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??? VOORREDE. Bij het eindigen van mijne academische loopbaan ge-komen is het mij eene behoefte, nevengaand pj\'oefschriftdoor een kort woord van afscheid te doen vergezellen. Dat woord is in de eerste plaats gericht tot de Hoog-leeraren der Rechtsgeleerde Faculteit. Hi zeg Jmn dankvoor het onderwijs van hen genoten en de voorlichtingsteeds van hen ondervonden. Dat ik daarbij iji hetbijzonder het oog heb op Mr. de Louter, mijnen hoog-geachten Promotor, ligt voor de hand. In de tweede plaats geldt dat zvoord de vele vriendenen kennissen, die ik het voorrecht had, gedurende mijnenstudententijd te mogen maken. Ik dank hun voor devriendschap van hen ondervonden en spreek de hoop uit,dat dit afscheid slechts een voorloopig zij. Ten slotte denk ik aan het Utrechtsch Studentencorps,dat mij zoo gunstige voorivaarden van vriendschap aan-bood cn op zoo iielerlei gebied voor mij eene leerschoolwas, zuier lessen mij in mijn volgend leven niet andersdan tot voordeel kunnen zuczen. G. J. F.
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??? HOOFDSTUK 1. Inleiding. Je dois raaintenant donner quelquesexplications sur le plan de eet ouvrage. \') Over de zoogenaamde administratieve rechtspraak is veelgedacht, veel gesproken, veel geschreven. Het gevolg daar-van neemt steeds vasteren vorm aan. Weldra zullen wijmisschien door de wet den strijd, zoo niet voor goed dantoch voor zeer langen tijd, zien beslissen. Die toestand levert groote moeielijkheden op voor hem,die over dat onderwerp nog zijne meeningen ten bestewil geven. Want aan den eenen kant bedreigt hem hetgevaar, een vrij wel afgegrazen veld te betreden, waarvande enkele overgebleven grassprietjes het verzamelen nauwe-lijks waard zijn; aan den anderen kant loopt hij, wanneerhij zich met de verkregen uitkom.sten van den strijd nietkan vereenigen, de kans een figuur te maken even droevigals dat van den bekenden ridder, die den strijd tegen dewindmolens aanbond. Als ik desniettegenstaande mijnezwakke krachten wil inspannen tot eene bespreking derzoogenaamde Administratieve Rechtspraak, dan geschiedtdit, omdat ik daarin werkelijk belang stel en omdat dit i) Laferri?¨re, Trait?Š de la

Juridiction Administrative et des recourscontentieux, blz. IX.



??? bij het samenstellen van een proefschrift een voordeel is,waarvoor alle bezwaren moeten wijken. Over een dergelijk onderwerp nu is eene eenigzins drage-lijke beschouwing niet te leveren, wanneer wij geen zeker-heid hebben omtrent de begrippen, die ons, om zoo tezeggen, tot grondslag dienen van ons wetenschappelijkgebouw. Dit is eene waarheid, die geen nadere toelichtingnoodig heeft. Bijna allen, die over zoo een onderwerpschreven, hebben de noodzakelijkheid daarvan gevoeld. Alsvoorbeeld noem ik twee schrijvers, welke ik voornamelijkbij de samenstelling van dit proefschrift raadpleegde, t. w.Mr. J. A. Loeff 1) en Mr. J. W. H. M. van idsinga. 2)Beiden sloegen evenwel eenen gansch verschillenden wegin. Gene geeft in de inleiding eene korte omschrijvingvan de begrippen, waarop hij voortbouwt; deze gebruikthet gansche tweede deel (487 blzz.) tot bespreking vanhetgeen, waarvan hij in zijn eerste deel (200 blzz.) uitgaat.Eerstgenoemde methode heeft het nadeel alleen overtui-gend te zijn voor lieden, die het uitgangspunt met denschrijver deelen, tegen welk uitgangspunt zich de tegen-standers gewoonlijk richten.

Daarentegen levert de laatst-genoemde wijze van behandelen voor den schrijver hetgevaar op, in de overstelpende menigte van de zich allengsopdoende vragen, het spoor meer bijster te worden, danvoor de duidelijkheid van het werk in zijn geheel wen-schelijk is. Ik zal trachten eenen middenweg te bewandelen door 1) Publiekrecht tegenover Privaatrecht. 2) De Administratieve Rechtspraak en de Constitutioneele Monarchie.



??? mijne uitgangspunten niet al te zeer te stellen, doch door zemet eene korte bespreking toe te lichten. Dat ik zoodoendede gevaren, die de bovenomschreven methoden met zichbrengen, geheel zal vermijden, daarmede wil ik mij geenoogenblik vleien. Men is nu eenmaal verplicht bij iederbewijs, bij ieder betoog een axioma aan te nemen. Zookan het niet anders of de oplettende lezer zal meermalenmij op dezelfde fout betrappen, die ik in het stelsel vanMr. Loeff afkeurde. Een ander zal misschien vinden, datik dikwijls heb uitgewijd over punten, wier bespreking inhet verband zoo niet overbodig, dan toch te veel uitge-sponnen kan geacht worden. Dit alles zie ik duidelijk in; doch ik zal dezen wegbewandelen, omdat hij mij de geschiktste voorkomt tot hetverkrijgen eener duidelijke en eenvoudige behandeling. Alsdit doel niet bereikt wordt, ligt dat zeker niet aan hetstelsel, doch aan de te zwakke krachten van den schrijver.



??? HOOFDSTUK H. De Gemeenschap. Inter haec autem, quae homini suntpropria, est appetitus societatis, id estcommunitatis. i) Vangen wij aan met eenen blik te werpen op de samen-leving. 2) Die samenleving vertoont zich in de eerste plaatsaan ons als eene eenheid. Men denke aan hetgeen demenschen als zoodanig met elkander gemeen hebben; mendenke aan den grooten regelmaat der verschijnselen, waar-van de statistiek ons een begrip geeft en aan de vastewetten, die bijv. de staathuishoudkunde ons doet kennen. Doch bovendien nemen wij haar waar als veelheid. Hetis eene veelheid van enkellingen, verschillende â€žin leeftijden geslacht, gezindheid en lichaamskracht, aanleg en ont-wikkeling, bedrijf en bezit" en zoo voort. Maar ook ishet eene veelheid van groepen, waartoe die enkellingenvereenigd zijn. â€žDenkt aan de talrijke groepen, waartoeieder reeds door zijne geboorte behoort: gezin en geslachtstand en ras, volk en nationaliteit, kerk en staat; voegtdaarbij de steeds menigvuldiger vereenigingen, waarbij hij 1) Grotius, de Jure Belli ac Pacis, Prol. 6. 2) Om verschillende redenen geef ik aan het woord

â€žsamenleving"de voorkeur boven â€žmaatschappij". 3) Mr. J. de Louter, Staat en Maatschappij, bl. 6.



??? zich later vrijwillig aansluit, die van wetenschappelijken,economischen, philantropischen, godsdienstigen of bloot ge-zelligen aard en gij begint te twijfelen of het aantal groepenniet nog grooter is dan dat der individuen en of er weltwee individuen worden aangetroffen in onze" hedendaagscheâ€žmaatschappij, die in alle opzichten tot dezelfde groepenbehooren". i) Op die groepen vestigen wij thans onze aandacht! Men begint met de menschen naar gelang van verschil-lende kenmerken in verschillende groepen in te deelen, bijv.naar hun ras, naar hunnen stam of hunnen volksaard; naarhun bedrijf of bezit; naar hunnen godsdienst. Doch ookkan men hen onderscheiden in dommen en knappen, grootenen kleinen, en zoo voort. Het aantal van die groepen iseven groot als dat der kenteekenen, die men wil gebruiken.Hun meer of minder belang hangt af van de waarde, welkeaan het kenmerk wordt gehecht door hem die de ver-deeling maakt. Doch bij eene meer oplettende waarneming ziet men insommige dier groepen, dat de leden, als het ware zichzelvevan de andere menschen onderscheiden. Zij zijn zich be-wust, dat zij eene

eenheid vormen met anderen, die eenzelfde kenmerk bezitten. Wanneer dat het geval is heeftmen te doen met eene Gemeenschap. Of uit lieden, die een zeker kenmerk gemeen hebben,eene gemeenschap zal ontstaan, hangt af van de om.standig-heden. Zoo hebben de omstandigheden gewild, dat b.v. eenzelfde volksaard en een zelfde godsdienst de aanleiding zou- i) Mr. De Loutek, t. a. p. bl, 7.



??? den zijn tot eene gemeenschap. Gelijkheid van bezit heeftvooral in den laatsten tijd in de samenleving een klassen-gevoel doen ontstaan. Eenheid van ras was meestal nietde oorzaak eener gemeenschap; het zoogenaamde geelegevaar echter begint het blanke ras wakker te schuddenen het van zijne eenheid te overtuigen. Ook hier hebbenwij eene gemeenschap in den dop. Wijkt het geele gevaar,dan zal het blanke ras weder als gemeenschap verlorengaan, om bij eene andere gelegenheid misschien weder alszoodanig te ontstaan. De aanleidende oorzaak tot het ont-staan eener gemeenschap is de wrijving met anderen, dieeenzelfde kenmerk niet deelachtig zijn. Wanneer dat plaatsheeft worden de dragers van dat kenmerk zich daarvanbewust en sluiten zij zich aaneen. Deze aaneensluiting kanzijn plotseling en vormelijk; meestal is zij geleidelijk. Slaan wij nu zoo eene gemeenschap gade, dan zien wij,dat de leden bij het vormen van hunnen wil gebonden zijnaan omstandigheden, waarmede zij, die buiten het verbandstaan, niet te maken hebben. Men zou die omstandighedenkunnen noemen: het feit van hun lidmaatschap.

Hiermedezegt men echter niets. Bovendien kan een wil niet gebon-den zijn door een feit, doch slechts door eenen hoogerenwil â€” de physische grenzen aan het menschelijk wilsver-mogen gesteld laat ik buiten bespreking. Om deze redenverklaar ik de gebondenheid, die met het lidmaatschap derGemeenschap samenvalt als eene gebondenheid door denwil der Gemeenschap, i) In dat wilsvermogen vindt de Gemeenschap hare persoon- i) Verg. Ahrens, Cours de Droit Naturel, ed, II, p. 78: â€ž , . . le principe d\'union est en lui-m??me une force nouvelle qui



??? lijkheid. Evenals de menschelijke persoonlijkheid wil ookde Gemeenschap zichzelve. Hiermede bedoel ik niet, datieder wilsbesluit zelfzuchtig is in den dagelijkschen zin deswoords; doch wel dat iedere persoonlijkheid het sibi com-modum nastreeft.. Of iets nu commodum is of niet, wordtbeoordeeld door het willende subject zelf, hangt af vanzijne waardeering. De Gemeenschap wil dus zichzelve.Gewoonlijk drukt men dat uit door te zeggen, dat haarwil gericht is op het algemeen belang. Reeds Rousseau, daarover dikwijls zeer verschillendbeoordeeld, i) onderscheidde de â€žvolont?Š g?Šn?Šrale", denwaren volkswil op het â€žint?Šr??t g?Šn?Šral" gericht, van deâ€žvolont?Š de tous". Welke bedoeling deze schrijver daarmedegehad heeft, wil ik in het midden laten; eene dergelijke ne produit pas seulement une agr?Šgation math?Šmatique de sommesindividuelles, de forces ou de capitau.x, mais les ?Šl?¨ve en quelquesorte ?  une puissance sup?Šrieure." i) Mr. VAN IDSINGA, De Administratieve Rechtspraak en de Consti-tutioneele Monarchie, II, bl. 29: â€žOp deze wijze kwam men tot de leer van het maatschappelijkverdrag en tot

de voorstelling van den Staat als eene gewone vereeniging. â€žHet gevolg hiervan was ongetwijfeld, dat de volksgemeenschap endus de daarmede vereenzelvigde Staat op den individueelen wil kwamte rusten, maar men dwaalt, waar men dit verdrag met zijn individu-alistische strekking als den grondslag der hier besproken staatsleervoorstelt. Het was niets dan ecn meer of min ongewenscht... gevol?§,waartoe men naar de denkwijs der tijden en onder den invloed derte hulp geroepen rechtsleer gedrongen werd. De ware basis der natuurrechtelijke staatsleer, de gedachte, waarvan men uitging---- was... niet anders dan het antieke Staatsbegrip: vereenzelviging vanStaat en volksgemeenschap, onverschillig hoe deze tot een bestaanden zelfstandig geheel was gevormd. Daarentegen Mr. A. R. Arntzenius, Themis Dl. 58, bl. 172:â€žRousseau heeft met zijn opdracht der souvereiniteit aan den alge-



??? onderscheiding echter is volgens mij volkomen juist. Alis eene gemeenschap eene verzameling van menschen enkan haar wil niet anders zijn dan afgeleid, daarom zal mentoch nooit kunnen beweren, dat de gemeenschapswil gelijkis aan de som der willen van de leden. De Gemeenschapwil het gemeenschapsbelang, niet het belang van allen. (Metopzet vermijd ik het woord algemeen, omdat het ons zoukunnen doen twijfelen tusschen de boven zoo streng uiteengehouden begrippen). Dat gemeenschapsbelang is daaromniet vijandig aan het belang van allen: dat kan natuurlijkniet; want de Gemeenschap blijft eene verzameling vanindividuen, die ieder hun eigen belang najagen. In eenevolmaakte eenheid zou het hetzelfde zijn. Daar echter eenevolmaakte eenheid hier op aarde niet wordt bereikt, en menmet een streven daarnaar tevreden moet zijn, zoo zal ookhet gemeenschapsbelang nooit eenzelvig zijn met het belangvan allen, doch het slechts benaderen. Het belang van allenblijft daarom eene afgetrokkenheid, het onbereikbare doel;het gemeenschapsbelang is hetgeen waarop de gemeen-schapswil zich richt. En waar nu het

gemeenschapsbelangneiging vertoonde ?Šen te worden met het belang van allenen het belang het doel is van den wil, daar kan het nietanders of ook de gemeenschapswil moet den wil van allentrachten te naderen. Ook hier blijft het bij eene benadering,Mr. van Idsinga i) komt hiertegen op, zeggende, dat meenen wil en zijne onderscheiding tusschen â€žla volont?Š g?Šn?Šrale"en â€žla volont?Š de tous" eenigszins in den geest van de staatssouve-reiniteit geredeneerd, maar toch blijft het m. i. waar, dat zijne volks-souvereiniteit is de souvereiniteit der burgers, niet die van den staat."i) t. a. p. II, bl. 68, noot 3.



??? zoo â€žin strijd met alle psychologische ervaring de wil doorhet doel, in plaats van het doel door den wil bepaald"wordt. Oogenschijnlijk is die tegenwerping juist; tochzoude ik haar niet gaarne onderschrijven. Ik wil om dittoe te lichten een tastbaar voorbeeld gebruiken: â€žIk wileten teneinde mijnen honger te stillen", i) Mr. van Id-singa zou hiervan zeggen: doordat mijn wil zich richtop eten wordt bepaald het doel om mijnen honger testillen. Met hetzelfde recht mag ik zeggen: doordat ik hetdoel heb mijnen honger te stillen, wil ik eten. Met het-zelfde recht zeg ik, omdat beide gezegden even onjuist zijn.De waarheid is, dat een wil zonder doel even onbestaan-baar is als een doel zonder wil. Het afgetrokken wilsver-mogen doet niet ter zake, evenmin als het afgetrokkenvoorwerp van den wil: wij hebben slechts te denken aaneenen op een wit gevestigden wil. Daarom is de uitdruk-king, dat de gemeenschapsvvil zich richt op het gemeen-schapsbelang hoogstens een weinig onnauwkeurig; niet bijmachte mij zuiverder uit te drukken, blijf ik haar gebruiken. De Gemeenschap wil het gemeenschapsbelang. Wat datbelang medebrengt

beoordeelt zij zelve. Zij is daardoor bijhet vormen van haren wil aan geen andere beperkingen ge-bonden dan aan zich zelve. Eene beperking door zich zelvegeeft in dagelijkschen zin onbeperktheid. De meerdere ofmindere mate van vrijheid, aan den enkelling gelaten, hangtderhalve geheel af van haar goedvinden. 2) De vrijheid van 1) Reeds bij het stellen van het voorbeeld blijkt de moeielijkheid.Ik moet twee uitdrukkingen van ongeveer gelijke beteekenis bezigenom doel en wil te kunnen scheiden. 2) Vergelijk Jhr. Mr. A. F. de Savornin Lohman, Onze Constitutie,



??? io den enkelling wordt echter niet geheel opgeheven zoolanghij nog als persoonlijkheid bestaat. Doch ook deze kan deGemeenschap opheffen: men denke aan de doodstraf. Watzij niet kan is de geheele opheffing der vrijheid van al hareleden, omdat zij daardoor tevens zich zelve zou tenietdoen. Het ijveren van Mr. van Idsinga i) tegen hetâ€žabsolutisme van het algemeen belang" is dan ook slechtsdaaruit te verklaren, dat hij, den staat met de overheidvereenzelvigende, dat is de persoon met het orgaan, be-vreesd is voor eene al te groote macht van dat orgaan.Dezelfde vrees koestert blijkbaar Mr. H. Krabbe. â€žDatde wil van den Staat", zoo zegt hij, â€žeene hoogere geldingheeft dan van welken bijzonderen persoon ook; een hoogere bl, 272, die in plaats van op de staatsgemeenschap op de overheidden nadruk legt: â€žOok de verhouding tusschen de overheid zelve enden onderdaan vindt haar natuurlijke grens in haar doel. De overheidheeft macht over ons, maar geen andere dan die door haar roepingzelve bepaald wordt. Zoolang zij zich daartoe bepaalt is haar machtonbeperkt." Deze laatste restrictie echter is m. i. fnuikend voor

degeheele overheidstheorie. En t. a. p. bl, 91;, â€žDie macht (uitvoerende macht des konings) strektzich uit over elk gebied; er is geen menschelijke handeling denkbaar,die niet in aanraking zou kunnen komen met die macht; zij wordtniet beperkt door de macht van anderen, maar is gebonden aan haarbestemming zelve." Verg. ook Mr. J. H. Valckenier Kips, De Staat als Organisme,Themis 1894, bl. 15: â€žEn dan is de beheersching van den individueelen wil door den uitde gezamenlijke individueele willen organisch samengestelde een-heidswil, slechts eene toepassing dier algemeene natuurwet, krachtenswelke het deel-organisme in alle zijne levensfuncti??n ondergeschikt isaan het grootere organisme, waarin het opgaat,"i; t. a. p. II, passim. 2) Administratieve Rechtspraak, Bijdrage IV, Â§ i. i.



??? II gelding, die niet voortvloeit uit het recht, dat den staatswildie overheerschende stelling zou hebben aangewezen, maaruit het feit, dat het de wil van den Staat is", is de leervan den Politiestaat, eene beschouwing, die hij verwerpt,omdat hij daarin geen raad weet met de rechtspraak, i)Ook deze schrijver vereenzelvigt den staat met de over-heid. Hij vergeet dat volstrekte macht van den staat nogniet gelijk is aan volstrekte macht van de overheid, hetorgaan. Houdt men deze begrippen goed uit elkander, danis rechtspraak, zooals ik hoop aan te toonen, zeer goed teverklaren, ook in de leer, welke door Mr. Krabbe die vanden Politiestaat wordt genoemd. 2) Volkomen leg ik mij dan ook neder bij de uitspraak vanMr. J. A. Loeff : 3) â€žHet doel van ellcen rechtsregel envan elk complex van rechtsregelen is in de eerste plaatshet geheel, het algemeen belang, de utilitas publica. Dewetgevende macht, de geefster van rechtsregelen bij uit-nemendheid, is dan ook verplicht, bij de vaststelling vanwetten, zoowel van privaatrechtelijke als van andere, enkelen alleen met de utilitas publica te rade te gaan en deutilitas privata geheel ter zijde te

laten. De regeling van 1) Verg. t. a. p. IV, Â§ i, 2: â€žZoo sluit het eeu in het ander en hetgeheel sluit als een bus. Maar wat niet sluit en wat in dezen ge-dachtengang niet past, dat is rechtspraak in den vollen zin vanhet woord." 2) Oogenschijnlijk maakt Mr. Kraube (IV, Â§ 2, 2) w?¨l de onder-scheiding tusschen den staat en zijne organen. Waar echter de Staatbij hem gelijk is aan de overheid, daar zijn die organen eigenlijkoverheidsorganen. In onze beschouwing is de overheid zelve slechtseen orgaan van den staat. 3) Publiekrecht tegenover Privaatrecht ac. pr. Leiden 1887, bl. i8.



??? 12 den bizonderen eigendom, hoe privaatrechtelijk ook, isstellig evenzeer in het algemeen als in het bizonder belang;evengoed het individu als het geheel is bij haar doel. Juistin dat algemeen belang vindt de bizondere eigendom zijnbestaansgrond. Mocht de wetgever van volgende tijden tothet inzicht komen, dat de bizondere eigendom strijdig wasmet het algemeen belang, dat niet meer het geheel, maarhet individu zijn doel was, hij zou niet alleen het rechthebben, maar zelfs zedelijk verplicht zijn hem op te heffen.Cessante causa cess??t effectus." De gemeenschapswil is dus volstrekt: en wel omdat hijslechts zijn eigen object wil, het gemeenschapsbelang, d. i.zichzelven. Toch ziet men dikwijls, dat de uitvoering van maatregelendoor eene gemeenschap getrof??en, door hare leden wordtverhinderd. Dit komt doordat wat gemeenschapswil scheen,niet de gemeenschapswil was; dat wat voor het gemeen-schapsbelang werd aangezien, op dien naam geen aanspraakmocht maken. Want de Gemeenschap â€žpaart aan de hoogstemacht de hoogste zwakheid". Zij toch, die eenen afge-leiden wil bezit, â€žheeft ter uitvoering daarvan

menschennoodig, feilbare wezens", i) Die menschen dienen haar totorgaan. Wie dat orgaan is, is volmaakt onverschillig. Degemeenschapswil vindt zijne weerspiegeling in de indivu-dueele willen. Ieder lid van de Gemeenschap is als -zoodanigzich bewust van den gemeenschapswil. Daarom doet hetniet ter zake, wie als orgaan optreedt, alle leden, eenevergadering, een vorst, een privaatpersoon, of wie ook. i) Mr. Loeff, t. a. p. bl. 34.



??? 13 Doch dat orgaan blijft orgaan en lid der Gemeenschap; hetis nooit de Gemeenschap zelve. Het heeft dientengevolgezijne eigen belangen en zijnen eigen wil. Als het goed ismoet het orgaan z??b de Gemeenschap in zich opnemen,dat het gemeenschapsbelang zijn belang wordt. Dan zal zijnwil ook steeds de uitdrukking zijn van den gemeenschapswil.Is dit niet voldoende geschied, dan zal het orgaan dikwijlswetens of onwetens uiting geven aan zijnen eigen wil. i) Heteigenaardige is, dat ook die wilsuiting eene wilsuiting derGemeenschap is, wanneer deze zich daartegen niet verzet.Dat verzet is echter niet altijd evenzeer merkbaar. Vooralwanneer het lijdelijk is, is het moeielijk uit te maken ofde Gemeenschap zich tegen eenen haar toegeschreven wilverzet, dan wel of zij zich daarbij nederlegt. Aan de wilsuiting van het gemeenschapsorgaan, zonderhetwelk de Gemeenschap zich niet vermag uit te drukken,kleeft daarom het vermoeden, dat het de uitdrukking isvan den gemeenschapswil. Dat vermoeden houdt standtotdat de Gemeenschap door andere organen duidelijk tekennen geeft, dat die wilsuiting niet de ware was. Of

eenorgaan dus werkelijk den wil der Gemeenschap vertolkte,is eene vraag, die niet van te voren te beantwoorden is.Slechts in het licht der uitkomst kan dat beoordeeldworden. i) Verg. Ahrens, Cours de Droit Naturel 6n>e cd. I, 184:â€žChaque organe particulier a la tendance de se mettre ?  la placedu tout, en aspirant ?  l\'absolutisme et ?  l\'omnipotence,"



??? HOOFDSTUK III. De Staat. Non civium......... Non.......tyranni\') Die gemeenschappen, welke wij in de samenleving ont-waren â€žkunnen verschillende zijn: den hoogsten rang alsalle andere in zich opnemende, bekleedt de Staat.... Ookkleine gemeenschappen zijn mogelijk in den vorm vanprovinci??n, gemeenten, waterschappen of welken naam zijmogen dragen"; doch â€žeen qualitatief onderscheid tusschendeze en dc groote corporatie, Staat, is niet aanwezig: zijalle nemen de enkele individuen, als leden van ?Š?Šn geheelin zich op. Gelijk echter de belangen der individuen onder-geschikt worden aan de gemeenschapsbelangen van hetgeheel, waarvan zij deel uitmaken, zoo wijkt ook wederhet belang der enkele corporatie voor dat van de hoogerin rang staande gemeenschap, bm ten slotte alle op tegaan in de groote ?Š?Šnheid, den Staat". Wanneer in hetvorige hoofdstuk dus de gemeenschapswil als onbeperktwerd voorgesteld, is dit niet geheel en al juist. De wileener gemeenschap kan gebonden zijn door dien eenerhoogere. Wanneer wij dus boven den Staat geen hoogere 1) HoRAxms, Carm. III, III. 2) Mr. H. Vos, Pubiekrechtelijke

geschillen, bl. 23.



