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??? INLEIDING. In overeenstemming met het goede gebruil<, de gedachte,waardoor een werk gedragen wordt, in haar algemeenheiduit te spreken in een inleiding, welke op die wijze als dekern van het in te leidene te beschouwen is, wil ik hieruitdrukking geven aan een beginsel, dat bij mijn onderzoekwerkzaam is geweest, maar ten opzichte waarvan ik met eenmengsel van bescheidenheid en aanmatiging mijn persoon-lijke overtuiging op den achtergrond plaats, om hiervoorechter de bewering op den voorgrond te stellen, dat hetbedoelde beginsel de beoefening van elke afzonderlijkewetenschap behoorde te leiden, te p.ieer daar het, ondankszijn verwaarloozing, tenminste in aanleg daarbij steedsaanwezig is. In de wetenschap zoekt men naar waarheden, cn vaakmeent men die gevonden, ja zelfs vastgesteld te hebben.Maar dan is men van dc waarheid ver verwijderd, wanteen waarheid vaststellen, beteekent aan iets op zichzelfgeldigheid toekennen, iets op zichzelf stellen cn het daar-mede van zijn tegendeel, dat dan als onwaarheid beschouwdwordt, afscheiden. En men

vergeet daarbij dat zulk eenbedoelde waarheid dan door iets anders begrensd wordt, cnals eindige waarheid betrekkelijk weer onwaarheid is. Zal dan 1



??? het aanvankelijk als onwaarheid beschouwde waarheid zijn?Maar deze staat nog evenzeer op zichzelf en kan evenweinig oneindige waarheid heeten. De waarheid is hier-mede eigenlijk reeds uitgesproken; zij is deze, dat de ge-stelde tegendeelen op zichzelf niet houdbaar, dat zij slechtstot elkaar in betrekking te denken zijn; de volstrektewaarheid is de betrekkelijkheid van alle waarheden. Enhaar volstrekte oneindigheid ligt hierin, dat zij zich niet doorhaar tegendeel, door betrekkelijkheden en eindigheden alsdoor iets anders laat begrenzen, maar daarin juist zichzelveopenbaart, zoodat die betrekkelijkheden en eindighedenevenzoovele bepaaldheden of bijzonderheden van en aanhaarzelve zijn, waarin zij dus door zichzelf begrensd wordten als zelfbegrenzing haar ware oneindigheid of zichzelfals oneindige waarheid bestendigt. In aanleg, zeide ik, is dit beginsel in alle wetenschaps-beoefening aanwezig, want, zonder zich af te scheiden vanpersoonlijk inzicht, waarin het veeleer moet zijn weer tevinden, is het als de waarheid van alle denken niet gelijkeen meening

aan de huldiging van bijzondere personengebonden, maar in alle meeningen in dien zin tegenwoordig,dat, ook zonder dat dit nog door de betrokken voorstandersbeseft wordt, deze mceningen als zoodanig geen absolutewaarheid, maar betrekkelijkheden zijn. ??at het iets geheelanders is, zich dit beginsel tot bewustzijn gebracht tehebben, laat zich al terstond aanwijzen in de tallooze ver-legenheden en oneenigheden, waarnaar wij, cn niet alleenin dc rechtswetenschappelijke wereld, niet lang behoevente zoeken. Dat alles betrekkelijk i.s, beteekent geenszins,dat wij alle betrekkelijkheden over boord moeten werpen,



??? om, zooals Prof. van der Hoeven, over te blijven meteen zeker agnosticisme, dat evenals zijn tegendeel, hetdogmatisme, als uitkomst te beschouwen is van het ver-keerde entweder-oder, het aut-aut, waarvoor het et-et eenondenkbaarheid is. Wanneer deze geleerde zegt: i) â€žEerlijkmoeten wij bekennen, dat wij niet weten te zeggen, watwij in algemeenen zin en afgezien van elke positieve wet-geving door delict hebben te verstaan, dat wij niet wetente zeggen, waarop ons recht om te straffen berust, dat wijniet weten te zeggen, waarom wij straffen", m. a. w. dus,dat wij niet weten te zeggen met welk recht er strafrechtbestaat, â€” dan spreekt hij met een dogmatische beslistheiduit, hoe het naar zijn inzicht met het strafrecht ge.steld is,en blijkt het niet-weten een stellige zekerheid te zijn. Maarevenmin als elke op zichzelf gestelde zekerheid, kan dezetwijfel aan de waarheid zich handhaven, wanneer wij dienbeschouwen in het licht der oneindige waarheid. Wantmoeten voor dezen alomtegcnwoordigen geest alle denk-baarheden haar aangematigde volstrektheid afleggen, hier-

mede is allerminst gezegd, dat zij daarin verdwenen zoudenzijn en dat de betrekkelijkheid niet evenzeer haar waarheidals haar onwaarheid zou betreffen. Haar op zichzelf .staandegeldigheid verdwijnt, maar dit beteekent dat zij tot (haar)waarheid gekomen zijn; en als betrekkelijkheden blijven zijfactoren van de oneindige waarheid. Dit is â€” wal inhet Duit.schc â€žaufheben" als tollerc, elcvare cn conservare,beter dan in ons â€žopheffen" is uitgedrukt, â€” dit is dc zinvan de woorden, dat \'het Begrip als geest der oneindige i) Prof. Mr. H. van ukk Hokvkn, Over â– nuuirdcerhi^en hervormius^van het strafrecht (1902) p. y.



??? waarheid alle begrippen als afzonderlijke denkbaarheden inen tot zich opheft. Met de overweging, dat elk begrip tot zijn tegendeel inbetrekking staat, dit tegendeel aan zich heeft en aan zijngrens daarin overgaat, hebben wij reeds deze algemeenheidover de door mij ter onderzoeking gestelde onderscheidingdoordacht, dat, wanneer zich inderdaad een onderscheidtusschen de begrippen misdrijf en overtreding laat aan-wijzen, wij deze evenzeer ongescheiden zullen hebben tedenken. Want evenals de polen van een magneet als noord-en zuidpool onderscheiden zijn, maar de een zonder deander niet denkbaar, de waarheid dus in het samendenkenvan het tegengesteld zijn en het een-zijn ligt, zoo is dewaarheid aan alle onderscheiding verscheidenheid vanhet identische, en aan alle identiteit het ongescheiden zijnvan het onderscheidene. Het spreekt van zelf, dat bij ieder afzonderlijk begrip,hetwelk voorwerp van ons denken is, deze waarheid intelkens anderen v??rm zich zal openbaren; in haar algemeen-heid echter heeft zij ons reeds den weg gewezen, nietalleen

naar dc noodwendige uitkomst van ons onderzoek,maar ook, voorzoover zij zich voordeed als innerlijke gesteld-heid van het Begrip, den weg, waarlangs wij zullen moetengaan. Over dit laatste, het z.g. bewijs, heerscht ook in derechtswetenschap een voortdurend misverstand. Niet zeldenhebben wij, zooals nader zal blijken, uitgesproken of onuitge-â€?sproken een methode aangetroffen, welke door BiNDiNG gesteldwordt met de woorden : i) ... . â€žJeder Beweis ??ber juristische i) Hinding, Die Nonnen und ihre ?œbertretung, I, p. 207.*



??? 5 Begriffe (muss) aus dem positiven Recht gef??hrt werden,auch wo die Unreinheit der positivrechtlichen Auspr?¤gungdes Begriffs gezeigt werden soll." Daargelaten, dat vanhet aantoonen van onzuivere begrips-,, Auspr?¤gungen" in hetpositieve recht, waar dit zelf als bewijs-materiaal dienst moetdoen, weinig kan terecht komen, is reeds de meening als zoumen door afleiding uit iets anders iets bewijzen, als hetVitium originis te beschouwen van den progessus in inde-finitum, de eindeloosheid van eindigheden, welke gegevenis met de noodzakelijkheid, dat andere weer te bewijzen.Het bewijzen van een begrip kan niets anders beteekenendan het doen beseffen van zijn onontbeerlijkheid, en dezelaat zich niet â€žhalen" uit iets anders, laat staan uit hetpositieve recht, maar is slechts te begrijpen aan het begripzelf, in dien zin, dat de beschrijving van zijn ontwikkeling,d. i. zijn zelf-onderscheiding en vereeniging, waarmede hetnaar alle zijden beschouwd is, zijn bewijs en verklaringtegelijk inhoudt. Om den schijn van vijandige gezindheid tegenover hetpositieve recht, dien ik

wellicht hiermede op mij heb ge-laden, weg te nemen, wil ik hier enkele woorden wijden aanhet recht in zijn onderscheiding als recht zonder meer enpositief recht, welke ook voor het onderwerp van mijnverhandeling van het hoogste belang is. Gelijk in hetalgemeen het geraken tot de waarheid een ontwikkeling istc noemen, een gang van het minst omvattende tot hetalles omvattende begrijpen, waarbij aldoor en met voort-durende verrijking tegenstrijdigheden zich stellen cn zichweer ophefilen, zoo moet ook de doordenking van eenafzonderlijk begrip een ontwikkeling zijn, waarvan de aan-



??? vang het gestelde begrip zonder meer, dus nog ononder-scheiden, is. Zoo laat zich, in de te bespreken verhouding,het recht als zoodanig denken, als een nog ononderscheiden,een zuiver recht, dat naar verschillende zijden bepaalbaar,en op die wijze als zuiver systeem te ontwikkelen is. Maarmet de overweging, dat het, wil het werkelijk recht zijn,moet gelden en als recht bekend zijn, is het niet als rechts-begrip zonder meer houdbaar en denken wij reeds hetpositieve recht, als wet of gewoonte. Maar ook dit is nogniet het ware, i) want aan de bepaaldheid van positiefzijn, geraakt het recht in een eindeloo.sheid van toevallig-heden en eindigheden, vooreerst door de plaatselijke entijdelijke gesteldheid van een volksbewustzijn (nationaalkarakter, geschiedenis, trap van be.schaving etc.), dan ookdoor de noodzakelijkheid van toepasselijkheid op elk bij-zonder geval, welke in de begripsontwikkeling van hetafgetrokkene recht geen plaats vindt, en eindelijk door devoor de uiterlijke bestaanbaarheid noodige nauwkeurigebepaling en begrenzing, waarvoor het speculatieve

rechts-begrip al even weinig verantwoordelijk gesteld kan worden. -)Maar dewijl het recht zijn aanzijn in ruimte cn lijd nietkan ontberen, is de ware opvatting deze, dat het positief 1) ----â€žKinc apotheose des Positiven, ein G??tzendienst vor der geschichtlichen Erscheinung kann nicht erwartet werden.": KosTi.iN,A^eue Revision der Grundbegriffe des Criniinalrechts (1845) p. 13. â€žM??gen wir nur von dem Kxtreni frei bleiben, d.iss nicht etwader Eifer filr d.is Positive, der Philosophie, die so wesentlich mitdemselben verbunden ist, den Krieg ;inki\\ndigc.": AHEGO in Ncue^Archiv des Crwiinalrechts IX p. 636. 2) Vgl. K??STMN t. a. p. p. 650 cn Hknkk, Handbuch ctc. (182J) p. 141.



??? zijn van liet recht en de daarmede samengaande toevallig-heden gedacht worden als eigen en noodwendige bepaald-heden van het rechtsbegrip, dat aldus wet en gewoontein zich opneemt, om daarin bij zichzelf te blijven. Een te voorzien misverstand is dit, dat men meent, dathet eerste moment, het speculatieve rechtsbegrip zich, omzoo te zeggen, met gesloten oogen laat ontwikkelen endat een daaropvolgende blik in de werkelijkheid ons devreugdevolle ontdekking kan doen maken, dat deze geheelovereenstemt met het aanvankelijk gedachte. Wanneer ditW\'aar was, zouden wij er echter ook toe kunnen komen,gelijk K??STLIN aan Feuerhach verwijt, \') â€ždem positivenRechte.. . Gewalt anzuthun und dasselbe auf dem Pro-krustesbett einer eigensinnigen Meinung zu strecken oderzu kappen". In verband hiermede laat zich een andermogelijk misverstand behandelen, volgens hetwelk menniet van â€žhet" rechtsbegrip kan spreken, maar alleen vanevenveel rechtsbegrippen als cr, hierover denkende, menschenzijn. De waarheid echter van alle denken is geen

subjectiefovertuigd zijn van den denkende zonder meer, maar even-zeer noodwendige objectieve gesteldheid van het denken,voorzoover dit als object inhoud kan zijn van gedachte.Met denken over het denken, het begrip van het begrip isals eenheid van het begrijpende en bcgrepcnc sub- cn objectiefbeide. En wat meer in \'t bijzonder het eerste misverstandbetreft, dc waarheid is niet of apriorisch bf aposteriorisch,maar ook weer zoowel het een als het ander. Apriori.schIS zij als de alomgeldcnde dcnkx??ijsc over alle gegevens; O t. a. p. p. 13.



??? aposteriorisch als deze denkwijze over alle gegevens,welke dus daarmede niet te voorschijn gedacht, maarnagedacht worden. Zoo laten zich ook de bepaaldhedenvan den geest, als recht, plicht, zede, staat, godsdienst enz.,welke als gegevens reeds in het voorstellende bewustzijnaanwezig zijn, in de philosophische denkwijze opvatten Â?nals algemeene bijzonderheden van het Begrip in het lichtder oneindige en alomgeldende waarheid stellen. Zeer terechtzegt in dien zin K??STLIN over de philosophische rechts-beschouwing: i) men heeft â€žbei der Betrachtung des geSch\'cht-lichen Verlaufs sich nicht durch die Mannigfaltigkeit derendlichen Erscheinung blenden und verwirren (zu lassen),sondern die wesentHche Entwicklung, das geistige Gesetz,den Pulsschlag der Idee herauszufinden und zu bezeichnen". Zijn dus wet en gewoonte als aanzijnsvormen van het rechtin de doordenking van het recht zelf gesteld, om daarin ookweer opgelost te blijken, zoo is de waarheid van hel recht,dat het, als een bepaaldheid van redelijkheid in menschelijkesamenleving, zijn

plaats heeft in de veelcenigheid van hetBegrip, waarvan het een bijzonderheid is, die zich als alge-meenheid wederom in bijzonderheden laat ontwikkelen. Deze ontwikkeling, die eigenlijk een voortdurend uiteen-en ineendenkend stellen en opheffen van onderscheid is, wilik hier, om de plaats van misdrijf en overtreding daarin aante wijzen, in korte trekken schetsen, om dan ih de volgendehoofdstukken dc wording van de bedoelde onderscheidingin de geschiedenis en in verschillende wetgevingen na tcgaan, haar te vergelijken met de voornaamste te dien i) t.a.p. p. 14-15-*



