien. Niettemin komi het de ondergetekende voor, dat de Hoge
Raad op dit punt enige vrijheid bzhoort te hebben, omdat de over-
blijvende rechtsvragen van zo eenvoudige aard kunnen zijn dat ver-
wijzing ge:n re e zin heeft. Artikel 422 schrijft daarom voor, dat
de Hoge Raad naar bevind van omstandigheden zal handelen. Uiter-
aard zal de Hoge Raad daarbij ernstig rekening houden met de wen-
sen van partijon, in het bijzonder wanneer beide partijen te kennen
geven, dat zij in geval van vernietiging de voorkeur geven aan terug-
wijzing.

§ 8. Nadat de Hoge Raad heeft bevonden, dat verwijzing moet
placts hebben. rijst de vraaz naar welke rechiter het geding moet
worden verwezen. Artikel 4224 van het ontwerp stelt voorop, dat in
de recel wordt verwezen naar de rechter wiens uitspraak wordt ver-
nietied, doch maakt daarop zell een uitzondering, welke verband
houdt met de regels, die de appelrechter krachtens de artikelzn 333
e.v. moet inachteemen bij de besiissing of hij het geding zeli zal al-
dosn dan wel de zaak zal verwijzen naar de rechter van eerste aan-

leg, Indien de Hoge Raad de uitsprank van een appelrechter ver-
nietiet, zal hij — doende wat deze rechter had behoren te doen —

dezeliue regels moelen inachinemen, Toepassing daarvan kan leiden
tot verwijz naar de rechter van eerste aanleg.

In geval toepassing van artikel 422q niet leidt tot verwijzing naar
de rechter van cersie aanleg, geeft artikel 423 van het ontwerp de
Hore Ruaad bevoegdheid om in afwijking van de hooldregel van
artikel 4224, te verwijzen naar een rechter van hogere rang of, in het
sub 3%, sapoem val, van dezellde rang als de rechter wiens uit-
sprian wordt vernielisd, De regel van dit artikel bedoelt de Hoge
Raad meer vrijheid te geven dan hij thans heelt. De geldende wet
schiijit dwingend voor. dat bij vernietiging wegens schending of
verkeerde toepassing der wet wordt verwezen nauar de rechter wicns
vonnis wordt vernietigd (artikel 422 e.v.), doch bij vernietiging
wegents vormverzuim naar de rechter, aangewezon in artikel 106
van de wet op de rechterlijke organisatie. Het komt de ondergetekende
voor, dat dit verschil in behandeling niet gerechtvaardigd is. In
beide gevallen hangt het van de omstandigheden af, ol het in het
belang van een goede rechtsbedeling is, dat de nicuwe behandeling
der zaak geschiedt door een rechter, die reeds eenmaal daarover ge-
oordeeld heeft, dan wel door een rechter, voor wie zij geheel nieuw is.

§ 9. Waar het onderhavige ontwerp uitsluitend de herziening van
het recht betreilende e ca -atie omvat, moeit voor de requestpro-
cedure in beginsel 2unsluiting worden gezocht aan hetgeen thans geldt
voor de [eitelijke inst.nties. Er is echter geen pezwiar van deze ge-
legenheid eebruik te maken om voor de cassatieprocedure enkele
bepalincen op t: nemen, die tegemoctbomen aan gerechtvaurdigde
wensen op dit stuk, ook al wijken die bepalingen af van hetgeen voor
de teitelijie instanties geldt,

Zo wordt voorgesteld, uat van het verzoekschrift (ot cassatie steeds
afschrifit moe! woruen gezonden aan Je wederpartij met recht op ant-
woorden voor deze: dat deze van haar zijle incidenteel in cassatie kan
komen: Jdat de Hor2 Raud mondelinge toelichting kan bevelen: dat
een kostenveroordeling mogelijk wordt, Omirent een en ander geldt
thans voor hoger berogp en cassatie volgens de rechtspraak van de
Hoaze Raad alizen dit. dat, indien in enige bijzondere wet Is voor-
zien in de mogelijkheid van een antidotaal request — doch ook alleen
dan —, incidenteel appel en incidentele cassatie mogelijk zijn, Men
veraelijke laatstelijk de arresten van de Hoze Raad van 20 Mei 1949,
N.J. 1950 no. 50, met noot D.J.V., en 12 Mei 1950 N.J. no, 76.