??? 15 gemeenschap ontwaren, is ook de Staat eigenlijk de eenigegemeenschap, wier wil alleen door zichzelven beperkt, d. i.onbeperkt is. Dit is het eenige onderscheid tusschen den Staat en deoverige gemeenschappen. Geen verschil steekt er in dewijze van ontstaan! Misschien zijn er, die denken, dat deStaat steeds van zelf ontstaat, terwijl andere gemeenschappendoor menschelijke willekeur in het leven worden geroepen.Toch is dit niet zoo. Immers vooreerst is het zeer weldenkbaar, dat ook een staat door menschelijke willekeurtot stand komt i) en in de tweede plaats is eene gewonegemeenschap niet steeds een plotseling voortbrengsel van\'s menschen vrijen wil. Veeleer ontwikkelt ook zij zichgeleidelijk uit in de samenleving aanwezige gegevens.Doch de Staat heeft, in de volheid van zijne macht, ver-klaard slechts de rechtspersoonlijkheid van die gemeen-schappen te erkennen, welke op eene bepaalde, door hemomschreven wijze tot stand kwamen en, daar bij vorme-lijkheid eene geleidelijke ontwikkeling niet meer mogelijkis, kan men zeggen, dat het verschil tusschen den Staat en i) Verg. Ahrens, t. a. p. II, 318: â€žLa

th?Šorie du contrat politique, dans son vrai sens, ne manquepas absolument de tout fondement historique, comme ses adversairesl\'ont souvent soutenu. Le contrat politique appara?Žt au contrairesouvent dans le d?Šveloppement politique des peuples. L\'Etat deRome est fond?Š sur un contrat {communis reipublicae sponsio) entre les Sabins, Latins et Etrusques; etc.....La grave erreur inh?Šrente ?  la th?Šorie, telle que Rousseau l\'a ?Štablie, provient de la fausseopinion qu\'on.... confond le contrat, qui est seulement un mode ouune /orme de naissance d\'un Etat, avec l\'id?Še et la raison d\'existencede l\'Etat."



??? i6 die gemeenschappen schuilt in de wijze van ontstaan. Gene-raliseeren mag men echter niet, zonder de beteekenis vanhet woord gemeenschap beperkter te maken dan zij is. Evenmin als door de wijze van ontstaan, onderscheidt deStaat zich door zijn doel. Daar de Staat den eenling veelmeer in zich opneemt dan b.v. eene vereeniging tot bevor-dering van het vreemdelingenverkeer, schijnt het doel vanden Staat meer omvattend dan dat van laatstgenoernde ver-eeniging. Ook dit evenwel is niet zoo. Iedere gemeenschapheeft het gemeenschapsbelang ten doel, d. i. zichzelve. i)Wanneer wij derhalve in dagelijkschen zin spreken van hetdoel eener gemeenschap, bedoelen wij daarmede het middel,dat die gemeenschap op een bepaald tijdstip ter bereiking vanhaar eigenlijk doel aanwendt. 2) Die middelen zijn in heteerst weinig en gering: allengs breiden zij zich in aantal enomvang uit. Geen gemeenschap is gedoemd bij middelenvan eene bepaalde soort te blijven, al begon zij daarmede.Het gaat er mede als met den mensch: ook deze is nietgenoodzaakt kruidenier te blijven, wanneer hij eene vastestaatsbetrekking of eene wijnzaak

doeltreffender acht (hetdoel is hier zijn welzijn). Zoo heeft de Staat b.v. demeest uiteenloopende middelen gebezigd. Doch diezelfdeStaat heeft in de volheid van zijne macht perken gesteld 1) Vergelijk Ahrens, t. a. p. II, 77: â€žDans toute soci?Št?Š, le but est le principe ?Šthique, le lien, le cimentmoral entre les associ?Šs." 2) Vergelijk Ahrens, t. a. p. I, 196: â€žLa volont?Š poursuit toujours un double but, un but final^ oudernier et un but moyen, prochain ou direct, qui consiste dans lemode dont le but final est accompli."



??? 17 aan de middelen, die andere gemeenschappen ter bereikingvan hun doel zouden aanwenden. Zoo is het hun onmoge-lijk geworden te gaan buiten het bestek, dat de Staat huntoestond. Daardoor blijven zij veelal gebonden aan de mid-delen, die zij zich bij de oprichting voorstelden te bezigen.Voorzoover echter andere middelen hun niet verboden zijn,zien wij ze daarvan ook gebruik maken. Men denke aaneene levensverzekeringsmaatschappij die als bouwondernemeroptreedt, aan eene co??peratieve verbruiksvereeniging diecrediet verleent, aan de Maatschappij tot Nut van hetAlgemeen, enz.: voorbeelden zijn er te over. Ten slotte is ook het grondgebied geen kenmerkendverschil. Steeds heeft men gehad afgeronde groepen vanmenschen, die geen andere macht boven zich erkenden.Zij waren eerst zeer klein, allengs werden zij grooter. i)Die groepen vormden eenen staat. Een zwervend volkkan aan dat vereischte voldoen. Er bestaat geen enkelereden, waarom wij de Isra??lieten in hunnen tocht doorden woestijn niet met den naam van Staat zouden be-stempelen. Doch daartegenover dient opgemerkt te worden,dat op

den duur eene gemeenschap, om de hoogste teblijven, grondgebied noodig heeft. Aan den aardbodemgebonden, moet zij op de plaats waar zij zich bevindt bfde willekeur van anderen verdragen en daardoor ophoudenStaat te zijn, bf haar staatskarakter bewaren door er on-beperkt haar gezag te doen gelden, d. i. grondgebied teverwerven. Zoo is heden ten dage, nu zich overal staten i) Iedereen kan waarnemen, dat ook thans nog de staten de neiginghebben zich uit tc breiden, totdat misschien eens een staat den aard-bodem omvat.



??? gevestigd hebben, een staat zonder grondgebied een onding,eene onbestaanbaarheid geworden. Toch vermeerdere mende omschrijving van den Staat niet met het vereischte vangrondgebied, i) De noodzakelijkheid daarvan vloeit voortuit de tegenwoordige omstandigheden, waarin eene gemeen-schap zonder gebied niet de hoogste, d. i. Staat, kan zijn. Want alleen de staatsvvil is onbeperkt. Hoe men ookmoge opkomen voor zoogenaamde onschendbare men.schen-rechten, of welke andere bezwaren men ook tegen diestaatsalmacht moge voeden, een weinig nadenkens moetons doen besefifen, dat die onschendbaarheid voor den Staatniet bestaat. De geschiedenis leert het ons. Neen, als wijbeschouwen de verschillende vormen, waarin de Staat zichheeft vertoond en nog vertoont, moeten wij tot de over-tuiging komen, dat de Staat is zooals hij wil zijn. 2) Met die macht van den Staat houden wij ons thanseen oogenblik bezig. Wij hebben gezien, dat zij voort-spruit uit twee omstandigheden: i" dat hij eene gemeen-schap is en 2Â° dat er boven hem geen andere gemeenschapbestaat. Dit beeft er misschien sommigen toe geleid,

diestaatsmacht te gaan splitsen. Zoo doet Mr. D. P. D. 1) Zie Mr. de Savornin Lokman, Onze Constitutie, bl. 5: â€žWat is staat ?---- een volk, wonende op een bepaald gebied, staande onder ?Šene overheid, die dat gebied beheerscht." 2) Ahrens, t. a. p., II bl. 352, uit zijne bezwaren tegen staatsalmacht op de navolgende wijze : â€žCette th?Šorie----permet d\'adresser ?  l\'Etat des demandes que d\'apr?¨s son but il ne peut pas satisfaire." Uit hetgeen voorafging is m. i. duidelijk genoeg gebleken, dat alsde Staat (d. i. de gemeenschap, niet de overheid) niet kan, dit moetverklaard worden uit het feit, dat hij niet wil. (De physieke grenzenaan zijne macht gesteld blijven buiten bespreking.)



??? 19 Fabius 1), wanneer hij de souvereiniteit, waaronder hijmacht verstaat, onderscheidt in de eigenlijke of staatsrechte-lijke (d. i. het zijn boven anderen) en de oneigenlijke ofvolkenrechtelijke (d. i. het niet zijn onder anderen). Zeerterecht wordt die tweede soort van macht oneigenlijk ge-noemd. Om dergelijke verwarring te voorkomen, wilMr. de Louter 2) het woord souvereiniteit naar het vol-kenrecht verbannen, door eraan slechts den negatievenzin van onafhankelijkheid te hechten. Deze meening geeftgeen beslissing in den hevigen strijd, die steeds gevoerd isover de vraag, wie de drager is der souvereiniteit in denzin van staatsmacht. De begrippen macht en onafhanke-lijkheid zijn echter volgens mij moeielijk te scheiden; wantde macht eener gemeenschap kan men niet kennen, zonderin aanmerking te nemen, of, en in hoeverre die gemeen-schap afhankelijk is. Terecht heeft men dan ook steedsin souvereiniteit gezien eene onafhankelijke macht, nietslechts onafhankelijkheid. En waar nu het woord souve-rein â€žslechts een overtreffend en trap uitdrukt en derhalvealleen bij vergelijkingen te pas komt" noem ik denStaat

souverein omdat hij niet aan de macht eener hoogeregemeenschap is onderworpen. 4) 1) De Leer der Souvereiniteit, bl. 53. 2) Het Begrip van Souvereiniteit, Kon. Ac. v. Wet., Lett. Afd.;versl. en med. 1887: â€žDe Staten waaraan souvereiniteit wordt toegeschreven zijn---- {niet) gebonden____aan een vreemden wil, d. i. aan den wil van een of meer andere staten. Het begrip {souvereiniteit).... zou hier hetbest kunnen worden vertaald door onafhankelijkheid." 3) Mr. de Louter, t. a. p., bl. 171. 4) Verg. Mr. de Savornin Lohman, Onze Constitutie, bl. 179:



??? 20 Zoodra zich boven den Staat eene andere gemeenschapzou weten te verheffen, zou de Staat zijne souvereiniteitverliezen en daardoor ophouden Staat te zijn. Een voor-beeld daarvan zien wij in de middeleeuwen, toen deKatholieke gemeenschap met den Paus als orgaan destaten aan zich trachtte te onderwerpen. De Keizer werdals souverein boven de overige vorsten verheven, m. a. w,men trachtte van de kerstengemeenschap eenen staat temaken, met opheffing van de Fransche, Duitsche, enz.gemeenschappen als zoodanig. Enkele voordeden daar-gelaten, bleek de kerk daartoe op den duur niet machtiggenoeg, i) Het kan nu onze aandacht niet ontgaan, dat, in strijdmet hetgeen hier gezegd is, zich boven den Staat nog.bevindt de statengemeenschap, de bron van het volken-recht. De Staat is dan niet de hoogste gemeenschap, nietsouverein.?! Zeker is het, dat in menig opzicht de staats-wil door dien der statengemeenschap is beperkt geworden. â€žEen persoon of een bestuur of eene corporatie, die rechtens ver-plicht is, zich te onderwerpen aan eene boven haar staande macht,is niet meer souverein. Men kan dat woord wel

bezigen in over-drachtelijken zin; men kan het ook bezigen in den zin van autonoom;maar in rechtskundigen zin is alleen souverein, wie rechtens bevoegdis zijn volkomen onafhankelijkheid tegenover wie ook te handhaven."i) Verg. Ahrens, t. a. p., I bl. 267 : â€žQuand on consid?¨re le d?Šveloppement des rapports entre l\'Etat etl\'Eglise dans le moyen-??ge, on peut constater trois- ?Špoques princi-pales ____La seconde ?Špoque marque la lutte la plus vive entre le pouvoir papal____{et) le pouvoir royal, dont la papaut?Š voulait faire un pouvoir d?Šriv?Š, subordonn?Š. La troisi?¨me ?Špoque est marqu?Šepar la d?Šclaration des ?Šlecteurs r?Šunis ?  Rense, en 1338, portant quele pouvoir royal et imp?Šrial, le plus haut sur la teiTe, d?Šrive imm?Š-diatement de Dieu et non du pape....



??? 21 â€žDe statensamenleving" schept â€žrechtsbetrekkingen, waaraangeen staat zich kan onttrekken. Dientengevolge is er geenenkele staat te vinden, welke zijn wil volkomen vrij vaneiken rechtsband vormt." Bij de â€žtoenemende ontwikkelingder groote maatschappij, waarin zelfs de machtigste staateene bescheidene plaats inneemt", ziet hij zich â€žmeer enmeer in zijne vermeende vrijheid gebonden", i) Strikt ge-nomen is de staat dan ook niet de hoogste gemeenschap,niet souverein. 2) Doch de inbreuken op de staatsalmachtzijn betrekkelijk zeer gering. De statengemeenschap is nogzeer weinig ontwikkeld: geen wetgever, geen rechter bezitzij, en dwang kan zij slechts uitoefenen door middel vanhare leden (de zgn. eigenrichting). Wij blijven nu van den Staat als souvereine gemeenschapspreken, omdat het eene algemeen gebruikelijke uitdrukkingis; maar wij bedenken daarbij, dat de Staat niet volstrektde hoogste gemeenschap, en daardoor de uitdrukking souve-reiniteit niet geheel en al juist is. De een is in zijnen wilmeer beperkt dan de ander, doch geen is geheel vrij, doordatzij alle subject zijn aan (en tevens van) het

volkenrecht. Debeantwoording van de vraag, in hoeverre een staat gebondenmoet zijn, om zijne onafhankelijkheid of volkenrechtelijkehandelingsbevoegdheid te verliezen, d. i. op te houdeninogendheidiQ wezen,kan daarom niet volstrekt zijn: zij hangt 1) Mr. De Louter, t. a. p., bl. 167. 2) Verg. H. L. VAN OoRUT, Ver. tot Beoef. v. Krijgswetensch., Vergad.van 30 Nov. 1900, blz. 127: â€žDe qualificatie â€žsouverein rechtspersoon" is eene contradictio interminis, want rechtspersonen zijn de subjecten van het recht, cn zijkunnen dit slechts zijn als onderdanen van eene rechtsmacht dus: alszij niet souverein zijn".



??? 22 af van den maatstaf, dien men bij de beoordeeling wenschtaan te leggen. De groote oneenigheden over de onafhankelijk-heid der Zuid-Afrikaansche Republiek mogen daartoe totbewijs strekken. Dat denkbeeld van macht nu, dat de Staat als souvereinegemeenschap bij ons opwekt, heeft er sommigen toe gebracht,in dat machtsbegrip den waren Staat te zoeken. Die Staat-Heerscher wordt dan van de gemeenschap afgetrokken endaarboven geplaatst. Zoo doet bijv. Mr. Loeff i), zoo doetook Mr. van Idsinga. 2) Deze schrijvers handhaven de staats-souvereiniteit, doch zij bedoelen met Staat, hetzelfde watanderen onder overheid verstaan. 3) De staatssouvereiniteit 1) t.a.p., bl. 7: â€žWanneer in de volgende bladzijden, bij het weergeven eener eigenmeening wordt gesproken van den Staat, wordt bedoeld der miiImperium ausgestattete Herr, zooals Laband (Staatsrecht des Deut-schen Reichs II, 202) hem noemt, welke Herr noch een rechtsge-meenschap is met leden, noch een land met inwoners, maar enkel enalleen een heerscher, die rechten verzekert en plichten oplegt aanonderdanen binnen den

kring zijner machtsvolkomenheid". 2) t.a.p., II bl. 315: â€žDe Staat â€” het souvereine gezag dat ons de wet van het Rechtkomt stellen â€” is in geen enkel opzicht identiek met het volk, zelfsniet indien men, aan dit woord zijn eigenlijken zin en ware beteekenisgevende, het volk als een eenheid beschouwt; de Staat is geen ge-meenschap â€” noch de volksgemeenschap, noch eenige andere â€” enevenmin de vertegenwoordiger of het instrument of het orgaan eenergemeenschap, hij is een historische machtsverschijning, doch als eenafzonderlijke, ook boven de gemeenschap verheven zedelijke macht". 3) Zoo kan dan ook Mr, A. R. ARNTZENms (Themis, Dl. 58, blz. 170)aan Mr. VAN IDSINGA verwijten: Heilige huisjes bestaan er voor denheer Van Idsinga op het gebied van het staatsrecht niet,,met uit-zondering misschien van de souvereiniteit van den ConstitutioneelenKoning, die hij van zijn kant meer stelt, dan tracht te bewijzen". \'



??? 23 van hen komt dus op hetzelfde neder als de overheids-souvereiniteit van bijv. Mr, de Savornin Lohman. Volgensde omschrijving van dezen is de Staat het volk onder zekereomstandigheden, l) Tot die omstandigheden behoort eenevan God gegeven Overheid. Zoo zegt hij: 2) die de maatschappij geschapen, dus gewild heeft, heeft tegelijkertijdde Overheid en hare heerschappij gewild .... De Overheidis er suo jure; niet bij de gratie der menschen, maar bijde gratie Gods. Want God is het, die de wereld leidt endie krachten schiep." En iets verder lezen wij: â€žAlzoois de overheidsmacht eene onmiddellijke schepping Gods.Dit zegt ook de Schrift: er is geene macht dan vanGod; en de machten die er zijn, die zijn van God ver-ordend; 3) zijt dan alle menschelijke ordening onderdanigom des Heeren wil." Deze opvatting, die Staat en Vorst vereenzelvigt en dieeens LoDEWijK XIV een â€žl\'Etat c\'est moi" kon doenuitroepen, heeft door haren hoogen ouderdom zooveelinvloed nog, dat men in het dagclijksch leven gemeenlijkvan gekroonde hoofden als van souvereinen spreekt. Is zijjuist ? In geenen dcele.

Evenals de overheid heeft Godook bijv. ziekten, steden, kle?Šren enz. gewild. Niemandzal daaruit evenwel het recht afleiden, die ziekten enz,,afgescheiden van den mensch, als goddelijke inzettingen tebeschouwen. Waarom juist de overheid eene onmiddellijl^e 1) Onze Constitutie, blz. 5: â€žWat is staat ?____een volk, wonende----enz." 2) t. a. p. blz. 12. 3) Rom. XIII : I. 4) I Petrus II ; 13.



??? 24 inzetting Gods is, kan ik mij niet begrijpen en ook hetbetoog van Mr. LOHMAN geeft mij hieromtrent geen licht.Ik geef toe, dat God de overheid gewild heeft, maar Hijwilde die in haar verband. Hij wilde haar als hoogste orgaander souvereine gemeenschap. De leer der overheidssouvereiniteit rukt den Staat uitzijn verband. Zij legt zonder reden den nadruk op eenevan de eigenschappen van den Staat: â€žeene functie wordt"door haar â€žtot een subject gemaakt", i) Doch zij is eennoodwendige tegenslag tegen eene andere leer, die eveneensden Staat uit zijn verband rukt, de zgn. leer der volks-souvereiniteit. Onder volk versta ik den Staat, met den nadruk op deleden ervan. Werd vroeger de Romeinsche staat nietaangeduid door popuhis romanus en beteekent onze uit-,drukking volkenrecht wel iets anders dan statenrechtDitheeft ongetwijfeld Mr. VAN IDSINGA voor oogen, als hijin de staatssouvereiniteit niet anders dan eene verkaptevolkssouvereiniteit wil zien. 2) Of hij daar goed aan doetmeen ik te mogen betwijfelen. Want wanneer wij over 1) Mr. Arntzenius, Staatssouvereiniteit en Volkssouvereiniteit, Themis,Dl.

58, blz. 188. 2) Vergelijk hierover Mr. Arntzenius, t, a. p., blz. 188: â€žHet voorgaande zamenvattende, meen ik te mogen stellen, datMr. v. I. de volkssouvereiniteit van rousseau te zeer als staats-souvereiniteit voorstellende de staatssouvereiniteit der lateren ten on-rechte als volkssouvereiniteit heeft opgevat. Zijn beweren dat, als deStaat het (georganiseerde) volk is, de staatssouvereiniteit volkssouve-reiniteit wordt, zou ik willen wijzigen in dezen zin, dat als de Staathet georganiseerde volk is, de volkssouvereiniteit staatssouvereini-teit wordt".



??? 25 volkssouvereiniteit spreken, bedoelen wij gansch iets andersdan souvereiniteit van den Staat, i) Wanneer wij den Staat,de souvereine gemeenschap, beschouwen, worden wij tweedingen gewaar, macht en menschen. De zgn. leer dervolkssouvereiniteit heeft geen oog voor het feit, dat diemacht wordt uitgeoefend door den boven den enkellingstaanden, historisch geworden gemeenschapswil. Zij zietslechts in die macht een voortbrengsel van de menschelijkewillekeur, reden waarom zij die macht bij hare omschrijvingen uitwerking van het staatsbegrip weglaat en in den Staatslechts ziet het volk d. w. z. eene vereeniging van niet dooreenen souvereinen gemeenschapswil gebonden menschen. Gebruikt men derhalve â€žvolk" in zijne goede beteekenis,dan is souvereiniteit van het volk slechts eene onjuisteuitdrukking: even onjuist echter als wanneer men b.v. hetraadhuis eener gemeente het eigendom noemde der burgerij.Bezigt men daarentegen â€žvolk" in zijnen oneigenlijken zin,doch in den zin waarin men het in de verbinding volks-souvereiniteit moet opvatten, dan is niet slechts de uit- i) Zie Ahrens, t. a. p., II blz. 363 :

â€žLa souverainet?Š de la nation est d\'abord distinguer de la souve-rainet?Š du peuple. La dif???Šience n\'est au fond qu\' historique ?  causede l\'acception diff?Šrente dans laquelle ces deux notions ont ?Št?Š prises.Par nation on entend le peuple dans son unit?Š et son organisationint?Šrieure, tandis qu\'on comprend g?Šn?Šralement par peuple, la nationdans la masse des individus; l\'une est une conception organique,l\'autre une conception atomistique du m?´me sujet".Zie ook Mr. B. C. J. Loder, de Leer der Souvereiniteit, blz. 5 :â€žWij verstaan dan onder w/Z\'jsouvereiniteit die leer, welke dehoogste macht toekent aan de som der onderling gelijke staatsburgers,terwijl wij de souvereiniteit toegekend aan het volk als geheel staats-souvereiniteit noemen...."



??? 26 drukking verkeerd, doch het geheele begrip in lijnrechtenstrijd met de werkelijkheid; want volkssouvereiniteit is deontkenning van souvereiniteit. Om te besluiten is de Staat dus niet eenvoudig demenigte, de gezamenlijke staatsburgers, en evenmin hetboven de staatsburgers geplaatste gezag, al of niet verper-soonlijkt in den vorst. Onder â€žStaat" versta men de burgers,geplaatst onder het gezag, hetwelk tiit Jmnne gemeenschapontstaat. Et civium, et tyranni! i) i) Verg. Ahrens, t. a. p., II blz. 359: â€žLe pouvoir est un, plein et entier dans sa source, qui se trouvedans la vie de la personnalit?Š collective de la nation et constitue icila souverainet?Š nationale".



??? HOOFDSTUK IV. Het Recht. Societatis custodia ... fonsest... iuris 1) Aan den mensch is eigen, dat hij gemeenschappen vormt:de gemeenschap is een noodwendig gevolg van de mensche-lijke natuur. 2) Die gemeenschap nu is de bron van hetRecht. Laten wij hierbij thans nader stilstaan. Het lidmaatschap eener gemeenschap legt tot op zekerehoogte den enkelling aan banden. Reeds te voren ver-klaarde ik dit als eene gebondenheid door den wil dergemeenschap, die zich in den overigens vrij geblevenwil van den eenling als moment van onvrijheid doetkennen. Op verschillende wijzen heeft in eene gemeen-schap haar wil dien harer leden aan zich onderworpen.Die verschillende wijzen van onderwerping zijn de zedendier gemeenschap. Het begrip zeden omvat evenzeer onzemanieren in gezelschap en onze kleedij als de mate waarinwij onze hartstochten beheerschen: het geeft de wijze aan,waarop de leden eener bepaalde gemeenschap zich tegenoverhunne medeleden, in welk opzicht en op welk gebied ook, 1) Grotius, de Jure Belli ac Pacis Proleg., 8. 2) Ahrens, t. a. p., II blz. 256: â€žLa soci?Št?Š est fond?Še dans la

nature de 1\'homme",



??? 28 gedragen. Wat niet met die zeden in overeenstemming is,noemen wij onzedelijk. De gemeenschap is dus in deeerste plaats eene zedelijke persoonlijkheid, i) Als de mensch zich nu dezer gebondenheid bewust wordt,wekt dat bij hem het gevoel van een moeten, van een gebod.De stelregels, die hij zoodoende uit de door hem gevoeldenoodzakelijkheid afleidt, vat men samen onder het begripzedeleer of moraal. Wanneer nu een ieder slechts lid was vane?Šne gemeenschap, zou de zaak eenvoudig zijn. Doch degemeenschappen, waarvan men deel uitmaakt, zijn legio. Enwaar iedere gemeenschap hare eigen zeden heeft, is het daarte verwonderen, dat de opvatting van hetgeen zedelijk ofonzedelijk is, bij geen twee menschen geheel overeenstemt ? In tegenstelling met hetgeen hier door mij gezegdwordt, neemt b.v. Ahrens 2) eene volstrekte moraal aan.Vooreerst is het mij niet recht duidelijk, wat schrijvermet die plaats bedoelt. Twee mogelijkheden bestaan er:i". dat er geen verband bestaat tusschen de begrippenmoeurs en moral, hetgeen ik moeielijk als de bedoelingkan veronderstellen en 2Â°. dat naar gelang van

de â€” steedsonvolmaakte^ â€” opvatting, die de verschillende volkerenin de verschillende stadia hunner ontwikkeling van de 1) Verg. ook Ahrens, t. a. p., II blz. 257: â€žToute soci?Št?Š, loin d\'??tre purement juridique, est avant tout parson but et son action une institution ?Šthique ou morale". 2) t. a. p., I blz. 161 : â€žLes principes moraux sont absolus, invariables, ind?Špendants deslieux et des temps; les pr?Šceptes du droit... sont relatifs et variables;parceque les conditions d\'existence et de d?Šveloppement changent avecles situations, les ?Špoques de culture, les moeurs". (De onderstrepingis van mij.) *



??? 29 absolute zedeleer hebben, ook de zeden zich wijzigen. Ikvermoed, dat ik hierdoor de meening van Ahrens wedergeef.Toch kan ik die meening niet deelen; want volgens haarzou dan het begrip ^moeurs afgeleid zijn van moral, zoudendus de begrippen zich in omgekeerde volgorde hebbenontwikkeld van de woorden, waardoor zij worden uitge-drukt. 1) Maar bovendien zou ik wel willen weten, watdie absolute moraal dan wel voorschrijft. Wie is van diezedeleer de kenbron.? Welk moreel voorschrift geldt vooralle tijden en omstandigheden} Dat men niet mag doodenis een verbod dat voor menscheneters niet bestaat, datvoor den krijgsman niet geldt en voor den scherprechterniet geschreven is. Dat men zich zijns naasten goed nietmag toe??igenen daarvan waren de Lacedaemoniers zichniet bewust; trouwens dit gebod zou vervallen met deopheffing van het onderscheid tusschen mijn en dijn. Tenslotte loopen omtrent hetgeen onzedelijk in den engenzin des woords of onkuisch is de gevoelens te zeer uiteen,dan dat ik daarop de aandacht zou moeten vestigen.Neen een blik op de geschiedenis en op de verschillendekringen

onzer hedendaagsche samenleving moet ons van debetrekkelijkheid der zedeleer overtuigen. Zij is betrekkelijkdoor deze twee oorzaken: 1Â° dat iedere gemeenschap haareigen zedeleer heeft en 2ÂŽ dat een ieder lid is van meerderegemeenschappen. Hieraan heeft het Recht zijn bestaan te danken: het staat i) Ik wil hier aanhalen de woorden van dienzelfden Ahrens, alshij t. a. p., I blz. i8i, zegt: â€žII y a une logique naturelle qui s\'exprime n?Šcessairement dans lacr?Šation du langage".