??? aanzien geuite meeningen, en haar ten slotte meer volledigen in verband met haar toepasselijkheid in het positieverecht uit te werken. In het tot bewu-stzijn komen van den mensch is be-grepen, dat in hem een (denkende) wil leeft en werkzaamis, waardoor hij zich onderscheidt van de hem omringendenatuur, die in ruimelijk en tijdelijk aanzijn slechts in volslagenbepaaldheid denkbaar is. De natuur zonder meer denkt zich-zelve niet, zij w??rdt slechts gedacht, en alleen in het zichzelfdenken, in het bij zichzelf zijn, is vrijheid. Met deze vrij-heid nu, die, de onwaarheid der natuur zonder meer open-barende, haar waarheid genoemd kan worden, hebben wijden geest gedacht, die voorshands nog ononderscheiden, dezuivere betrekking op zichzelf, het ik zonder meer, en nader,de wil in zijn onbepaaldheid en bepaalbaarheid is. Dat dezezuivere onbepaaldheid van den wil nog geen w?¤re vrijheidmag heeten, ligt reeds hierin, dat hij slechts als betrekkingvan het ik op zichzelf gedacht werd cn als wil zonderinhoud een afgetrokkenheid, een onhoudbaarheid is. Zooâ€?stelt het

onbepaalde bepaaldheid, en dc wil kan zijnaanvankelijke vrijheid zonder meer niet handhaven, maargeraakt met noodzakelijkheid tot een inhoud. Doch hierinte blijven, ware naar twee zijden zclfvcrkccring: ccncr-zijds, voorzoover dc wil, bepaald door innerlijkheden(hartstochten, toevallige neigingen enz.) geen wil, maarwillekeur is; anderzijds, voorzoover bepaling of beperkingdoor de buitenwereld .slechts dwang beteekent. En dewaarheid, naar deze beide zijden, is, dat de wil dien inhoudzelf .stelde, om daarin ook zich weder tc vinden, cn alszelfbepaling, tegenover die innerlijkheden in den zin van



??? 10 zelfbeperking {z&Mbepalmg) en tegenover de buitenwereldals vrijwillige onderwerping aan als redelijk erkende macht(^r^^bepalingj, zijn vrijheid als ware, oneindige vrijheidte handhaven. Deze ware vrijheid is, als aan zichzelf ontwikkelde be-paaldheid van het ik, voorloopig nog een blootelijk persoon-lijke vrijheid en als zoodanig nog een vrijheid tot niets.Zij moet zich uiten, en deze haar verwerkelijking vindtplaats in de zelfonderscheiding der persoonlijkheid, in haarbetrekking tot de zaak, als toe??igening, welke eerste enarmste bepaaldheid van het recht haar feitelijke bestendigingin het bezit, en haar waarheid in het recht als eigendomvindt. Zoo begrijpen wij als de verwerkelijking der (redelijke)vrijheid het recht, dat zich op die wijze in zijn algemeenebijzonderheden als .systeem laat ontwikkelen. Onder voorbehoud, deze ontwikkeling elders volledigerte behandelen, moet ik, om tot het onderscheid tusschenmisdrijf en overtreding te komen, er hier nog op wijzen,dat de persoonlijke vrijheid, welker verwerkelijking wijdoordachten, vooral niet" is op te vatten als

bepaaldheidvan den.subjectieven wil zonder meer, maar veeleer te be-grijpen als behoorende tot den zoowel sub- als objectievenalgemeenen wil. Want de slechts subjectieve vrijheid is alszoodanig de vrijheid der willekeur, die in haar uiting zichstelt tegenover de redelijke vrijheid van den\'algemeenen wil,als het onrecht in zijn weerstreving van het recht. En gelijknu het recht zich in zijn bijzonderheden laat ontwikkelen, endaarnaar onder.scheiden, zoo is het onrecht telkens weerstrevingvan het recht in ?Šdn dier bepaaldheden. In onmiddelHjkcntrant openbaart zich deze rechtswcerstreving .ian het als



??? 11 eigendom bepaalde recht, waartoe als hoogere, boven zich-zelf uitgaande eigendom ook het recht op leven, lijf en eer,in het algemeen de persoon als zoodanig behoort, en waarbijmeer het persoonlijke element van den algemeenen wil opden voorgrond treedt; cn verder als aanranding van denstaat, welke de waarheid is van den algemeenen wil, en dedaarin tot haar recht komende zeden, waarbij meer op deonpersoonlijke zijde van den algemeenen wil de nadruk wordtgelegd. In dezen onmiddellijken trant en gericht tegen derechtstreeks gegeven bijzonderheden van het recht, noemenwij het onrecht misdrijf. En dat het recht den hierin zichuitenden bijzonderen wil niet laat gelden, maar in de strafde rechtsverkeering verkeert of â€žopheft", en aldus in de open-baring van dc nietigheid dezer onware vrijheid, de ware vrij-heid en hiermede eigen volstrekte geldigheid bestendigt, â€”is een werkzaamheid van vergeldende of rechtmatige onder-drukking. Maar een innerlijke bepaaldheid en bestemmingvan het recht is evenzeer, dat hef, geldende in de samen-leving, zich naar

hare algemeen-bijzondere belangen richten schikt, en het welzijn der personen tot recht maakt. Indeze bepaaldheid is cencrzijds begrepen de verzekering derveiligheid van persoon en eigendom, waartoe ook behoorthet .strafbaar.stellcn van handelingen, die, op zichzelf noggeenerlei bijzondere aanranding inhoudende, van dien aardzijn, dnt het uitblijven van zulk een aanranding slechts aanhet toeval blijft overgelaten; anderzijds het nemen van maat-regelen en het stichten cn instandhouden van inrichtingentot bevordering van .stoffelijke cn gec.stelijkc welvaart, enevenzeer de handhaving van uitwendige orde en rust, â€” eenwerkzaamheid die d.lilr uit tc oefenen is, waar dc krachten



??? 12 der afzonderlijke individuen of hunner vereenigingen te kortschieten in de behartiging van gemeenschappelijk gewordenbelangen, â€” een taak die dan alleen met goed gevolgvervuld kan worden, wanneer de te nemen maatregelenzich door strafbepalingen laten handhaven. De weerstrevingvan het recht in deze bestemming en in zijn niet recht-streeks gegeven doch door de belangen der samenlevingbepaalde bijzonderheden, noemen wij een overtreding. Maarevenals de zelfbestendiging van het recht aan een misdrijftegelijk bescherming van de maatschappij is, zoo is de strafop een overtreding evenzeer zelfbestendiging van het recht,waartoe het welzijn der personen geworden is. Dd?¤r zagenwe dus het recht, dat evenzeer welzijn; hier het welzijndat evenzeer recht is, en beiden heffen zich op tot â€” envinden, hoewel onderscheiden, hun eenheid en waarheid inde handelende gerechtioheid van den Staat, die een heilzaamrecht en een tot recht geworden heil te verwerkelijken heeft.



??? EERSTE HOOFDSTUK.Geschiedkundig Overzicht. Om twee redenen heb ik gemeend, mij in de beschrijvingder gegevens, die betrekking hebben op het geschiedkundigbestaan van de begrippen misdrijf en overtreding, of liever â€”om de hedendaagsche benamingen voor deze beide vormenvan onrecht te vervangen door de meer algemeene bewoor-dingen voor het recht zelf â€” van dc begrippen crimineel-cn politiestrafrecht, tc moeten beperken tot enkele aan-wijzingen. Vooreerst, omdat een beknopt overzicht hetmeest in overeenstemming is met de eischen die men aaneen geschiedkundige beschrijving van een rechtsinstellingkan stellen â€” met dc waarde die men er aan hechtenmoet. Men boude, in verband hiermede, het ondenscheidin het oog tusschen de ontwikkeling van een rechtsbepaald-beid iu den tijd en haar tijdeloozc, wijl oneindige eninnerlijke ontwikkeling in het begrip. Terwijl deze laatsteals voortdurende zelfonder.scbeiding cn zich herstellendeonderlinge .samenhang van begrippen zich als noodwendig cnredelijk laat begrijpen in dien zin, dat beschrijving

van hetaldus begrcpene zijn bewijs en verklaring tegelijk is, wordtdoor de geschiedenis niets bewezen en niets verklaard; â€” niets



??? 14 bewezen, omdat met het in ondersteld oorzakelijk verbandbrengen van geschiedkundige gegevens de noodzakelijkheidvan het gestelde uit of op elkaar volgen nog niet is aan-getoond; â€” niets verklaard, omdat dergelijke gegevens opzichzelf nog niet geschikt zijn, het besef van hun redelijk-heid te geven. Alleen dan kan ons bedoeld onderzoek vanwaarde zijn, wanneer wij, bewust van de redelijkheid vanrecht en rechtsbepaaldheden, de geschiedenis daarvan be-schouwen als de ontwikkeling der bestaansvormen van hetbegrepen recht, van het rechtsbegrip, een ontwikkeling,welke wij, daar ze in den tijd geschiedt, in een eindeloosheidvan toevalligheden zullen te volgen hebben, om daarintelkens het als noodzakelijk begrepene weder te vinden enaan het licht te brengen. Dat wij hiertoe met enkele aan-wijzingen kunnen volstaan, blijkt nog duidelijker bij de meerbijzondere overweging, dat een onderwerp als het mijne zichslechts in zeer algemeene trekken geschiedkundig laat be-schouwen. Wanneer ik n.1. het recht als straf beschouwdheb in twee

onderscheidene, doch evenzeer onscheidbarebepaaldheden, als straf op een misdrijf cn op een overtreding,d. i. het vecht zich handhavend aan rechtstreeks ge.steld enaan een middellijk, door de samenleving cn hare belangenbepaald onrecht â€” en wij dan overwegen d.at het recht, omwerkelijk recht te zijn, geldigheid moet hebben in een samen-leving, dan zullen wij het weliswaar in deze beide bepaald-heden in de geschiedenis moeten kunnen weervinden, maardan is daarmede nog niet gezegd, dat zij die het rechtvan kracht maakten, zich van deze onderscheiding bewustzijn geweest. En zoo is het inderdaad, tenminste in deoudere geschiedenis het geval: dat een woord voor politic o4



??? 15 overtreding i) in de oude rechtsbronnen niet voorkomt, be-teekent slechts, dat wij, wanneer zich van de redelijkeonderscheiding tusschen crimineel- en politiestrafrecht sporenlaten aanwijzen, hier te doen zullen hebben met een onbe-wuste redelijkheid. -) Vandaar dat er in de oudheid niet alleenvan een opzettelijke indeeling, zooals wij die tegenwoordigkennen, geen sprake is, maar dat ook de behandeling derstof, voorzoover die het politiestrafrecht betreft, merkbaargeleden heeft onder deze zwakheid van onderscheidendbewustzijn. Intusschen, dat is niet anders mogelijk, en dezeomstandigheid zelve .stelt het standpunt, dat ik ingenomenheb, duidelijk in het licht. Immers, wanneer wij bedenkendat de straf in haar onmiddellijkheid (dat is zonder meer ofin het afgetrokkene en op zichzelf, dus onhoudbaar) wraakis, waaraan weerwraak en vendetta het onrecht, waartegengericht was, eindeloos doen wederkeeren, en dat dezewraak daar zal gelden, waar nog geen staatseenheid is, om â€”"iet nieuw onrecht, maar het recht zelf tegenover het onrechtaanzijn gevend â€” dit

eindeloos verloop in de straf op te heffen,^an is het ook duidelijk, dat, waar slaat en staatsbewustzijn"og in hun kind.sheid vcrkceren, het crimineel .strafrecht, \') Men zou liicr alleen kunnen wijzen op het Grickschc woord"l??jii^^tt dat o.a. in de onlangs tc l\'crganunn ^jcvonden iion\'i-??/<of l\'i 25 voorkomt. 2) Zoo wijst b.v. ook l>ct spraakgebruik der oude Grieken uif, dat"i geen duidelijk onderscheid maakten tusschen hel subjectieve rechtiils het door Ivct afzonderlijke subject besefte rech/Â?? cn het onbuigbare,"bjcctieve recht, welke beide begrippen bij gelegenheid door l?? J.xn.oi-werden weergegeven. Kvcn weinig hebben zij helder onderscheidenook tusschen bezit cn eigendoiu, gebruikswaarde cn ruilw:\\.-\\rdc, opzetcn bedoeling, maatschappij eu staat; ja zelfs hebben zij niet eens voorsubstantie, subject cn persoon behoorlijk onderscheidende termen gehad.



??? 6 zij het dan ook nog vermengd met wraak, en door hetjus tahonis zijn jeugd verradend, reeds een min of meerafgerond geheel moet vormen, terwijl het politiestrafrecht,als in eersten aanleg de bestemming hebbende de belangenvan de samenleving te beschermen, wat zijn ontwikkelingin den tijd betreft, geheel afhankelijk is van den trapwaarop die samenleving zelve staat. Niet alleen in zijnstiefmoederlijke behandeling door de ouden toont zich hetpolitiestrafrecht, wat zijn geschiedkundige wording betreft,door de tijdsomstandigheden bepaald, maar ook hierin, datsoms zeer zware straffen, dan weer slechts burgerrechtelijkegevolgen de bekrachtiging vormden van bepalingen, die inden tegenwoordigen tijd in de termen zouden vallen, politic-normen te zijn. Beide afwijkingen komen vooral voor inde vroegste wording van het recht: de eerste, wanneerdoor handelingen (meestal van een bepaald soort van per-sonen), die soms nog geen onmiddellijke aanranding van eigen-dom, persoon of staat zijn, naar omstandigheid door de samen-leving veel moeilijkheden

worden ondervonden, zoodat hunstrafbaarstelling zich als een .soort gelegenheidswet voordoet;de tweede, waimeer belangen beschermd worden, die nogniet in die mate als gemeenschappelijk worden beseft, datde wetgever door hare verwaarloozing de geheele samen-leving aan gevaren blootgesteld acht. Zeer duidelijk laat zich hiervan een cn ander aanwijzenin dc wetgeving van Ilammurabi, koning van Babel om.strceks2250 voor Christus, die ons, dank zij haar gelukkige ont-dekking te Susa door een Fransche e.xpeditie onder leiding van J. de Morgan, sinds korten tijd in staat stelt, kennis Â? te nemen van de naar verhouding buitengewoon hoog



??? 17 gestegen beschaving der oud-Babyloni??rs. Dat onder dezewetgeving de persoonlijke wraak reeds heeft plaats gemaaktvoor de straf van overheidswege, blijkt niet alleen uitde vaak voorkomende uitdrukking: â€žWenn jemand... (dedaad) so soll man ihn dessen (vor Gott und den Beisitzern)??berf??hren, und____ (de straf)", -) maar ook uit den ge-heelen geest van het werk, en vooral uit de inleiding enhet naschrift, waarin Hammurabi zijn hooge deugden engroote daden opsomt, en mededeelt, dat Ann en B??l hemgeroepen hebben â€žum dem Recht im Lande Geltung zu verschaffen____ um das Wohlbefinden der Menschen zu f??rdern". 3) En aan het einde der inleiding:----â€ž(ich) babe Recht und Gerechtigkeit in den Mund der Leutegelegt, das Wohlbefinden der Untertanen geschaffen". â€?<)AI mogen wij nu wel niet bij de telkens naast elkaargebruikte woorden â€žRecht" cn â€žWohlbefinden" denken aaneen bewustelijk gemaakte onderscheiding tusschen dezebeide begrippen, en al moeten wij ook de beantwoordingder voor de hand liggende vraag, of dc

behartiging van datWohlbefinden recht of geen recht is, voor ons zelf behouden,zeker is het, dat de krachtige hand, die hier het recht \') Dr. Johannes Jeremias, in zijn werk: Moses u. Mammunibi(\'903) p. 21 V.V., mccnt dat ^ 22, waar doodstraf bedreigd wordt legen\'Â? Â?lagranti ontdekten roof, en 25, wa.ir bep.iaUl wordt, d.it liij, die"\'t een brandend luns steelt, in hetzelfde vuur zal geworpen worden, â€”overblijfselen zijn van persoonlijke wraak. 2) De aanhalingen zijn gedaan uit dc vertaling van Dr. HucoWiNCKi.EK, Die Gesetze Hamnnirabis, in Der alte Ori??nt\'. 4. Jahrg.\'??cft 4, 2 Aufl. (1903). r 3) WiNCKi.ER, t. a. p. p. 8. 4) W1NCKI.ER, t.a.p. p. 10.