In <tede van het éne artikel 4285, waann thans de stol is geregeld
enkel door verwijzing naar ve'zrlei andere bepalingen, hetgeen aller-
minst overzichtelijk was en tot allerlei dubia aanieiding heeft ge-
geven, wordt thans in cen alzonderlijke zesde afdeling een volledige
regeling voorgesteld, waarin geen verwijzingen meer voorkomen naar
de artil:elen rakende het hoger beroep.

Artikelen

Artikel I. Wet op de rechterlijke organisatie

Artikel 99, eerste lid

Onder 1°. is het verzuim der vormen, voorgeschreven op straffe
van nietigheid, als een arzonderlijke cassatiegrond gehandhaafd. De
betekenis van deze afzonderlijke vermelding — naast de mogelijkheid
van cassatie wegens schending van Nederlands recht, waaronder
mede het niel-inachtnemen van vormvoorschriften valt — is deze,
dat het vormverzuim alleen in zeer bijzondere gevallen grond is voor
cassatie, nl. indien de vorm op stralfe van nietigheid moet worden
inachtgenomen. Door schrapping van vormverzuim als afzonderlijke
cassatiegrond, zoals in het ontwerp-Gratama was geschied, zou deze
beperking komen te vervallen.

De cassatiezronden omschreven onder 2°. en 3°, ziin toegelicht in
de paragrafen 1 en 2 van het algemeen gedeelte.

Daar overschrijding van rechtsmacht steeds sch-nding van het recht
oplevert, is zij als afzonderlijke cassatiegrond niet meer genoemd.

Artikel 100

Ter wille van de duidelijkheid is het oude tweede lid van artikel 99,
hetwelk de beperkte mogelijkheid van cassatie tegen vonnissen van
kantonrechters regelde tegelijk voor strafzaken en burgerlijke zaken,
in tweeén gesplitst en zijn de nieuwe regels in afzonderlijke artikelen
neergelegd. Voor burgerlijke zaken is de materiéle inhoud van het
voorschrilt ongewijziad gebleven,

Artikel 101

De door d2 welswijziging van 29 November 1935 Staatshlad 685
te zeer ingeperkte mogelijkheid van cassatie, wordt in deze nieuwe
redactie enigszins vitgebreid. Zo zal ecn cassaticberoep tegen een door

. de kantonrechter gegeven vrijspraak niet langer kansloos zijn, gelijk

voorheen toen zulk een beroep, ook wanneer er sprake was van een
zogenaamd bedekt ontslag van rechtsvervoleing, strandde op artikel
99 daar het niet beslissen op de grondslaz der telastelegging, als
niet in dat artikel genoemd vormverzuim, cassatie uitsloot,

Het niet of niet gemotiveerd aniwoorden op een uitdrukkelijk voor-
sedragen verweer, als in het derde lid van artikel 358 Wetboek van
Strafvordering bedoeld, is zeer onbevredigend. Daarom moet in
kantongerechtszaken cassatie op die grond toegelaten worden.

Artikelen 102 ¢n 103

Deze artikelen bevatten heteeen in de geldende wet in de artikelen
100 ¢n 101 is bepaald. De inhoud van het oude artikel 103 is als
artikel 399 naar het wetboek overgebracht, teneinde de wetsbepalin-
gen, welke de cassatie in burgerlitke zaken beheersen, zoveel mogelijk
bijeen te houden.

Artikel 104

Hetgeen de Hoge Raad te doen staat in ooval van vernietiging van
ae aangevallen uvitspraak is voor burzerlijae zaken nieuw geregeld
in e vooreestelde Vijfde Afdeling van den Elfden Titel van het
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. De oude in artikel 105 en
106 neergelegde regeling van deze materie blijfft gelden voor straf-
zaken, Vandaar de voorgestelde beperking van artikel 104 tot straf-
zaken.

Artikel 11, Elfde Titel van het Eerste Boek van het Wetboek van

Burgerlijke Rechtsvordering

EERSTE AFDELING
Artikel 398
Het onder 2°. bepaaide is toegelicht in § 3 van het algemeen ge-
deelte.
Artikel 399

Bij de samenstelling van het ontwerp heeit Jde bedoeling voorgezeten
de wetsbepalingen, die de cassatic in burgerlijke zaken beheersen,
zoveel mogelijk bijeers te houden, Daarom is deze bepaling, die
thans in de wet op de rechterlijke organisatie (artikel 103) te vinden
is, naar het Wetboek overgebracht.