??? 30 dus op zedelijken bodem. Want o.a. tengevolge van debetrekkelijkheid der moraal zondigt de enkelling dikwijlstegen den wil eener gemeenschap. Deze heeft daardooreen middel noodig om zich te handhaven: dat middel ishet Recht. Vloeide het zedelijke en het onzedelijke onmerk-baar in elkander; door het Recht trekt de gemeenschapeene vrij scherpe grens tusschen hetgeen rechtmatig enhetgeen onrechtmatig is. Recht is de grens buiten vvelkede gemeenschap de willekeur harer leden niet duldt, i)In dat â€žniet dulden" d. i. verhinderen, licht het wezendes Rechts. De eigenaardigheid van het Recht ligt dus inden dwang, welke slechts kan intreden, wanneer de wil zichnaar buiten beeft geopenbaard en welke noodzaakt eenegrens te trekken tusschen betgeen al of niet geoorloofd is.Dit laatste in aanmerking genomen, kan men zeggen, datRecht niets anders is dan de dwang. Men heeft dan ook aan dwang eene zeer ruime be-teekenis toe te kennen: ook de afkeuring door de leden i) Tegen de afleiding van het recht uit den wil verzet zich Ahrens,t. a. p., I blz. 102: â€žMais le droit\' bien qu\'il doive toujours ??tre

ex?Šcut?Š par une volont?Š,n\'a pas sa source en elle, parcequ\'il d?Šsigne une r?¨gle permanente pourles diverses actes de la volont?Š. Cette r?¨gle ne peut avoir sa sourceque dans ce qui est invariable dans un ??tre, c\'est ?  dire dans sa7iature ou son essence et dans le bien, qui en d?Šcoule, et qui est lebut de tous les actes de la volont?Š, qu\'elle soit attribu?Še ^ un individu,?  un peuple ou ?  Dieu". Schrijver, die het recht afleidt uit de idee van het goede, keertechter ongemerkt tot de zoo door hem gewraakte wilstheorie terug,wanneer hij t. a. p., I blz. 106 zegt: â€žet Ie bien exprime ?Šgale-ment une conformit?Š de notre volont?Š et de ses actes avec la natured\'un objet".



??? 31 eener gemeenschap aan den overtreder getoond, valt eronder. Slechts eene meer vormelijke, engere opvatting vanhet begrip dwang, een gevolg van de vormelijke rechts-opvatting van onzen tijd, kan er toe leiden eenen rechtsregelzonder sanctie bestaanbaar te achten, i) Ja eigenlijk kanmen zeggen, dat men steeds zoozeer in den dwang hetkenmerk des rechts heeft gezocht, dat men slechts met denvormelijken en zeer tastbaren genoegen wilde nemen. Welging men nu niet zoo ver, om het rechtskarakter te ont-zeggen aan de regels, welke die vormelijke sanctie ont-beerden ; doch waar men dat rechtskarakter bleef erkennen,daar deed men dat schoorvoetend. Zoo noemden reeds deRomeinen eene wet zonder sanctie eene lex imperfecta, 2)zoo kan ook Mr, DE LoUTER spreken van â€žhet dwingendgezag.,, ,, zonder hetwelk het recht zijne taak slechtsonvolkomen vervult en zijn naam te nauwernood verdient".Waar dus in het afgetrokkene Recht en zeden elkandermoesten dekken, daar heeft de dwang tengevolge, dat in 1) Mr. de Louter, Staat en Maatschappij, bl. 13: â€žWel is waar behoort het dwingend gezag niet tot

het wezen desrechts, zooals de geschiedenis der rechtsontwikkeling in het algemeenen de tegenwoordige toestand van het internationaal recht in hetbijzonder duidelijk aantoont, maar het verheft de nuda praecepta derrede tot het jus perfectum van het stellig recht en verschaft bij hoogerontwikkeling, inzonderheid op het peil thans door de meeste takkendes rechts in beschaafde staten bereikt, een standvastig en licht teonderscheiden kenteeken". 2) Ulpianus, Regul., Pr. i: â€žLeges aut perfectae sunt aut imperfect ac aut minus quam perfectae.,,Imperfecta lex est, quae fieri aliquid vetat, nectamen si factum sitrescind??t", 3) Staat en Maatschappij, blz, 13.



??? 32 de werkelijkheid het Recht aan den enkelling eene zooveelruimere sfeer laat dan de zedeleer. Dat ieder rechtsvoorschrift in de zeden wortelt, behoeft nahetgeen voorafging geen nadere bespreking. Doch dat ookhet omgekeerde, nl. dat iedere zede haren rechtskant heeft,waar is, wil ik trachten aan te toonen. Denken wij slechtsaan die zeden, welke men gewoonlijk â€žde mode" noemt.Oppervlakkig beschouwd is de mensch hierin volkomen vrij;toch is dit niet zoo. Men zou eens zien welk eene opschuddinger zou ontstaan in de gemeenschap der Marker visschers,wanneer een hunner zich bijv. in rok en witte das ging steken.Die gemeenschap zou dan tegen die handeling opkomen opzeer primitieve wijze, nl. door de verontwaardiging of delachtlust der leden zelven; zij zou evenwel tegen dat feit inverzet komen en dat is de rechtskant van de mode onderde Markers. De Nederlandsche staatsgemeenschap laat zichtoch met kleederdracht niet in, zal men zeggen. Ook dit moetik tegenspreken. Al verzet zij zich niet zoo spoedig als deMarkensche visschersgemeenschap, \'toch stelt zij grenzenaan de menschelijke

willekeur in deze: 1Â° door art. 239van het Wetboek van Strafrecht, volgens hetwelk eenezekere mate van kleederen verplicht is en 2Â° door de ver-ordeningen welke vermomming verbieden. Daar het begripvermomming afhankelijk is van de gewone kleederdracht,wordt door dergelijke verordeningen de bestaande modetot recht verheven. Nog sterker komt dat uit bij demode van het leger, waarbij aan den enkelling haast geenvrijheid is gelaten. Ook op het gebied der gedachte treedt de gemeenschapbegrenzend op, zoodra zij, dat noodig oordeelende, daartoe\'



??? 33 in staat is. Men denke slechts aan de geloofsvervolgingenof aan het schrikbewind. Wel worden thans â€” door destaatsgemeenschap tenminste â€” ruimere grenzen gesteld,maar dat men ook nu niet geheel vrij is, kan reeds blijkenbij eene vluchtige doorbladering van ons Wetboek vanStrafrecht, Neen, geen gebied is er, waarop de eenling niet vroegerof later de gemeenschap ontmoet, die hem een tot hiertoeen niet verder toeroept. Die grens, door de gemeenschapaan de, slechts in het afgetrokkene onbegrensde, willekeurvan den eenling gesteld, is het Recht, het Recht in objec-tieven zin. 1) De ruimte door de gemee:nschap aan deneenling gelaten (of aan zich zelve toegekend) is zijne (olhare) bevoegdheid, zijn (of haar) recht in subjectieven zin.Juist door die beperking wordt de abstracte machtssfeertot subjectief recht. Als het nu waar is, dat het Recht de grens vormt tusschende wilssfeeren van eenling en gemeenschap en die grenseigenmachtig door laatstgenoemde wordt gesteld, dan ishet ook duidelijk, dat het subjectief recht van den eenlingnooit aanspraak kan maken op onschendbaarheid. Mendoet dan ook

verkeerd, het â€žsubjectief recht" als on-schendbaar te beschouwen. Dat van de gemeenschap is 1) Vergelijk Mr, de Savornin Lohman, t. a. p., bl. 179: â€žIn den strijd, eenerzijds om naar eigen goedvinden te handelen, anderzijds om den individueelen wil aan vaste regelen te binden____ ontstaat de grens tusschen den wil van de overheid {d. i. ^emeenschaf)en die van den onderdaan" {d. i. eenling. 2) Mr. de Louter, Staat en Maatschappij, blz. 19: â€žDe theorie deronvervreemdbare menschenrechten is m, i, in strijd met het rechts-begrip zelf\'.



??? 34 onschendbaar, niet _ omdat het subjectief recht is, dochomdat het de gemeenschap zelve is, die den omvang ervanbepaalt; dat van den eenling is niet onschendbaar, omdatde omvang niet van hem, doch van de gemeenschapafhangt. Als men aan subjectief recht dien zin vanonschendbaar verbindt, dan gaat voor alle recht op, het-geen Mr. Loeff i) ten aanzien van. het administratiefrecht zegt: â€žSubjectieve rechten.... zijn onbestaanbaar.Even onjuist als het is te gewagen van des burgers penaalrecht, even onjuist zou het zijn, te spreken van des burgersstaats-, administratief- of publiekrecht". Wij hebben even-wel niet onder subjectief recht te verstaan eene sfeer, diedoor de gemeenschap niet aangetast kan worden; docheene, die door de gemeenschap niet aangetast is. Herhalende is het Recht dus de grens, buiten welke degemeenschap de willekeur harer leden niet duldt. Evenalsiedere gemeenschap haar eigen zeden heeft, zoo heeft ookiedere gemeenschap haar eigen recht. Ook de staat beeftzijn recht, niet omdat hij staat, doch omdat hij eenegemeenschap is. Door zijne souvereiniteit echter heeft destaat de

lagere gemeenschappen zoo beperkt, dat het eigenrecht van zoo eene gemeenschap weinig op den voorgrondtreedt en verhindert hij de boven hem staande staten-gemeenschap haar recht, het volkenrecht, in groote matete ontwikkelen. Hierdoor wordt dan ook verklaard het nauw â€” of lieverte nauw â€” verband, dat men vaak tusschen Recht^ en i) t. a. p., blz. 119.



??? 35 Staat heeft gezocht, i) Want al is het waar, dat zonderRecht geen Staat bestaanbaar is en al is het onmiskenbaar,dat de staatswil grooten invloed uitoefent op de verhoudingvan de mensch tot andere gemeenschappen, daarom magmen nog niet de rechtscheppende kracht van die anderegemeenschappen loochenen. En dat doet men als menRecht en Staat al te zeer verknocht. Zoo is in de laatste eeuw de strooming geweest van dedemocratie, die hier evenals meestal tot autocratie heeft geleid.Door te veel den nadruk te leggen op de betrekking vanden burger tot den staat, heeft zij om zoo te zeggen debanden doorgeknipt, die den enkelling aan zijne naasteomgeving binden. Wij komen op die wijze allengs nader aaneenen toestand, waarvan een Fransche schrijver 2) zegt: â€ždansle massif national.... il se trouve une poussi?¨re d\'individus". Een zoodanige toestand is weinig aanbevelenswaard. Alkan de staat er soms oogenblikkelijk belang bij hebben, eeneandere gemeenschap, geheel en al te verstikken; toch kanhij, die de hoog.ste uiting van gemeenschapsleven is, op denduur niet welvaren bij gebrek aan

gemeenschapszin zijnerleden. Want iemand, die niet vroegtijdig en van onderenop geleerd heeft, zich te gedragen als een werkelijk gezelligwezen, kan ook in waarheid niet voldoen aan de eischen, 1) Zoo zegt bijv. Ahrens, t. a. p., I. 133 ! â€žMais pour que les divers buts et biens dans leur unit?Š int?Šgraleet dans leur diversit?Š puissent ??tre poursuivies dans les divers genreset degr?Šs de la sociabilit?Š, il est n?Šcessaire qu\'il y ait un principe quir?¨gle tous les rapports sociaux en vue de l\'ordre commun. Ce prin-cipe d\'ordre et d\'organisation est... le droit et l\'organisme socialqui le r?Šalise comme but sp?Šcial, l\'Etat". 2) Maurice Barres, Les D?Šracin?Šs, blz. 240.



??? 36 die de hoogste gemeenschap, de staat, hem stelt, i) Onso-ciabele menschen geven slechte vaderlanders: de schoon-klinkende naam van wereldburgers, waarmede dergelijkelieden zich tooien, dient slechts om het feit dat zij nergens-burgers zijn te verbloemen. Moet een ieder de teelt van dergelijke lieden reeds be-droevend vinden, voor den staat is het een dreigend ge-vaar !Het is daarom een wijs beleid, wanneer deze dooraan zijne burgers eene zeer groote mate van vrijheid enzelfbestuur toe te kennen, hen als het ware opvoedt ingemeenschapszin. Door niet al hunne aandacht voor zichte vergen gewent hij hen, een open oog te hebben voor hetfeit dat zij lid zijn van vele gemeenschappen, wier belan-gen zij niet verwaarloozen mogen, en leert hij hen begrij-pen, dat er nog ander recht bestaat dan het vormelijkerecht van den staat. Want iedere gemeenschap bezit eenen rechtsscheppendenwil, die ons verplichtingen oplegt, aan welke wij ons nietmogen onttrekken, zoolang zij niet met den wil van dehoogste gemeenschap, den staat, in strijd zijn. I) Maurice Barr?Šs, t, a. p., spreekt van menschen, ,,qui, dans levaste et

puissant atelier qu\'est une patrie, ne sont mis en mouvementque par leur ressort individuel et ne travaillent que pour eux-m??mes.Ils sont mal servis et ils servent mal".



??? HOOFDSTUK V. Publiek- en Privaatrecht. La division ordinaire du droit en droitpriv?Š et en droit public, emprunt?Še au droit romain,................. n\'est que formelle, indiquant les deux pointsde vue principaux sous lesquels chaquemati?¨re du droit peut ??tre envisag?Še. Caril n\'y a aucune branche qui ne pr?Šsente ?  lafois un c?´t?Š priv?Š et un c?´t?Š public. \') â€žPubliekrecht en privaatrecht !" Dat er een karakteristiekverschil bestaat tusschen beiden, zal niet licht door iemandgeloochend worden. Waarin echter dat verschil gelegen is^blijft nog een onopgelost vraagstuk. Niet omdat het ont-broken heeft aan pogingen tot oplossing er van ; zoodanigepogingen immers zijn herhaaldelijk beproefd. Maar omdatdie pogingen, althans naar de meening der meesten, altijddoor schipbreuk hebben geleden. Vandaar dat in veler ooghet zoeken naar een afdoend criterium een even onvrucht-baar en hopeloos werk is geworden als de arbeid doorSisyphus verspild aan het eeuwig terugrollend rotsblok;want telkenmale, wanneer men, soms na veel inspanningen moeite, zoodanig in eigen oog onaantastbaar criteriumden hoogen berg had

opgesleept, deed de onverbiddelijke i) Aukens, Cours de Droit Naturel, 6â„?Â? ?Šdition, I 278.



??? 38 kritiek het meedoogenloos terugtuimelen in de diepte." i)Hoewel aarzelend, waag ik het een onderzoek in te stellen,naar de waarde der onderscheiding, in het verklaren waarvanzooveel groote mannen te kort schoten. Om dan te beginnen, heeft men het verschil gezocht inhet belang. Deze meening is om zoo te zeggen een nood-wendig uitvloeisel van de leer, die de administratie met degemeenschap vereenzelvigt, in ieder geval de administratiebeschouwt als het orgaan, dat bij uitnemendheid den staats-wil vertolkt. Zelfs in deze beschouwing kan men, aan dehand van het belang, geen scherpe onderscheiding maken;want het beheer is er in ieder geval om de leden, en instrijd met het belang dier leden kunnen ook de belangender administratie maar tot op zekere hoogte zijn. Wan-neer men echter de zaak een weinig dieper beschouwten inziet, dat de administratie volstrekt niet altijd denwil van de gemeenschap wedergeeft, dan moet men ooktoegeven, dat gemeenschapsbelang en privaatbelang niette scheiden zijn. Het gemeenschapsbelang is evenzeerprivaatbelang als het privaatbelang gemeenschapsbelangis. Een

voorbeeld moge dit verduidelijken. De staat heeftvoor eenig doel een stuk land hoog noodig. Dat land isechter voor den eigenaar zeer veel waard, reden waaromdeze daarvan geen afstand wenscht te doen. Men gaat overtot de onteigening. De .staat biedt te weinig:\' de eigenaarwil veel meer. Men heeft hier het privaatbelang van dengrondeigenaar tegenover het publiekbelang van den staatzoude men zeggen. Toch is die onderscheiding niet volstrekt. i) Mr. J. A. Loeff, Publiekrecht tegenover Privaatrecht, blz. 7.



??? 39 Aan den eenen kant heeft de staat er belang bij, dat zijneleden niet op die wijze door de administratie benadeeld wor-den, al heeft hij daarbij ook geldelijk voordeel: het privaatbelang blijkt ook publiek belang te zijn. Aan den anderenkant heeft de landeigenaar als lid der staatsgemeenschap erbelang bij, dat de staat dien grond voor zoo min mogelijkverkrijgt: het publiek belang blijkt nu ook privaat belang. Wil men het belang als kenmerk, dan moet men dezewaarheid met voeten treden en is men genoodzaakt eenenmin of meer willekeurigen greep te doen. De subjecten zouden in de tweede plaats een kenteekenkunnen opleveren. Privaatrecht regelt betrekkingen tus-schen de enkellingen, publiekrechtelijk zijn de verhou-dingen tusschen subjecten, waarvan er minstens ?Š?Šn eenopenbaar karakter draagt. Een privaat persoon kan dusin eene publiekrechtelijke betrekking staan, daarover zijnallen het eens. Aan den anderen kant ziet men, in strijdmet dit kenmerk, openbare subjecten als privaat persoonoptreden. Men verdedigt dan het kenmerk door den staatvan zijne geldmiddelen af te scheiden. Men krijgt daneene

onderscheiding tusschen den staat-overheid en denstaat-fiscus. Afgezien nu van de fout die men maaktdoor den staat, die eene gemeenschap is, zoo willekeurigte splitsen, zal men moeten toegeven, dat men voor diesplitsing ook een kenmerk noodig heeft. Zoo ontstaatdus, waar men het kenmerk der onderscheiding tusschenpubliek- en privaatrecht in de subjecten zoekt, de be-hoefte aan een tweede kenmerk om het eerste te vinden.Ik meen hieruit te mogen besluiten, dat dat eerstekenmerk er geen was. Anderen noemen het optreden



??? 40 van den staat als privaat persoon eene fictie. Hierop wilik slechts antwoorden, dat ook een kenmerk, hetwelkdoor ficties moet staande gehouden worden, dien naamniet verdient. Zou dan misschien het voorwerp de sleutel zijn, die onshet geheim dezer onderscheiding ontsluit.? De hevige ennog steeds niet ge??indigde strijd over de beteekenis vanart. 153 onzer Grondwet, doet ons reeds in den aanvangvan dit onderzoek weinig goeds vermoeden. Is dit kenmerkhet juiste, dan moeten ook de voorwerpen op dergelijkewijze verdeeld kunnen worden. Is dat nu mogelijk.? Het voorwerp van een recht, bedoelt onze wet metde ongelukkige bewoordingen van art. 555 Burg. Wetb.,heet â€žzaak". Die zaken moeten dus de onderscheidingopleveren en die onderscheiding ligt voor de hand: het isde Romeinschrechterlijke onderscheiding van zaken in denhandel en zaken buiten den handel. Is die tegenstelling redelijk vol te houden.? Ik ant-woord volmondig: neen. Als ik mij voorstel zaken bui-ten den handel, dan denk ik bijv. aan de maan, dieuit haren aard, of de oceaan en de mensch, die volgensde algemeen geldende rechtsbeginselen

voor bezit onvatbaarzijn. Daarneven op het voetspoor van het Romeinscherecht nog andere res extra eommereium aan te nemen,zooals wegen, havens, vestingwerken, begraafplaatsen enz.,schijnt mij door niets gerechtvaardigd. Een weg is als heteigendom der gemeente onderworpen aan den eigendomder gemeente: de eigendom is, wat men noemt, een privaat-recht: die weg is dus in den handel. Deze redeneering dient om aan te toonen, dat ook de



??? 41 leemte, die er anders in de terminologie der wet zou zijn,tegen de onderscheiding pleit. Eigenlijk is zij verkeerd: ikzocht toch het kenmerk van de zaak in het kenmerk vanhet recht, en wij waren juist eene tegenovergestelde rich-ting uitgegaan. De fout ligt evenwel niet aan mij, dochaan de uitdrukking â€žzaak buiten den handel". Om te wetenof men met publiek- dan wel met privaatrecht te doenheeft, kijkt men naar de zaak. Is deze in den handel,dan is het privaatrecht: doch daardoor heeft men zijneaandacht weder van de zaak afgetrokken en is men tothet recht wedergekeerd. Zoo draait men in eenen kringrond en dit geeft reeds een vermoeden tegen de juistheidvan ons kenteeken. Doch laten wij wederkeeren tot ons voorbeeld. Dateen ander geen eigenaar kan zijn van eenen weg, die inden eigendom is der gemeente, is even natuurlijk als datA geen eigenaar kan zijn van B\'s paard. Wel van dat-zelfde paard, doch dan is het B\'s paard niet meer. Zooook kan iemand wel eigenaar zijn van dienzelfden weg;doch dan is het geen gemeente??igendom meer â€” mogelijkw?¨l een gemeenteweg. Want een privaat persoon

kaneigenaar zijn van eenen openbaren weg; de ondervindingleert dat en ons Burgerlijk Wetboek wijst daar nog inhet bijzonder op. i) Dat er dan in den grond eenehorizontale grens zou moeten getrokken worden tusschenden privaten- en den gemeente??igendom is eene beweringte kinderachtig om er langer bij stil te staan. Neen,de bestemming van openbaren weg rust dan als eene i) Zie art. 577. B. W.