??? aanzijn gaf, evenzeer beseft werd als een zachte, z?Šgen-brengende hand. â€žMit der m?¤chtigen Waffe" zegt Ham-murabi, â€žwelche Zamama und Istar mir verliehen, mit demScharfblick, den Ea mir bestimmt, mit der Weisheit, dieMarduk mir gegeben, habe ich die Feinde oben und untenausgerottet, die Erde unterworfen, dem Lande Wohlbefindengeschafft, die Einwohner der Wohnsitze in Sicherheit wohnenlassen, einen Unruhestifter nicht geduldet. Die grossenG??tter haben mich berufen, ich bin der Heil bringendeHirte, dessen Stab gerade ist, der gute Schatten, der ??bermeine Stadt gebreitet ist; an meiner Brust hege ich dieEinwohner des Landes Sunier und Akkad, in meinemSchutz habe ich sie in Frieden ausruhen lassen, in meineWeisheit sie geborgen. Dass der Starke dem Schwachennicht schade, um Waisen und Wittwen zu sichern, habe ichin Babylon, der Stadt Anus und B??ls ihr Haupt erhoben,in E-sagil, dem Tempel, dessen Fundamente feststehen wieHimmel und Erde, habe ich, um das Recht des Landeszu sprechen, die Streitfragen zu

entscheiden, die Sch?¤denzu heilen, meine kostbaren Worte auf meinen Denksteingeschrieben, vor meinem Bildnisse, als des K??nigs der Ge-rechtigheit, aufgestellt." etc. i) Dc wet zelve doet ons zeggen, dat met de verwerkelijkingvan hel recht en de ordening der samenleving, het begrijpenvan recht, plicht en samenleving nog niet is gegeven. Het redelijk begrijpen, als het samendenken der onder-scheidenheden in de eenheid des begrips, vooronderstelthet verstandig begrijpen als het uiteen-, het onder- l) WiNCKLER, t. n. p. p. 39, 40.



??? 9 scheidend denken; het is een onderscheiden met bewustzijnvan de eenheid der onderscheidene bepaaldheden, en eenvereenzelvigen met bewustzijn van de onderscheidenheidvan het als eenheid gedachte. Tot het verstandig begrijpennu, dat de taak is van den wetgever, in zooverre deze hetslechts door zichzelf begrensde, oneindige rechtsbegrip inde grenzen van het aanzijn, en daarmede de naar hun aardvervloeiende onderscheidingen tot bepaaldheid te brengenheeft, â€” tot dit begrijpen is de oude wetgever, en meer be-paaldelijk Hammurabi nog niet gekomen. In een tamelijkkort bestek â€” de vertalers geven 282 bepalingen, waaraannaar die nummering 35 ontbreken â€” vinden wij strafrecht,burgerlijk recht, procesrecht, ja zelfs loonen voor verschil-lende verrichtingen, in groote wanorde dooreen, terwijlbovendien de regeling zich vaak z???? in bijzonderhedenbegeeft, dat het geheel, in strijd met blijkbare bedoeling,een indruk van onvolledigheid geeft. Een groot gedeelte van dc wet is gewijd aan land- entuinbouw. Hoewel de meeste bepalingen hieromtrent

vanburgcrrechtelijken aard zijn, moeten wij, voorzoover er nietalleen sprake is van regeling der contractueele verhoudingtusschen afzonderlijke personen, maar een meer gemeen-schappelijk belang beschermd wordt, ook, dan, wanneer dcstraf slechtsÂ? aan den onmiddellijk benadeelde ten goedekomt, zulk een maatregel begrijpen als een politicmaatregelin den boven aangeduiden zin. Zoo zegt art. 53: â€žWennjemand seinen Damm imstande zu halten zu faul ist undihn nicht imstande hUlt: wenn dann in seinem Dannnc einRiss entsteht und die Feldflur vom Wasser ??bcrschwcmmtwird, so soll derjenige, in dessen Damm der Riss cnt-



??? 20 standen ist, das Getreide, das er zu Grunde gerichtet hat,ersetzen"; en 54: â€žWenn er das Getreide zu ersetzen nichtvermag, so soll man ihn und seine Habe f??r Geld ver-kaufen, und die Bauern, deren Getreide das Wasser ??ber-schwemmt hat, es teilen." In deze artikelen valt het accentniet op de wijze waarop gestraft wordt, die aan een slechtsz.g. burgerrechtelijke rechtsbetrekking zou doen denken,maar op de verplichting om in het gemeenschappelijk belangder bewoners zijn dijk in stand te houden. Wat denwezenlijken inhoud betreft, vinden we aldus in dit art. 53vereenigd wat in onze wetgeving in art. 1401 B. W., in\'t algemeen als z. g. burgerlijk onrecht en in verschillendewaterschapskeuren in \'t bijzonder als politie-onrecht uiteen-gehouden is. Op vrijwel gelijke wijze regelen artt. 55 en56 de gevolgen van het veroorzaken van schade, doordatmen bevloeiingswerken laat openstaan. Zoo laat zich ookuit artt. 250â€”252 de verplichting kennen, om de horensvan stootige ossen te omwinden. Al deze bepalingen, gelijkook die van artt. 228â€”233, waarin

een waarborg voorsolieden bouw van huizen te vinden i.s, bedreigen alleenstraf voor het geval, dat door het gewraakte feit .schadewordt veroorzaakt, cn slechts een enkel geval is mij inHammurabi\'s wetgeving bekend, waarin alleen middellijkhet te weerstreven gevolg en onmiddellijk dc bij wettelijkevooronderstelling daartoe aanleiding gevende-handeling, met.straf, hier met zeer zware straf, bedreigd wordt. Ik bedoelart. 7: â€žWenn jemand .,.. etwas von dem Sohne jemandsoder von dem Sklaven jemands ohne Beisitzer und Vertragkauft oder zur Aufbewahrung annimmt, der gilt als Dieb,und wird get??tet", â€” cen bepaling, die, evenals die van



??? 21 artt. 9 en lo, waarin eenzelfde wettelijke vooronderstellingvoorkomt, en van 123, onder anderen tot bescherming dientvan de instelling der â€žBeisitzer" 1) voor het sluiten vanverdragen. Terwijl ik mij voorbehoud, later meer uit-voerig deze, in de rechtswetenschap zoogenoemde abstractgevaarlijke, handelingen te bespreken, kan hier de opmer-king dienen, dat het in de rede ligt, dat pas in de meeringewikkelde en ontwikkelde samenleving, en nog niet inbaar primitieven toestand, de wetgever er op bedachtwordt, vele bijzondere gevaren af te wenden, door in hetalgemeen de daartoe bij vooronderstelling aanleiding gevendeliandelingen, zonder dat voorloopig op meer gelet wordt,cn op zichzelf, strafbaar te stellen. Zeer eigenaardig zijn bij Hammurabi de strafbepalingentegen handelingen van sommige soorten van personen: ookWanneer de bedoelde handelingen zich als onmiddellijkeaanrandingen van het recht voordoen, ondenscheiden zij zichvan misdrijven hierdoor, dat het moment van beschermingder samenleving, dat bij dezen aan de norm zelve nietopenbaar wordt,

d;i;(r wel aan het licht treedt door deblijkbare behoefte, dc maatschappij juist tegen die personente beveiligen. De uitverkorenen zijn hier vooral genees-heeren, veeartsen cn herbergiersters. Hammurabi schijntweinig vertrouwen te koesteren in de chirurgie van diedagen: een nn.sluktc operatic kost den dokter zijn handen,^len zie verder artt. 215â€”225. Dc herbergierster wordtartt. 108 cn 109 behandeld: vraagt zij meer dan haartoekomt voor haar dranken, dan wordt zij in het water O Vgl. Ruth4:2.



??? 22 geworpen; levert zij in haar huis samenzwerende personenniet aan het hof over, dan wordt zij gedood! Terwijl in het algemeen de veelheid der natuurlijkebanden en de verscheidenheid van maatschappelijk ver-keer bij de oud-Babyloni??rs reeds daadwerkelijk tot destaatseenheid is opgeheven, welke is belichaamd in Ham-murabi, blijkt toch ook het stamverband, zij het dan ookop ondergeschikte plaats, voort te bestaan, en wel op eenwijze die ons doet denken aan een corporatie, die meer inhet bijzonder de belangen harer leden voorstaat. Men zieartt. 23, 24, 256. In een zeer nauw verband met de wetgeving van Ham-murabi staan de Moza??sche wetten, zooals die ons bekendzijn uit den Pentateuch. (In zijn aangehaald werk somtDr. Joh. ^Jeremias 24 bepalingen op, die, soms met zeergeringe afwijkingen, in beide wetgevingen voorkomen.)Deze verwantschap betreft echter alleen een gedeelte vanden inhoud der beide wetgevingen, die trouwens meerden indruk geven van opsommingen van wat reeds alsgewoonte gold, dan van stelselmatige codificaties, cn

strektzich geenszins uit tot den bestaansvorm der eenheid, waar-onder de betrokken volken samenleven. Zagen wij, hoewelHammurabi zijn macht van dc goden afleidde, dc oud-Babyloni??rs vereenigd onder een centraal wereldlijk gezag,en hun natuurlijke banden, hun familie- cn stamvcrhoudingenopgeheven in een staatseenheid, â€” de Isra??lieten van diedagen denken wij ons verbonden in den dienst van Jahw?¨,een eenheid, die het natuurlijke .stammenverband voorloopigonaangetast laat. Dit doet ons begrijpen, dat de overgangvan persoonlijke wraak in straf hier moeilijker plaats vindt



??? 23 dan onder Hammurabi\'s wetgeving (Gen. 9:6; Deut. 19:4 vlgg.), gelijk in het algemeen de oud-Isra??lieten meer dande oud-Babyloni??rs leven onder goddelijke voorschriften, dieals zoodanig een bestendiging en ontwikkeling tevens kunnengenoemd worden van het vroegere gewoonterecht, dat inz????verre ook een goddelijk recht is, als het wordt toegepasten aangevuld in de thora van den priester, als vertegen-woordiger van Jahw?¨ (Ex. 18:15 vlgg.; Deut. 5:5)-^) Zoo vinden wij hier recht en godsdienst in voortdurendewederkeerigheid van werking, waarin wij eenerzijds de ont-wikkeling van het recht gestremd zien, voor zoover naast zulkeen godsdienstige eenheid, als in zekeren zin gelijk in rechten,de natuurlijke verhoudingen en daarmede de uitoefening vanbloedwraak blijven voortduren, welke respectievelijk in eenstaatseenheid en door staatswerkzaamheid in de straf wordenopgeheven, â€” terwijl anderzijds door den godsdienst en zijnvoorschriften de geheele .samenleving beheerscht wordt;duidelijker dan ergens anders, en zelfs eenigszins ten kostevan hun

eenheid, zijn dan ook onder deze wetgeving mis-drijf cn overtreding als rechtstreeksch cn middellijk onrecht\'laast elkaar zichtbaar. l??ct is bekend, dat dc vele cntelkenmale herhaalde bepalingen strekkende tot beschermingvan armen, weduwen cn wcczcn, vreemdelingen, maar vooralde voorschriften omtrent reinheid en onreinheid, gezondheidcn ziekte, openbare zedelijkheid, verkeer enz. enz., doorsommigen beschouwd worden als goddelijke geboden zondermeer, terwijl zij door anderen van cen slechts maatschap-pelijk- of nuttighcidsstandpunt uit bezien worden. In over- 0 Vgl. UtiNziNGEK, HcbrJlische Archilologic (1894) p. 320 vlgg.



??? 24 eenstemming met het reeds gezegde is te stellen, dat beidenevenzeer gelijk als op zichzelf ongelijk hebben: de door God\'svertegenwoordigers gegeven voorschriften zijn niet zonderdoel, evenmin als aan den anderen kant de maatschappijen hare regeling buiten God\'s invloed gesteld zijn; desamenleving wordt beschermd door God\'s geboden. Godwordt gediend ook in de samenleving. Daar de bedoelde voorschriften te talrijk zijn, om hiervoor een opsomming plaats te vinden, moet ik volstaanmet enkele verwijzingen naar boeken en hoofdstukken. Hetspreekt vanzelf dat de nederzetting in Palestina en daarmedede aanvang van stads- en landbouwleven den regelen, diehet maatschappelijk verkeer ten goede moeten komen, eenbelangrijke uitbreiding geeft, zoodat de wetten van Deutero-nomium (vooral de hoofdstukken 22â€”25) meer voorschriftenvan dien aard bevatten, dan de eerste rechtsopteekening, hetz.g. Bondsboek (Ex. 20 : 24â€”23 : 19). Men zie Ex. 22 : 29vlgg.; 23 : 9 vlgg. In Leviticus (Priestervvet) vinden wij de meeste gods-dienstig-

maatschappelijk\'e voorschriften bijeen, vooral inhoofdst. 17â€”26 (Heiligheidswet), en inzonderheid in hoofd-.stuk 19. Ook de vele reinheids-voorschriften zijn niet uit-sluitend te beschouwen als de beschrijving van de wijze,hoe men â€žvoor het aangezicht van Jahw?¨" te verschijnenheeft, want, zonder dat hiermede de aanwijsbaarheid vande nuttigheid van elke bijzondere bepaling is beweerd,kunnen wij overwegen, dat, vooral bij een Oostcnsch volk,het sterk aandringen op reinheid van lichaam cn klccderen,ganschelijk niet misplaatst is. Vooral de behandeling van melaatschen (Lev. 13 en 14)



??? 25 valt in het oog; deze ziekte wordt een door God gezondenplaag genoemd en de aangetaste mag niet voor God ver-schijnen. Maar door hare erfelijkheid maakt zij evenzeeruitsluiting van de maatschappij en daarmede voorkomingvan een huwelijk noodzakelijk. Zooals bekend is, zijn de meesten dezer voorschriftenzonder bijvermelding van de straf op overtreding gegeven.Eerst in II Kon. 12: 16 wordt gesproken van geldboete,en wel ter vervanging van schuld- en zondoffers. Dezebeide soorten van zoenoffers moeten onderscheiden wordenin dien zin, dat het schuldoffer alleen in bepaalde gevallengebracht moet worden, waaronder vergrijping aan eensanders goed een voorname plaats bekleedt. Volgens Ben-zinger 1) komen voor het schuldoffer alleen Lev. 5 : 14â€”16cn 6: 1â€”7 in aanmerking, met uitsluiting van 5: i â€”13,en 17â€”19, ondanks de woorden van 6, die in 7, 9, 11 en12 weersproken worden. Het zondoffer daarentegen is vanveel ruimer strekking blijkens Num. 15: 22 cn Lev. 4: 2en is in \'t algemeen de boete op dc overtreding van eengoddelijk gebod, ook

wanneer deze op andere wijze, dochÂ?net uitsluiting van het schuldoffer, bestraft wordt. Voor het feit echter, dat de vergrijpen tegen de instel-lingen, die wij op dubbele wijze hebben leeren beschouwen,somtijds zeer zwaar gestraft werden, mogen b.v. Ex. 31 : 14,Gen. 17 : 14, Lev. 7 : 20 en 24: 15 getuigen. Vatten wij de rechtsbepalingen, waarvan wij hier meldinggemaakt hebben, tezamen, dan staat ons een geheel voor O t. a. p. p. 447 vlgg.