Artikelen 400 en 401
Artikel 399 van het geldende Wetboek bepaalt hetzelfde door te
verwijzen naar de artikelen 334 en 336.
Artikel 401a

Daar het onderhavige ontwerp zich bepaalt tot de cassatie-proce-
dure, wordt de regel dat van incidentele cn interlocutoire uitspraken
terstond beroep in cassatie kan worden ingesteld tenzij de rechter bij
zijn uitspraak het tegendeel heeft bepaald, in stand gelaten. Indien,
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zoals meermalen is bepleit, voor het hoger beroep de regel wordt
ingevoerd, dat van incidentele en interlocutoire vonnissen voor de
einduitspraak geen hoger beroep kan worden ingesteld, tenzij de
rechter dat bij zijn uitspraak heeft toegestaan, zal hetzelfde voor de
cassatie moeten worden bepaald.

Artikel 401b en 401c

Deze artikelen lossen enige complicaties op, die kunnen ontstaan,

indicn tegen een uitspraak zowel het rechtsmiddel van verzet als dat |

van cassatie openstaat.

De grondgedachte van de regeling is en blijft, dat degene die in
de vorige instantie niet verschenen is (de défaillant), in het alge-
meen geen beroep in cassatie moet kunnen instellen, omdat hij recht
van verzet heeft, terwijl de omstandigheid, dat een der andere par-
tijen béroep in cassatie instelt, zijn recht van verzet zo weinig moge-
lijk moet deren. Deze [iguur is in de bestaande wet onvoldoende uit-
gewerkt.

Wordt tegen ecnn uitspraak bij verstek cassatieberoep ingesteld, dan |

kunnen zich de volgende gevallen voordoen:
1. De délaillant wenst bij de Hoge Raad verweer te voeren.

Artikel 401h, tweede lid, stelt hem daartoe in de gelegenheid en
laat zelfs toe, dat hij incidenteel beroep instelt. Hij verliest door een
en ander echter de bevoegdheid om verzet te doen (artikel 40lc,
eerste lid), zodat de procedure verder haar normaal verloop kan
hebben, evenals of de aangevallen uitspraak op tegenspraak was
gewezen.,

2. Indien de défaillant véér of na het instellen van cassatie-

beroep door een der andere partijen, verzet doet, gaat de behande-
ling van het verzet voor, zodat het geding bij de Hoge Raad most
vervallen (artikel 401¢, tweede lid). Uit de aard der zaak kunnen alle

partijen tegen de op het verzet gewezen uitspraak cassatieberoep in- |

stellen. Tot zover is de regeling in overeenstemming met de artikelen

404—405 van het thans geldende wetboek. Bij het redigeren van deze |

artikelen is echter geen rekening gehouden met het feit, dat naar de
geldende opvatting de behandeling in verzet beperkt blijft tot de door
de défaillant tegen de verstekuitspraak aangevoerde bezwaren, zodat
de oorspronkelijke eiser de grieven, die hij van zijn kant tegen de
versteluitspraak heelt. bij de behandeling van het verzet niet aan de
orde kan stellen, De oorspronkelijke eiser moet daarom, nadat uit-
spraak is gedaan op het verzet, niet alleen tegen deze uitspraak doch
ook tegen de bij verstek gewezen uitspraak beroep in cassatie Kunnen
instellen. Artikel 40l¢, tweede lid, geeft hem daartoe bevoegdheid.
De termijn van cassatie loopt uiteraard van de dag van de op het
verzet gewezen uitspraak.

3. Indien de déflaillant zich met de zaak in cassatie niet inlaat
en evenmin verzet doet, heeft de procedure in cassatie haar gewone
verloop. Het is echter mogelijk, dat ten tijde dat de Hoge Rnad
arrest wijst, de termijn van verzet nog niet is verstreken.