??? 42 dienstbaarheid op den grond. De eigenaar blijft eigenaar,â–  doch hij heeft aan zijn eigendom niet veel: hij kaner over beschikken, al zal hij niet licht eenen afnemervinden. Niet op den aard, op de bestemming moeten wij dusletten. Maakt de bestemming dan eene zaak buiten denhandel.? Ook dat niet. De bestemming maakt alleen hetbezit minder begeerlijk. Van een land waarop de bestem-ming van openbaren weg rust, kan een privaat persoonniet het volle genot hebben, zoolang dat land overeen-komstig die bestemming wordt gebruikt. Evenmin kanA het volledige genot hebben van eene jas, die de be-stemming heeft door B gedragen te worden, zoolang diejas aan hare bestemming blijft voldoen. Ook art. 230van de Gemeentewet, bepalende dat de aan de gemeentebehoorende wegen enz. niet mogen worden vervreemd,bezwaard of verpand, dan nadat zij door een besluit vanden Raad verklaard zijn, ten openbaren dienst niet meerbestemd te wezen, geeft geen enkel argument voor deonderscheiding. Verkoop van eenen weg, met behoud vande bestemmifig als zoodanig, is in het afgetrokkene mogelijk:in de werkelijkheid

zal het niet voorkomen. Dit wordt tenovervloede door art. 230 verboden. Het voorkomt daar-door mogelijke moeielijkbeden. Verkoop van eenen weg,met opheffing van de bestemming als zoodanig, laat ver-volgens het artikel toe. Deze handeling mag niet geschieden,dan nadat het hoogste orgaan der gemeente, d. i. de Raad,daartoe besloot. . \' Zou dan de mogelijkheid van beslag er op misschien ietsmeer licht geven.? Neen, dit kenmerk laat zich tot het



??? 43 vorige, de bestemming, terugbrengen. Ik trek onmiddellijkeene parallel tusschen den gemeenteweg en mijne legerstede.Wordt de gemeenteweg een weiland, en neem ik de ge-woonte aan in een ander bed te gaan slapen, dan is inbeide gevallen weder beslag mogelijk. Tot nog toe dachten wij slechts aan de zgn. lichamelijkezaken en namen daardoor â€žzaak" in den zin van stoffelijkvoorwerp. Op die stoffelijke voorwerpen kunnen wij debovengenoemde onderscheiding niet toepassen, dat zagenwij. Ons nu bedenkende, dat de wet ook onlichamelijkezaken kent, zijn wij genoodzaakt aan zaak, rechtsvoorwerp,eene andere, ruimere beteekenis te hechten. Het is dande mate van genot uit het recht voortvloeiende, de inhoudvan het recht. Alsnu geraken wij de kluts geheel kwijt.Als het onderscheid tusschen rechtsbetrekkingen moet ge-zocht worden in het voorwerp, en dat voorwerp blijkt nietanders te zijn dan de inhoud van het recht, dan zijn wijterecht gekomen in den circulus vitiosus, waarvan wij reedsbij ons uitgangspunt een flauw vermoeden hadden. Is het daarom te verwonderen, dat men teneinde raadhet kenmerk niet meer

heeft willen zoeken in dergelijkeuiterlijke omstandigheden, doch in de rechtsbeirekking zclwe..Komt de rechtbetrekking tot stand vrijwillig tusschen tweegelijkelijk aan eenen hoogercn wil onderworpen subjecten,dan bevinden wij ons op het gebied van het privaatrecht;komt daarentegen de rechtsbetrekking tot stand doordatde eene partij met dwingende macht tegenover de andereis bekleed, dan is er publiekrecht. Dit beginsel huldigt ookde Staatscommissie 1891, die naar het fundainenUnnâ– petendi de bevoegdheid van den administratieven rechter



??? 44 wil bepalen, i) Maakt dit criterium ons veel wijzer ? Ikgeloof het niet. Deze onderscheiding heeft het nadeel, datzij niet op het gansche door ons te verdeelen gebied vanhet recht geldt. Of zouden wij misschien alle verhoudingenbijv. tusschen gewesten tot het privaatrecht moeten brengenen eveneens het geheele volkenrecht, waarvan de subjectengelijkelijk aan den wil van de statengemeenschap zijn onder-worpen, al is die onderwerping dan ook zeer gering.? Ditkan nooit de bedoeling zijn! Wij zijn zoo ten einde raad. Zou het, zoo vragen wij,â€ždaar het zoeken naar de juiste grensscheiding tusschenpubliek- en privaatrecht nog steeds een verrassende analogieblijft vertoonen met de pogingen om de quadratuur vanden cirkel te bepalen," 2) niet mogelijk zijn, dat er eensgeen onderscheid bestond3) 1) Verslag, blz. 8. 2) Mr. J. B. Kan Jr., Grenzen der Administratieve Rechtspraak,Rechtsgel. Mag. 1897, bl. 361. 3) Vergelijk Mr. S. van Houten, Verslag Staatscommissie 1891,afzonderlijke nota, blz. 70: â€žImmers die onderscheiding is zuiver doctrinair en wisselt in denloop der tijden naar de opvattingen der rechtsgeleerden en de

organi-satie der Staten. In het feudale recht is het landbezit publiekrechtelijk,in de op het Romeinsche recht geschoeide wetgevingen is het privaat-rechtelijk. Veel wat tot het waterschapsrecht behoort, was vroegerprivaatrechtelijk en is thans publiekrechtelijk. Voorts zijn de rechts-betrekkingen zelve, die tot de geschillen aanleiding geven, dikwijlshalf publiekrechtelijk, half privaatrechtelijk. Indienstneming bij voor-beeld bij den^Staat voor werkzaamheden, die niet publiekrechtelijkzijn geregeld; toevoegingen van speciale conditi??n aan benoemingen;regelingen, als bijvoorbeeld de Billiton-overeenkomst, die zelfs concessie-contract genoemd werd, enz. Uit hun aard hybridisch zijn ook devermogensrechten, wier oorsprong in de heerlijke rechten wortelt.



??? 45 Mr. H. Vos zal ons op den weg helpen. Deze schrijver i)sluit zich nauw aan bij de zoo juist uiteengezette be-schouwing: ook hij laat het onderscheid afhangen van devraag: â€žin welke betrekking staan de partijen tot elkander?"Het antwoord op die vraag laat hij spoedig volgen: â€žHetprivaatrecht regelt de verhoudingen tusschen het eeneindividu en het andere, waar die het gevolg zijn van hetverkeer tusschen meerdere, uit hunnen aard gelijkgerechtigdeen door geen natuurlijk verband vereenigde wezens". 2)â€žHet publiekrecht regelt de betrekkingen tusschen de, metopenbaar gezag bekleede, corporatie en hare leden, het zijdeze laatste lagere corporaties, of enkele individuen zijn,en de tusschen deze onderling, uit het gemeenschapsverbandvoortspruitende, verhoudingen." 3) Op het gemeenschaps-verband wordt door Mr. VoS de nadruk gelegd. Dat Voorts steunt menige eisch op meerdere rechtsgronden, ten deele vanpubliekrechtelijken, ten deele van privaatrechtelijken aard. Voorbeelds-halve zij gewezen op vorderingen van zuiver burgelijken aard, waarbijde toepasselijkheid van eene wet afhangt van de vraag, welke

denationaliteit is van een der partijen". Vergelijk ook Mr. de Savornin Lohman.t. a. p., blz. 231: â€žEr is slechts ?Š?Šn recht, en de taak van den rechter blijft dezelfde,onverschillig of de overheid hare macht uitoefent ten behoeve vanden burger die haar inroept, dan wel ter nakoming van eigen ver-plichtingen ....... â€žMaar de verhoudingen zelve, die door vaste regelen (wetten) be-heerscht worden, zijn talrijk en verschillend van aard. In dien zinkan men spreken van burgerlijk- en handelsrecht; van strafrecht enmilitairrecht; van politierecht cn administratief recht. De grenzendier indeelingen zijn echter niet scherp te trekken. 1) Publiekrechtelijke Geschillen, blz. 23. 2) Mr. Vos, t. a. p., blz. 24. 3) Mr. Vos, t. a. p., blz. 27."



??? 46 gemeenschapsverband is voor ons het toovervvoord, waar-naar wij zochten! Want spruiten niet uit het gemeen-schapsverband alle rechtsbetrekkingen voort ? Als het rechtis, zooals wij boven aantoonden, de grens door de ge-meenschap gesteld aan de willekeur der enkellingen, dankan in den aard der rechtsbetrekking niet het onderscheidtusschen publiek- en privaatrecht te vinden zijn. Iedererechtsbetrekking is dan eene verhouding tusschen enkellingen gemeenschap. Dan is het even dwaas te spreken vaneene rechtsbetrekking tusschen personen, als van eene rechts-betrekking tusschen een persoon en eene zaak. De praestatievan den ander is, evenals de zaak, het voorwerp van mijnewillekeur, en omdat de gemeenschap die willekeur begrensdheeft, object van mijn recht. Besteden wij hieraan een oogenblik onze aandacht. Denmensch te denken, afgescheiden van eenige gemeenschap, isonmogelijk. De samenleving vertoont en heeft steeds ver-toond een groot aantal gemeenschappen. Ieder mensch is,met zijne geboorte reeds, lid van zoo eene gemeenschap,al nemen wij dan ook de meest oorspronkelijke, het

gezin.Ten gevolge hiervan is de wilssfeer van den mensch nooitonbeperkt geweest. Reeds bij het ter wereld komen is zijnwil beperkt door het recht der gemeenschap waarvan hijlid is. De verklaring van die beperking mag men nieteenvoudig daarin zoeken, dat er naast iemand andere men-schen bestaan, doch in het feit dat men met die anderemenschen eene gemeenschap vormt. Want slechts de ge-meenschap, als eenheid van hoogere orde, beperkt de wil-lekeur van den eenling. Steeds dus staat bij eene rechts-betrekking de eenling tegenover de gemeenschap; nooit\'



??? 47 tegenover eenen anderen eenling. Als wij dit voor oogenhebben, stellen wij ons nogmaals de vraag naar het onder-scheid tusschen publiek- en privaatrecht. Dat onderscheidzal dan moeten te vinden zijn hetzij objective, hetzijsubjective. Nu ligt het voor de hand, dat objectief geen verschilbestaat. Recht is de grens tusschen de wilssfeeren vaneenling en gemeenschap; objectief beschouwd, d. w. z. mijniet op een dezer beide standpunten plaatsende, is het rechteenvoudig de grens, meer niet. Doch grensstelling is tevensgrensbewaking: wij zagen reeds, dat in den dwang hetrechtskarakter gelegen is, dat uit de sanctie de norm moetworden afgeleid. Men zou nu de rechtsbetrekkingen naarhunne sanctie kunnen verdeelen. Doch hiertegen rijzentwee bezwaren. In de eerste plaats zou het slechtsvan de willekeur der gemeenschap afhangen, tot welkgebied een rechtsregel zoude behooren. Ieder principieelonderscheid is daardoor natuurlijk geloochend. Dit zouevenwel nog niet het grootste bezwaar zijn. Wij haddendan ten minste zoo niet een wetenschappelijk dan tocheen tastbaar kenteeken. Doch ook dat kenteeken ontvaltons, wanneer wij

denken aan de talrijke gevallen dat ?Š?Šn-zelfde rechtsregel meerdere sancties heeft. Zoo wordt deregel: â€žgij zult niet dooden" zoowel door het BurgerlijkWetboek als door het Wetboek van Strafrecht gesteld.Eerstgenoemd wetboek zet aan dat verbod kracht bij doorvergoeding van het veroorzaakte nadeel, het tweede doorvrijheidsstraf tegen den overtreder te bedreigen. Subjective dan misschien.? Wij zullen zien! De gemeen-schap heeft aan den eenling eene ruimte gelaten, waarbinnen



??? 48 hij zich vrijelijk mag bewegen. Het recht geelt de uiterstegrens aan, waarbuiten zijne willekeur niet geduld wordt.Die ruimte is, wij zagen het reeds te voren, het subjectieverecht van den eenling; wat daar buiten ligt is geen recht,het is de beperking van zijn recht, de ontkenning en tevensde levensvoorwaarde van zijn recht, het is de verplichtinghem door de gemeenschap opgelegd, i) â€žDe sfeer van hetsubjectieve recht daarentegen, of wat men den inhouddaarvan belieft te noemen, is uit den aard der zaak onbe-paald ; in het objectieve recht vindt zij slechts hier en daarop negatieve wijze bij de perken der verplichtingen zekeregrenzen". Zoo zegt Mr. van idsinga. 2) Ee\'n bezwaar hebik daartegen. Zooals ik reeds in het licht stelde, is er geengebied denkbaar, waarop de eenling niet op den duur methet recht in aanraking komt. De sfeer van het subjectieverecht is overal, niet hier en daar, beperkt. Zonder be-perking slechts almacht; juist de beperking maakt dewillekeur tot recht. Overigens schijnt de omschrijving vanMr. van IdsingA mij bijzonder juist. Vooral die beperking 1) Ongeveer hetzelfde beweert Mr. Vos, t. a. p., blz. 65, ten

aanzienvan het administratief recht: â€žDe wettelijke regelen trekken dus eengrens tusschen twee terreinen; aan de eene zijde een onschendbaar (?)terrein, waarop het individu heer en meester is, naar vrije wilsbepalingte heerschen, aan de andere zijde een gebied, waarop het aan deadministratie overgelaten is in het openbaar belang die maatregelen te nemen, en op die wijze te nemen, zooals zij meent goed te doen...... Waar dus de vrijheid van handelen, aan de administratie door dewet gelaten, ophoudt, daar begint de kring, waarbinnen het individugeen ingrijpen van het openbaar gezag {d. i. het beheer, niet denStaat) behoeft te dulden, zijn â€” wat men derhalve noemt â€”privaterechtssfeer". 2) t. a. p. I, blz. 170.



??? â€? 49 op negatieve wijze, wanneer ik althans hem goed begrijp.De begrenzing van de rechtssfeeren van individu en ge-meenschap moet men zich niet denken als de afheiningvan twee erven door een hek. Neen, men moet zich datanders voorstellen en wel zooals ik het hier afbeeld. geniccnschap Voor den eenling houdt alle subjectief recht op aan degrens. Voor hem is er slechts ?Š?Šn subjectief recht, nl. hetzijne. Aan de andere zijde ligt de voor hem onschendbaresubjectieve verplichting. Doch in die beperking van deneenling, in diens subjectieve verplichting, vindt de gemeen-schap hare subjectieve rechtssfeer. Gaan wij slechts op hettegengestelde standpunt staan, in casu keeren wij de figuur om. gemeenschap Wij kunnen nu ook het terrein aan de andere zijde vande grens de subjectieve verplichting noemen der gemeen-schap, als wij maar bedenken, dat die verplichting verplich-ting is, omdat de gemeenschap dat nu op het oogenblikwil. Verplichting in den zin van onaantastbaar terreinis het niet. i) 1) Dit gevoelde ook Mr. loeff, t. .1. p. blz. 56, reden waarom hijer toe komt, de subjectieve rechten van den eenling tegenover denstaat te

loochenen (slechts op het gebied van het administnitiefrecht). â€žAls het kiesrecht... enz", zoo zegt hij, â€žinderdaad rechten zijn van de ... Staatsonderdanen tegenover den Staat, dan rust ook____ op den Staat de rechtsplicht om dat recht te eerbiedigen. Want eenling 4



??? so Waarom Mr. van idsinga nu zoo sterk den nadruk legtop die verplichting kunnen Mrs. R??ELL en OPPENHEIM i)zich niet begrijpen. â€žDe leer van Mr. van Idsinga", zoozeggen zij, â€žis een uitvloeisel van zijne definieering vanhet objectieve recht als een samenstel: niet van rechten inden zin van bevoegdheden, maar van rechtsverplichtingen.Laat die opvatting de juiste wezen: vloeien dan uit dezeverplichtingen niet rechtstreeks en onmiddellijk subjectieverechten voort en drukt daarop niet holland, als hij hetzonder belang noemt, whether a system of law starts witha consideration of rights or of duties. Mr. van idsingaverklaart zelf, dat door de vaststelling van de rechtsver-plichting ter zelfder tijd het corrolaat daarvan, het sub-jectieve recht wordt vastgesteld. Maar dan moet het---- voor eene wettelijke regeling tamelijk onverschillig wezen,welke van de twee punt van uitgang wordt." Oogenschijnlijk hebben zij gelijk. Toch kies ik de zijdevan Mr. van idsinga. â€žHet is mogelijk", zoo zegt hij, 2)â€ždat men zich bij het systematiseeren van het objectieverecht, hetzij ten behoeve der wetenschap of voor de samen-stelling van een of

ander wetboek, op het standpunt vanden drager van subjectieve rechten plaatse en van daaruit het objectieve recht geheel of gedeeltelijk beschouween beschrijve, op welke wijze men ongetwijfeld het objec-tieve recht zal kunnen gieten in den vorm yan een com- tegenover elk subjectief recht staat een subjectieve plicht; beide vormensamen de keerzijden ?Š?Šner medaille. Intusschen, wie ziet niet in, datzulke plicht. .. niet op den Staat rust, noch ooit op hem kan rusten?" 1) Bijdrage tot regeling der Administratieve Rechtspraak, blz. 6. 2) t. a. p., I blz. 169.



??? 51 binatie van subjectieve rechten (Zoo behandelt of lievermishandelt men het privaatrecht, enz.); maar, hoewel ikniet wil ontkennen, dat het daarbij wel eens gelukken kan,om wat men een subjectief recht noemt min of meer nauw-keurig te bepalen en te omschrijven, beweer ik dat watbij zulk een beschrijving als resultaat te voorschijn komtin waarheid niets anders is dan een ive??rkaatsing vanhetgeen door het wezenlijke recht is vastgesteld en bepaalden dus had dienen te worden omschreven, nl. de rechts-verplichtin^\'. Als ik de zijde van Mr. van idsingablijf kiezen, doe ik dat niet omdat ik voor de boven aan-gehaalde we??riegging niets gevoel. Eerlijk gezegd, kanik mij ook niet begrijpen, waarom deze schrijver zoozeerden nadruk op de verplichting wenscht te leggen. Bedoelthij daarmede misschien, dat zonder de begrenzing door deverplichting er geen subjectief recht zou bestaan, slechtsabstracte willekeur.? Met hetzelfde recht mag ik echterzeggen, dat zonder de begrenzing door het subjectievei\'ccht, er ook geene verplichting zou bestaan, slechts abstractegebondenheid. Neen, wanneer ik de partij kies van Mr. vanIdsinga en ook den

nadruk op de verplichting van deneenling wil leggen, dan doe ik dat, omdat de gemeenschapvrijelijk de perken van hare rechtssfeer (d. i. dc verplich-ting van den eenling) stelt; waardoor tevens het subjectiefrecht der enkellingen wordt bepaald. En dezen grond kanMr. van idsinga nooit gehad hebben, getuige de heftigewijze, waarop hij tegen het absolutisme van het algemeenbelang te velde trekt. 3) i) t. a. p., II passim.



??? 52 Alle rechtsregels leggen alzoo den eenling eene verplich-ting op, doch geven hem tevens eene zekere bevoegdheid.Dat men ze onderscheidt in publieke en private, is danook niet wel te verdedigen. Hoe men tot die verdeeling gekomen is, is moeielijk tezeggen. Toch is het mogelijk twee denkfouten aan te wijzen, N waardoor de handhaving dier tegenstelling eenigzins ver-klaard wordt, al zijn er misschien gevallen te bedenken, welkedoor de aanduiding van die fouten niet geheel opgehelderdworden. Op die twee fouten wil ik hier achtereenvolgensde aandacht vestigen. Tot de eerste geeft de correlatietusschen verplichting en bevoegdheid aanleiding. Laat eenrechtsregel veel vrijheid aan den eenling, dan let mendaarop slechts en spreekt men van privaatrecht; laat hijons weinig vrijheid, dan let men slechts op de verplichting,d. i. het recht der gemeenschap en spreekt men van publiek-recht. Een voorbeeld schijnt hier niet misplaatst. Aan dewillekeur van den mensch ten opzichte van de stoffelijkegoederen, stelt de Nederlandsche staatsgemeenschap eenebetrekkelijk kleine beperking in art. 625 van het Burg.Wetb. De

overgebleven bevoegdheid is vrij groot: eigen-dom wordt dan ook algemeen tot het privaatrecht ge-rekend. (De nadruk op de bevoegdheid gelegd blijkt reedsuit het woord.) Diezelfde gemeenschap echter beperkt dewillekeur ten opzichte dier goederen weder, als zij in deverschillende belastingwetten voorschrijft, er een deel vanaf te staan. Die beperking is grooter. Men let dan ookalgemeen slechts op de verplichting (uit het woord blijkthet reeds), d. i. het recht der gemeenschap en spreekt dusvan publiekrecht. Even goed echter had ik bij eigendom



??? 53 mogen letten op hetgeen mij verboden was en bij belastingop het gedeelte dat ik behouden mocht. De tweede fout is dezelfde, waarop ik aan het slot vanhet vorige hoofdstuk reeds opmerkzaam maakte. Daar hetrecht is de mate waarin in eene gemeenschap de veelheidaan de eenheid is opgeofferd, daar spreekt het van zelf,dat men, over â€žrecht" sprekende, eene bepaalde gemeen-schap, eene bepaalde tegenstelling van eenheid en veel-heid, moet veronderstellen. Zoo zou men de statenge-meenschap kunnen nemen tegenover de staten, eenkerkgenootschap tegenover zijne leden, de staat tegenoverde kerkgenootschappen, en ook de staat tegenover destaatsburgers. In al die gevallen kan men letten op devrijheid aan de veelheid gelaten of op de gebondenheiddoor de eenheid veroorzaakt. De staat echter heeft doorzijne souvereiniteit de lager staande gemeenschappen zoobeperkt, dat het eigen recht dier gemeenschappen weinigop den voorgrond treedt, en de hoogerstaande gemeenschapverhinderd, het volkenrecht tot groote ontwikkeling tebrengen. Daarom gaat men bij de beoordeeling, of ccneverhouding publiek- dan wel

privaatrechtelijk is, steedsuit van de tegenstelling: staat â€” staatsburger, i) Eene ver-plichting, die wij ons door eene gewone vereeniging of doorhet gezin laten opleggen, is vrijheid ons door den staatgelaten, dus privaatrecht. Vrijheid voor den staat in de i) Verg. Ahrens, t.a.p., I blz. 280: â€ž.. en concevant l\'Etat comme l\'institution centrale de la soci?Št?Š,on n\'envisage que les rapports de l\'Etat avec les individus et avecquelques corps constitu?Šs, qui, ?  ce point dc vue, apparaissent commed?§s institutions priv?Šes".



??? 54 statengemeenschap of voor het gewest in den staat zijn wijgewoon te beschouwen als beperkingen van onze bevoegd-heid, dus als publiekrecht; want zonder die beperkingenzoude er geen gewest, geen staat en geen statengemeen-schap zijn. Waar ik nu in de laatste regelen begrijpelijk trachtte temaken, door welke fouten men kwam tot eene verdeelingvan het recht in publiek- en privaatrecht, daar zal het â€”ook na hetgeen daaraan vooraf ging â€” wel duidelijk zijn,dat volgens mij eene dergelijke â€žonderscheiding of tegen-stelling, die de vrucht is van een verkeerd rechtsbegrip", i)geen recht van bestaan heeft. i) Mr. van Idsinga, t. a. p., I blz. 7.



??? HOOFDSTUK VI. Rechtsgeschillen. â€žDe administratie niets meer dan eengewone, gelijke, procesvoerende â€žpartij";ziedaar wat men juist zoo moeielijk schijntte kunnen aannemen". \') Als het recht is de grens aan de willekeur van deneenling gesteld, dan is een rechtsgeschil een grensgeschil.Een grensgeschil is een geschil over den loop van degrens: beide partijen beweren op eigen gebied te staan:een van beide moet dus de grens overschreden zijn. Eenrechtsgeschil is dus niet mogelijk zonder eene overtredingvan de grens, door het recht gesteld. De gemeenschap kent in de begrenzing der individueelewillekeur geen palen. Zij is in het vormen van haren wilslechts aan zich zelve gebonden, d. w. z. niet gebonden.De gemeenschap kan derhalve eene zoodanige grensover-schrijding niet doen. Alle gebied, dat zij betreedt is daar-door op het zelfde oogenblik haar eigen terrein. Slechts 1) Mr. van idsinga, t. a. p., I blz. 106. 2) Vergelijk Mr. Loeff, t. a. p. bl. 31: â€žAangezien nu echter de Staat, binnen den kring zijner machtsvol-komenheid de schepper van al het recht zijner onderdanen, om dezereden nooit het recht dier onderdanen kan

krenken, is het inwendigStaatsrecht in subjectieven zin volmaakt onbegrensd en onbeperkt.



??? 56 de eenling kan hierdoor de grens overschrijden. Bij iederrechtsgeschil is er dus eene betreding door den eenling vanhet voor hem onaantastbare gebied der gemeenschap. Steedsis er dus ?Š?Šn, die gemeenschapsorgaan is. Nu zal men misschien vragen, hoe het komt, dat er vaneen geschil zelfs maar sprake kan zijn. Het gemeenschaps-orgaan drukt den wil der gemeenschap uit en handhaaftde grens. Tegen den wil der gemeenschap vermag geeneenling iets: plaats voor een geschil blijft er niet over.Dit zou ook zoo zijn, indien niet het eigenaardige van eenrechtsgeschil juist was, dat beide partijen het orgaan der De macht van den Staat is ook de grens van het recht van den Staat.Al wat de Staat wil, dat zij, binnen de grenzen zijner macht, isrecht, al wat hij binnen die grenzen niet wil, dat zij, is onrecht" enop bl. 34: â€žHet recht des Staats tegenover zijne onderdanen is in beginselabsoluut en houdt slechts op, waar zijne macht eindigt. Dat wil zeggen(het wordt hier met nadruk uitgesproken) het formeele recht desStaats. In formeelen zin kan de Staat nooit onrecht doen; wel natuur-lijk in materi??elen zin. De uitingen immers

van zijn recht, zijnemacht, behooren noodzakelijk in overeenstemming te zijn met de justitia en mogen niet in strijd zijn met zijn doel..... Maar of zijne maatregelen en .voorschriften in overeenstemming zijn met de justitiaen met zijn levensdoel, beoordeelt hij zelfstandig, zonder aan eeneaardsche macht verantwoording schuldig te zijn. In dezen zin dusis het recht des Staats absoluut". Sehr, gebruikt echter â€žrecht" intwee beteekenissen: recht in formeelen zin, d. i, de staatswil, en rechtin materi??elen zin, staande daarboven. M. i. is slechts \'het recht informeelen zin van Mr. Loeff recht; het andere bestaat niet". Vergelijk ook Mr. J. G. L. nolst Trenit?Š, Publiekrecht enRechtspraak, blz. 34, die naast den staatswil ook de afgetrokken recht-vaardigheid als bron van recht erkent, m. i. ten onrechte. Dezeschrijver is verder van meening, dat de staat niet alleen aan de recht-vaardigheid doch ook aan het stellig recht gebonden is, juist het



??? 57 gemeenschap beweren te zijn en kunnen zijn. Vandaarhunne hoedanigheid van partij. De waarheid hiervan zullen wij thans onderzoeken. Men heeft altijd de overheid met de van haar afhanke-lijke administratie beschouwd als het eenig denkbare orgaanvan den gemeenschapswil. De gemeenschap echter maakt,om haren wil te uiten, volstrekt niet altijd gebruik vanvaste organen; dikwijls belast zij met het orgaanschapvan haren wil hare leden. Dit moge in de eerste plaats blijken uit de geschied-kundige ontwikkeling van het strafrecht. Vroeger trad de tegengestelde van hetgeen ik hierboven nederschreef. â€žHet stelligrecht", zoo zegt hij op blz. 35, â€žis de wil van den Staat, de Staat zaldus aan het stellig recht onderworpen zijn. Verandert het stellig recht,d. w. z. verandert zijn wil, dan zal hij aan dien veranderden wilgehoorzamen". De onjuistheid van deze redeneering ligt voor dehand. Den staatswil, bron van het stellig recht, hetwelk hij naargoedvinden verandert, tevens aan dat recht onderworpen te verklaren,strijdt tegen de eerste regelen van het gezond verstand. De oorzaakdezer grove onjuistheid ligt voor de hand. Mr. Trenit?Š

vereenzelvigtzoo nu en dan den staat met dc administratie. Zoo bedoelt hij nueens met staat de staatsgemeenschap, dan weder den ambtenaar.Duidelijk blijkt dit uit hetgeen hij verder zegt: â€žMaar zoolang erstellig recht bestaat, zoolang is ook dat stellig recht, zooals het is,bindend voor den Staat. Men moet hierbij w?¨l in het oog houden,dat de Staat niet op ?Š?Šn lijn met den mensch gesteld kan worden.De Staat is eene abstractie en bestaat dus niet verder dan hij zichopenbaart. Bij den mensch kan men een anderen wil veronderstellendan dien hij uitspreekt of uitgesproken heeft, de Staat daarentegenheeft geen anderen dan den uitgedrukten wil." Vergelijk ten slotte Mr. H. Vos, t. a. p. bl. 67: ......door de wet kunnen geen rechten geschonden worden, omdat elke beperking doorhaar aan de individueele vrijheid opgelegd, een geoorloofde beper-king is en dus daarmede het privaat belang ophoudt een recht te zijn."