??? 26 â€?den geest, dat wij als van politie-rechtelijken aard kun-nen beschouwen, doch welks onderscheid van het heden-daagsche, onder de bepaaldheid van de belangen dersamenleving staande recht wij niet uit het oog mogen ver-liezen. En dit onderscheid, dat evenzeer geldt ten aanzienvan wat wij in Grieksche, Romeinsche en middeleeuwscherechtsbronnen kunnen vinden, kan niet buiten verbandgedacht worden met het feit, dat de betrokken volkerengeen stelselmatige onderscheiding van crimineel- en politie-strafrecht kennen. Het gaat nl. hierom, dat de eigenlijkeondergrond van het politiestrafrecht, de maatschappelijkesamenleving, in die dagen nog niet die beteekenis heeftverkregen, die zij thans heeft, en die ons b.v. ook doetspreken van een â€žsociale wetgeving". Eerst dan, wanneerin vrije deelneming aan den maatschappelijken arbeid destrijd om het bestaan in zekeren zin geworden is tot eenworsteling van de maatschappij tegen zichzelve, waarinter wille eener bevrediging van bijzondere behoeften al-gemeene belangen, die toch ook weer als

bijzondere ver-schijnen, verwaarloosd worden en klassen elkaar cn zichzelfdreigen te vernietigen, â€” eerst dan zal het recht alspolitierecht tot zijn vervulling geraken cn het maatschap-pelijk leven doordringen, â€” cn dan ook moet er zooiets gaan doonschemcren als een onderscheid tusschen hetrecht in zijn noodwendige, objectieve en onbuigzame ge-steldheid en het zich naar betrekkelijk toevallige belangender samenleving pl????icnde recht, en daarmede ook hetonderscheid tusschen misdrijf en overtreding tot bewust-zijn komen. Daarentegen staan bij de ouden politie-recht en politieovcrtreding meer uitsluitend in betrekking



??? 27 tot uitwendige belangen, die vooral in steden om ver-zorging vragen, handhaving van openbare orde en rust,ongestoord straatverkeer etc. etc. En dat de hierop be-trekking hebbende strafbepalingen niet bewust van de mis-drijven worden onderscheiden, is te meer begrijpelijk, omdatin de oudheid niet alleen geen stelselmatige strafrechtelijkecodificatie bekend is, maar ook naar den inhoud het straf-recht gebrekkig, en vaak met het burgerlijk recht vermengdis. Zoo komen dan ook de tot het politierecht behoorendebepalingen, waarvan ik hier enkele wil laten volgen, veelalm afzonderlijke wetten voor. Voor het Grieksche recht wil ik mij er toe bepalen, tcwijzen op een onlangs te Pergamum ontdekte politiever-ordening, die waarschijnlijk dateert van omstreeks hetmidden der tweede eeuw v. Chr.Deze verordening isgeschreven op vier kolommen en behandelt drie in hoofd-zaak verschillende onderwerpen: kolom I en II bevattenbepalingen omtrent .straten cn wegen, kolom III omtrentgebouwen en kolom IV omtrent waterleidingen, fon-teinen etc. Met het onmiddellijk toezicht zijn

belast dc(ificpoiVtnxui, een soort van straatopzichtcrs, die van ge-pleegde overtredingen tnoeten kennis geven aan dc bovenhen ge.stcldc noTvt??fiui. Deze laatsten hebben, behoudensenkele uitzonderingen, geen zelfstandig strafrecht, hetwelkdoor de ar()Â?r/;;\'oi\' wordt uitgeoefend. De straf be.staatveelal in geldboete, welke vaak ge??nd wordt op deze wijze,dat men hem, die in verzuim is een werk waartoe hij vcr- \') Mitteilungen clcs kaiserlich dcutschcn Arch.-eologischcn histituts,Aihcnischc Abteilung XXVJI p. 47 vlgg.



??? 28 .plicht is, te verrichten, anderhalfmaal de kosten van den,inmiddels door den darvp??fjiog aanbesteedden arbeid, doetbetalen. Worden de boeten niet betaald, dan moeten defiitcf^oSaoyui van de wanbetalers een pand nemen en ditbinnen 5 dagen verkoopen. De op deze wijze verkregengelden vormen een fonds, dat berust onder de tuiiIui, enwaaruit de kosten van straatreiniging etc. bestreden worden.Overigens richt zich deze politieverordening niet alleen tegende particulieren, maar bedreigt zij evenzeer straf tegen dehun plicht verzuimende d}icfo5??nyui en riaTvr??fioi, welkelaatsten niet alleen onder toezicht van de GTnaTijyoi, maarook van den burgemeester, tq?? tTri xfji nohoj^, staan. Uit de eerste kolom stippen wij nog aan de verplichtingvan grondbezitters om, niet alleen v????r hun erven, maargezamenlijk en over een afstand van een bepaald aantalstadi??n wegen en straten te onderhouden. Ook wordtaldaar de breedte van wegen en straten bepaald. Dctweede kolom bevat onder meer strafbepalingen tegen hetverontreinigen en het opgraven van

straten, het aanbrengenvan goten boven de straat etc, In dc derde kolom is sprakevan dwang tot het doen van noodzakelijk gebleken herstel-lingen aan muren, en van strafbepalingen met betrekking totandere â€” wat wij zouden noemen â€” rechten en verplich-tingen tusschen eigenaars van naburige erven. In de vierdekolom wordt ook het toezicht over fonteinen cn waterleidingenaan de aarvi\'??um opgedragen. Ilooge boete wordt bedreigdtegen het drenken van vee cn het wa.s.schen aan openbarefonteinen, waarbij een onderscheid wordt gemaakt tu.sschcnvrijen en slaven, alsook tusschen slaven, die op last van hunmeester, en die zelfstandig handelen. Terwijl dc vrije in



??? 29 zijn vermogen aangetast wordt door boete en verbeurd-verklaring der â€žcorpora delicti", krijgt de slaaf, die op lastvan zijn meester handelde, vijftig geeselslagen, terwijl denmeester weder verbeurdverklaring treft. Bestond de lastniet, dan ontvangt de slaaf, behalve dat hem zijn bezit-tingen ontnomen worden, honderd geeselslagen v????r envijftig .na opsluiting van tien dagen in een houten blok.Eigenaardig is nog het toezicht der acrut??iKii over departiculiere watervoorziening, waarvoor zij lijsten houdenvan de in de huizen aanwezige putten enz. Bij eenig ver-zuim vervallen zij in een boete van honderd drachmen.Evenzeer houden zij over afvoerkanalen van vuilnis toezicht. De krachtigere en meer stelselmatige ontwikkeling van hetRomeinsche burgerlijke recht brengt mede, dat, voorzooverreer ook in het oude Rome van politierecht en -onrechtsprake kan zijn, de handhaving van de hierin beschermdebelangen in zekeren zin aan bijzondere personen is overgelaten,doordat handelingen in strijd met die belangen overwegendburgerrechtelijk haar berechting vinden, â€” een

stelsel, datwij uitgedrukt vinden in dc woorden van 1. 4 Dig. 39, i:Â?Nam reipublicae interest, quam plurimos ad defendendamsuam causam admittere." Deze vorm van berechting kanons niet verhinderen, aan te nemen, dat, wat den wezen-lijken inhoud betreft, ook in liet Romeinsche recht hetpolitierecht cn de â€? overtreding, zij liet dan ook niet inbewuste onderscheiding van het eigenlijke strafrecht cn hetmisdrijf, bekend zijn, â€” evenmin als in het feit, dat ge-ruimen tijd tegen diefstal slechts een burgerrechtelijkeactie werd gegeven, een bezwaar gelegen kan zijn om te



??? 30 .zeggen, dat ook bij de Romeinen de diefstal gestraft werd. Uit de tallooze en overal verspreide bepalingen, die,onder dat licht bezien, van politierechtelijken aard zijn, kanik allereerst verwijzen naar eenige voorschriften, voorkomendein de Lex XII Tabb. Zoo wordt b.v. in tabula VII, 6de breedte van de wegen op rechte einden en op hoekenvoorgeschreven, en bepaalt VII, 7: â€žViam muniunto: niâ€?sam delapidassint, qua volet jumento agito." In VIII, ilezen wij: â€žQui malum carmen incantassit" .... Dezewoorden worden door sommigen, o. a. door Cicero, uit-gelegd als een verbodsbepaling tegen het zingen of makenvan beleedigende liederen, terwijl anderen meenen dat hethier gewraakte feit iets dergelijks is, als wat men tegen-woordig wel eens noemt â€žiemand doodbidden". Deze laatsteopvatting zou in overeenstemming zijn met de bepaling vanVIII, 8: â€žQui fruges excantassit", gevolgd door de woorden : â€žneve alienam segetem pellexeris"----In VIII, 10 is onder meer sprake van het veroorzaken van brandgevaar bij huizen.VIII, 18 bevat het

woekerverbod: â€žne quis unciario fenorcamplius excerccret." (Tacitus, Ann., 6, 16.) En PorciusLatro schrijft over VIII, 2??: â€žCautum essc cognoscimus,ne qui in urhe coctus nocturnos agitaret." Ten slotte wijzenwij op IX, I: â€žHominem mortuum in urbc nc scpcHtoneve urito", en op enkele daarop volgende bepalingen, dieop begrafenissen betrekking hebben. Als afzonderlijke politieverordening treedt opdcii voorgronddc, in vele opzichten met den Pergamensischen naivr??fiofovereenstemmende, Lcx Julia Municipalis. Ook hier lezenwij onder meer (Hn. 20 sqq.): â€žQuae viac in urba Romapropiusve urbem Romam passus M ubei continente habita-



??? 31 bitur, sunt erunt, quoius ante aedificium earum quae viaerit, is eam viam arbitratu eius aedilis, quoi ea pars urbisb. 1. obvenerit, tueatur..." De aedilen moeten zorgen, datdeze verplichting nagekomen wordt, en dat ook geen waterop den weg het verkeer bemoeilijkt. Zij verdeden hiertoedoor afspraak of door het lot de stad in wijken, waarvoorieder de verantwoordelijkheid draagt. Wanneer het voor-schrift van het straatonderhoud niet nageleefd wordt, zalde daarbij betrokken aedilis na waarschuwing van den ingebr?Ške zijnde en na voorafgaande publicatie, door denquaestor urbanus het onderhoud openlijk doen aanbesteden.Deze moet het bedrag van de opbrengst in de staatsregistersboeken en aan den pachter den nalatige voor betalingaanwijzen, die, ingeval van wanbetaling binnen 30 dagen,liet bedrag -f dc hdft verschuldigd is. Tot de inningverleent de rechter zijn hulp. â€” Men zie ook lin. 56 sqq.over wagenverkeer, ctc. etc. Ken type van dc eigenlijke politicovcrtreding, die in hetRonieinsche recht slechts burgerrcchtdijk berecht werd,vinden wij in Inst. Just. IV, 5, Â§ i,

waar onder dcÂ?obligationcs, quae quasi cx dcliclo nascuntur" het gevalbehandeld wordt, dat iemand schade ondervindt, doordatnit ccn huis iets op .straat wordt neergeworpen of uitge.stort(dejectum cfTusumvo), of doordat iets op gevaarlijke wijzeâ€?angs den bcgancn weg is neergezet of opgehangen (positumÂ?"lut suspensum). Men vergelijke hiermede 1. 5. I^\'g- 9> 3.waar tevens blijkt dat in sommige gevallen (Â§ Â§ 5 cn 13)de actic â€žpopularis ct pocnalis" kan zijn. Een zin.spding op, bouwverordeningen, waarvan in ditgeval op eigenaardige wijze dc handhaving aan particulieren



??? 32 wordt opgedragen, is te vinden in 1. i Dig. 39, i: â€ždeoperis novi nuntiatione," Er is hier sprake van een verzet,waardoor men in sommige gevallen den bouw van eennieuw werk kan verhinderen, en van de wijze waarop ditverzet kan worden opgeheven, voorzoover de aanbrengerdaartoe geen recht had. Onder de gevallen nu, waarinde â€žnuntiato" kan plaats hebben, wordt Â§ 17 t. a. p. ge-noemd: â€žsi quid contra Leges, Edictave Principum, quaead modum aedificiorum facta sunt, fiet." Men zie ook1. 5 Â§ 9 t. a. p. Als Romeinsche â€žVergehen gegen die PoHzeigesetze"behandelt Rein i) nog: i". de bepalingen over de collegiaillicita. Na den republikeinschen tijd werden n.1. allevereenigingen, die niet van overheidswege waren goed-gekeurd, verboden, (1. i D. 3, 4; 1. 2 D. 47, 11). Overde straf wordt gesproken in 1. 2 D. 47, 22; wie zieh aaneen overtreding dezer bepaling schuldig maakt, â€žea poenatenetur, qua tenentur, qui hominibus armatis loca publicavel templa occupasse judicati sunt." 2^ Crimen fraudativectigalis, 1. 16 D. 39, 4, waar o.a. dc bepaling

voorkomt,dat men, tolplichtig of niet, ingevoerde waren moet aan-geven, op straffe van verbeurdverklaring. 3^ Dardanariatus,waaronder te begrijpen zijn alle handelingen, waardoorkunstmatige prijsverhooging van of gebrek aan waren, vooralgranen, ontstaat. Hierover handelt de L. Julia de annona,vgl. 1. 2 D. 48, 12: â€žpoena viginti aureorum\'.statuitur."Scherpere maatregelen tegen het dardanariaat zijn nog in1. 6 D. 47, II, te vinden. Fenm illicit urn. Het eerste i) W. Rein, Das Criminalrechi der K??tner, p. 824 vlgg.



??? 33 woekerverbod komt in de L. XII Tabb. voor (unclariumfenus). De L. Duilia Maenia bepaalt als straf een boetevan viermaal het te veel genomene. Vgl. Cod. Just. 4,32 en 2, 12. s". Deelneming aan verboden spelen, 1. i sqq.D. ii, 5 en C. 3, 43- Von VV?¤CHTER i) beschouwt behalve het â€žcrimen dar-danariatus" ook de bepalingen van het Senatuscons. Libo-nianum (16 p. Chr. n.) als van politierechtelijken aard. Hierinwordt, om mogelijk â€žfalsum" te voorkomen, bepaald, dat,wanneer iemand zijn uitersten wil door een ander laatschrijven, en deze daarin een voor hem gunstige beschik-king stelt, zonder dat de erflater er een eigenhandig ge-schreven goedkeuring bijvoegt of getuigt dat het op zijnlast is geschied, de schrijver wegens falsum, dus ook wan-neer dit inderdaad niet heeft plaats gehad, gestraft wordt. Terwijl de omvangrijke hoeveelheid van Romeinscherechtsbronnen de gelegenheid biedt, de bepalingen, die metmeerdere of mindere juistheid tot het politierecht te rekenenzijn, in het eindelooze tc vermeerderen, wil ik hier ten slotteslechts nog wijzen op het ambt

van den Pracfcctus Urbiwiens macht cn werkzaamheden, voornamelijk in I. i,D. i,\'2, op dusdanige wijze omschreven worden, dat daarin eenzeer uitgebreid, ongccodificccrd politierecht mede begrepenkan worden. â€žOmnia omnino crimina Praefcctura Urbissibi vindicavit: ncc tantum ca, quae intra Urbem admit-tuntur, verum ca quoque, quae e.xtra Urbem, Epistola diviSeven ad Fabium Ciloncm Pracfcctum Urbi dcclaratur...Initio cjusdcni Epistolac ita scriptum est: Cum Urbem ttos- i) Von W.ichtek, Dfutsches Strafrecht, p. 517.