Waar dit geval zich uiterst zelden voordoet, beoogt het laatste lid
van artikel 401¢ niet een antwoord te geven op alle vragen die dan
kunnen rijzen, doch bepaalt het zich tot het vastleggen van twee
beginselen:

1°. de défaillant behoudt de bevoegdheid om bij de feitelijke
rechter zijn bezwaren tegen de vordering aan te voeren;

2¢, bij de behandeling van het verzet moet het oordeel, dat de
Hoge Raad over rechtspunten heeft gegeven, worden geéerbiedigd.
Indien de Hoge Raad op het beroep van de oorspronkelijke eiser

de verstekuitspraak van de feitelijke rechter vernietigd heeit cn in |

de plaats van diens dictum een ander heeft gesteld, zal het verzet
moeten worden gebracht bij de Hoge Raad, die alsdan zijn dictum
zal moeten vernietigen en de zaak terugwijzen naar de feitelijke
rechter ter behandeling van het bij het verzet gevoerde verweer, In-
dien de verstekprocedure was geéindigd met een dictum van de
feitelijke rechter, geschiedt het verzet bij die rechter,

TWEEDE AFDELING
Artikel 402

Dit artikel is ontleend aan artikel 398, eerste en tweede lid, van
het geldende Wetboek.

Artikel 403
De inhoud van dit artikel is met geringe wijziging ontleend aan
artikel 341, welk artikel op de cassatie toepasselijk is krachtens de
verwijzing van artikel 399.

Artikelen 404, 404a en 404h

Het eerste lid van artikel 404 stelt, in overeenstemming met de
geldende wet (artikel 398, laatste lid), voorop dat in het algemeen het
beroep in cassatie schorsende kracht heeft, terwijl het tweede lid,
eveneens in overecenstemming met het geldende recht (artikel 398,
derde lid), regelt in welke gevallen de lagere rechter mag of moet

| bepalen, dat het cassatieberoep tegen zijn uitspraak schorsende kracht
zal missen.

De artikelen 404q en 4045 geven, in navolging van het ontwerp-
Gratama (artikelen 387 en 388), aan de Hoge Raad bevoegdheid
om op vordering van de belanghebbende partij de voorlopige tenuit-
voerlegging of de staking der tenuitvoerlegging te gelasten, De gel-
dende wet heeft een soorteelijke bevoegdheid alleen aan de appel-
rechter gegeven (artikelen 351-352).

DERDE AFDELING

Waar het de opzet is om in de onderhavige titel van het wetboek
een volledige regeling van de burgerlijke cassatieprocedure te geven,
zijn de [urdamentele artikelen 9% en 100 van de wet op de rechter-
lijke organisatie hier herhaaid.

Het tweede lid van artikel 405 bevat ecn bijzondere bepaling met
betrekking tot vreemd recht, welke is toegelicht in paragraaf 1 van het
algemeen gedeelte.

Het derde lid houdt ecn bijzondere bepaling in ten opzichte van
regels van gewoonterecht.

Wanneer in cassatie geklnagd kan worden over schending van ge-
woonterecht zal het tot de taak van de Hoge Raad behoren om. in
geval van betwisting, onderzoek te doen naar het bestaan en de
inhoud van ecn beweerde gewoonierechtsregel. Deze taak sluit in
beginsel mede in een zelfstandig onderzoeck naar de feiten en om-
standigheden, waarvan bestaan en inhoud van de omstreden rechts-
| regel afhangen. Men zie, met betrekking tot de vraag van het rechts-
geldig bestaan van een wettelijk voorschrilt, 's Hogen Raads arresten
van |5 Maart 1946 N.J. no. 18] en 15 Juni 1348 N.J. 1949 no. 494,

Daar voor de vorming van gewoonterechtsregels juist het feitelijk
gebeuren een bij uitstek belangrijke rol speelt. zou, zonder nadere
voorziening, de openstelling van cassatie wegens schending van ge-
woonterecht de ongewcnste consequentie medebrengen, dat de cas-
satierechter geplaatst kan wordzn voor de noodzakelijkheid van een
omvangrijk feitelijk onderzoek. Men denke in het bijzonder aan een
beroep op plaatselijke gebruiken, of op gebruiken en usances van
handel en bedrijf, welke verreweg het belungrijkste deel van het
heden ten dupe geldende gewoonterecht opleveren. Met zodanig
feitelijk onderzoek mag de Hoge Raad niet worden belast: daartoe
zijn veeleer geschikt de lagere rechters, tot wier taak nu eenmaal de
vaststelling der feiten behoort.