??? 58 benadeelde op als orgaan van de gemeenschap. Zijn belangwas voor haar een waarborg, dat hij hare belangen nietzoude verwaarloozen. En te Rome werd, waar niemandgenoeg belanghebbend was om uit eigen beweging tot deverdediging der rechtsorde over te gaan, een ieder daartoebevoegd verklaard door middel van eene zgn. actio popit-laris^). De boete maakte den aanklager dan tot belang-hebbende. Nu is in de plaats van den benadeelde eenvast orgaan, het Openbaar Ministerie, ingesteld; doch hetstrafrecht is daardoor alleen van aard veranderd, wanneermen in de wijze van handhaving van eenen rechtsregelden aard van dien regel wil zoeken. Volgens mij is hetslechts een formeel, geen principieel onderscheid. In de tweede plaats, hoe dikwijls verklaart de wet nietzoowel den ambtenaar als den privatus bevoegd, in zekeregevallen als gemeenschapsorgaan op te treden.? Voorbeelds-halve noem ik hier de stuiting van door den staat niet ge-wilde huwelijken, waartoe behalve het Openbaar Ministerieook een aantal verwanten bevoegd zijn. Het mooiste voorbeeld geeft ons echter art. 143 van dcGemeentewet, alwaar

aan ieder ingezetene de bevoegdheidwordt gegeven, namens de gemeente eenen eisch in rechtete doen, die volgens zijne meening door den gemeenteraadin het belang der gemeente behoorde te zijn gedaan. Ook 1) Zie b.v. 1. 3. pr. D. de sepulcro viol. 47. 12:â€žPraetor ait: cuius dolo malo sepulcrum violatum esse dicetur, ineum in f;\\ctum indicium dabo, ut ei ad quem pertineat, quanti obearn rem aequum videbitur, condemnetur. Si nemo erit ad quem per-tineat, sive agere nolet: quicumque agere volet, el centum aureorumactionem dabo."



??? 59 art. 29 van de Kieswet verklaart een ieder bevoegd bijhet gemeentebestuur verbetering van de door dat bestuurvastgestelde kiezerslijst te vragen op grond dat hij zelf ofeen ander, in strijd met de wet, daarop voorkomt, nietvoorkomt, of niet behoorlijk voorkomt en art. 106 vandiezelfde wet geeft eene dergelijke bepaling voor de lijstenvan hoogstaangeslagenen in de provincie. Wie orgaan is hangt af van de gemeenschap. Hij, diende gemeenschap met het vertolken van haren wil belastte,hetzij stilzwijgend, hetzij uitdrukkelijk, is orgaan van degemeenschap. Zoo zegt Mr. Krabue: i) â€žDe actie komttoe aan het orgaan van het belang. De rechtsqualiteitvan orgaan is niet te vereenzelvigen met de feitelijke hoe-danigheid van belanghebbende. Men kan als individueelpersoon zijn belang zoover uitstrekken als men wil, maarorgaan van belangen is hij slechts, voorzoover zijn wil ineenig opzicht voor de behartiging van die belangen beslis-send is. Of, en in hoeverre, dat het geval is, bepaalt dewet.... Ook het orgaanschap van openbare belangen iseen rechtsqualiteit, eigener gezag kan niemand zich alsorgaan van openbare belangen opwerpen, maar

belang-hebbende bij de openbare zaak kan iedereen zijn" â€”is iedereen in mindere of meerdere mate, zoude ik lieverzeggen. Dc hoedanigheid van belanghebbende bij de open-bare zaak maakt den eenling min of meer geschikt, om tcdienen als orgaan van den gemeenschapszf//. Mr. Kra????Espreekt steeds van het â€žorgaan van een belang". Dat nuis eigenlijk onmogelijk. Niet het belang, doch de persoon i) Adm. Rspr. Bijdr. II Â§ 2. 2.



??? 6o wiens wil op dat belang gevestigd is, heeft een orgaan. Als orgaan van de gemeenschap kunnen nu ook deleden der gemeenschap dienst doen. Mr. Krabbe i) vindtdit eene uitzondering. â€žRegel is", zoo zegt hij, â€ždat voorde openbare belangen vaste ambtsdragers als organen zijnaangewezen en het staat niemand vrij om zich op tewerpen tot orgaan van andere belangen dan waarvan hijkrachtens de wet orgaan is". Of het orgaanschap derleden echter thans zoo eene uitzondering is, vermeen ikte moeten betwijfelen. De leden zijn het natuurlijke ge-meenschapsorgaan. In den oerstaat deden slechts zij alszoodanig dienst. Langzamerhand wordt met de ontwik-keling van de overheid het orgaanschap der leden ver-waarloosd, hetwelk door hen wordt terugge??ischt, als deoverheid in het vertolken van den gemeenschapswil te kortschiet. In den constitutioneelen staat is het orgaanschapder leden weder erkend: door hunnen invloed op de wet-geving en door hunne positie bij de toepassing der wet.Evenwel is het waar wat Mr. Krabbe zegt, dat niemandhet recht heeft, zich op te werpen als orgaan van anderebelangen dan welke

de wet hem aanwees. Ik zal du.s, om het voorgaande te staven, twee zakenhebben aan te toonen: dat in de geschillen, die ge-woonlijk beschouwd worden als geschillen tusschen tweeenkellingen, steeds ?Š?Šn der partijen orgaan is van dengemeenschapswil en 2Â° dat in de geschillen, waarin eenambtenaar in zijne hoedanigheid als partij optreedt, doordien ambtenaar nog niet steeds de gemeenschapswil wordt I) t. a. p.



??? 6i vertolkt, zoodat ook de andere partij gemeenschapsorgaankan zijn. Mijne eerste stelling zal ik duidelijk maken aan dehand van een voorbeeld. A koopt een paard van B voorf 400.â€”. B eischt de koopsom, doch A weigert, be-werende reeds betaald te hebben. Het voorbeeld is zooeenvoudig mogelijk gesteld. Wat wil dat nu zeggen. Degemeenschap zegt tot A: ik laat u niet geheel vrij inuwe willekeur ten opzichte der stoffelijke goederen. Voor-eerst zult gij u houden binnen de grenzen, die ik u inart, 625 van het Burgerlijk Wetboek en de daarmedeverband houdende artikelen aanwees. Die beperking istweeledig: 1Â° zult gij uwe macht niet doen gelden opandere goederen, dan die ik u als uw eigendom toewees,2" zult gij op deze laatste goederen uwe macht niet verderdoen gelden dan ik het toeliet, E?Šn van die beperkingenis deze. Begeert gij een goed, dat niet het uwe is, entracht gij dat te verkrijgen door eene handeling, die ikonder den naam van â€žkoop" erken, dan zult gij afstaandat gedeelte uwer goederen {koopprijs), dat gij overeen-kivaamt te ztilleri geven aan deug ene met wien gij denkoop sloot I Dit is het bevel van de

gemeenschap. BetaaltA nu niet, dan overschrijdt hij de grens door de gemeen-schap gesteld (koopen zonder betalen). B, wiens belanggeschonden is, treedt dan op als orgaan van den gemeen-schapswil. Wil men dit nu in het dagelijksch leven noemen,dat B\'s recht geschonden is, dan heb ik daartegen geenbezwaar, mits men aan dat woord recht niet de leerstelligebeteekenis hechte, die de kwade theorie der subjectieve rechten



??? 62 deed geboren worden, i) doch de ware toedracht der zaakinzie. Doch aan den anderen kant beperkte diezelfde gemeen-schap ook de willekeur van B. Wenscht gij u van uwgoed te ontdoen, zoo sprak zij, door eene handeling dieik als â€žverkoop" erken, dan zult gij slechts mogen vor-deren den prijs, dien gij met den kooper overeenkwaamt!Heeft A nu w?¨l betaald, dan vordert B meer dan den over-eengekomen prijs en overschrijdt hij daardoor de grens,hem door de gemeenschap gesteld. A is nu orgaan dergemeenschap. Wie van beiden nu in waarheid den wil der gemeen-schap verkondigt, is niet van te voren te zeggen. Zekeris het, dat beiden hun beweren voor den gemeenschapswilbij uitnemendheid uitgeven. Hierin zit juist de eigenaar-digheid van een rechtsgeschil. Een persoon bevindt zichin eene zekere rechtsbetrekking, d. i. verhouding tot degemeenschap. In casu deed de gemeenschap die verhou-ding afhangen van eene daad, waartoe een ander, welkeinsgelijks daardoor in eene zekere verhouding tot dc ge-meenschap komt, moet medewerken. Wij hebben dustwee rechtsbetrekkingen (gemeenschap: eenling),

terwijlwij dachten er met ?Še\'n te maken te hebben (eenling:eenling). i) Hoe verkeerd deze theorie is moge blijken uit eene gevolgtrek-king, waartoe H. L. van Oordt (Ver. t. Beoef. v. Krijgsw.; verg.30 Nov. 1900, blz. 120), zij het dan ook schoorvoetend, komt, wanneerhij aan dieren rechten toekent: â€žDezen (</. r. onmondigen en ontoere-kenbaren), ja zelfs dieren zijn niet geheel rechteloos, ook zij wordendoor de rechtsmacht beschermd, ofschoon er op het gebied der be-scherming van dieren tegen mishandeling voor den wetgever nog eenruim arbeidsveld braak ligt."



??? 63 Het is de fout van Mr. Loeff J), en zoo komen wij vanzelf tot onze tweede stelling, dit niet te hebben ingezien.Die fout is te vergoelijken door zijn uitgangspunt. Wantwaar hij in den staat slechts den machthebber ziet, daaris het misschien eenigzins te begrijpen, dat hij niet lichtkomen zal tot het resultaat, dat ook in het zgn. privaat-recht de rechtsbetrekkingen slechts bestaan tusschen staaten staatsburger, hoewel eene dergelijke gevolgtrekking vol-strekt niet door zijn uitgangspunt onmogelijk gemaaktwordt. Het is jammer, dat hij in zijn verdienstelijk proef-schrift niet eenen stap verder gaat en niet voor het zgn.privaatrecht hetzelfde standpunt inneemt, dat hij nu slechtsvoor het openbare recht verdedigt. Dat standpunt wordtongeveer bepaald door het voorbeeld, dat ik zoo juiststelde. Aan zijne hand ga ik daarom verder! Mr. Loeff ontkent, dat er tusschen den staatsambtenaar,laat mij zeggen bclastingheffcr, en den burger, belasting-betaler, een rechtsband bestaat. Een rechtsband bestaater slechts tusschen den staat en den ambtenaar. Vergt deambtenaar nu te veel belasting, dan schendt hij slechts hetbelang (niet het recht) van den onderdaan,

doch het rechtvan den staat. 2) Laten wij slechts het geval duidelijk 1) t. a. p. blz. 45: â€žDe privaatrechtelijke imperatief vestigt eene betrekking tusschenonderdaan cn onderdaan, de publiekrechtelijke eene tusschen Staaten onderdaan; de eerste is eene betrekking van gelijkheid, de tweedeeene v.m ondergeschiktheid." 2) Hetzelfde beweert de Staatscommissik 1891 (zie versLig ij 7)van de zgn. instructienormen. Dat zij daarneven nog waarborgnormenerkent, waarbij wel een individueel recht kan geschonden worden,komt van dc tc leerstellige beteekenis, die zij ac-in subjectief recht



??? 64 stellen. De belastingambtenaar vordert belasting van mij,die ik beweer niet verschuldigd te zijn. De staat heefttot mij gezegd: gij, staatsburger, zult van de goederen,waarover ik u binnen zekere grenzen de vrije beschik-king liet, een deel afstaan ten behoeve van mij. Entegen den ambtenaar zeide hij: gij, aan wien ik hetinnen der belasting opdroeg, zult daarbij niet overschrijdende grenzen door mij gesteld. Heeft de belastingambtenaargelijk, dan overtrad ik de grens en de ambtenaar is orgaanvan den staatswil; heb ik evenwel gelijk, dan overtrad deambtenaar de grens en treed ik op als orgaan van denstaat, die niet wilde, dat iemand onverschuldigd belastingzou betalen. Nog een voorbeeld. Het Openbaar Ministerie eischttegen mij een jaar gevangenisstraf. Ik ontken schuldig tezijn aan hetgeen mij ten laste gelegd wordt. Heb ik nu hetmisdrijf begaan, dan overtrad ik den staatswil, zooals die inhoofdtrekken nedergelegd is in het Wetboek van Strafrechten nauwkeuriger wordt uitgedrukt door het OpenbaarMinisterie. Heb ik evenwel het misdrijf niet begaan, danovertrad de ambtenaar van het Openbaar Ministerie dcgrenzen, hem

door den staat gesteld. Hij uit zijnen eigenwil, die in deze van den gemeenschapswil afwijkt en iktreed op als orgaan van den staat, die niet wilde, datzonder misdrijf eene straf zou worden opgelegd.. Dat Mr. Loeff i) er nu bezwaar in ziet, den staat inde kosten te zien veroordeelen, laat zich begrijpen omdat hecht. Zij vergeet dat de vorm, waarin een regel gesteld is, niet terzake doet: iedere regel waarborgt en instrueert tevens.I) t. a. p., bl. 54.



??? 65 de staat geen overtreder kan zijn, doch integendeel inieder rechtsgeschil eene overtreding tegengaat. Weten-schappelijk laat zich dat dan ook niet anders verklaren,dan door de staatsalmacht, waarop ik te voren de aandachtvestigde. De staat meende, dat zijn belang medebrachtde kosten te betalen, en wilde dientengevolge daarin ookveroordeeld worden, zoo dikwijls iemand, dien hij als vastorgaan met de uiting van zijnen wil belastte, dat niet naarbehooren deed. Want aan die vaste organen kleeft hetvermoeden, dat zij uiten hetgeen de gemeenschap wil, zoo-lang niet door andere organen het tegendeel blijkt. Dan,doch ook dan eerst, houdt het vaste orgaan op orgaan tezijn. â€žAls de ambtenaar zijne algemeene ambtsbevoegd-heid heeft overschreden, staat hij gelijk met een bijzonderpersoon", i) De uiting, welke hij gaf, was die van zijneneigen wil, en als staatswilsuiting eene valsche, Het laat zich begrijpen, dat de gemeenschap het vertolkenvan haren wil opdraagt aan organen, van welke zij kanverwachten, dat zij dat het getrouwst zullen doen. Zijdoet dat in de eerste plaats aan hare leden, als die nogeene zuivere bewustheid bezitten

van den gemeenschaps-wil, d. w. z. als het gemeenschapsbelang vrijwel met hethunne overeenkomt. Worden de toestanden ingewikkelder. 1) Mr. H. Reuyl, Rcchtsgel. Mag. 1895, blz. 244. 2) Ook Mr. Loeff t. a. p. blz. 55, onderscheidt tusschen ware cnvalsche wilsuitingen van den staat: â€žzijne roeping {d.i. van denrechter) is het,... te beoordeelen, of de verklaring of uiting van denstaatswil door het Departement van Marine gegeven, eene juiste ofwel eene valsche wilsverklaring was, â€” eene ware wilsuiting vanden staat of enkel een staatswilsuiting in naam. Het Departemencvan Marine houdt het eerste vol, de scheepsbouwmeester het laatste." 5



??? 66 dan zijn dikwijls de leden niet belanghebbend genoeg (be-langhebbend zijn zij natuurlijk wel) bij de openbare zaak,om als gemeenschapsorganen te kunnen dienst doen. Danworden vaste organen aangewezen. Mijn eigendom is van uw standpunt het gebied der ge-meenschap. Benadeelt gij nu mij in mijnen eigendom,dan treedt de gemeenschap tegen u op bij monde van mij.Zij kan dat gerust aan mij overlaten, omdat ik genoegbelanghebbend ben, om als gemeenschapsorgaan te kunnendienst doen. Indien gij echter een openbaar wandelparkbetreedt en daar, in strijd met de verordening, bloemenplukt, dan handelt gij evenzeer tegen den wil der ge-meenschap. Ook ik, als lid daarvan, heb belang bij eenengoeden toestand van het wandelpark; dat belang is even-wel niet groot genoeg, om mij als orgaan te kunnen ge-bruiken. Een vast orgaan treedt dus daarvoor op. Dit moet ook de STAATSCOMMISSIE 1891 gevoeld heb-ben, 1) toen zij zich in de vraag verdiepte, welke mate vanbelang men zou moeten bezitten om eene actie tegen deadministratie te kunnen instellen. En als zij er dan tenslotte toe komt, de actie alleen toe te

kennen aan denrechtstreeks belanghebbende, dan doet zij dat volgens haarzeggen om de onzekerheid, die anders zou ontstaan. 2) 1) Verslag, blz. 12: 2) Zie verslag, Â§ 8, blz. 12: â€žVerder {d, i, verder dan den rechtstreeks belanghebbende) te gaan,scheen ondoenlijk, omdat het niet mogelijk is een algemeenen regelte stellen omtrent de mate van belang, welke men dan zou moetenaantoonen te bezitten. Groote onzekerheid omtrent de vraag of menbevoegd is eene klacht bij den administratieven rechter in te dienenzou het gevolg zijn".



??? 67 Dit is voor mij het beste bewijs, dat de commissie methare eigen leer â€” die der subjectieve rechten â€” geenraad weet. Heeft in haar stelsel slechts de rechtstreeksbelanghebbende eene actie, dan komt dat doordat ookslechts deze een recht heeft. Aan zijdelings belangheb-benden worde daarom de actie onthouden omdat zij geensubjectief recht hebben, doch niet om de onzekerheid,die anders zou ontstaan. Zeer duidelijk wordt hierop deaandacht gevestigd door Mr. H. Reuyl. i) â€žZij (de com-missie) laat het voorkomen", zoo zegt hij, â€žalsof diebeperking alleen gerechtvaardigd wordt door de onzeker-heid omtrent de personen, die bevoegd zijn eene klachtin te dienen, welke bij uitbreiding van het klaagrechttot alle belanghebbenden zou ontstaan. Wanneer wer-kelijk het handhaven der objectieve rechtsorde, afgezienvan de rechten der bijzondere personen, als doel deradministratieve rechtspraak moest worden beschouwd, zoude hier genoemde reden m. i. in geen geval de uitsluitingvan zooveel belanghebbenden rechtvaardigen. Ik zie nietin, waarom de uitbreiding der bevoegdheid tot het indienender klacht zulk eene groote

onzekerheid zou moeten ver-oorzaken, omtrent de vraag, wie bevoegd is eene klachtin te dienen. De klacht van ieder, die aantoonde, dat zijnbelang betrokken was bij de onrechtmatige handeling ofhet verzuim der administratie, zou ontvankelijk zijn. M. i.kan dan ook de reden, waarom de bevoegdheid tot klagenbeperkt moet blijven tot degenen, wier rechten geschondenzijn, alleen hierin gezocht worden, dat de invoering der i) Rechtsgeleerd Mag. 1895, blz. 218.



??? 68 administratieve reclitspraak in de eerste plaats ten doelheeft, een waarborg te scheppen voor de handhaving derrechten van bijzondere personen en corporati??n". Na al het voorafgaande zal men mij kunnen tegenwer-pen, dat men dan in ieder geval de geschillen verdeelenkan in publiek- en privaatrechtelijke, naar gelang eender leden van de gemeenschap, dan wel een vast daartoeaangewezen orgaan, den staatswil vertolkt. Dit geef ikonmiddellijk toe. Doch daarbij wil ik op het navolgendede aandacht vestigen. In de eerste plaats is die onder-scheiding geen principieele, slechts eene zeer vormelijke:de gemeenschap heeft voor de uiting van haren wil opzeker gebied slechts een ander orgaan aan te wijzen, omeen privaatrechtelijk geschil publiekrechtelijk te maken enomgekeerd. Dat in de tweede plaats het terrein van hetrecht geheel anders zou verdeeld worden, dan men tenge-volge van de algemeen aangenomen onderscheiding gewoonis, vloeit almede daaruit voort. In de derde plaats even-wel zij gewezen op een bezwaar, dat de beide vorige over-bodig maakt. Of het vaste, daartoe aangewezen orgaanwerkelijk den

gemeenschapswil uitdrukt en dus gemeen-schapsorgaan is, valt niet van te voren te zeggen. Eerstdoor de beslissing zal dat blijken! En zoo komen wij tot datgene, wat ieder rechtsgeschilmet zich brengt en waarom ieder rechtsgeschil bestaat, nl.tot de beslissing. Wij stellen onmiddellijk de vraag: wat moet er beslistworden.? Gaarne zoude ik hierop geantwoord hebben:â€žde rechtsvraag"; doch daar dat woord in eenen engerenzin gebruikelijk is, moet ik hier duidelijkheidshalve eene



??? 69 andere uitdrukking bezigen en zeg dus: â€žde twistvraag",d. i. de vraag, in wier verschillende beantwoording hetrechtsgeschil is gelegen. De twistvraag vraagt, wat ineen bepaald geval recht is. Recht is de grens, aan dewillekeur van den eenling gesteld. E?Šn der partijen ver-tegenwoordigt de gemeenschap, de andere beging de over-treding: welke, weten wij niet. De beantwoording dertwistvraag moet dat duidelijk maken. Die vraag is nu vantwee zijden te beschouwen. Men kan vragen, hoe de grensloopt ten opzichte van partijen en hoe partijen staan tenopzichte van de grens. De eerste is de zoogenaamde rechts-vraag, de tweede de feitelijke vraag. In het afgetrokkenemoge men tusschen beide onderscheiden; eigenlijk is het?Š?Šn en dezelfde vraag. En nu zegge men niet, dat beide door mij gesteldevragen zich wederom laten ontleden in ?Š?Šn naar den loopvan de grens en ?Š?Šn naar den stand van partijen. Neen,aan hem, die dat beweert, zoude ik willen vragen, wat hijonder â€žwaar.?" verstaat, wanneer hij vraagt: â€žwaar looptde grens.?" â€žWaar.?" is de vraag naar eene betrekkingtot een bepaald terrein: men zou het kunnen

vertalen metâ€žop welke plaats van dit of dat terrein.?" Dat terreinmoet er bij gezegd of ten minste er bij verondersteld zijn;anders bevat de vraag â€žwaar.?" eenvoudig onzin. Zoo kanik, als ik aan iemand, die in eene kamer zit te lezen, vraag,waar hij is, ten antwoord krijgen: â€žte Utrecht", â€žte huis",â€žin de voorkamer", â€žvoor de ramen"; doch ook: â€žopbladzijde 75", â€žbij den dood van de gravin", al naar ge-lang hij het koninkrijk bijv., de gemeente Utrecht, zijnhuis, zijne kamer, het boek of het daarin vervatte verhaal



??? 70 als het bedoelde terrein veronderstelde. Veronderstelde hijgeen terrein, dan had hij het antwoord schuldig moetenblijven, aangezien geen antwoord mogelijk was. Zoo isook de vraag: ,,waar loopt de grensof â€žwaar staanpartijen.?" van eiken redelijken zin ontbloot, wanneer menniet een terrein veronderstelt, waarop die plaats te vindenmoet zijn. Dat terrein wordt in het eerste geval bepaalddoor den stand van partijen, in het tweede door den loopder grens. Ik kan daarom de ?Š?Šne vraag niet doen, zon-der tevens de andere te stellen, i) Blijkt de waarheid hiervan niet meer dan klaar, wan-neer wij een oogenblik de aandacht vestigen op dewanhopige pogingen, die onze rechterlijke macht doet omde overwegingen in rechte van die omtrent de feiten tescheiden. Liever had ik misschien moeten gewagen vande pogingen, die zij niet doet; want gewoonlijk vindenwij dezelfde overwegingen onder beide hoofden terug. Hetkan ook niet anders. En is dan hiermede tevens niet ver-oordeelt het rechtsmiddel der cassatie? Immers â€žde rechterin cassatie is geen rechter over de feiten.., Alleen rechts,vragen mogen dus aan" zijn

â€žoordeel,.. worden onderworpenen derhalve behoort dc beslissing over de feiten zoo scherpmogelijk van die over het rechtspunt te worden gescheiden. i) Verg. Mr. IDSINGA, t. a p., I blz. 52: â€žElk rechtsgeschil heeft twee zijden, een rechtskundige en een feite-lijke, hoe de daarop toepasselijke wetsbepaling ook gesteld zij. Derechter heeft dus altijd en met een rechtsvraag ?¨n met een feitelijkevraag te maken; het kan zijn dat een der zijden van het geschilbuiten discussie blijft omdat een dezer vragensoorten onbetwist is, maardit neemt niet weg dat ook deze vraag bij \'s rechters uitspraak,uitdrukkelijk of implicite wordt beslist,"



??? 71 Toch is dit niet altijd mogelijk, i) en tallooze arresten vanden Hoogen Raad kunnen bewijzen, hoe onmerkbaar som-tijds de grens tusschen feitelijke vraag en rechtsvraag is.Het mag dan ook ernstig worden betwijfeld, of de hand-having van de tegenwoordig zoo enge begrenzing van decompetentie van den Hoogen Raad inderdaad gewenscht is." 2)Om nu die ?Š?Šne vraag te beantwoorden, die vraag naarwat in een bepaald geval recht is, zal men evenwel nueens meer moeten letten op de feiten, dan weder meerden nadruk moeten leggen op de rechtsvraag. Een paarvoorbeelden mogen dit verduidelijken. Tusschen tweeaangrenzende erven van A en B bestaat eene afsluiting,die door een toeval ernstig beschadigd wordt. Nueischt A van B, dat hij zal bijdragen in de herstel-lingskosten op grond van art. 690 van het BurgerlijkWetboek. B weigert, aangezien dat artikel slechts vanâ€žstellen", niet van â€žherstellen" spreekt. De eigenlijke vraagis nu: â€žIs B verplicht te betalen.?" De beantwoording diervraag hangt grootendeels af van de uitlegging der wet(rechtsvraag); doch zij is niet te geven zonder te lettenop de waarheid der gestelde feiten

(feitelijke vraag), incasu: of dc erven aangrenzend zijn, of zij in de aaneen-gebouwde kom van een dorp liggen, of er eene afscheidingtu.sschen bestond, of die beschadigd is, enz. Wanneerdaarentegen A beweert aan B f lOO.â€” te hebben geleend,terwijl deze zegt, ze nooit ontvangen te hebben, zal ookde vraag weder zijn: â€žIs B verplicht te betalen.?" De be-antwoording hiervan hangt grootendeels af van de waar- i) Liever zou ik voor â€žniet altijd" zeggen: â€žnooit". 3) Mr. D. SiMONS, Bekn. Handl. t. h, Wb. v, Strvrd. Druk, bl. 306.