??? 34 tram fidei tuae commiserimus" Tot zijn werkzaamhedenbehooren onder meer het toezicht op de geldwisselaars (Â§ 9),op de vleesch- en beestenmarkt (Â§ 11), op de schouwburgen,en voorts de zorg voor de rust in de stad (Â§ 12); ook zij,die aan collegia illicita deelnemen, worden bij hem aan-geklaagd. De Praef. Urbi oefent een zelfstandig strafrechtuit: â€žRelegandi, deportandique in insulam, quam Imperator adsignaverit, licentiam habet (Â§ 3)---- corrigere... aut comminari, aut fustibus castigare, aut ulterius procedere inpoena ejus solet (Â§ 10) .. . Urbe interdicere ... et quavisalia solitarum regionum potest, et negotiatione, et profes-sione, et advocationibus, et foro; et ad tempus, et inperpetuum." (Â§ 13) etc. De oudste bronnen van het Germaansche strafrecht, dieons tevens een denkbeeld kunnen geven van wat v????r deelfde eeuw als gewoonte onder de Germaansche volkerengegolden heeft, verplaatsen ons in een periode, waarin be-schaving en recht zich nog z???? weinig ontwikkeld hebben â€”getuige b.v. het feit, dat de persoonlijke wraak, meer

ofminder getemperd door de z.g. compositiestraf??en, veelvuldigvoorkomt â€” dat er van een afzonderlijk opgeteekendpolitierecht geen sprake is. En mogen ook de bedoeldebronnen, â€” b.v. de Graugans (IJsland, 12ÂŽ eeuw), dcGutalagh (Gothland, 11\' eeuw), Jtltisches Low (Denemarken,1241), de leges barbarorum, verschillende Capitulari??n, enz.enz. â€” hier en daar bepalingen bevatten, waarmede dcgrenzen van het eigenlijke strafrecht naar dc zijde van de i) W. E. Wn.ua, /Jas Straft echt der Germanen (1842) p. 156 vlgg,



??? 35 bescherming der samenleving overschreden zijn i), van meergewicht schijnt het mij, te wijzen op den v??rm, waarinde belangen, welker behartiging in een meer ontwikkeldstaatsleven tot het politierecht behoort, verzorgd werden.Terwijl in de sfeer van familie- en stamverhoudingen hetrechtstreeks aan persoon en eigendom gepleegde onrechtgedelgd werd in bloedwraak en weergeld, ontwikkelde zichnaast deze natuurlijke samenleving van onbewust algemeenestrekking, een soort van corporatie met bewuste en bijzonderedoeleinden, en dit vooral in den vorm van markgenoot-schappen, ter behartiging van gemeenschappelijke belangenten aanzien van den grond. Zonder zelve politie te mogenheeten, vormen deze vereenigingen daarvan toch den grond-slag. Beschouwen wij n.1. het huisgezin (familie, stam) alsde samenleving in eerste en nog natuurlijke bepaaldheid,zoo gaat deze op ui, of uiteen l??t cen, zij het dan ooknog zoo primitieve maatschappij, welke wij in verscheiden-heid van behoeften en baatzuchtige belangen, als de samen-leving in negatieve bepaaldheid

tc denken hebben. Hoescherper zich hier de strijd om het bestaan doet gevoelen,zooveel tc heviger is de innerlijke drang der maatschappijnaar herstel der eenheid, naar vereeniging, welke zich inhaar hoogste bepaaldheid en als idealiteit der samenlevingvoordoet in den staat. Eerst in den staat, die zich alsboog.ste vereeniging ook w;i:lr tc maken heeft, door ge-meenschappelijke belangen voor tc staan, kunnen wij vancen eigenlijke politic gewagen, waarv^an wij in het oud-Ger- 0 7.00 treedt b.v. in dc Â??œraiigansp sterk op den voorgrond deverplichting van familie cn gemeente om voor hnlpbchoevendcn tezorgen.



??? 36 maansche recht slechts den grondslag zien. Belangrijk omden aanvang eener staatsontwikkehng, dien wij er in kunnendenken, zijn dan ook de legerindeelingen in â€žHundertschaften"en â€žZehnschaften\'.\', i) Deze indeelingen, vooral de â€žHun-dreda", hechten zich langzamerhand aan den grond vastmet verlies der getalaanduiding en met behoud van den naam(H??rad). En terwijl de â€žZehnschaften" in vredestijd geenbijzondere beteekenis hebben, â€” behalve bij de Angel-saksen, waar zij van politierechtelijken aard zijn, â€” makende â€žHundertschaften" deel uit van een grooter geheel,waarin zij o. a. centra van rechtspraak zijn (â€žH??radsthing").In deze â€žHundertschaften" nu ontwikkelen zich vaak dereeds genoemde vereenigingen, die niet alleen de behartigingvan grondeigenaarsbelangen, maar ook verzorging van armen,verzekering van veiligheid etc. tot doel hadden, tot â€žOrt-schaften" en deze tot staatkundige eenheden. Zoo doet zichin het algemeen de Germaansche samenleving voor als eenzich langzamerhand tot staatseenheid

ontwikkelende ver-eeniging (Wilda spreekt van een â€žGesammtbtlrgschaft"),waarin voorhands elk vrij man mede het gezag uitoefent,een recht, dat natuurlijk niet zonder plichten is. En hoewelde landsverdediging cn het bewaren van den â€žFrieden"algemeene verplichtingen zijn, waaraan in de vroegeretijden van eenvoud als vanzelf sprekend voldaan werd, be-vatten toch ook de oud.ste rechtsbronnen strafbepalingentegen verwaarloozing van wat wij burgerplichten zoudenkunnen noemen. Zoo maakt Wilda t. a. p. blz. 140 vlgg.melding van de verplichting om recht te spreken (Makon i) Wir.DA, t. .1. p, p. 125 vlgg.



??? 37 Gulathinggesetz M. c. i: â€žDer hat zweifache Busse zu zahlen,der den Pfeil (waarmede een zg. â€žPfeilgericht" samengeroepenwerd) liegen l?¤sst und nicht zum Dmg kommt"); voorts vande verplichting om getuige of gezworene te zijn (Graugans),om zijn grond te omtuinen, wolfsvallen te leggen (VVestg??-talag), gastvrijheid te verleenen aan reizigers, die zelfs hethun ontbrekende mochten n?Šmen, armen te verzorgen, doorbijdragen hulp te verleenen aan ieder die door brandschade heeft geleden, gevonden lijken te begraven etc. etc.Wat de handhaving dezer burgerplichten betreft, vindenwij in de tijden van nog grooten eenvoud een soort eigen-richting. Ieder vrij man kon door het rondzenden vanden â€žGebotstock \' de gemeenteleden oproepen om recht tespreken, te executeeren etc. Later moest, waar misbruikmogelijk was, een gerechtsleider hiertoe zijn medewerkingverleenen, totdat men zich eindelijk tot zulk een autoriteitmoest wenden, om een oproeping tot dc gemeenteleden tedoen richten. Zoo treedt, ook in andere gevallen dan voorrechtspraak, een

â€žbannitio", d. i. een bevel van hoogerhand,welks weerstreving schending van het overheidsgezag is,\'n de plaats van dc â€žmannitio," d. i. een maning van ge-lijkgerechtigden ter vervulling van burgerplichten. Met nietgevolg geven aan dc â€žmannitio" was een rechtskrenkingvan hem, die zc gedaan had, cn gaf aanleiding tot eenaan hem tc betalen boete. Soms zelfs was het een schendingvan recht cn â€žFrieden", waarvoor aan dc â€žDinggcnosscn", â€”later aan den koning of fiscus, boete verschuldigd was. Allerminst bedoelen de hier uitgekozen geschiedkundigegegevens, een â€žbewijs" van het onderscheid tusschen mis-



??? 38 drijf en overtreding te zijn. Zij kunnen slechts dienen terillustratie van het inzicht, dat wij, gesteld voor de keuzevan een â€žhistorische" en een â€žnatuurlijke" opvatting van hetrecht, ook dit â€žentweder-oder" niet kunnen aanvaarden. Eenrechtsbegrip zonder de ervaring van rechtsgegevens is net evenzinloos als een ordelooze verzameling dezer gegevens, diewanneer wij er geen innerlijke noodzakelijkheid en algemeen-heid in weten te denken, een waardelooze hoop toevalligebijzonderheden moet blijven. Reeds de gedachte, dat alles,wat wij in den vorm der waarheid kunnen denken, alszoodanig niet van vandaag of gisteren is, maar altijd enoveral het ware moet zijn, â€” brengt mede, dat ook dewijsbegeerte van het r?Šcht een geschiedenis vooronderstelt,zonder dat zij zelve die geschiedenis i\'s. Zij heeft tot inhoudde wezenlijke algemeenheden der rechtsgegevens, welkerverschijningsvormen tot de betrekkelijke toevalligheden dergeschiedenis behooren. En zoo zijn zelfs de ruwste tijdenvan eigenrichting niet zonder recht, â€” de meest

onbeschaafdegemeenschap niet zonder haar beschermde â€žbelangen". Met de bovenstaande ruwe schets van de vormen, waarinzich deze algemeene bijzonderheden van het recht in deoudste rechtsbronnen voordoen, wil ik hier volstaan. Voorden invloed, dien de kerk en het kanonickc recht, cn laterde receptie van het Romcinsche recht, ook op het politic-recht gehad hebben, â€” voor het toenemen van zijn om-vang door dc ontwikkeling der stedelijke autonomie, welkereeds betrekkelijk vroeg tot afzonderlijke politieverordeningenaanleiding gaf, etc. etc., verwijs ik naar ccn beknopte ver-handeling van Rossiiikt in zijn werk: Gcschichtc timlSystem des deutschen Strafrechts (1839) ui p- 160 vlgg.



??? 39 Vgl, ook de geschiedkundige beschouwingen van Prof.Pols in Tijdschrift v. Strafr. I p. 225 vlgg. De tweeledige indeeling der strafbare feiten wordt thansgehuldigd in de strafwetboeken van Nederland, Itali??, Noor-wegen en Bulgarije en in het ontwerp van een strafwetboekvoor Zwitserland, terwijl de drieledige indeeling voorkomtin Frankrijk, Duitschland, Belgi??, Rusland, Oostenrijk enHongarije. Afzonderiijke politic-strafwetboeken vindt menO. a. in Beleren, W??rttemberg, Baden en in verschillendeZwitsersche kantons. Een opzettelijke bespreking der beginselen, die deze straf-wetboeken ten opzichte hunner indeeling beheerschen ofwaaraan de genoemde politiestrafwetboeken hun ontstaan tcdanken hebben, kan liier achterwege blijven, vooreerst omdatde onderscheidingen, zooals die door verschillende geleerdengemaakt zijn, in het volgende hoofdstuk ter sprake komen,cn voorts in verband met de in het tweede deel van hetderde hoofdstuk tc dien aanzien gemaakte opmerkingen.



??? TWEEDE HOOFDSTUK.Kritisch overzicht der literatuur. Terugkomende op hetgeen ik in den aanvang van mijninleiding heb gezegd over de uitkomst van het weten-schappelijk onderzoek, dat geen rekening houdt met dewaarheid van alle denken, wil ik hier vervullen, wat ikbesef als mijn voornaamste taak, en in het licht trachten testellen, hoe alle aldus te werk gaande wetenschap hoogst â€”onwetenschappelijk te noemen is. Wanneer het waar is, dat men alleen d?Šnkend weten-schap kan beoefenen, dan zullen ook alle wetenschappenen hare bijzonderheden als denkbaarheden of bepaald-heden van het denken, of wel in het algemeen als begrips-bepaaldheden, begripsbijzonderheden zijn aan tc merken.Als algemeene waarheid aan alle bijzondere denkbaarheden,is dus op te merken, dat zij hare eenheid vinden in hetBegrip, hetwelk zich van zijn kant eindeloos verbijzondertom overal voor zichzelf te zijn en aldus aan alle bijzonder-heid zijn algemeene geldigheid te openbaren. Hoe doet zichnu deze waarheid aan alle bijzonderheid gelden.\' Als licwaarheid van

alle denkbaarheden, die toch volgens debedoeling der wetenschappen wz^v^xhcdcn moeten zijn, toontzij al dadelijk dat deze waarZ/r^/r;/ iets anders dan zij



??? 41 zelve, dus niet de waarheid zijn, dat zij tegenover en inhaar slechts betrekkelijke geldigheid hebben, een betrekke-lijkheid, die zich als alomgeldig in eigen tegendeel ver-keert en de absolute waarheid zelve is, een negatie vanalle bepaaldheid en op zichzelf staande zekerheid, die alsâ€žabsolute negativiteit" wederom tot bevestiging en tot zeker-heid wordt. Deze waarheid is niet de inhoud van een â€žmeening",welke men â€žaanhangt" of niet; zij is niet blootelijk sub-jectief, daar zij betrekking heeft op alle denkbaarheden, diezich als object tegenover haar zullen kunnen verhouden, â€”en niet zonder meer ??bjectief, want zij blijft niet bij deobjecten staan, maar heft die als betrekkelijkheden totzich op, maakt ze tot haar objecten en blijft daarin bijzichzelf; zij is dc Idee, welke inderdaad niet â€ža prendreou h laisser" is. Doch â€” het is dc philosophie, wier w?Šzcnniet alleen dc Idee is, maar wier Iddk ook, de Idee in alledenkbaarheden aan het licht, tot zichzelf te doen komen,cn dc philosophie wordt voor zoo\'n â€žvak" gehouden,waaraan men kan â€ždoen" of niet, zonder dat

men hieromals meer of minder wetenschappelijk geldt, cn het liefstmoffelt men haar weg tusschen dc bladen van ccn codc.Kof bijbel, ieder op zijn manier. â€žWat heb ik er aan?"wordt wel gevraagd. Maar is dan dc waarheid ccn koop-waar op de markt of ccn artikel in ccn wetboek? Wilmen liaar om iets anders dan om haarzclvc, om iets buitenliaar, wat dan niet dc waarheid zal wezen? Maar dc philosophie is niet ccn â€žvak" naast andere vakken;2ij bevat cn leert dc waarheid van alle wetenschappen,gelijk deze waarheid geen mccningcn naast zich duldt



??? 42 maar deze allen in zich opheft. Eigenlijk philosopheertiedereen, want zelfs wanneer men de philosophic opzettelijkverwerpt, wil men daarmede in het algemeen te kennengeven, hoe men denkt dat er wetenschappelijk gewerktmoet worden. Het komt er maar op aan, hoe men philo-sopheert. Zoo meent b.v. ook Prof. VON LiSZT, dat destrafrechtswetenschap het wel zonder de metaphysica kanstellen, i) In zijn hoofdwerk over het strafrecht, zegt hij, de z g. absolute theorie??n besprekend 2) o. m.: ----â€ždie Strafe soll des Zweckgedankens entkleidet, und ??ber dieGrenzen des menschlichen Erkennens hinaus auf das Abso-lute â€” heisse es kategorischer Imperativ oder Idee derGerechtigkeit, heisse es Gott oder Begriff â€” gegr??ndetwerden. Die unter dem Banne der Metaphysik stehendeStrafrechtswissenschaft verliert den festen Boden unterihren F??ssen; in dem Actherhimmel der reinen Spekulationdie Schwingen zu ungehemmten Gedankenfluge entfaltend,hat sie bis zum heutigen Tage nur teilweise es wieder 1) Ik houd het voor niet overbodig, eens en

voor al de opmerkingtc maken, dat, aangezien wijsheid iels geheel anders is dan geleerd-heid of het bezitten van vele kundigheden, welke in deze verhoudingtot elkaar staan, .dat de wijsheid als dc kennis der oneindige Idee inde eindeloosheid van kundigheden tot zichzelf komt, in de verhoudingdus van rede en verstand, â€” dat men aan den eenen kant voor^helbezit dier vele kundigheden alle ha.-ir toekomende achting kaahebben, in de overweging dat zonder haar niet alleen geen wetenschap,maar zeer zeker ook geen philosophie mogelijk zou zijn, â€” en tegelijkscherp in het licht stellen, hoe gebrekkig aan den anderen kant helwetenschappelijk bewustzijn is, dat, de philosophie verwerpend, zichtoch niet kan onttrekken aan de overdenking van onzienlijkheden enonlastbaarheden, die tot haar gebied behooren. 2) Fr. von Liszt, Lehrbuch ctc. \' p. ii.