Het verdient in dit verband de aandacht, dat, terwijl zowel bij het
| Reichsgericht als bij het Bundesgericht over schending van gewoonte-
recht kan worden geklaagd, naar Duits en naar Zwitsers recht de
controle van de hoogste rechter met betrekking tot het bestaan en de
inhoud van gewoonterechisregels, met name wat betreflt plaatselijke
gebruiken en handels- en verkeersusances, sterk is beperkt. In grote
. trekken gezien, komt aan het Reichgericht en aan het Bundesgericht
slechts het oordeel toe over de nonmatieve waarde van de door de
lagere rechter vastgestelde feitelijke gebruiken, behoudens waar het
betreft gebruiken, die de hoogste rechter zonder onderzoek uit eigen
ervaring Kan vaststellen,

De bepaling van het hierbesproken derde lid houdt een dergelijke
beperking in van de taak van de Hoge Raad met betrekking tot het
onderzoek naar de feiten, waarop als grondslag van een beweerde
gewoonterechtsregel beroep wordt gedaan of op grond waarvan het
bestaan van zodanige regel wordt bestreden, Is een bewijsvoering
nodig, dan kunnen deze feiten allecn op grond van de bestreden
uitspraak als vaststaande worden aangenomen. Voor de Hoge Raad
| blijft daarbij de taak over te toetsen of al dan niet in de vastgestelde

feiten gewoonterecht besloten ligt. De ontworpen bepaling schept niet
— in tegenstelling tot het derde lid van artikel 419 met betrekking tot
de feitelijke grondslag der middelen — een volstrekte gebondenheid
van de Hoge Raad aan hetgeen in de bestreden uitspraak omtrent
de feiten, waaruit het bestaan of niet bestaan van een regel van ge-
woonterecht wordt afgeleid, is vastgesteld. Zij laat de mogelijkheid
open, dat de Hoge Raad, oordelende dat geen bewijsvoering nodig is,
op grond van algemene bekendheid of algemene ervaringskennis de
vaststelling van de lagere rechter corrigeert, Ook kan in cassatie een
| beroep op nieuwe feiten tot staving of betwisting van een regel van
. gewoonterecht met vrucht worden gedaan, indien de Hoge Raad

zonder bewijsvoering het vaststaan daarvan zal kunnen aannemen,
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VIERDE AFDELING

Artikelen 407 en 410

Deze artikelen zijn ontleend aan de artikelen 406 en 410 van het
geldende wetboek, met dien verstande, dat de voorgeschreven inhoud
van de cassatiedagvaarding en van de conclusie van antwoord is
vereenvoudigd in verband met het wegvallen van het vereiste, dat de
wettelijke voorschriften die de eiser beweert te zijn geschonden of
verkeerd toegepast, worden vermeld (vergelijk § 2 van het algemeen
gedeelte),

Artikelen 408 en 409

Deze artikelen zijn ongewijzigd overgenomen uit het geldende
wetboek (artikelen 407—408).

Artikel 411

Uit artikel 411 van het geldende wetboek, dat ten grondslag ligt
aan dit artikel, zijn de woorden ,,behalve de vordering tot zekerheid”
geschrapt, omdat de vordering tot zekerheidstelling niet als een weer
van rechten kan worden aangemerkt,

Artikelen 412—418

Deze artikelen zijn vrijwel ongewijzigd overgenomen uit het gel-
dende wetboek (artikelen 412, 413, 415, 416, 417, tweede lid, 418,
tweede lid, en 419, eerste lid), omdat de daarin vervatte regeling in
de practijk voldoet.

Niet overgenomen is de bepaling van artikel 417, eerste lid, dat
overlegging ter griffic of mededeling in afschrift van de volmacht
van de advocaat door de wederpartij kan worden gevorderd, daar
noch ons procesrecht in het algemeen, noch de procespractijk een
dergelijke schriftelijke volmacht kent.

VIFDE AFDELING
Artikel 419

Voor het eerste en het tweede lid van dit artikel moge worden
verwezen naar de §§ 2 en 5 van het algemeen gedeelte.

De regel van het derde lid is een aanvulling van die van het
tweede lid.