??? 72 heid der gestelde feiten, doch zij is niet te geven, voordatmen uit de wet heeft opgemaakt, dat ieder die geld leentook tot terugbetaling gehouden is. De beantwoording der twistvraag wordt door den rechtersteeds gegeven in het vonnis: men lette dus in de eersteplaats daarop en niet op de overwegingen, die de vraagslechts eenzijdig verlichten, i) Dit heeft men evenweldikwijls uit het oog verloren. Doordat de beantwoor-ding van de twistvraag reeds te geven is door haar vande rechtszijde te bezien, m. a. w. door antwoord te gevenop de rechtsvraag, worden twistvraag â€” en daardoorrechtsgeschil â€” en rechtsvraag nog geen gelijkwaardigebegrippen. Daardoor wordt nog niet de hoedanigheid vanrechtsgeschil ontzegd aan die geschillen, waarbij de oplos-sing van de feitelijke vraag overwegend den doorslag geeft.Op het gebied van het zoogenaamd privaatrecht heeft danook niemand dit beweerd; nauwelijks komen wij evenwelin aanraking met de administratie, of wij zien eene schei-ding trekken tusschen doelmatigheids- en rechtsgeschillen,waarvan de eerste niet, de tweede w?¨l voor rechtspraak inaanmerking zouden komen.

Aan deze, voor ons onderwerp zoo uiterst belangrijkeonderscheiding zij thans onze aandacht gewijd. Mr. BUYS 2)is de groote man ervan. Hij wil in ieder geval aan deadministratie de beslissing laten van vraagstukken van doel-matigheid. â€žDe beslissing daarvan moet in elk geval aanhaar blijven, want men beweegt zich hier op een terrein,dat aan haar en niemand buiten haar toebehoort". Dat 1) Verg. ook Mr. Krakbe, t. a.p., III Â§ 2. 2. 2) Grondwet, II blz. 327 vlg.



??? 73 de administratie niet alleen bevoegd is antwoord te gevenop â€žvragen over de meerdere of mindere behoefte aanverbetering van werken", enz.; doch dat zonder die beant-woording ieder beheer eene onmogelijkheid wordt, datstaat als een paal boven water! Doch wat zou dat.?Moet daarom, als men eenen rechter instelt, deze zich vande beantwoording dier vragen onthoudenIn geenendeele. Wil \'s rechters uitspraak eenige waarde bezitten,dan moet men hem vrijelijk laten beslissen, wat in eenbepaald geval recht is, m. a. w. hem antwoord laten gevenop de twistvraag, en niet, door het beoordeelen der feite-lijke omstandigheden aan eene der partijen te laten, hetvonnis tot eene overbodige vormelijkheid verlagen en vanrechtspraak eene wassen neus maken. De administratie zoudan eigenlijk zelf bepalen wat recht was en den rechtergebruiken, om door zijn gezag hare beslissingen te dekken.Dat is nu toch werkelijk niet de taak des rechters. Waarom heeft men nu juist de feitelijke vraag aan denrechter onttrokken en heeft men er geen bezwaar in gezienhem de beslissing der rechtsvraag, der vraag naar den zinvan het geldende recht, te

laten, terwijl toch niemand zalontkennen, dat ook de administratie genoodzaakt is eeneoplossing daarvan te geven, wil zij hare taak vervullen.?Mr. van Idsinga i) geeft ons hierop bescheid. â€žProf.Buys c. s. gaan namelijk uit van dc op zich zelf onbe-twistbare en ook door niemand betwiste gedachte, datde rechter niet tot taak heeft, om elk vraagpunt of elkgeschil, dat men hem belieft voor te leggen, te beslissen, i) t. a. p., I blz. 29.



??? I74 maar in de vervulling zijner functie beperkt is tot recht-spraak en dus tot de beslechting van een bepaalde soortvan geschillen, met name: rechtsgeschillen. In den loophunner redeneering beperken zij echter â€” als sprak datvan zelf â€” rechtsgeschillen tot geschillen over rechtsvra-gen en gaan zelfs zoo ver, dat zij nu en dan rechtsge-schillen met rechtsvragen vereenzelvigen", i) Hierdoor kun-nen zij de tegenstelling â€žmaken tusschen rechtsgeschil teeener en eene kwestie van doelmatigheid te anderer zijde",waarvan slechts de eerste tot de eigenaardige bevoegdheidvan den rechter zou behooren. Neen, op zulke wijze maaktmen van rechtspraak wetsverklaring, welke meening onmid-dellijk de gevolgtrekking wettigt, waartoe ook Mr. J. vanGelein Vitringa, 2) schoon op andere gronden, komt, 1) Mr. H. Vos, die in Themis 1894 eene beoordeeling geeft vanhet werk van Mr. van Idsinga en die zich beroemt een leerling tczijn van Mr. BuYS, beweert, dat het nooit in de bedoeling van dezenheeft kunnen liggen, de beantwoording der feitelijke vragen aan denrechter te onttrekken. â€žWat dan wel doelmatigheidsgeschillen zijn?"zoo

vraagt hij op blz. 531, â€žBuYS heeft het tc dikwijls verkondigddan dat het Mr. v. I. niet duidelijk zou zijn. Hij weet en herhaalthet zelf in zijn werk, dat daaronder verstaan worden die geschillenwaarbij het niet loopt over rechten en verplichtingen uit het publiekerecht, omdat (!) de wet... de administratie heeft vrijgelaten te handelennaar eigen inzicht". Dan zou Mr. Buvs hetzelfde zeggen, wat ook deStaatscommissie 1891 voorstelt cn waarvan ik dc onjuistheid zoo dade-lijk hoop aan te toonen. Heeft Mr. Vos gelijk, dan anag het voormij, die geen leerling ben van Prof. Buvs, doch die Z.H.G. slechtsuit zijn werk ken, in ieder geval ccne verzachtende omstandigheidzijn, dat zelfs iemand als Mr. van Idsinga, die bovendien hetvoorrecht heeft gehad wel een leerling tc wezen van Prof. BuYS,diens woorden op dezelfde wijze verklaart als ik. 2) Rechtspraak of Bestuur? Rechtsgel. Mag. 1900, blz. 547.



??? I75 dat hetgeen men gewoonlijk rechtspreken noemt, â€žeenzuiver formeel begrip is, en mitsdien een materieel onder-scheid tusschen rechtspraak en bestuur niet bestaat." Het standpunt, dat de rechter zich slechts met rechts-vragen mag inlaten, is onhoudbaar: het vindt dan ookbijna geen verdedigers meer. â€žHet karakter van recht-spraak brengt volstrekt niet mede, den rechter uit tesluiten van de beoordeeling van het administratief beleid.Evenmin staat het vast, dat het rechtstreeks met de be-doeling van den wetgever zou strijden, een rechterlijkemacht te doen oordeelen over de handelingen der admi-nistratie, dit is alleen waar, voorzoover de wetgever uit-drukkelijk aan de administratie vrijheid van handelenheeft gelaten." i) Dit is ongetwijfeld de bedoeling ge-weest van de staatscommissie 1891, die in art. 14 vanhaar ontwerp van wet tot uitvoering van art. 154 derGrondwet zegt: â€žde administratieve rechter treedt niet inbeoordeeling van aangelegenheden en vragen, welke hetadministratief gezag bevoegd is naar goedvinden te be-slissen". 2) Zoo mogelijk blijkt dat nog duidelijker uit detoevoeging van Mrs. R??ELL en Oppenheim, die in

hungewijzigd ontwerp den rechter bevoegd verklaren, te oor-deelen over â€žhet aanwezig zijn van de feitelijke omstan- 1) Mr. Reuyi,, Rechtsg. M.ag. 1895, blz. 69. 2) Verg. Verslag, blz. 10: â€žDe administratieve rcchtcr behoort overigens naar onze mecningevenzeer bevoegd te zijn tot onderzoek van de feiten als van hetrechtspunt. Een rechter, die de feiten zou hebben te nemen, zooalszij hem door eene der voor hem verschijnende partijen, al is diepartij dan ook dc Uitvoerende Macht, worden vastgesteld, zou dienn.aam ons inziens niet verdienen,"



??? I76 digheden, waaronder wet of verordening eene handeling ofbeschikking hebben voorgeschreven, toegelaten of uitge-sloten". De rechter wordt hier dus uitdrukkelijk bevoegdverklaard, ook over de feiten te oordeelen. En nu mogemen bevreemd wezen over de uitdrukkelijke toekenningeener bevoegdheid, zonder welke de volvoering van zijnetaak voor den rechter onmogelijk zou zijn; men moetbedenken, dat de fout niet in de toevoeging schuilt. Hetuitgangspunt is verkeerd, en waar dat zoo is, daar moetenook de gevolgen daarvan wel averechtsch zijn. Met dat uitgangspunt, d. i. het oorspronkelijk ontwerpder Staatscommissie, houden wij ons thans bezig! Derechter is niet bevoegd, d. w. z. er is geen rechtsvraag,d. w. z. er is een doelmatigheidsgeschil, wanneer de wetde administratie vrij liet in de beoordeeling der feiten. Menheeft daarmede in de eerste plaats het navolgende kunnenbedoelen. De rechter onderzoekt of de administratie be-voegd is. Daartoe kan hij natuurlijk zich niet onthoudenvan een oordeel aangaande de feiten, waari?wr de admini-stratie besliste. Heeft hij langs dien weg besloten tot debevoegdheid der

administratie, dan neemt hij eenvoudigde door de administratie gestelde grens aan. Doch dit ligtzbb voor de hand, spreekt zbb van zelf, dat het vreemdmag heeten, het uitdrukkelijk in het ontwerp vermeld tezien. Vermoedelijk heeft men er dan ook iets anders medebedoeld. Men heeft, waar de wet aan de administratiede bevoegdheid toekende, vrijelijk over de feiten te oor-deelen, ieder oordeel van den rechter daarover willen uit-sluiten en daardoor heeft men hem tevens verboden tebeslissen, bf de administratie bevoegd was. Hier blijkt



??? n meer dan klaar, hoe verkeerd, hoe onmogelijk het is, defeitelijke- van de rechtsvraag te scheiden. Want zoo dewet aan het oordeel der administratie vrijheid liet, dandroeg zij aan haar op, in die gevallen de grens tc trekken,d. i. het recht te bepalen. Sluit men den rechter uit vande boordeeling der feiten, dan moet hij ook zwijgen opde rechtsvraag. Natuurlijk is het daarom, dat in dergelijkegevallen een rechtsgeschil onbestaanbaar wordt geacht. Tochis dat standpunt onjuist; want wanneer de tusschenkomstdes rechters wordt uitgesloten, dan was die tusschenkomstmogelijk en waar die tusschenkomst mogelijk was, daarwas ook eene overtreding en daardoor een rechtsgeschildenkbaar. Hiermede is eigenlijk het standpunt der STAATS-COMMISSIE reeds veroordeeld. Duidelijkheidshalve wil ik erevenwel nog iets langer bij stilstaan. De vrijheid, aan de administratie gelaten, is nooit vol-strekt. Hoe vrij de wet haar ook mocht laten, op denlangen duur is er toch een punt, waarop zij een tot hier-toe cn niet verder doet hooren. Om een voorbeeld tenoemen. Volgens ons recht hebben de faculteiten zekerwel de grootst mogelijke vrijheid in haar oordeel,

of eenexaminandus de voor het examen vereischte kennis bezit.Doch iedereen ziet terstond de grenzen, waarbinnen dievrijheid bestaat en beseft dat het b.v. der rechtsgeleerdefaculteit niet geoorloofd is, den examinandus vragen testellen over sterrenkunde enz. Zonder gebondenheid tevensis geen vrijheid denkbaar! Zelfs al neemt men nu een oogenblik de volstrektevrijheid der administratie aan, iets wat ongetwijfeld de



??? I78 Staatscommissie deed i), dan bepaalt de administratiede grens en ieder, die daartegen opkomt, overtreedt die.Meer dan het recht wil voor zijne belangen wakende,pleegt men onrecht. Er bestaat dus ook dan voldoendeaanleiding voor een rechtsgeschil. Dat de staatscom-missie er alevel geen toelaat, vloeit rechtstreeks voort uithaar stelsel. Als de administratie de grens bepaalt, dankunnen slechts de geadministreerden overtreders zijn. Datzij in zoo een geval rechtspraak overbodig acht, is vol-maakt duidelijk, wanneer men bedenkt, dat zij de zgn.leer der subjectieve rechten huldigt, d.w.z. in de bescher-ming der rechten van den eenling de taak des rechterszoekt. 2) Nu is een subjectief recht de mate van vrijheid in zekeropzicht door de gemeenschap aan den eenling gelaten: slechtseen betrekkingsbegrip, meer niet. Zoo een subjectief recht komtvoor bij iederen rechtsregel. Dit is evenwel niet de opvattingder Staatscommissie. Deze verstaat onder subjectief rechtzekere aan den individu verbonden, door de wet toegekende,onschendbare bevoegdheid. De toekenning moet dus blijkenuit de wet. Vandaar dat zij de rechtsregels

verdeelt inzgn. waarborg- en instriietienorinen. Dat die onderscheidingevenwel niet zoo voor de hand ligt, mag blijken uit het 1) Verstag Â§ 6, blz. lo: â€žVoorzoover dc wetten echter aan de administratie vrijheid vanhandelen laten, zou het rechtstreeks met de bedoeling der wet strijdeneen rechterlijk gezag te doen oordeelen over het gebruik, dat dcadministratie van die vrijheid gemaakt heeft." 2) Zie Verslag, blz. 3: â€ž____is invoering van administratieve rechtspraak dus wenschelijk ter betere verzekering van de rechten der bijzondere personen,..."



??? I79 feit, dat de staatscommissie zelve i) niet uit de wettenheeft kunnen opmaken â€žof de wetgever slechts eene instructieaan de overheid heeft willen geven, dan wel een rechtvan een bijzonder persoon tegenover de administratie...Bestaat er eenmaal eene administratieve rechtspraak, danzal", volgens de commissie, â€žzulk een twijfel over de uit-legging van later vastgestelde wetten zeker niet licht meervoorkomen". Hoe na??ef is die verwachting! Neen, evenalsMr. reuyl, 2) geloof ik, dat â€žde wetgever zich bij hetgeven van voorschriften aan de administratie nooit zalkunnen onthouden van het gebruik van min of meer on-bepaalde uitdrukkingen en in zooverre acht" ook â€žik deverwachting der commissie, dat de daaruit voortspruitendemoeielijkbeden zich in de toekomst niet meer zullen voor-doen, niet gerechtvaardigd" en wel omdat, wanneer hetal of niet bestaan van een subjectief recht moet afhangenvan de ivoorden, waarin een rechtsregel vervat is, â€ždegansche onderscheiding der rechtsregels, die wel cn die nietvoor rechtspraak in aanmerking komen, onbestaanbaar is". Duidelijk is het ons evenwel zeker geworden, dat,

waarvolgens dc commissie een subjectief rccbt geschonden moetzijn, wil er een rechtsgeschil mogelijk wezen, en het bestaanvan een subjectief rccht afhangt van de bewoordingen, diede wetgever koos, dat daar in het stelsel der staatscom-missie nooit plaats kan zijn voor een rechtsgeschil, wanneerde wetgever het stellen van de grens aan het beleid deradministratie overliet. Het spreekt van zelf, dat wij dan 1) Verslag, blz. lo. 2) t.a.p., blz. 82. 3) Mr. Krai!I3E t. a, p., III Â§ i. 6.



??? 8o volgens haar met een doelniatigheidsgeschil te doen hebben,al is iemands belang daarbij nog zoozeer betrokken. En zoo komen wij van zelf tot de vraag, of de onder-scheiding in doelmatigheids- en rechtsgeschillen gedektwordt door de verdeeling der geschillen in die over eenbelang en die over een recht. Tot toelichting der laatsteonderscheiding zij hier gezegd, dat een geschil over eenrecht altijd is een geschil over een belang, doch het om-gekeerde niet steeds waar is. Bedoeld wordt dus eeneverdeeling der geschillen, welke berust op eene onderschei-ding van belangen die niet- en belangen die w?¨l â€žrechts-waarde bezitten", i) Beide verdeelingen danken hun bestaan grootendeels aande leer der subjectieve rechten. Toch dekken zij elkan-der niet. Immers een doelmatigheidsgeschil is er, wanneerde wet aan de administratie vrijheid van handelen liet.Dan is er dus geen rechtsgeschil; doch slechts een geschilover belangen. Liet de wet evenwel de administratie in haaroordeel niet vrij, dan is er nooit een doelmatigheidsgeschil â€”men zou zeggen: dus een rechtsgeschil. In geenen deele!Want die beperking van de

administratie behoeft volstrektniet gegoten, te zijn in den vorm van de toekenning vaneen subjectief recht aan de geadministreerden. Wij krijgenzoo een rechtsgeschil, dat geen rechtsgeschil is! Hier wordt deSTAATSCOMMiSSiE dan ook â€”en Mr. Reuyl2)wees daar op â€” inconsequent. â€žHoe", zoo vraagt zij,â€žindien eene vergunning in strijd met de bepalingen der 1) Mr. Krabbe t. a. p., II Â§ 2. i. 2) t. a. p., blz. 218. 3) Verslag, blz. 12.



??? drankwet is verleend? Hier is gehandeld in strijd met hetrecht en het ware wel wensehelijk, dat er gelegenheidbestond den rechter wegens zoodanige onrechtmatige han-deling te adieeren". Hier toch is een rechts-, geen doel-matigheidsgeschil. Doch er is ook geen subjectief recht.Derhalve moet er water in den wijn gedaan worden en deStaatscommissie vervolgt: â€žDegenen, die reeds eene ver-gunning in dezelfde gemeente verkregen, hebben belang bijde vernietiging der vergunning. De onwettige beschikkingbetreft hen niet rechtstreeks, maar toch zijdelings. Erkunnen zich vele gevallen van dergelijken aard voordoen.De commissie meent echter, dat alleen rechtstreeksch be-lang tot het indienen van een klacht behoort te kunnenleiden". Zoo wordt de onderscheiding tusschen recht-streeksch en zijdelingsch belang â€” die mij bovendienuiterst moeielijk toeschijnt om door te voeren â€” te baatgenomen, om te verbloemen, dat de commissie op tweegedachten hinkt, d. w. z. tegelijk is uitgegaan van tweeonderscheidingen, die elkander niet dekken.



??? HOOFDSTUK VII. Rechtspraak. â€žHeeft iemand op een ander te spreken,die verlate geweldt en spreke met recht" \') Het eigenaardige van het recht ligt in de handhavingdoor dwang. De gemeenschap bewaakt de grenzen dooze te stellen en stelt ze door ze te bewaken. Dit is haagansche werkzaamheid. Daarom is grensbepaling grensbewaking en grensbewaking grensbepaling! Dat de gemeenschap hare verrichtingen heeft gesplitst in wetgeving en uitvoering doet hiertoe niet af. Immers door de wet kan zijslechts in hoofdtrekken aangeven wat zij wil: de grensstelt zij door de uitvoering. De taak van den rechter is niet wetgeving. Zij is dusuitvoering. Als zoodanig houdt de rechter zich bezig metgrensbepaling en grensbewaking. Men mag echter, zonderde taak van den rechter met die van de gemeenschap tevereenzelvigen, niet zeggen, dat zij bestaat in het stellencn bewaken van de grens. Zij bestaat ook niet in het stellen van den grens of inhet bewaken daarvan alleen, aangezien die werkzaamhedenniet te scheiden zijn. Zeer duidelijk wordt dit, wanneerwij een oogenblik trachten, ze afgescheiden van elkanderons voor te stellen.

i) Oml. landrecht II, art. i.*



??? I83 Het stellen va7i de grens, d. i. het met zich zeiven heteens worden, waar de gemeenschap de grens wil, d. i, heteenvoudiglijk beslissen wat recht is. Als dat de taak desrechters ware, dan zouden de woorden van Thorbecke, i)dat â€žregterschap is in iederen tak van uitvoerende macht",waarheid bevatten, dan zou in de werkzaamheid des rech-ters niets bijzonders zijn, â€žwat den rechter zou kunnenonderscheiden van de administratie of van iemand anders.Evenals ieder mensch bij de vervulling van hetgeen hijte verrichten heeft vooraf zekere vraagpunten moet be-slissen, heeft ook de rechter dit te doen; maar ook voorhem is dit niets meer dan eene secundaire werkzaamheid,niets meer dan een middel of voorwaarde, om een daarbuiten gelegen roeping te kunnen vervullen" Neen, was het abstracte â€žbeslissen" een eigenaardig rechterlijkewerkzaamheid, de overwegingen, die aan iedere handelingvoorafgaan, zouden den dader tot rechter verheffen. Zeerterecht weigert dan ook onze rechterlijke macht eenezoogenaamde sententia mere deelaratoria te geven. Alsvoorbeeld noem ik het vonnis van 8 April 1891, waarbijde Rechtbank te

Utrecht den eischer niet ontvankelijk ver-klaarde in zijnen eisch, omdat gedaagde wel een recht hadontkend, doch geen rccht had geschonden. 1) Aant. op dc Grondwet, blz. 160. 2) Mr. V. IDSINGA, t. a. p., I blz. 134. 3) Zie W. V. h. R., N". 6027. De Rechtbank overwoog â€ždat, hoewel door de Rechtbank is beslist,dat de als voorzegd aan de gemeente Utrecht in eigendom overge-dragen gronden zijn belast met de erfdienstbaarheid van waterleiding,eene uitdrukkelijke verklaring daarvan door den rechter alleen dilnte pas zou komen, wanneer de a^c ged. q.q. (li. i. de gemeente Utrecht)



??? I84 Het bewaken der grens. Veelal beschouwt men denrechter als â€žhandhaver der wet, of juister uitgedrukt, dehandhaver van het recht, naar de regels bij de wet ge-geven." i) Is dat nu waar.\' iiHet heeft er niets van; ditis de taak van anderen. Kan men dan ten minste bewe-ren, dat hij de wet in dien zin handhaaft, dat hij optreedtom handelingen in beslisten strijd met wet of recht tekeeren.? Evenmin; ook dit wordt steeds en terecht alsde taak van anderen beschouwd. Om dat alles bekom-mert de rechter zich al zeer weinig: hij neemt er danslechts kennis van, wanneer het door anderen op zeer bij-zondere wijze te zijner kennis wordt gebracht; hij is eeninstrument, dat door partijen in beweging moet gesteldworden en dat anders niet werkt. Van zulk een persoonkan men, dunkt mij, niet zonder de beteekenis van hetwoord te verwringen zeggen, dat hij de handhaver is derwet, en nog minder grond heeft men om van hem te ge-tuigen, dat hij voor de handhaving der wet waakt. Integen-deel, het heeft er soms veel van, alsof hij de eenige ware,die sliep"! 2) dat recht niet- slechts had ontkend maar ook had geschonden, daaralleen

laatstgenoemde omstandigheid \'s rechters tusschenkomst noodigkan maken;" en â€ždat nu wel de 2(le ged. q.q. het bestaan der erfdienstbaarheid heeftontkend, maar dat, zooals hiervoren is uitgemaakt, niet is gebleken,dat de gemeente Utrecht in hare tengevolge het bestaan-dier erfdienst-baarheid, op haar rustende verplichtingen is te kort geschoten; datverder de wet een bevel voor de toekomst, met het oog op mogelijke,maar gansch onzekere gebeurtenissen, niet kent; dat derhalve dceischer in deze vordering moet worden verklaard niet-ontvankelijk." 1) Mr. v. Idsinga, t. a. p., I blz. 150. 2) Mr. V. Idsinga, t. a. p., I blz. 151.