??? 43 gelernt, zur Erde sich herabzulassen, auf der die Menschenleben." Op welke philosophie worden deze weinig puntigepijlen gericht ? Het schijnt den schrijver de moeite niet waardgeweest te zijn, dit te onderzoeken (â€žheisse es so oder so"...);ook is de gedachte niet bij hem opgekomen, dat er, wan-neer hij vier volstrektheden opsomt, aan minstens driedaarvan een steekje los moet zijn; want iets wat absoluutis, zal toch al het andere moeten omvatten, op straffe vananders door dat andere beperkt te worden, en daarmedebetrekkelijk te zijn. En wat beteekent voor Prof. von Lisztmetaphysica i Is voor hem soms de strafrechts- of eenige anderewetenschap een ongeordende hoop zaken of feiten ? Zoo neen,dan behoort ze tot de metaphysica, daar deze in dien zinliet bovennatuurlijke genoemd kan worden, dat zij hetboven de natuur en de feiten uitgaande, deze tot zichopheffende denken is; en waarlijk, dit denken richt zichonder meer op den bodem, waarin ook de huidige rechts-wetenschap zit vastgegroeid, en woelt dien los om hemmet zichzelf vruchtbaar te maken en

hem te vervormentot den eenigen waren bodem van alle wetenschap, denvasten bodem der alomgeldcnde bodemloosheid. Beproevenwij b.v. de vastheid der grondslagen van Prof. van Liszt\'seigen strafrcchttheorie, welke een â€ždoeltheorie" moet hecten.i)Op p. i8 van zijn aangehaald werk staat: â€žder Rechtsgrundder Strafe liegt in ihrer Notwendigkeit f??r die Aufrccht-haltung der Rechtsordnung." Daarin is gezegd, dat de straf \') En. IlENKK zcgt rccds in 1823 in zijn HiiiuUmck des Criminal-rechts um/ der CrimituiipolUtk p. 53: â€žSic (seil, die rcl.itivcn Slr.if- rcchtsihcoriccn).... fallen beinah s.lmmtlich in den Zeitr.inni der---- Populjirphilosophic, oder eigentlichen Unphilosophie."



??? 44 voor iets noodig is, en wel voor de instandhouding derrechtsorde, m. a. w. ze is noodig, opdat het recht blijvendgelde. Er is hier dus eigenlijk gevraagd naar den rechts-grond vanâ€” het recht; en wij behoeven niets eens meerte overwegen, dat, wanneer als doel van de straf het rechtwordt genoemd, de rechtsgrond van de straf of het rechtom te Strafifen eveneens het recht, en de straf dus het rechtis, â€” om te geraken tot deze tautologie: het recht tot hetrecht (als straf) is..., het recht, en om te zien dat bijProf. v. Liszt de straf.... des Zweckgedankens entkleidetist. En toch is hiermede de doelgedachte niet eenzijdiglosgelaten. Alleen dit is geschied: De progressus in indef??-nitum, die, wanneer men de straf wil rechtvaardigen doorhaar te stellen als middel tot iets anders als doel, opdoemtin de zich eindeloos herhalende vraag, wat dan de recht-vaardiging is van dat andere: een vraag, die in dien trantalleen beantwoord kan worden door het aanvankelijk ge-stelde doel weer als middel in betrekking tot een ander doelte stellen: â€” deze slechte oneindigheid wordt

vermeden,door de identiteit van doel en middel aan dc straf zelvete begrijpen, in dien zin, dat de straf ?¨n als doel ?¨n alsmiddel de zelfbestendiging des rechts is. Rechtvaardigingvan de straf te vragen is dan hetzelfde als rechtvaardigingvan het recht te willen. Men ziet dat de straf hiermedeniet â€ž??ber die Grenzen des menschlichen Erkennens hinaus-geht" en dat zij niet â€žauf das Absolute gegr??ndet wird"als op iets anders dan zij zelve is, maar dat de waarheidals â€žabsolute negativiteit", hier als identiteit van doel cnmiddel, werkzaam is, en dat de straf, aldus begrepen, zichals een geval van het ware beschouwen laat. De z.g.



??? 45 absolute en de relatieve theorie??n, voorzoover die beidenantwoord meenen te geven op de vraag naar de recht-vaardiging der straf, in de bedoeling dat die rechtvaardigingvan elders moet komen, zij lossen zich, zonder te verdwijnen,met haar gestelde vraag op in het begrip van de straf, alsde zelfbestendiging, de waarheid van het recht. Het is gebleken, dat Prof. v. Liszt eigenlijk geen deel-theorie verkondigd heeft; alleen, hij meende, dat dit welhet geval was, en vermoedde niet, dat ook bij hem hetware absolute, de absolute waarheid zich deed gelden. Ikheb dit aangetoond, in de eerste plaats om duidelijk te maken,hoe dergelijke uitlatingen als de aangehaalde, tegen eenredelijke philosophie, alleen in zuiver misverstand mogelijkzijn, een misverstand, dat nog altijd de overgroote meerder-heid der geleerden met Prof. v. Liszt doet gelooven (wantweten is dit niet) en vaak op gezag doet aannemen, datmen met dc philosophie verkeert in het gedroomde rijkder buitenissigheden, terwijl zij toch in haar waarheidnooit buiten dc werkelijkheid gaat, cn alleen dc redelijke,dus

weliswaar weinig allcdaagschc, wijze van denken overalle alledaagsheden kan hcctcn. En in dc tweede plaatskoos ik als voorbeeld van den zichzelf verkeerenden waan,dat dc wetenschap het wel buiten de philosophie kanstellen, ccn relatieve strafrcchtsthcoric, om hiermede tevensbet vitium originis aan tc wijzen van vele beschouwingen,die tot inhoud hebben, dat misdrijf cn overtreding naarliun wezen ccn cn dezelfde schending van het rccht zijn.Immers, wanneer men dc straf niet begrijpt als zelfbesten-diging van het rccht, als het rccht dus in d?Šn zijner be-paaldheden, maar te harcr rechtvaardiging nog een doel



??? 46 buiten haar en meer bepaaldelijk als zoodanig de belangender samenleving moet stellen, dan is er van een geldigheidvan het strafrecht uit en door zichzelf geen sprake, enmoet met de straf ook het recht aan de samenleving ont-leend worden, welke men zich door aan hare leden opge-legde verplichtingen en voltrokken straffen beschermd denkt.Maar zal dit nu het recht zijn.\' Alleen het strafrecht kantot dergelijke verkeerde opvattingen aanleiding geven, omdatdaarin door de onontbeerlijke beschrijving van de onder-scheidene daden van onrecht, waaraan het recht zich tebestendigen heeft, de nadruk gelegd wordt op de nooitvan rechten af te scheiden verplichtingen. Met het strafrechtis echter het recht zonder meer reeds ten einde gedacht; hetvooronderstelt het recht zonder meer en het geschondenerecht. Het recht nu in zijn onmiddelijkheid is het onpersoon-lijke recht der persoonlijkheid, de verwerkelijkte vrijheidtot iets als het recht op iets. Stelt men daartegenover destraf en daarmede het recht eenzijdiglijk als middel in dendienst der samenleving, dan

verkeert het zich als ver-plichting en dwang in onrecht, en bereikt men juist hettegenovergestelde van de bedoelde rechtvaardiging. Er isdan ook geen plaats voor de overweging, dat het rechtals de verwerkelijkte vrijheid, welke vrijheid geen willekeuri.s, maar zelfbepaling of zelfbeperking, te midden der samen-leving als ??nderlinge zelfbepaling en zelfbeperking gelden zal,cn dat het zich daarmede vooribepaalt tot dc bevordering vanhet w?Šlzijn dier samenleving; â€” cn juist hierin ligt reeds dconderscheiding tusschen misdrijf en overtreding opgesloten.Terwijl zij dus, die dit onderscheid verwerpen, ccncrzijdsuit het oog verliezen, dat dc weerstreving van het onniid-



??? 47 dellijk gestelde recht niet hetzelfde is als de weerstrevingvan het zich naar de belangen der samenlevinf; schikkenderecht, hebben zij hierin gelijk, dat het in beide gevallenhet recht is, dat aangerand wordt, en het recht dat zichin de straf ?¨n aan het misdrijf ?¨n aan de overtreding bestendigt.Dat intusschen het verwerpen van een onderscheiding in velegevallen te verstaan is als het onvermogen om ze te om-schrijven, zal nader blijken en wordt o. a. door SCHAPER stil-zwijgend erkend. Deze zegt, sprekende over â€žpolizeilichesUnrecht" en â€žVerbrechen": i) â€žDie Gesetzgebung hat sichzu keiner Zeit der Nothwendigkeit entschlagen k??nnen, beiden Vorschriften ??ber Criminalverbrechen... vielfach solchenGesichtspunkten Rechnung zu tragen, welche wesentlichpolizeilichen Characters sind." VVat bedoelt sehr, metâ€žpolizeilicher Character", waar hij even te voren zegt:â€žbislier ist es____ weder der Wissenschalt, noch der Ge-setzgebung gelungen,____ eine klar erkennbare Grenzlinie zu ziehen".? â€žEine klar erkennbare Grenzlinie": ziet hiereen zelfweerspreking

in de termen. Juist in het wezen vande grens ligt, dat zij het niets is tusschen iels en iets anders,cn daarom toch ook beiden aan zich heeft. De grens houdtuiteen, maar verecnigt tevens; aan haar zijn dc onder-scheidene bepaaldheden den en in deze ecniicid zijn zijmet haar grens opgeheven. Het ligt dus half en halfin denaard der grens, tc... vernevelen, cn het ligt in de rede, datde in wetten onontbeerlijke vaststelling van grenzen, dienooit zonder eenige willekeur geschieden kan, bij hen, dieniet weten wat een grens is, verwarring te weeg brengt. I) SciiAl\'KR in IloUstndorff\'s llixudbuch, 11, p. 93 vlgp.



??? 48 Ook Mittermaier wil hier niet van een onderscheid\'weten: i) .... â€žder Grund, aus welchem der Staat straft,die Zwecke, die er durch seine Strafe erreichen will, sindbei criminellen wie bei polizeilichen Strafdrohungen dien?¤mhchen." â€žAlle wissenschaftlichen Versuche, den Unter-schied von Verbrechen und Pohzei??bertretungen zu begr??n-den, beruhen auf Willk??r und liefern kein praktisches Ergeb-nis." Argumenten voor deze beweerde willekeur worden D niet verstrekt. En wat het nut van de bedoelde weten-schappelijke pogingen (!) betreft, dit is een zaak van onder-geschikt belang: allereerst hebben wij naar de wdarheid tevragen, terwijl later de vraag kan gesteld worden of debetrokken bepaaldheid al dan niet wettelijk aanzijn behoortte hebben. Overigens ontheft mij het boven gezegde vanverdere bespreking dezer meening. Op in zekeren zin gelijke gronden wordt voorts het onder-scheid ontkend en weifelend erkend resp. door Geih en doorOetker. De laatste heeft op de zesde vergadering vande Duitsche groep der Internationale

Strafrechtsvereeniginggezegd 2): â€žDer strafrechtlichen Doktrin ist er bis jetzt nichtgelungen, einen scharfen dogmatischen Gegensatz zwischenVerbrechen und Polizei??bertretung zu fi.\\ieren (!)... DerGegensatz zwischen Verbrechen und Polizeiunrecht ist nurhistorisch-genetisch zu erfassen. Es bedarf hierzu der Durch-forschung des partikularen Strafrechts der letzten vier Jahr-hunderte. .. Das Polizeiunrecht gr??ndet in der Sph?¤re derVerwaltung." Is het onderscheid nu historisch toevallig 1) Miitermaier in Neues Archiv des Criminalrechts 1848,p. 181 vlgg. 2) nulletiii de P Union Internatiomle de Droit P??ual, VII p. 208.



??? 49 of is zijn verschijning in de geschiedenis te beschouwenals het verschijnsel van iets wat wij het wezen van datverschijnsel kunnen noemen? Geib aarzelt niet te zeggen: i)â€žder Unterschied . ., kann nat??rlich (sic), eben so wie derBegriff des Verbrechens ??berhaupt nur ein rein historischerund positiver sein," Wij welen reeds, dat elk oordeel,waarin het onderwerp door een â€žnur" aan zijn gezegdeverbonden wordt, een eenzijdigheid moet bevatten, zoodatnoch het aanvaarden, nbch het verwerpen van een onder-scheid tusschen misdrijf en overtreding op slechts historischegronden op redelijkheid aanspraak kan maken. Onderzoekenwij b. v. Geib\'s stelling over het begrip van het misdrijf:â€žDerselbe (seil, der Begriff des Verbrechens) ist ein reinhistorischer und daher in den verschiedenen Zeiten und beiden verschiedenen V??lkern ein h??chst verschiedener". Wan-neer deze stelling wddr is, dan moet zij ook altijd cn overalwaar zijn, maar dan is zij, daar zij toch ccn begrip vanhet misdrijf wil bevatten,... juist nidt waar. Voor hetoverige verwijs ik naar blz. 37â€”38

hierboven. Eveneens wordt, hoewel eenigszins onzeker, het onder-scheid tu.sschcn misdrijf cn overtreding verworpen doorElx Hknkk. In zeer krasse termen trekt deze schrijverbij die gelegenheid tc velde tegen de politic in het alge-meen, met woede bijna, waaraan dc in die dagen in dcDuitsche staten niet zeldzame, zelfstandige strafuitoefening lier politic niet vreemd kan zijn.....â€žSchwankend," zegt hij, ??) â€žist____die Unterscheidung der sogenannten cigent- 1) Geii), Uhr buch ctc. (1861) II p. 181, vgl. p. 173- 2) El). ilenke, liamibuch des Criminalrfchts umi der Criminal-toUtik (1823) p- >84-



??? 50 liehen Verbrechen, von den â€” polizeilichen Uebertretungen." -Zeer juist; alleen wordt hier evenals op p. 187 (----â€žder Begriff des Verbrechens in der Theorie [schwankt] unge-wiss" ....) als bijzonderheid opgemerkt wat algemeen is aan alle bijzonderheden des begrips. â€žFragt man nun,---- ob die Eintheilung der strafbaren Handlungen in Ver-brechen und Polizei-?œbertretungen verwerflich sei, so musserwiedert werden, dass es allerdings w??nschensw??rdig sei,dass die Polizei ausgeschlossen werde (dus t??ch onder-scheiden ?) von allen Functionen der strafenden Gerechtigkeit, dass aber.... die____Unterscheidung zwischen gr??sseren und geringeren Verbrechen____von keinem Gesetzgeber ent-behrt werden k??nne." i) â€žGeht man .... von dem Grund-satze aus, dass die Staatsgewalt auch die blosse Gefahreiner Verletzung entfernen d??rfe und m??sse, so ist es umalle freie selbstst?¤ndige Bewegung der Staatsb??rger ge-schehen;.... so muss man den freien Gebrauch des Ver-m??gens aufheben, weil Verarmung die fruchtbare Mutter vieler

Verbrechen werden kann---- Man hat die bloss gef?¤hrlichen Handlungen.... mit dem Namen der Polizei-vergehen bezeichnet, und in der That ist es auch nicht die Gerechtigkeit____sondern die Sucht des Vielregicrens, der G?¤ngelei und Schulmcisterei, welche Handlungen, die f??rdas Rechtsgebiet an sich gleichg??ltig sind, zu Verbrechenstempelt, weil sie m??glicherweise eine Gefahr f??r dasselbeerzeugen." 2) Ongetwijfeld geldt ook voor den wetgever, dathet geneesmiddel niet erger mag zijn dan dc kwaal; maar 1) t. a. p., p. 390, 391. 2) t. a. p., p. 193.