Terwijl het tweede lid inhoudt dat de Hoge Raad bij de beoor-
deling van de voorgedragen middelen alleen rekening houdt met de
feiten, die in de processtukken zijn ter sprake gekomen, sluit het
derde lid uit, dat de Hoge Raad zijn eigen oordeel over wat ten
processe is gebleken voor dat van de lagere rechter in de plaats stelt.

Artikelen 420—423

Deze artikelen zijn in de §§ 7 en 8 van het algemeen gedeelte toe-
gelicht.

Het voorschrift van artikel 106, 3°., van de wet op de rechterlijke
organisatie, dat het andere gerechtshof, waarnaar verwezen wordt,
waangrenzend™ moet zijn, is in het ontwerp niet overgenomen, om-
dat voor de beperking niet voldoende grond is. Uit een oogpunt van
verkeersafstand kan bijv. een zaak, berecht door het gerechtshof te
Amsterdam, na vernietiging even goed naar ‘s-Hertogenbosch — wat
thans niet mogelijk is — als naar Arnhem of Leeuwarden worden
verwezen en omgekeerd kan een Brabantse zaak even goed naar
Amsterdam — wat thans niet mogelijk is — als naar Arnhem of
den Haag worden verwezen. Het spreekt vanzelf dat na ophelling
van de beperking de Hoge Raad er niet licht toe zal overgaan een
zaak uit Leeuwarden naar ‘s-Hertogenbosch of omgekeerd te ver-
wijzen.

Artikel 424

Dat de rechter, naar wie het geding is verwezen, verplicht is de
vitspraak van de Hoge Raad aan zijn beslissing ten grondslag te
leggen, wordt reeds thans algemeen aanvaard, al is voor dit belang-
rijke beginsel, hetwelk wel voor belastingzaken is neergelegd in
artikel 24 van de wet van 19 December 1914, Staatsblad no. 564,
houdende instelling van Raden van Beroep voor de Directe Belas-
tingen, geen rechtstreekse steun in de geldende bepalingen te vinden.
Door het voorgestelde artikel wordt deze leemte weggenomen,

Artikel 425
Dit artikel is gelijkluidend met het tegenwoordige artikel 425.

ZESDE AFDELING
Artikel 426

Bij de requestprocedure, die geen eigenlijke partijen kent, is een
netelig punt, aan wie het recht tot beroep moet worden toegekend.

In het geldende recht wijst artikel 345 aan zowel voor hoger beroep
als voor cassatie — via de verwijzing bij artikel 428 —, wie in beroep
kunnen gaan, Het zijn zij, die de beschikking hebben verkregen en
voorts de overige belanghebbenden, voor welke laatste groep de ter-
?ijn van beroep pas begint te lopen na betekening van de beschik-

ing,

Onder de personen, die de beschikking hebben verkregen. ver-
staat de Hoge Raad blijkens een constante rechtspraak ,hen, die in
de vorige instanties verschenen zijn”. Men verzelijke laatstelijk het
arrest van 14 November 1938, N.J. 1939, no. 366.

Het ontwerp neemt deze formulering over en bezigt haar ook ter
aanduiding van degenen aan wie het verzoekschrift tot cassatie moet
worden toegezonden en die daartegen verweer kunnen voeren.

Artikel 426a

In overeenstemming met de geldende rechtspraak is voor het in-
dienen van een request de medewerking van een advocaat voorge-
schreven.

Het verzoekschrift moet hetzelfde inhouden als in artikel 407,
tweede lid, wordt voorgesteld voor de dagvaarding in de gewone
procedure.

Artikelen 42656—429

In deze artikelen is de uitwerking te vinden van de reeds in § 9
van het algemeen gedeelte toegelichte nieuwe bepalingen betreffende
het toezenden van een alschrift van het verzoekschrift aan de weder-
partij met recht op antwoorden voor deze, het recht op incidentele
cassatie voor de wederpartij, de mogelijkheid van mondelinge toelich-
ting en van een veroordeling in de kosten. Met ,,andere advocaten™
in artikel 428 zijn bedoeld advocaten, al dan niet ingeschreven te
's-Gravenhage, die het request of een verweerschriit niet onder-
tekend hebben.

Artikel III. Wijzigingen in andere titels van het
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
De toevoeging van een vierde lid, onderscheidenlijk tweede lid,

aan de artikelen 295 en 828 van het wetboek is toegelicht in § 4
van het algemeen gedeclte.

De Minister van Justitie,

STRUYCKEN.