??? I85 Men zal mij nu misschien tegenwerpen, dat b.v. teRome de rechter zich wel bezig hield met het stellen vangrenzen zonder meer. i) Hier hebben wij evenwel te doenmet de 2Â?/^^gevende macht van den imperator, niet metrechtspraak. Al wordt aan de overwegingen van eenenrechter wetgevende kracht toegekend, al is een der vormen,waarin de gemeenschap haar gebod (wet) tot hare ledenkan richten, eene rechterlijke uitspraak, dan nog mag menniet besluiten tot het omgekeerde, nl. dat de wetgevendekracht van de uitspraak haar tot eene rechterlijke stempelt.Haren rechterlijken aard heeft zij van elders. En evenmin geldt het bezwaar, dat soms aan den rech-ter wel degelijk de bewaking der rechtsorde is toever-trouwd, omdat â€žmen zich zeer goed denken kan eene toe-passing der strafwet" bij voorbeeld, â€žwaar de rechter zichzelf in beweging stelt. Men denke slechts aan het begin-sel, neergelegd o. a. in de artikelen 73 en 109 der wetop de rechterlijke organisatie", 2) bepalende dat de Hovenen de Hooge Raad, indien zij door het beklag der belang-hebbende partij, of op eene andere voldoende wijze,

kennisdragen, dat er verzuim heeft plaats gehad in het vervolgenvan strafbare feiten, aan den Procureur-Generaal zullen ge-lasten, om te dien aanzien verslag te doen en dat zij, zoodaartoe gronden zijn, voorts kunnen bevelen, dat te dierzake het vereischte gevolg gegeven worde. Ook hier maaktdie werkzaamheid den rechter niet, evenmin als deze zijnehoedanigheid door het ontbreken dier verplichting zou vcr- 1) Inst. I, II, 6: â€žQuodcumque igitur imperator----cognoscens decrevit.... legem esse constat". 2) Mr. J. van Gelein Vitringa, t. a. p., blz. 533.



??? I86 liezen. Neen, andere verrichtingen kunnen aan den rechterworden opgedragen. Doch omdat die verrichtingen ge-schieden door den rechter, worden zij nog geen rechtspraak.De terminologie â€žoneigenlijke rechtspraak" is een bewijsvoor deze mijne bewering. Zoo bestaat dus de taak des rechters noch in het stellenvan den grens, noch in het bewaken daarvan, omdat dezewerkzaamheden niet te scheiden zijn. Tracht men evenwelmet veel moeite de scheiding te maken â€” zoover als datgaat â€” dan blijken de rechterlijke bezighede7i, die ondereen der tegenstellingen vallen, geen rechterlijke bezigheden;want de bestemming van den rechter is onafhankelijk vanden omvang der hem opgedragen werkzaamheden. Zijnetaak is ook niet het stellen en bewaken te gelijk; wantdan zou de taak des rechters samenvallen met die dergemeenschap en dat komt niet overeen met hetgeen wijom ons zien. De rechter houdt zich echter wel bezig met beslissenomtrent en handhaven van het recht, nademaal bij geenhandeling van een gemeenschapsorgaan het tegendeel denk-baar is; doch hij treedt slechts op in bepaalde

gevallen.Rechtspraak Is het beslechten van rechtsgeschillen. Ookâ€žhet positieve recht neemt in vele gevallen als \'s rechterstaak aan het beslissen van rechtsgeschillen. Waar dcgrondwet een terrein vindiceert, waarop de rechterlijkemacht bij uitsluiting de bevoegde zal zijn, spreekt zij van i) Vergel. Verslag STAATSCOMMISSIE i8gi, Â§ 6, blz. 9:â€žRechtspraak nu onderstelt het bestaan van een rechtsgeschil, vanbeweerde rechtskrenking, en waar geen rechtsgeschil is, komt naar denaard der zaak geene rechtspraak te pas."



??? I87 de kennisneming van twistgedingen, daarmede bedoelenderechtsgeschillen. Waar het gebied der toekomstige admini-stratieve rechtspraak wordt geteekend, vinden we wederomgesproken van de beslissing van twistgedingen". Zoo zegtMr. van Gelein VitringaI) â€žIntusschen", zoo vervolgthij, â€žzoude men toch zeer in verlegenheid geraken doorstokstijf vast te houden aan de bewering, dat nergensrechtspraak is, waar geen rechtsgeschillen te beslissen zijn.Vooreerst zoude... de geheele strafrechtspleging blijkengeen rechtspraak te bevatten. Voorts: ieder zal wel toe-geven, dat de verrichting van scheidslieden rechtspreken is.Verandert nu dit karakter plotseling, wanneer zij niet meernaar de regelen des rechts maar als goede mannen naarbillijkheid oordeelen.? Hoe zal men in het laatste gevalhunne werkzaamheid moeten betitelen.? Van rechtspraakvan de Court of Chancery had men nooit mogen spreken.Dit hof toch was a Court of Equity, sprak zijne vonnissenniet uit naar het strenge recht. De Fransche Staatsraadkennis nemende van klachten over d?Štourneincnt dcpouvoiroefent dan eigenlijk geen rechtspraak

uit. In zulke gevallenligt geen schending van een wetstekst voor, maar het ge-bruik maken van eene toegekende bevoegdheid met eenander doel, dan waarmede zij eigenlijk is toegekend. Dcrechtspraak in het volkenrecht loopt ook al groot gevaarhaar naam als zoodanig in te boeten. Immers in zeer velegevallen zal het bestaan van den vasten rechtsregel tamelijktwijfelachtig zijn, en de uitspraak zich noodzakelijkerwijzemin of meer op de billijkheid gronden, m. a. w. aan het i) t. a. p., blz. 542.



??? I88 vrije inzicht van den arbiter zijn overgelaten." Dit zijnde argumenten van Mr. Vitringa. Laat ons zien, watzij waard zijn! Bij de strafrechtspleging zou er geen rechtsgeschil zijn,en wel omdat men daarbij niet van partijen kan spreken, i)Openbaar Ministerie en beklaagde spreken elkander meestalwel tegen, doch dat behoort niet tot de noodwendighedenvan een strafgeding. De maatstaf hier door Mr. VlTRlNGAaangelegd is juist; de wijze van aanleggen evenwel is verkeerd.De strafwet toch bevat almede van de meest vaag ge-stelde grenzen. Aan de uitvoering wordt overgelaten, dejuiste grens te trekken en daarin geniet zij bijzonder veelvrijheid. Zeer moeielijk is het daarom van te voren tezeggen, of er eene overtreding van de grens heeft plaatsgehad (ik gebruik het woord hier niet in strafrechtelijkenzin, noch in dien van strafbaar feit). Was beklaagde nugeen partij, dan hing de grensbepaling, dus de vraag oter eene overtreding plaats greep, af van het OpenbaarMinisterie. In het stelsel van Mr. vitringa is bf hetOpenbaar Ministerie, bf de rechter eene overbodigheid, eenonding. De eisch van het Openbaar Ministerie en hetvermogen

des rechters om daarvan af tc wijken, laten zichdan ook slechts rijmen door de omstandigheid, dat bij destrafrechtspleging het Openbaar Ministerie niet alleen enonvoorwaardelijk als orgaan van den staatswil wordt erkend.De mogelijkheid wordt verondersteld, dat zijn eisch nietgeheel in overeenstemming zal zijn met den wil der ge-meenschap. Daarom is, zelfs al zwijgt hij, beklaagde partij i) Mr. v. Gelein Vitringa, t. a. p., blz. 533.



??? I89 in het strafgeding: hij wordt geacht altijd als gemeen-schapsorgaan den eisch van het Openbaar Ministerie tebestrijden. Dit is juist de eigenaardigheid van het zgn.accusatoire strafgeding. Bij eene strafrechtspleging, waarbijde rechter zich zelven in beweging zet, eene mogelijkheidwaarop Mr. ViTRiNGA de aandacht vestigt, is de toestandniet anders. Aan den rechter is dan bovendien opgedragen,de hoedanigheid van vervolgingsambtenaar. Hij zal dandeze waardigheid streng te scheiden hebben van die vanrechter. Onpartijdiglijk zal hij te beslissen hebben tusschenhetgeen vroeger door hemzelven en door beklaagde werdter tafel gebracht, hetgeen natuurlijk uiterst moeielijk is.Behoeft hij dit niet uit elkander te houden, dan is daar-door beklaagde geen partij meer en is er dus ook geenrechtsgeschil. Dan is de rechter het eenig orgaan gewor-den, dat de gemeenschapswil vertolkt. Tegen het vermoe-den, aan die uiting verbonden, dat zij den waren wil dergemeenschap wedergeeft, bestaat geen tegenbewijs. Danhebben wij het zgn. inquisitoire strafgeding. De rechter/ is daarbij slechts rechter in naam. Daar echter het straf-

geding altijd een min of meer accusatoir karakter heeftgedragen, heeft men ook steeds dc strafrechtspleging alsrechtspraak beschouwd. In de tweede plaats verliest het aan de uitspraak vanscheidslieden onderworpen geschil het karakter van rechts-geschil niet, door dat zij in plaats van naar het strengerecht als goede mannen naar billijkheid moeten oordeelen.Ik begrijp niet, hoe Mr. vitringa zulk eene gevolgtrek-king kan maken. De wetten kunnen slechts in hoofdtrekkende grens bepalen: zij zijn verplicht de juistere begrenzing



??? I90 der individueele willekeur over te laten aan de met deuitvoering belaste organen. Die organen kunnen zijn vast;ook kunnen de leden der gemeenschap als zoodanig dienstdoen. Nu weet men, dat aan iedere scheidsrechterlijkeuitspraak vooraf moet gaan een zgn, compromissiim. Daar-bij kan aan de scheidslieden volgens art. 636 van het Wet-boek van Burg. Rechtsv. de bevoegdheid worden toegekend,om als goede mannen naar billijkheid te oordeelen. Hetcompromissum is eene overeenkomst. Door iedere over-eenkomst bepalen partijen de juiste grens van het recht(ieder tusschen zich en de gemeenschap), welke grens-bepaling de wet aan hen over liet. De bepalingen eenerdoor de wet geoorloofde overeenkomst zijn daarom recht.De bewoordingen, waarin die bepalingen vervat zijn, doenaan het rechtskarakter niet af. Het begrip â€žbillijkheid" inde omschrijving gebezigd wordt daardoor tot recht verheven, In de derde plaats is de Engelsche staat overtuigd ge-weest van de vele onnauwkeurigheden, die er, wegens deongemakkelijkheid van de wet, in zijne wilsuitingen zoudenontstaan. Als hij dus de betrekkelijke waarde van

de wetinzag, stelde hij een orgaan in, dat, niet aan den stijvenen dorren tekst der wet gebonden, meer nauwkeurig zijnenwil onder woorden zou brengen. Is het nu niet de uit-gedrukte wil van den Engelschen staat, m. a. w, Engelschrecht, dat de Court of Chancery naar dc billijkheid oor-deelt.? Maakt het verschil of een staat den rechter verwijstnaar art, x van wetboek zoo en zoo of eenvoudig naar debillijkheid.? Ten vierde kan, zonder bepaald met den tekst van eenstrafrechtelijk wetsartikel in strijd te zijn, eene handeling



??? I91 toch strijden tegen het recht, ja zelfs tegen de wet. Alseene bevoegdheid is toegekend met een doel â€ža" en ikgebruik haar met een doel â€žb", dan overschrijd ik de wet,die haar met het doel â€ža" toekende. Het doel waarmedeeene handeling wordt verricht is vaak lastig te zien: destrijd met de wet valt daarom dikwijls moeielijk waar tenemen. Dat neemt evenwel niet weg, dat de beslissingvan den Franschen staatsraad over d?Štonrnement depotivoirwel degelijk eene beslissing van een rechtsgeschil en dusrechtspraak is. i) Ten slotte Ican ook voor het volkenrecht de onduidelijk-heid van de wet, haar stilzwijgen of haar onbreken niettengevolge hebben, dat de scheidsrechterlijke uitspraak iets i) Hoe onjuist de opvatting van Mr. VrrRiNGA is, moge Ijlijkenuit hetgeen E. Laferru??re â€žTrait?Š de la Juridiction Administrativeet des recours contentieux, II blz. 522, over d?Štournement dc pouvoirmededeelt : â€žLe d?Štournement dc pouvoir constitue donc un abus du mandatque r.administrateur a re?§u; celui qui le commet prend, sous unefausse apparence de l?Šgalit?Š, des d?Šcisions qu\'il ne lui .appartient pasdc

prendre, et qui sont ainsi entach?Šes d\'une sorte d\'incomp?Štence,sinon par les prescriptions qu\'elles ?Šdictent, du moins par le butqu\'elles poursuivent................... â€žLe d?Štournement de pouvoir est donc une v?Šritable ill?Šjralit?? quipeut entacher. un acte discr?Štionnaire, malgr?Š la pleine libert?Š dcd?Šcision qui para?Žt inh?Šrente aux actes de cette nature; cette ill?Šgalit?Šr?Šsulte dc ce que l\'administrateur poursuit un but qu\'il l??a pas ledroit dc poursuivre par les moyens qu\'il emploie, ou qui m?´me luiest compl?¨tement interdit, comme ?Štant en dehors des attributions dcl\'administration." Zooals uit de door mij onderstreepte woorden blijkt, heeft menhierbij wel degelijk te doen met overtreding van een wettelijk gebod.



??? I92 anders zou zijn dan de beslissing van een rechtsgeschil.Recht is er immers ook zonder de vormelijke wet! Men ziet dus waarop de argumenten van Mr. ViTRiNGAneerkomen. Zijne fout is, dat hij in plaats van in de wette zoeken, wat werkelijk hare bedoeling is, aan de doodeletter ervan hangt. Daarom loochent hij een rechtsgeschil,waar eene daad werd verricht, die niet met de letter vande wet in strijd is. Even merkwaardig als kenschetsendvoor zijn standpunt is dan ook de uitdrukking: â€žschendingvan een wetstekst", i) welke hij bezigt. Aan dergelijkeletterknechterij mogen wij ons niet schuldig maken. Wanneer het nu duidelijk is, dat de rechtspraak bestaatin het stellen en handhaven der juiste grens in geval vaneen rechtsgeschil, dan is de taak des rechters wel omschre-ven, doch op langen na niet bepaald. De rechter is evenondenkbaar zonder rechtsgeschil, als het rechtsgeschil zonderrechter. Beide begrippen ontleenen aan elkander hunnebeteekenis. Wij zullen de taak des rechters dus nog nadermoeten beschouwen. â€žRechtspraak", zoo zegt Mr. Kapi\'EYNE van de Cop-pello â€žis de daad van een onpartijdige, die

oordeelttusschen partijen over een quaestie van recht". Quaestievan recht vatte men niet op als â€žrechtsvraag" doch alsâ€žrechtsgeschil". Ik gebruik boven-staande aanhaling om dewoorden â€žtusschen partijen". Het eigenaardige, van eenrechtsgeschil toch zit juist in die partijen. Evenals zonderde aanleidende oorzaak, de overtreding, geen rechtsgeschil 1) t. a. p., blz. 543. 2) Tweede Kamer, verg. 25 Maart 1873.



??? I93 mogelijk is, zoo kan men daarvan ook niet spreken wan-neer er geen partijen zijn. Of er eene overtreding is begaan, is eerst uit te maken,wanneer de plaats der grens in nauwkeurigheid vaststaat.Laat de gemeenschap nu de grensbepaling over aan ?Š?Šnorgaan, dan hebben wij bij eene overtreding geen rechts-geschil. Dat grensbepalende orgaan bewaakt de grenstegen overtredingen en daarmede uit. Zoowel de grensals de overtreding zijn begrippen, die van hem hunnebeteekenis ontvangen. Dit is de zoogenaamde eigen rich-ting: richting nl. van het eenige orgaan, dat bevoegd isden gemeenschapswil te uiten. Dal orgaan faalt evenweldikwijls. Zoo bemerkt de gemeenschap, dat zij op dezewijze veel voor haren wil zal moeten doen doorgaan,wat die niet is. Dan doen de leden der gemeenschaphun gezag gelden en eischen het orgaanschap. Alleleden worden nu gemeenschapsorgaan en waar er meer-dere gemeenschapsorganen zijn, daar zal eene beslis-sing moeten vallen, wie in waarheid de tolk van de ge-meenschap is. Een dergelijken toestand heeft men reeds zeer lang ophet gebied van het zgn. privaatrecht;

ook bij het straf-recht. Rechtspraak is dan ook de eerste werkzaamheid,waarmede wij de overheid zich zien bezig houden. Laterbreidt hare taak zich uit doordat zij de gemeenschap ver-tegenwoordigt, overal waar deze een nieuw arbeidsveldontgint. Die nieuwe regelen worden gehandhaafd door eigenrichting der overheid en het van haar afhankelijk beheer.Aan dezen toestand hebben wij vermoedelijk de verderfe-lijke leer der subjectieve rechten te danken.



??? I94 Eerst in onzen tijd is men gaan inzien, dat ook de over-heid in het bepalen der grens kan falen, en is men zichgaan afvragen, waarom rechtsregels toch op zoo verschil-lende wijze worden gehandhaafd. Dan wordt de volledigeerkenning van het orgaanschap der leden geeischt, waaraanwordt voldaan door hun invloed te geven op de wetgevingen door de eigen richting der overheid te doen ophouden,d. w. z. door bij de toepassing van iederen rechtsregel eenrechtsgeschil, d. i. rechtspraak, mogelijk te maken. Degrensbepaling hangt dan niet meer af van ?Š?Šn, steeds vantwee organen en tusschen deze beslist de rechter. Nu kan â€žeigener gezag niemand zich opwerpen als orgaander gemeenschap", i) Daardoor zijn rechtsgeschillen en isook rechtspraak slechts mogelijk, waar de gemeenschapdie wilde. Stelt zij genoeg vertrouwen in ?Š?Šn orgaan,om haren wil daardoor te laten we?Šrgeven, dan erkent zijgeen ander orgaan daarneven en recht.spraak is dan ondenk-baar. Acht zij daarentegen ?Š?Šn orgaan niet betrouwbaargenoeg, dan erkent zij daarnaast een ander. Rechtspraakwordt dan eene niet te miskennen

noodzakelijkheid. Ik kom zoo juist tot de gevolgtrekking, die Mr. Krabbezoozeer in hetgeen hij den Politiestaat noemt, d. i. de staatwiens wil het recht schept, veroordeelt, nl. â€ždat de admi-nistratieve rechtspraak, evenals het administratieve rechtzelf, haar rechtvaardiging slechts kan vinden in een wan.trouwen tegen de administratie, zoodat de grenzen dierrechtspraak afhankelijk zijn van de mate waarin dat wan- 1) Krabbe, t. a. p., II. Â§ 2. 2. 2) t. a. p., IV. Â§ I. 3.



??? I95 trouwen, hetzij in de onpartijdigheid, hetzij in de deskun-digheid, zich doet gelden. Administratieve rechtspraak isnoch noodzakelijk, noch in omvang bepaald". Wanneermen bedenkt, dat met administratieve rechtspraak bedoeldwordt alle denkbare rechtspraak, na aftrek van de recht-spraak in zgn. burgerlijke en strafzaken, dan ziet men datde door Mr. Krabbe afgekeurde stelling een noodwendiguitvloeisel is van al hetgeen ik te voren beweerde. Dewil van de gemeenschap is onbeperkt: zij behoeft dusslechts rechtspraak toe te laten, wanneer zij die wil, d. i.wanneer haar belang dat medebrengt. Zoo kan men zichzelfs in het afgetrokkene het gebied van het zgn. privaat-recht voorstellen zonder rechtspraak. Zoo ook â€žkan menzich in abstracto denken, dat de toepassing der strafwetwerd ontdaan van de vormen en waarborgen, die haaromringen. Stel, dat die toepassing aan eenvoudige politie-ambtenaren werd opgedragen, zoodat de bevoegde ambte-naar, kennis krijgende, dat iemand een of ander artikel derstrafwet had overtreden, geheel vormloos dat artikel opden schuldige toepaste, door hem gevangen te zetten.

Zoudemen dit nog rechtspraak kunnen noemen.\' Zeker niet", i)Wanneer wij dit alles goed hebben ingezien, dan moethet ons in de eerste plaats duidelijk worden, dat de staats-commissie 1891 tusschen instructie- en waarborgnormenonderscheidde. Volgens haar is administratieve rechtspraakslechts mogelijk bij de laatste, omdat... ja omdat deeerste geen aanleiding kunnen geven tot een geschil. Ditkomt dan weder doordat een rechtsgeschil ontstaat door 1) Mr. v. Gelein Vitringa, t. a. p., blz. 549.



??? I96 schending van een subjectief recht en er slechts bij detweede een subjectief recht bestaat, hetwelk ten slotteafhangt van de bewoordingen, die de wetgever koos-Men heeft evenwel de tegenstelling tusschen waarborg- eninstructienormen niet noodig voor de administratieve recht-spraak. Wel neen, over iedere norm is rechtspraak moge-lijk. Maar de gemeenschap heeft niet bij iedere normrechtspraak gewild. Het begrip instructienorm hangt afvan den omvang der rechtspraak, niet omgekeerd. Hetis daarom vreemd, dat eene commissie, die de invoeringder administratieve rechtspraak moest voorbereiden, d. w. z.onderzoeken op welke wijze ook rechtspraak mogelijk temaken zou zijn in de gevallen, waarin zij tot dusver nietbestond, begint met die rechtspraak gedeeltelijk onmogelijkte maken, door de zgn. instructienormen daarvoor onvat-baar te verklaren. Zij neemt dus als uitgangspunt eengevolg van den ouden toe.stand, welken te veranderenhare roeping was. In de tweede plaats moeten wij dan iets gevoelen voorhet standpunt van Mr. ViTRiNGA, al zagen wij daarvande onjuistheid in. Want hoewel het van de

gemeenschapafhangt, bij de\' toepassing van eenen rechtsregel een rechts-geschil al of niet mogelijk te maken, i) daarom is recht-spraak nog niet â€ž?Š?Šn der wijzen waarop het staatsgezagzijne taak volbrengt, zonder dat daarmede in het minst isuitgemaakt, welke materieele werkzaamheid het daarmedeverricht". Neen, de rechter is staatsorgaan: als zoodanig 1) Zooals wij boven zagen, verwerpt Mr. ViTRiNGA de meening,dat de rechter geroepen zou zijn, rechtsgeschillen te beslechten. 2) Mr. v. Gelein Vitringa, t. a. p., blz. 547.



??? I97 stelt en bewaakt hij de grenzen des rechts. Hij treedtevenwel slechts op bij meervoudigheid der organen, welkevan den wil der gemeenschap afhangt. Hij oordeelt wan-neer twee andere, twistende organen hem dat verzoeken.Dan verklaart hij, welke partij in waarheid de wil dergemeenschap verkondigt. Dientengevolge oefent dan de ge-lijkkrijgende als gemeenschapsorgaan bij uitnemendheid dendwang uit, die het handhaven der grenzen met zich brengt. Dit bracht er dan ook vermoedelijk Mr. van IdsingA i)toe, de taak des rechters te omschrijven met het â€žbeslissenomtrent het al of niet geoorloofde van dwang". In hctâ€žgeoorloofde" zit het stellen, in den â€ždwang" het bewakenvan de grens. De rechter oordeelt niet over het geoor-loofde van dwang omdat hij rechter is, doch omdat hijgemeenschapsorgaan is. Ieder die als zoodanig optreedt,stelt en bewaakt de grens: dus ook de rechter. Al zietmen nu de overwinnaar, met het rechterlijk gezag getooid,dwang uitoefenen, dan komt dat niet doordat hij de be-voegdheid daartoe van den rechter ontvangen heeft; maardoordat de rechter heeft uitgemaakt, dat hij den wil

dergemeenschap uitte. Zoo wordt dus de rechterlijke uitspraak verheven bovendie van ieder ander uitvoerend orgaan. In hoogsten aan-leg geeft de overheid als rechter uiting aan den wil dergemeenschap. â€žDat het schrikbeeld der Franschen: hetmetire la couronne au greffe, daardoor verwezenlijkt"wordt â€žschijnt weinig meer dan belachelijk, \'s Rechtersbevoegdheid toch is een louter negatieve. Zeker vermaghij bijv. uit te maken of een gebouw, welks afbraak op I) t. a. p., I blz. 174.



??? I98 grond van bouwvalligheid gelast is, al dan niet bouwvalligmag heeten, maar daarmede tooit hij zich allerminst metde attributen der administratie. Deze laatste beoordeeltgeheel vrijelijk, of zij den last tot afbreking in elk con-creet geval zal verstrekken; geen rechter kan haar daartoenopen, maar wanneer zij de afbraak beveelt, dan" moetâ€žde rechter bevoegd" zijn â€žte oordeelen, of zij daartoevolgens de bestaande wettelijke bepalingen mocht over-gaan. De rechterlijke tusschenkomst werkt derhalve uit-sluitend afwerend en dient slechts als remschoen tot keeringof opheffing van onwettige administratieve handelingen", i)Of beter nog zou het zijn te zeggen, dat â€” waar de rechtereerst optreedt als zijne tusschenkomst door partijen wordtgevraagd en men pas van partijen kan spreken, wanneer eenlid der gemeenschap tegenover de administratie beweert,ook den gemeenschapswil te vertolken â€” daar die keerendeen opheffende werking ten opzichte van onwettige admini-stratieve handelingen wordt uitgeoefend door het orgaan-schap der leden. En van dat orgaanschap is de rechtereen noodzakelijk gevolg. Als men bevreesd

is, in dezen zin de kroon op hethoofd des rechters te drukken, dan kan men ook nietanders dan zeer onverschillig zijn omtrent d?Š wijze waarophet recht wordt bepaald en gehandhaafd. Neen, waar eenrechtsregel bestaat, daar make men ook de tusschenkomsteens rechters mogelijk. Nooit late men aan ?Š?Šn orgaanhet stellen en bewaken van de grens over! In alle om- i) Mr. J. B. Kan Jr. Grenzen der Adm. Rspr., Rechtsgel. Mag. 1897,blz. 356.