??? S?• dat handelingen, die voor het tot het rechtsgebied be-hoorende, gevaar opleveren, rechtens onverschillig zoudenzijn, is een zelfweerspreking in de bewoordingen. Door Prof. van der Hoeven wordt o. a. als geestverwantin het ontkennen van het onderscheid Heffter genoemd, i)En inderdaad zegt deze schrijver: 2) â€žSeine (seil, des Ver-fassers) Ueberzeugung ist, dass eine wesentliche, in derNatur des Verbrechens oder der Strafe begr??ndete Ver-schiedenheit zwischen eigentlichen s. g. peinlichen undPolizeiverbrechen oder Vergehen gar nicht besteht". Maarwat beteekent dan lO. de verdeeling der tegenover â€žPrivat-verbrechen" gestelde â€žStaatsverbrechen" in â€žpolitische Ver-brechen insgemein und in Verbrechen gegen einzelneHoheitsrechte, z. B. Finanz-, Milit?¤r- und Policei-Verhvcchcnoder Vergehen", onder welke laatsten hij echter alsâ€žVerbrechen wider die Polizeihoheit" slechts â€žstrafbareAuswanderung und Entziehung von Unterthanen" en â€žVer-brechen gegen die M??nzpolizei" rangschikt; en debehandeling van â€žVerbrechen gegen die in der

vorbeugendenPolizei begr??ndeten Rechtsanforderungcn", onder â€žVer-brechen wider die Rechtsanforderungen in Betreff gemeinerund individueller Wohlfahrt".\' Hier is eerder te vecl, danin \'t geheel niet onderscheiden. Dat Prof. van der Hoeven geen onderscheid tusschendc begrippen misdrijf en overtreding aanneemt, behoeft nade aanhaling die ik in den aanvang mijner inleiding uiteen rede van dezen hoogleeraar deed, eigenlijk niet meer 1) Mr. 11. v. i). Hoeven, De vraag: jUfai^ het Wetboek van Straf-recht ongewijzigd im^evoerd worden? beantwoord, p. 35. 2) A. \\V. IlEFKTER, Uhrb. des gem. deutschen .Strafr.\', p. 34, 3.



??? 52 gezegd te worden. Toch wil ik nog een enkele van zijnuitspraken over dit onderwerp mededeelen om te doen zien,dat wij hier te doen hebben met verkeerde eischen, aanonderscheiden zijn in het algemeen, gesteld. In de aange-haalde rede staat: J) â€žHet onderscheid tusschen misdrijf enovertreding in een aprioristische formule of orakelspreukneer te leggen, is ook nog in den jongsten tijd aan degezamenlijke pogingen van deskundigen uit alle oorden derwereld mislukt." Hiermede is natuurlijk nog niet gezegd,dat er geen onderscheid bestaat. En overigens, wanneerhet om een ware onderscheiding te doen is, bedenke men,/ dat de waarheid niet alleen apriorisch is, daar zij deredelijke denkwijze kan heeten, die op gegevens betrekkingheeft; ook echter is zij niet uitsluitend aposteriorisch daar diegegevens op zichzelve nog geen waarheid stellen, maar aanhen juist de waarheid zich waar moet maken. Eerdermogen wij aan een verkeerd apriorisme denken, wanneerwij kennis nemen van dc eischen, die Prof. van der Hoevenin zijn kritiek op de Memorie van

Toelichting van onsStrafwetboek, aan het onderscheiden stelt. Voor zooverschr. zich in deze brochure bepaalt tot de in dc M. v. T.gestelde onderscheiding zelve, kan ik verwijzen naar blz. 65vlgg. hieronder. Meer in het algemeen zegt hij aldaar: -)â€žEen generiek, ccn principiiicl onderscheid tusschen mis-drijven en overtredingen bestaat niet; quantitaticf echterverschillen dc dcliktcn wel degelijk." Maar wat voor ccnonderscheid zou dit moeten zijn.\' Inderdaad zulk ccn 1) Mr. van der Hoeven, Over waanieeriug enz., p. 20. 2) Idem. De vraas; etc., p. 79.



??? 53 onderscheid bestaat niet alleen hier niet, maar nergens: i)...Â?Is er nu werkelijk tusschen die twee klassen een karak-teristiek, een qualitatief verschil, dan moet ook de toetssteenaltoos en in ieder geval met zekerheid kunnen aantoonen,of we met een misdrijf dan wel met een overtreding temaken hebben." En in een aanhaling uit het rapport derCommissie van Rapporteurs:-).... â€ž â€žDe grens tusschenovertreding en misdrijf moge niet altijd met juistheidzijn te trekken [â€žVoorwaar een allerdroevigste kwaliteitvan eene grens!"]"" etc. Voor deze grenskwestie verwijsik naar het hieronder op blz. 57â€”5S gezegde. Mr. VAN SwiNDEREN â€žbcwijst" het niet onderscheidenzijn van misdrijf en overtreding aldus: 3) â€žSchenden politic-overtredingen de rechtsorde niet, dan mag de staat nietstraflTen, terwijl tuchtigen nimmer tot zijn roeping behoort.Schenden zij de rechtsorde wel, dan verschillen zij nietvan misdrijven, want die schenden dc rechtsorde ook."Men vergelijke hiermede, ten betooge dat paarden cn /koeien zich niet van elkaar laten onderscheiden: zijn paardengeen

dieren, dan.... blijven zij buiten bespreking. Zijnzij wel dieren, dan verschillen zij niet van koeien, wantdezen, zijn ook dieren. â€” Verder zegt schr.: â€ždat er geenprincipi??el onderscheid bestaat, kan ik met vele voorbeeldenstaven." Dit â€žstaven" zal ook wel als bewijzen bedoeldzijn. Nu heb ik nog nooit van â€žbewijzende" voorbeeldengehoord; de .schrijver noemt er geen, maar wanneer het \') t. a. p., p. 59. 2) t. a. p., p. 66. 3) Jhr. Mr. O. Q. van Swindkrkn, //<â€?/ hcdcHdaa^sche Strafrecht,P- 64 vlgg.



??? 54 zijn bedoeling is â€” en waarschijnlijk is dit het geval â€”die uit het positieve recht te halen, dan maakt hij zichhiermede schuldig aan dezelfde fout, welke b.v. ook begaanis door eenige geleerden, die op het achtste Congres van deInternationale Strafrechtvereeniging, te Budapest, als rap-porteurs of als sprekers bij de behandeling van â€žla questiondes contraventions de simple police, d?Šfinition, r?Špression,proc?Šdure", hun stem verhieven tegen het aannemen vaneen in die vraag bedoelde onderscheiding, i) Ik wil eenige,onderling weinig afwijkende betoogen samenvatten : Prof. vax Hamel (bij de openbare behandeling dervraag) : -) â€žJe me d?Šclare contre toute classification deprincipe, je suis pour une classification graduelleâ€” Ainsi,la mendicit?Š, en Allemagne, c\'est une contravention; dansle Code fran?§ais, c\'est un d?Šlit.... Toute classification estune issue et rien que cela, au fond .... Il faut abolir touteclassification l?Šgale .... Au point de vue pratique, il faut 1) De uitslag van het op dit congres gedane onderzoek â€” opvoorstel van Prof. van Hamel werd over de gestelde vraag geen be-slissing genomen

â€” kan geen verwondering wekken, wanneer menleest, dat volgens Prof. van Hamel het ondenoek niet vrij was.Tegen Prof. von Liszt, die zeer terecht Prof. Gauckler met een (hieronder te bespreken) quantiteits-onderscheiding naar gelang van dedoor misdrijf en overtreding teweeggebrachte reacties in de ma.it-sch.ippij, in het nauw dreef, merkte hij nl, op: â€žM. von Liszt..,,hitte contre le principe de notre Union.... C\'est qu\'il ne faut pas avoir ?Šgard tant au fait qu\'?  l\'individu____ vous avez ?Šgard aux actes et non pas aux individus." Teekenend is ook de opmerking van Dr. Kelisch: â€žInternationaleGesellschaften definieren nicht.". 2) Bulletin de P Union Internationale de Droit P?Šnal, VIII, p. 323 vlgg.Ook in Van Hamel\'s Inleiding etc. wordt op p. 182â€”183 zondermeer het onderscheid ontkend.



??? 55 des classifications l?Šgales (!), mais il faut toujours les con-sid?Šrer comme des issues." Prof. Prins (idem) : i) â€žNous avons admis (seil, en Bel-gique) en projet, qu\'un individu qui commet constammentla m??me contravention, finit par commettre un fait grave,c\'est ?  dire, qu\'on lui applique une peine correctionelle.Voil? . un exemple qui prouve (!) combien cette division end?Šlits et contraventions est fictive," Dr. Asciirott (idem) 2) verklaart zieh aan te sluiten bijde beide vorige sprekers en voegt daarbij : â€žeine gesetzlicheKlassif?Žcation kann .... geradezu nachteilig wirken .... Unsere deutsche Kriminalstatistik____bei deren Einf??hrung bestimmt wurde, dass von den statistischen Erhebungen dieUebertretungen ausgeschlossen seien,.... giebt.... ??bermanche, in sozialer Beziehung h??chst wichtige Delikte â€”keinerlei Auskunft. Da sehen Sie an einem ganz konkretenFall, wohin eine gesetzliche Klassif?Žcation f??hren kann." (!) Dr. Ignaz Barna (idem) : â€?"Â?) â€žDer Unterschied zwischenden strafbaren Handlungen (welk onder.scheid i") l.\'lsst sicheigentlich vom

practi.schen, kodificatorischen Standpunkt kaum durchf??hren____ es i.st aber auch nicht n??tig: Der Bruch (z. B.) der gercchtlichen Sperre----hat absolut gar kein materielles Kriterium(!) zur Voraussetzung: sie ist nichtsandres, als eine Kontravention ; und sie wird dennoch ....unter die Vergehen eingereiht." Dr. Louis Kaiin (Rapport): \') â€žLa question de la 1) Ihiltetin de V Union Internationale de Droit VIlI,p. 333 vlgg. -/ Â? Â? Â? (Â? Â? IÂ? )> VIII,p. 336 vlgg. 3) â€ž â€ž â€ž â€ž Â? Â? â€ž VIII,p.3ii vlgg. 4) â€ž â€ž â€ž â€ž Â? â€ž â€ž VIII, p. 131 vlgg.



??? d?Šfinition de la contravention de police est.... l\'une desmanifestations les plus nettes du sentiment (!).... que laclassification des infractions.... en d?Šlits et contraven-tions .... manque d\'une base scientifique.... L\'objet ? d?Šfinir n\'est pas fixe(!): des faits, d?Šlits en France, sont des contraventions en Allemagne---- L\'un et l\'autre (seil. les lois p?Šnales et les lois de police) n\'ont ils pas avanttout la mission de pr?Švenir les d?Šlits}" Zie voor het laatsteargument blz. 45 vlgg., hierboven. Dr. Pedro Dorado Montero (Rapport): i) â€žNun aberhabe ich mich .... f??r die Unm??glichkeit entschieden, dieseTrennung anzunehmen, und um dies zu bekr?¤ftigen, gr??nde(te)ich mich u. a. auch darauf, dass.... die Gesetzgeber....nicht f?¤hig erscheinen mit einer sicheren Bewegung (!) undein f??r allemal die beiden Kreise der Handlungen abzu-grenzen____Die Unm??glichkeit, wirklich die erw?¤hnte Un-terscheidung zu machcn, beweist (!) folgende Thatsachc____ Es sind bei uns (seil, in Spanje) die Klagen sehr h?¤ufig,dass die Amtsanw?¤ltc, n?¤mlich die Vertreter der Staats-anwaltschaften bei den Friedensrichtern, als

strafrechtlicheVerfehlungen viele Handlungen anzeigen und verfolgen, diePolizeivcrfchlungcn sein sollen." -) \\) liulletin de V Union Internationale de Droit /V//<i/, VIII, p. 55 vlgg. 2) In n.iuw verband met deze beschouwing stelt sehr, dc opvallingover het strafrecht in \'t algemeen, dat dit niet moet blijven wat helis, maar worden tot een beschermingsmiddel. (Moeten de waarheid cn hetrechte nog komen?) Een bcwijs(!) hiervoor is o. a. dc zich verbreidendemeening(!) dal ccn misdrijf niet nil vrijen wil begaan wordt, maar dalhet een phcnomccn is, onderworpen aan natuurlijke caus.nlitcil (wat isdal?), waarvan dc dader hel instrument (sic) is. â€” Wij hebben hier te doenmet een z.g. liumanitcitsbcwcging, die weer in eigen tegendeel omslaal



??? 57 In ongeveer gelijken zin luidt het rapport van dezelfdenschrijver voor het 7ÂŽ Congres te Lissabon, i) waar dezelfdevraag op de agenda stond, en dat van M. PAUL CUCHE-)voor hetzelfde congres. Ten aanzien van al deze betoogen diene het volgende: Reeds in mijn inleiding heb ik naar aanleiding van hetten deze door Binding gezegde de opmerking gemaakt, datuit het positieve recht even weinig als uit iets anders hetware begrip is te bewijzen, dewijl nu eenmaal het warebegrip zichz?Šlf heeft waar te maken; en op p. 47 hierbovenheb ik hieraan toegevoegd, dat wettelijke vaststelling vanwat uitteraard niet vaststelbaar, positief maken van wat uitzichzelf niet positief is, hoe onontbeerlijk ook, juist aanelk grensgebied willekeur moet vertoonen. We hebben ditvooral niet op te vatten als een fout van den wetgever,zooals Dr. Rustum vdmii?Šry op het Congres tc Budapestdeed in een opmerking tegen Barna (zie boven): â€žWennwir.... einen Begrifl" theoretisch feststellen wollen und hin-l.\'inglichcn Grund zu dieser Feststellung haben, d??rfen wiruns ja .... nicht dadurch beirren

lassen, dass einzelne door de vcrlaginK van den mensch tot instrument of wel door den ge-stelden eisch, den misdadiger als... wild dier tc behandelen. Kr be-sta.it volgens deze opvatting geen misda.id, behalve..... de misd.iadin de samenleving, misdaden tc straffen; en aan dc samenleving wordenplichten gesteld, die weinig meer bevatten dan plichtsonUrekking aanhet individu. Maar zal, waar deze bepaald is, de samenleving vrijzijn? Zou eigeiijk deze â€žmeening" in lia.ar eigen systeem wel vrij /ijn,of zou haar zin â€žonderworpen aan natuurlijke causaliteit" ook phicno-nicn.ilc onzin zijn? 1) nulletiu VI, p. 263. 2) liulUUn VI, p. 272. 3) UulUtin VII, p. 31S, 319.