??? I99 standigheden erkenne de gemeenschap het orgaanschapharer leden! Dit is de eisch van den Rechtstaat, zooalsik dien opvat. De overtuiging, dat aan dien eisch nog niet is voldaanen dat de tijd gekomen is er aan gehoor te geven, gafaanleiding tot het ijveren voor eene administratieve recht-spraak en daarmede tot al de spraakverwarring, al hetmisverstand, waarvan dit onderwerp in zoo hooge mate telijden heeft.



??? HOOFDSTUK VIII. Besluit. The end of justice is to secure from injury \'). Als het nu duidelijk is, dat rechtspraak bij de toepas-sing van iederen rechtsregel gewenscht is, dan rijst onmid-dellijk de vraag, ivie die rechtspraak moet uitoefenen. Waarik nu te voren aantoonde, dat iedere onderscheiding, hetzijder rechtsregels, hetzij der recht.sgeschillen, niet vol te hou-den is, daar ligt het voor de hand, dat ik met die niette verdeelen rechtspraak wil belasten den rechter, den ge-wonen rechter. Wij zullen thans onderzoeken, of er dan geen enkelengrond aan te voeren is voor eene afzonderlijke admini-stratieve rechtspraak, of er dan niets te zeggen valt vooreene onderscheiding, die zoo algemeen gemaakt wordt.Toen wij over rechtsgeschillen spraken, zagen wij, welkevragen men daarvan aan het oordeel des rechters wildeonttrekken, zich beroepende op d?¨ waarheid, dat aan de i) A. Smith, Lectures on Justice, Introduction.t



??? lOI administratie de vrije beslissing daarover moest blijven.Wij zagen ook, dat de fout niet zat in de bevoegdheidvan de administratie, doch in de onbevoegdheid van denrechter. Laten wij zien, hoe men tot die fout kwam! De administratie is het orgaan, aangewezen om denstaatswil uit te drukken. Aanvankelijk doet zij dat geheelnaar eigen oordeel: hare uitingen zijn die der gemeenschap,omdat deze daartegen niet op komt. Als echter de toe-stand allengs verandert en de administratie aan de wetgebonden wordt, dan wil die wet ook waarborgen hebben,dat het beheer zoo juist mogelijk wordt \'gevoerd. Dankan de administratie worden verplicht â€” ook voor datde wet die verplichting oplegde bestond eene dergelijkebevoegdheid â€” te rade te gaan met de belangen vanden eenling, opdat haar besluit zoo doelmatig mogelijkzij, d, w. z. zooveel mogelijk overeenkome met denwaren wil der gemeenschap. Zij heeft dan, zooals steeds,alvorens te handelen zich af te vragen, hoe zij handelenmoet. Nu kan het antwoorden op die vraag van doelma-tigheid, doelmatigheidshalve gebonden worden aan eenenvorm, aan den vorm van

een geschil. Dat geschil is geenrechtsgeschil, omdat men hier niet met partijen tc doenheeft. Sprekende van partijen veronderstelt men gelijkheiden gelijkheid bestaat hier niet. Neen, het geschil is hierslechts een vorm, dienende tot voorlichting van het gezag,dat de vraag moet beantwoorden. Een rechtsgeschil ishier dus nooit aanwezig, i) i) Zie hierover Mr. van Idsinga, t. a p., I blz. 2. Ook schr. achtgeen rechtsgeschil aanwezig in de gevallen, â€žwaarin dc administratie,



??? 102 Dat neemt niet weg, dat bij de beantwoording vande vraag, wat het doelmatigst is, een groot gewicht zalworden in de schaal gelegd door de vraag, wat rechtis. Een onrechtmatig besluit kan nooit doelmatig (hetdoel is het ware gemeenschapsbelang) zijn; een ondoel-matig besluit wel rechtmatig. Zoo oordeelt dus ook deadministratie over rechtsvragen, doch alleen om tot eenebeantwoording van de vraag te komen, hoe zij moet han-delen, Bij die beslissing kan men nu particuliere belangendoen hooren; noodig is dat nooit. Geschiedt het, dan nogbehoeft er nimmer rekening mede gehouden te worden, aan-gezien het gemeenschapsbelang boven het privaat belanggaat en de administratie bij uitnemendheid voor de gemeen-schap opkomt, zoo lang door geen ander orgaan het tegen-deel blijkt, Eene dergelijke wijze van regeeren kan steeds voorko- alvorens eene beschikking te nemen, volgens de wet aan bijzonderepersonen de gelegenheid moet geven om te zorgen, dat bij de beschik-king met hunne eigen of met andere belangen voldoende rekeninggehouden worde. Wanneer de te nemen beschikking ten gunste vaneen

bepaalden persoon kan zijn en anderen brengen daartegen bezwarenin, dan geven het optreden van deze tegenover elkander staande per-sonen en de vormen van onderzoek aan de zaak het uiterlijk vaneen rechtsgeding, maar inderdaad heeft men in zulk een geval nog nietmet een rechtsgeschil en dus ook niet met rechtspraak te doen, Dcbij het onderzoek in acht te nemen vormen kunnen op. zich zelf dezaak niet tot rechtspraak maken; ook niet wanneer de eerste beschik-king niet-definitief is, maar door een hooger geplaatst besturendorgaan vernietigd of gewijzigd kan worden, zoodat hooger beroep opdat orgaan is toegelaten. Zoolang dc beslissing genomen wordt doorde met het bestuur belaste en dus daarvoor verantwoordelijke orga-nen blijft zij een eenzijdige, ex parte beslissing, en is er geen zweemvan rechtspraak," *



??? I03 men; doch zij zal veel voorkomen, overal waar een rechterontbreekt. Ongetwijfeld verkrijgt men er door zekere voor-deden ; doch groote nadeden staan daartegenover. Datzijn de nadeden, die ook de STAATSCOMMISSIE gevoeldeen welke zij zooveel mogelijk wilde tegengaan door eenekorte en goedkoope rechtspleging, i) door ontkenning vande verplichting tot schadeloosstelling, 2) door uitsluiting van\'s rechters lijdelijkheid en door beperking van het klaag-recht tot den rechtstreeks belanghebbende, d. i. rechtheb-bende. Zij blijft zich echter steeds bewegen op het i) Verslag, Â§ 2, blz. 4: â€žDeze (d. i. burgerrechtelijke) procedure is evenwel voor de behan-deling van administratieve rechtsgeschillen te omslachtig en te duur." "i) Verslag, Â§ 9, blz. 13: â€žNaar haar {li. i. de Commissie) inzien is het niet wenschelijk in eenewet, regelende de procedure bij den administratieven rechter, aan deopenbare lichamen, zonder meer, de volstrekte verplichting op te leg-gen tot vergoeding der schade, welke door onrechtmatige daden of verzuimen van -hunne besturen of ambtenaren is veroorzaakt....... Maar wel kan haars

inziens den administratieven rechter de bevoegd-heid gegeven worden om, indien hij daartoe gronden vindt, ter bete-ring van geleden ongelijk eene geldsom toe te wijzen". De commissie zelve ontveinst zich niet, dat eene dergelijke onbestemdebevoegdheid, aan den rechter gegeven, bezwaren oplevert en dat dedoor haar voorgestelde regeling slechts eene voorloopige kan zijn. 3) Verslag, Â§ 10, blz. 13: â€žAdministratieve twistgedingen betreficn steeds de publieke orde.Bij juiste beslissingen is het algemeen belang altijd betrokken. Vandaar dat eene lijdelijke houding den administratieven rechterniet past". 4) Verslag, Â§ 8, blz. 12 : â€žDe commissie meent echter, dat alleen rcchtstreeksch belang tothet indienen van cenc klacht behoort te kunnen leiden, zoodat dieindiening alleen kan geschieden op grond dat door eene handelingvan eenig openbaar bestuur of ambtenaar een den klager volgens



??? I04 gebied der administratie, al geeft zij door middel van dezgn. leer der subjectieve rechten zich den schijn van inder-daad rechtspraak op het oog te hebben. De commissie,die rechtspraak moest voorbereiden in de gevallen, waarintot dusverre de administratie oppermachtig was, trachtdie rechtspraak voor goed onmogelijk te maken door eenepseudo-rechtspraak der administratie in te voeren! Neen,wil men, niettegenstaande hare groote omslachtigheid, eenedergelijke wijze van beheer algemeen maken, het zij zoo!Dat men eraan den naam van administratieve rechtspraakgeeft, zou er ook nog mede door kunnen. Doch nooitmag die wijze van beheer er toe leiden, aan de gemeen-schap den waarborg te onthouden, dien zij voor eene juisteuiting van haren wil in rechtspraak vindt. De fout is, dat men in den vorm â€” Mr. Vitringa i)komt daarvoor openlijk uit â€” het kenmerk van recht-spraak heeft gezocht. Waar bet nu van zelf spreekt, datgeen twee rechtspraken noodig zijn en waar reeds eengedeelte van de administratie in contentieusen vorm isgegoten, daar ligt de gevolgtrekking voor de hand, datmen slechts met het overige deel

evenzoo heeft te han-delen, om te. voldoen aan de eischen die de Rechtsstaatstelt. Toch is dat eene groote vergissing. Er is slccbts?Š?Šn rechtspraak en dat is die van den rechter tusschentwee gelijke partijen, d. i. zich noemende gem?Šenschaps-organen, die beide voor juiste stelling en volledige hand- wet of verordening toekomend recht is geschonden of hem in strijdmet wet of verordening eenige bevoegdheid ontzegd of eenige ver-plichting is opgelegd",I) t, a. p., blz. 547.



??? I105 having van het recht opkomen. Die rechtspraak uit tesluiten, zij het dan ook door het meest betrouwbare beheer,is uit den booze! Dit heeft ongetwijfeld ook Mr. S. van houten gevoeld,toen hij aan het verslag der staatscommissie 1891 eeneafzonderlijke nota toevoegde. 1) Schrijver betreurt het zeer,als in de administratieve rechtspraak â€žaanleiding werd ge-vonden, om de middelen tot handhaving van vermogens-rechten minder bruikbaar te maken". 2) Of, om het andersuit te drukken, sehr, voorziet eene rechtspraak, die opbijzonder juiste wijze zal beslissen, hoe er geregeerd moetworden en die, bij overtredingen der administratie, haar zalterugvoeren binnen de zoo nauwkeurig afgebakende grens,zonder evenwel de schade te herstellen, welke die admini-stratie daarbuiten heeft aangericht. Om nu dit nadeel tevoorkomen, wil Mr. van Houten de bevoegdheid regelennaar het Petitum. Hij, wiens belangen door de admini-stratie worden benadeeld, zou dan hebben twee acties: metde eene kan hij zich wenden tot den burgerlijken rechterter verkrijging van schadevergoeding volgens de regelenvan het burgerlijk recht; de

andere kan\' hij instellen bijden administratieven rechter, ten einde de administratie tehouden binnen de haar aangewezen perken. â€žHet ligt inzijne macht, om dit punt in zijn petitum buiten twijfelte stellen en zich voorzoover dit petitum betreft zuiver opadministratief-rechtclijk of zuiver op burgerrechtelijk gebiedte bewegen". 1) Verslag, blz. 69. 2) Verslag, blz. 6g. 3) Verslag, blz. 70,



??? io6 Het is de verdienste van Mr. VAN HOUTEN, den vingergelegd te hebben op eene wonde stede, al deed hij dat,volgens mijne bescheiden meening, niet voldoende. Wantvan het voorgestelde middel tot verbetering verwacht ikniet veel. Wanneer men toch bij het voeren van het be-heer de handhaving der rechtsorde overlaat aan den daarbijbelanghebbende; wanneer deze, zoo hij dat doet, de kansloopt, het door hem geleden nadeel niet gebeterd te krij-gen en wanneer ten slotte hem daarneven eene andereactie is toegestaan, waarmede hij op volledige schadever-goeding aanspraak kan maken, â€” dan voorzie ik, dat hijvan die eerste vordering niet dikwijls gebruik zal maken. En als Mr. VAN HoUTEN zegt i), dat â€žin den regel..... naar alle waarschijnlijkheid de administratieve rechtspraakhet meest gekozen" zal â€žworden, reeds omdat de procedure,bij die afdeeling voor deze soort van zaken het meest ge-schikt is", dan geef ik dat toe voorzoover het betrekkingheeft op overtredingen, waarvan de nadeelige gevolgenmoeielijk in geld zijn uit te drukken, of waarbij met eenegeringe vergoeding kan volstaan worden. In de

overigegevallen zal het.de burgerlijke rechter zijn, van wien eenebeslissing gevraagd wordt. Neen, dan schijnt mij, in allebescheidenheid, het in dit proefschrift voorgestelde middeleenvoudiger, doeltreffender en stelselmatiger. Ik wil besluiten met het volgende. Men late overalrechtspraak toe, omdat dit een niet te miskennen eisch isvan den Rechtsstaat. Aangezien, door zoo te doen, ieder i) Verslag, blz, 71. *



??? I107 onderscheid tusschen de rechtsregels vervalt, verdeele menook de rechtspraak niet. Of de omvang van de taak desrechters daardoor zoo groot wordt, â€ždat betwijfeld magworden, of de leden der rechterlijke macht tijd en gele-genheid hebben zich, nevens de wetenschap, noodig omvoor de uitoefening van de hun thans opgedragen taakgeschikt te zijn en te blijven, die grondige kennis vanhet zoo uitgebreide administratieve recht eigen te maken,welke voor eene goede berechting der administratieverechtsgeschillen gevorderd moet worden" i), is eene vraagdie ik volmondig bevestigend beantwoord. De rechterlijkemacht toch wordt uitgeoefend door rechtsgeleerden, nietdoor wetgeleerden. De tekst der wet en het bericht vandeskundigen zijn de hulpmiddelen, waarmede de van dealgemeene rechtsbeginselen doordrongen rechter, tot eenejuiste en betrouwbare beslissing kan komen. E?Šn recht, ?Š?Šn rechtspraak, ?Š?Šn rechter, is hetgeen wijhebben moeten. Zoo handhaaft men het gezonde beginsel,dat ook reeds door onze voorouders gehuldigd werd, alvo-rens zij door vreemden invloed het rechte spoor

bijsterwerden. 2) Wil men nu daarneven, teneinde de taak desrechters te verlichten of teneinde het gezag der admini- 1) Verslag, Â§ 2, blz. 5. 2) Verg. Mr. P. tjrenk Willink, Publiekrechtelijke gcschilleiiin de Republiek der Vereenigde Nederlanden, blz. 105: â€ž____een regel hebben wc althans kunnen ontdekken. Deze luidt: Alle geschillen, van welken aard ook, worden door de gewone ge-rechten beslecht. In het eene geval niet meer, in \'t andere geval metminder omslag, komt ten slotte elk publiekrechtelijk geschil voordenzelfden rechter, die alle andere rechtspraak oefent."



??? io8 stratie te verhoogen, aan de besluiten van laatstgenoemdeeenen zekeren waarborg van doelmatigheid (dus ook vanrechtmatigheid) verleenen door de overwegingen, die aanhet definitieve besluit moeten voorafgaan, aan zekere vor-men te binden â€” het zij zoo! i) Men bedenke echter, datniet dit, w?¨l rechtspraak een eisch is van den Rechtsstaat. Zoo men dus werkelijk naar de vervulling van dezenstreelt, dan handhave men voorloopig art. 2 der Wet opde Rechterlijke Organisatie, waardoor art. 153 van deGrondwet in zijnen ruimsten zin kan worden toegepast enwijzige dat laatste artikel bij eene mogelijke grondwets.herziening in dier voege, dat de rechterlijke macht bevoegdwordt van alle rechtsgeschillen kennis te nemen: vanzelf wordt i) De Staatscommissie zegt hierover het volgende (zie Verslag,Â§ 2, blz. 5): â€žVoor geschillen als deze vier of vijf instanties te hebben {admini-stratie rechterlijke macht) ware onhoudbaar. Men zoude dus nietenkel aan het centraal bestuur, maar ook aan Gedeputeerde Statenhunne bevoegdheid ter zake van de beslissing van administratieverechtsgeschillen moeten ontnemen". Zoo een

maatregel vindt de commissie eene ware omwenteling voorhet administratieve recht. Bovendien is vlg. haar de meerdere ge-schiktheid van Ged. Staten boven die van den rechter â€” hetgeenik reeds trachtte te weerleggen â€” ook nog een bezwaar ertegen.Toch zijn die bezwaren niet afdoende. Door de invoering vanrechtspraak zal de beslissing der administratie vaak inderdaad over-bodig worden; geen enkelen reden zie ik, waarom men in die gevallenniet van de contentieuse administratie afstand zou willen doen.Daar schaffe men haar dus af, of daar voere men haar niet in. Waarmen echter de beslissing der administratie naast rechtspraak blijftnoodig vinden, daar zullen de voordeelen der contentieuse admini-stratie wel zop groot zijn, dat zij tegen het nadeel van 5 instantiesopwegen, *



??? I109 dan bij de toepassing van iederen rechtsregel een rechts-geschil en dus rechtspraak mogelijk. Men bepale verderin de gevallen, waarin men vele onjuiste beslissingen deradministratie en dus veel rechtsgeschillen voorziet, in dewetten daarop betrekkelijk, de vormen, die eene juiste be-slissing van het beheer zooveel mogelijk waarborgen. Datten slotte de voorstellen der staatscommissie 1891 daar-neven geen recht van bestaan hebben, behoeft na al het-geen voorafging niet nader te worden aangetoond.
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??? STELLINGEN. I. Tusschen den staat en eene andere gemeenschapbestaat slechts een verschil in graad. II. Een principi??el onderscheid tusschen publick- en pri-vaatrecht bestaat niet. III. Ten onrechte beschouwt men de bescherming vansubjectieve rechten als de bestemming des rechters.



??? I114 IV. Bij een rechtsgeschil is de grens tusschen rechtsvraagen feitelijke vraag niet te trekken. V. Invoering van eenen afzonderlijken administratievenrechter is op geen enkelen grond te rechtvaardigen. VI. Ongeoorloofde overdracht van wetgevende macht doorden Gemeenteraad op Burgemeester en Wethouders be-staat niet. VII. Op verdragen, volgens art. 44 van het Regeerings-reglement voor Nederlandsch-Indi?? door den Gouverneur-Generaal met Indische vorsten en volken gesloten, isart. 59 van de Grondwet niet toepasselijk. VIII. Ten onrechte wordt beweerd, dat er bij het verkeerder staten slechts sprake kan zijn van moraal; er be-



??? I115 staat een stellig, zij het dan ook weinig ontwikkeld,volkenrecht. IX. Door verdragen alleen kunnen evenwel geen volken-rechtelijke regelen ontstaan. X. De collectieve productie door de sociale democratievoorgestaan, zal eene groote onvastheid van de nationalewelvaart tengevolge hebben, reden waarom de vrijevoortbrenging de voorkeur verdient. XI. Daar meerdere voortbrenging grootere welvaart geeft,behoort de productie zoo hoog mogelijk te wordenopgevoerd. XII. Daarom is in de eerste plaats bescherming, onderwelken vorm ook, verwerpelijk.



??? ii6 XIIL In de tweede plaats moeten te dien einde de staats-schuld en het gebruik van bezoldigde ambtenaren aan-zienlijk worden verminderd. XIV. De zgn. pachtwaarde-theorie van Ricardo komt nederop de oeconomische waarheid, dat vermeerdering vanvraag bij standvastig aanbod de prijzen doet stijgen. \'M XV. Het is wen.schelijk, dat de groote gemeenten optredenals verzekeraars tegen brand der gebouwen, binnen hungebied gelegen.



??? STELLINGEN TER VERKRIJGING VAN DEN GRAAD VAN Doctor in de Rechtswetenschap AAN DE fliJKS-pNIYERSITEIT TE [JTRECHTNA MACHTIGING VAN DEN RECTOR MAGNIITCUS ??r. A. W. HUBTSECIIT lloojleeraar in de I\'aculteit der Wis- cii NatuurkundeVOLGENS BESLUIT VAN DEN SENAAT DER UNIVERSITEITTEGEN DE UEDENKINGEN VAN DE FACULTEIT DER RECHTSGELEERDHEID TE VERDEDIGENop Vrijdag 24 Januari 1902 des namiddags te 3 uur DOOR GERHARD JAN FABIUS goboron te UTRECHT Stoomdrukkerij â€” P. DEN BOER â€” Utrecht
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??? STELLINGEN. I. Volgens het Romeinsche recht was ususfructus nietvoor overdracht vatbaar. II. Art. 839 van bet Burg. Wetb. is slechts van toepas-sing op den bewindvoerder, die bij den aanvang vanhet vruchtgebruik is benoemd door hem, die het vrucht-gebruik vestigde. III. Legaat van bepaalde zaken is volgens ons recht eenewijze van eigendomsverkrijging.



??? I20 IV. Termijnhandel, waarbij het alleen te doen is om ver-rekening van een koersverschil, wordt door art. 1825B. W. verboden. V. â€žOnrechtmatig" in art. 1401 B. W. wil zeggen: â€žinstrijd met een wettelijk voorschrift." VL Het stelsel van ons Burgerlijk Wetboek, waarbij debenoeming van ambtenaren van den Burgerlijken Standdoor het gemeentebestuur geschiedt, verdient de voor-keur boven dat van art. 4 van het zgn. Ontwerp 1886,hetwelk die benoeming aan den Koning opdraagt. VII. Wanneer onroerende goederen, tocbehoorende aaneenen minderjarige, ten algemeene nutte worden ont-eigend, heeft de minderjarige, bij wederbelegging inonroerend goed der aan hem opgekomen schadeloosstelling,geen recht op vergoeding der kosten, welke die beleg-ging met zich brengt.



??? I121 VIII. De Nederduitsch Hervormde Gemeente heeft niet hetrecht eenen hoofdelijken omslag te heffen van iemand,dien zij alleen op grond van art. 2 van het AlgemeenReglement van de Hervormde kerk door geboorte ofdoor den doop tot hare gemeenschap rekent. IX. De kassiersquitantie is onderworpen aan het zegel-recht van de wet van ii Juli 1882 (Stb. No. 93.) X. Hij, die beweert door blanco endossement eigenaargeworden te zijn van eenen wissel, moet bewijzen, dathet endossement voor den vervaldag is gesteld. XI. Dc schepelingen zijn bevoegd, met voorbijgaan vanden schipper, dc reederij aan te spreken tot voldoeningvan hetgeen, waarop zij krachtens dc aanmonsteringaanspraak hebben.



??? I122 XIL Commissarissen eener naamlooze vennootschap zijngeen bestuurders in den zin van art. 39 W. v. K. XIII. Het feit, dat twee personen elkander over en wederschuldig zijn en dat de renten van die schulden zijnverrekend, bewijst nog niet het bestaan eener overeen-komst â€žrekening-courant" en verhindert ieder hunnerdus niet elke inschuld afzonderlijk in te vorderen. XIV. Bij verbintenjssen om te geven is volgens ons rccbttenuitvoerlegging op de zaak zelve mogelijk. XV. Wanneer twee personen, de een dragende eenen licht-bak, de ander dragende een geweer, te zamen cn invereeniging wild pogen op te sporen en te bemachtigen,is de drager van den lichtbak mededader van ongeoor-loofde wildbemachtiging.



??? I123 XVI. Strafbare poging tot bygamie bestaat niet. XVII. De overtreding van art. lO, laatste lid, der Arbeids-wet is een delictum continuum en op haar is dus niettoepasselijk de bepaling van art. 17, dat eene afzonder-lijke straf wordt opgelegd voor ieder etmaal, in denloop waarvan die overtreding is geschied. XVIII. Iemand, die een roerend voorwerp van een anderwegneemt, met het oogmerk het te beleenen, ten eindeop die wijze aan geld te komen, is schuldig aan dief-stal, ook al bad hij bovendien het voornemen, dat voor-werp later te lossen en terug te geven XIX. Waar de zetkastelein eener tapperij zonder last vanden houder der vergunning buiten het lokaal, waarvoorde vergunning is verleend, sterken drank verkoopt, isdeze, en niet de houder der vergunning, dader van hetstrafbare feit.



??? I124 XX. De bepaling van art. 14, titel I, van het Crim. Wetb.voor het Krijgsvolk te Lande â€” dat nl. de militairerechter niet bevoegd is, ingeval een militair een zgn.commun delict pleegt met iemand, die voor den bur-gerlijken rechter terecht staat â€” is niet toepasselijk,wanneer twee personen, waarvan ?Š?Šn een militair is,elkander wederkeerig hebben mishandeld. XXL In art. 109 der Grondwet heeft het woord ??w/slechtsformeelen zin. XXII. In het stelsel onzer Grondwet is art. 69 onjuist, art.59 juist gesteld. XXIIL Eene stookplaats in eene broeikas komt in aanmer-king voor de berekening van het aantal haardstedenvolgens art. 14 en vlg. van de wet op de PersoneelcBelasting.



??? XXIV. 125 Het aantreden en app?¨l houden zijn in art. 42, lid 2,der Wet op de Schutterij onder de oefeningen begrepenen komen dus in aanmerking bij de berekening der2 uren. als maximum voor den duur der oefeningengesteld. XXV. Een ambtenaar, die zijne standplaats heeft in zekeregemeente (A) en die voor minder dan 90 dagen tot hetwaarnemen van ambtsbezigheden tijdelijk naar eeneandere gemeente (B) wordt verplaatst, is in deze laatste gemeente (B) belastingplichtig volgens art. 245, lid i,% der Gemeentewet, wanneer hij in de gemeente A ge-durende dien tijd geen woning heeft. XXVI. Het Kon. Be.sluit van 19 October 1896, Stbl. No. 163,tot uitvoering van de Stoomwct, is niet toepa.sselijk opeen .stoomtoestcl, dienende tot centrale verwarming vaneene soci??teit.
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