??? 58 Gesetzgeber den Begriff falsch aufgefasst haben." Maarbegrepen moet worden het onderscheid tusschen recht enwet, in dien zin, dat het recht, aanzijn hebbend in de wet,de bepaaldheden van dat aanzijn, ruimte en tijd en hiermedetoevalligheid, welke in het zuivere recht als rechtsbegripnog niet aanwezig zijn, altijd zal moeten openbaren. â€žIn Cder) Formbestimmtheit als Gesetz tritt das Rechtins Dasein und f?¤llt.... als gesetztes (positives) Recht1 unter die Bedingungen des Raums und der Zeit." i) Zootoont alle redelijkheid in haar aanzijn een zijde van onrede-lijkheid, en wie dit niet doordacht heeft, moet in eeneindeloosheid van verlegenheden geraken, waaruit zijn ver-stand zich niet vermag op te heffen. Is er geen onderscheidtusschen staat en provincie, omdat naar plaats en lijd deverdeeUng hunner werkzaamheden wisselend blijkt.\' Geenonderscheid tusschen opzet en schuld, omdat de vele grens-gevallen door den eenen wetgever als gevallen van opzet, door\' den anderen als gevallen van schuld zouden zijn tc stellen ?Geen onderscheid tus.schen medeplichtigheid en mededader-schap, omdat de bij een

inbraak op post staande deel-nemer door sommigen als medeplichtige, door anderen alsmededader gestraft wordt.\' En is dan een misdrijf hetzelfdeals een overtreding, omdat bedelarij hier cn nu tot over-treding, elders en later tot misdrijf gestempeld is.\' In heteindelooze doen zich overal dergelijke vragen voor, en eensen voor altijd wordt daaraan cen einde gemaakt door dconeindige waarheid, waarin het ware zich hier weer alseen geval van zichzelf stelt, als identiteit van noodzakclijk- i) K??STLIN, System des deutschen Strafrechts, Â§ ii.



??? 59 heid en toevalligheid in dien zin, dat de toevallighedenvan het aanzijn.... noodzakelijk zijn. Zij, die tusschen misdrijf en overtreding geen onder-scheid zien, kunnen, behoudens sommiger toevlucht tot deeigenaardige moeilijkheden, die zich aan een wetgevervoordoen, uitteraard al weinig meer doen, dan kritiekleveren op de vele pogingen, die aangewend zijn, om hetbedoelde onderscheid aan te wijzen i). Toch trachtensommige geleerden aan te toonen, dat er tusschen dezebeide begrippen een slechts quantitatief, dus eigenlijk g?Š?Šnonderscheid bestaat, en o. a. wordt deze probatio diabolicabeproefd door Prof. Gauckler, als rapporteur voor hetgenoemde congres te Budapest. Zijn betoog, of liever, dereeks van mogelijk-verklaringen, gevoelens en gelooven, laatzich in deze uitspraken vereenigen: -).... â€žentre la contra-vention et Ie d?Šlit il y a cette diff?Šrence que la contraventionne produit au sein de la Soci?Št?Š, qu\'une r?Šaction^) pr?Šventive,tandis qu\'en mati?¨re de d?Šlit il y a, en outre, au sein de laSoci?Št?Š, une r?Šaction tout ;i la fois d?Šfensive et punitive."Dus

toch een, zij het dan ook langs â€žempirischen" weg ver-kregen, qualitatief onderscheid. â€žJe crois que cette r?Šactionpunitive.... n\'est que la transformation civilis?Še du senti-ment de vengeance pur et simple qui e.xistc chez l\'homme 1) Aldus, hocwcl zijn kritiek op tic lo door hem genoemde theo-rie??n allerminst scherp mag heeten: Werner Roseniierg in Zcitschr.f. d. ges. Strafrechtswissenschaft, .\\.\\IV. (1903) pag. i vlgg. Op pag.16 dc gewone slotsom:... â€žalle Versuche, einen begrifflichen Unter-schied zwischen Kriininalunrecht und rolizeiunrccht zu finden, (sind)vergeblich gewesen." 2) Bulletin VIII, p. 289 vlgg. 3) Cursiveeringen zijn van mij.



??? 6o primitif;____ ce sentiment, dans la civilisation moderne, tient tout simplement ?  ceci: c\'est que la l?Šsion de l\'int?Šr??t g?Šn?Šralest en m??me temps, dans le cas d\'un d?Šlit, une l?Šsion individuelle____ Dans la contravention----cette l?Šsion de l\'int?Šr??t g?Šn?Šral n\'est pas ressentie comme une l?Šsionindividuelle." Nu volgt het â€žbewijs", dat pr?Šventif-d?Šfensifet punitif, g?Šn?Šral-individuel, algemeen-bijzonder, zich allemaalslechts quantitatief van elkaar onderscheiden : â€žCette absencede r?Šaction individuelle pent tenir d\'abord ?  ce que l\'int?Šr??tg?Šn?Šral l?Šs?Š est peu important..... d\'autre part, le fait luim??me n\'est pas tr?¨s grave.... Enfin une troisi?¨me causepent tenir au peu de d?Šveloppement de la civilisation....Dans ces trois causes .... il n\'y en a aucune, qui impliqueune diff?Šrence de nature essentielle entre la contravention ct le d?Šlit_____ il y a simplement une diff?Šrence de gravit?Š." En zou het nu met de duizenden en duizenden andereâ€žmogelijke oorzaken" eveneens zoo gesteld zijn.\' Dezespreker stelt dan ook de afwezigheid van onderscheid inzijn 3\'\'ÂŽ conclusie vast â€žau point.de

vue de la sociologieg?Šn?Šrale" en zeer terecht niet â€žau point de vue de la V?Šrit?Š". Even weinig als Gauckler\'s verdediging van het .slechtsquantitatief of niet-onderscheiden zijn van misdrijf cn over-treding, werkelijk op deze begrippen betrekking heeft, â€”immers, hij zocht alleen naar een onderscheid in de doordie handelingen teweeggebrachte, â€žmaatschappelijke gevoe-lens", â€” even weinig is dit het geval met dc beschouwingenvan hen, die zich vasthouden aan ccn onderscheid tusschende verschillende daders. Ilct voornaamste bezwaar tegenzulke redeneeringen is, zooals gezegd, hierin gelegen, dathet onderscheid tussciicn dc plegers van ccn misdrijf cn



??? 6i van een overtreding nu eenmaal niet hetzelfde is als hetonderscheid tusschen cen misdrijf en een overtreding; heteerste vooronderstelt het laatste. Bovendien kan zulk eenbeschouwing slechts op ervaring berusten en zou hiermedede waarheid afhankelijk gesteld worden van waarneembaar-heden, dus van toevalligheden en eindigheden, waardoor zijzich in het licht van de oneindige en in zichzelf noodzake-lijke waarheid moet verheeren in betrekkelijke onwaarheid.De bedoelde meening werd op hetzelfde congres te Budapestverdedigd door Dr. SiGiSM?œxND Reichard in zijn schriftelijken mondeling rapport: i) . ... â€ž(die Frage ist) nur die, obnicht im heutigen, sondern in einem richtigen StrafsystemDelikte in zwei Mauptklassen geteilt werden sollen....Um diese .... Frage zu beantworten, m??ssen wir von derBetrachtung der p.sychischen Eigenart der Delinquentenausgehen.... Als Uebertretungen sollen diejenigen Deliktequalifiziert werden, welche an und f??r sich keinen Verdachtauf das Vorhandensein einer abnormen psychischen Beschaf-fenheit des Delinquenten

begr??nden" .... En sprekende;-)â€žWenn es n.\'lmlich anerkannt wird, dass alle Institutioneneines zielbewusstcn Strafrechtes die Verteidigung der Ge-selLschaft zum Ziel haben muss, so folgt hieraus...." (alsboven). Met dit laatste vergelijke men het op blz. 45 vlgg. overde relatieve theorie??n gezegde. Dat er overigens zonderonderscheid tusschen misdrijf en overtreding zelve vangeen onderscheid tusschen de betrokken daders sprake kanzijn, merkte ook Prof. Gauckler op:-\')----â€žc\'est reculer 1) nulUiin Vlll, p. 92. 2) IhdUtin VIII, p. 297 viyg. 3) IhiUetiu Vlll, p. 291.



??? 62 . " \' la difficult?Š. Il s\'agit de savoir----comment d?Šterminer le fait par lui m??me suffisant pour r?Šv?Šler l\'auteur anor-mal," â€” zonder echter te overwegen, dat Prof. v. Liszthem zeer terecht op eenzelfde fout kon betrappen, i) Opde toevalligheden, waarin Reichard\'s redeneeringen zichhebben te begeven wees Dr. Rustem vdmb?Šry op devolgende wijze: 2) â€žDr. Reichard.... glaubt, dass dieKriminalpsychologie bereits so weit vorgeschritten sei, dasssie sichere Merkmale f??r das chronische und akute Ver-brechertum besitze.... Wenn wir die pers??nliche Frei-heit ____ den Aerzten und Gerichtsbeamten, die noch im kriminal-anthropologischen Halbdunkel herumtappen, preis-geben wollen, so haben wir (das Ziel der) Strafrechts-wissenschaft und (der) Strafgerichtsbarheit selbst weit ausdem Auge gelassen." Ook Dr. poustoroslew nani in een schriftelijk rapportvoor dit congres eenzelfde standpunt in, alleen met ditonderscheid, dat hij, het jus constitutum beschouwende,niet alle overtredingen ten deze gelijkstelde. 3) Aan den subjectieven pool van het strafrecht, en dusook van het onderscheid tusschen misdrijf cn

overtreding,stelt zich zeer kennelijk ook Herolzheimer, die onlangsccn nieuwe strafrcchtsthcoric, â€ždie Zf;//gcltungsthcoric",heeft uitgevonden. Deze schrijver beweert niets meer ofminder dan : â€?Â?) gibt im eigentlichen Sinne kein Ver- 1) Dulletin VIII, p. 309: â€žWarum ist die Wirking, welche auf dieGesellschaft ausge??bt wird, eine verschiedene?" Zie hier boven p. 54,Noot i. 2) Bulletin VIII, p. 320. 3) Bulletin VIII, p. 77 vlgg. 4) DEROI.ZHEIMER, Die Entfettung im Strafrechte, p. 120 cn 124.



??? 63 brechen, sondern mir Verbrecher; daher k??nnen auchObjekt der Bestrafung nur die Verbrecher, nicht Verbrechensein." En hij huldigt dan ook â€ždas Strafprinzip, dass derschlechte Mejisch .... seine verbrecherische Tat (zijn eigen-lijk of oneigenlijk â€žVerbrechen" i*) entgilt." Deze woordendoen mij denken aan een onlangs verspreid manifest vaneen drankbestrijders-comit?Š, dat de voor kroeghouders zeerschrale troost bevat, dat hun actie niet tegen kroeghouders, maar----tegen kroegen gericht is! â€” Ook de grond.slag van de genoemde straftheorie mag eigenaardig heeten: i)â€žGehen wir... von der Hypothese aus, das Recht strafejene Handlungen und nur jene Handlungen, die sich alsdie (rechtlich relevante) Uebeltat eines schlechten Menschendarstellen, so hige in diesem Satze... das Strafprinzip selbst"...Het opstellen van een hypothese, die schijnbaar niets meerof minder bevat dan de theorie welke men ter verdedigingstelt, kan al zeer weinig ten goede van die theorie mede-werken; maar het voornaamste is, dat, als minder belang-rijk tusschen twee haakjes

geplaatst, de woorden â€žrechtlichrelevante" een postulaat tot beperking medebrengen, waar-aan de verstandsuitwas dezer straftheorie tot rede hadmoeten komen. De in dit systeem thuis hoorende onderscheiding tusschenmisdrijf en overtreding is deze: -) â€žObjekt des Strafrechtesist der schlechte Mensch, Objekt des Polizeistrafrechtcs istder unordentliche Mensch." En ook hier weer de beper-king, die dc eenzijdigheid dezer formules aan het lichtbrengt: â€žNur wo die Unordentlichkeit mit dem ??ffentlichen 1) t. a. p. p. 14. 2) t. a. p. p. 255 vlgg.



??? 64 Interesse in Konflikt ger?¤t, ist der Fall des Polizeiunrechtesgegeben." Terzijde latende, hoe schr. eerst na een nietonbelangrijk gedeelte der overtredingen te hebben buiten-gesloten, het overblijvende in het enge raam zijner subjec-tiviteit meent te kunnen vatten, wil ik hier slechts nogwijzen op zijn woorden: â€žDie objective Seite (er wordtbedoeld de â€žVerh?¤ltniss der Tat zur Rechtsg??terwelt", dusde uiterlijke zijde van het onrecht) bietet... keinen geeig-neten Angriffspunkt zur Findung des Unterschieds." Hetligt voor de hand, dat reeds de vraag, waar??m er ingevalvan misdrijf van een â€žschlechte(n) Mensch", en ingeval vanovertreding van een â€žunordentliche(n) Mensch" gesproken zoumoeten worden, den schrijver aan de objectieve zijde van hetonrecht moet doen belanden, doch dit zou hem weinigbaten, wijl hij zoowel de subjectieve als de objectieve zijdevan het onrecht slechts naar de in- en uitwendige ver-schijning, slechts uiterlijk schijnt tc begrijpen. Evenals naarzijn wezen het recht in eenheid van sub- cn objectiviteitverwerkelijking van redelijke of ware vrijheid mag hcetcn,evenzeer is het onrecht,

zooxvcl sub- als objectief, weer-streving van het recht als uiting van onware vrijheid ofwillekeur. En het feit, dat dc uiterlijke â€” cn niet alleende inwendige, maar ook de uitwendige verschijning vanhet onrecht (door Berolzheimcr eenzijdiglijk zijn .subjectievecn objectieve zijde genoemd) bij misdrijf cn overtredingniet dezelfde is, zal nog meermalen ter sprake-komen, â€”en ligt ook in dc rede, wanneer men het misdrijf als recht-streeksche, cn de overtreding als middellijke weerstrevingvan het recht doordenkt. Zoo blijken dan dc hier aan-gehaalde beschouwingen op zichzclvc niet tc kunnen gelden,



??? 65 doch opgelost en als factoren medegedacht te zijn in eenveeleenigheid van onderscheid tusschen misdrijf en over-treding, die zich voordoet in een rechtsbeschouwing, waarbijmen niet aan uiterlijkheden en aan ervaring zonder meerblijft hangen, doch zijn gedachten allereerst bepaalt bij hetw?Šzen der zaak. Evenzeer vertrouwend op ervaring, en nog wel op eenzeer ondeugdelijke ervaring, willen sommigen het volks-bewustzijn laten spreken, om tc weten te komen, wat vooronderscheid er tusschen misdrijf en overtreding bestaat.Het feit, dat aan deze meening de tweeledige indcelingvan ons strafwetboek haar ontstaan te danken heeft, maaktcen uitvoeriger behandeling noodig, dan anders wellichtgewenscht ware. Wij leeren de bedoelde opvatting kennenuit de toelichting dezer stelling: i) â€žEr zijn feiten, die het regt, er zijn andere_____ die dc wet eerst als strafbaar stempelt". In deze stelling zelve ligt een beroep op hetvolksbewustzijn nog niet opgesloten; ondanks haar onhandigeredactie (die terstond dc vraag doet rijzen of die anderefeiten door iets anders dan door het

recht, door het onrechtals strafbaar gestempeld worden, en die in dit opzicht tcverbeteren zou zijn op deze wijze: Er zijn feiten, waarvande strafwaardigheid in het recht als begrip onmiddellijk ge-geven is, andere, die eerst in het recht als wet, als strafbaargestempeld worden), zou zij uitdrukking kunnen geven aandit redelijk inzicht, dat de bepaaldheden eigendom, persoon,staat, bijzonderheden zijn aan het rechtsbegrip, en dat de i) SmidtÂ? I, pag. 64



??? 66 wetgever, het recht aanzijn gevend, aanrandingen van eigen-dom, persoon en staat, hoewel deze verbijzonderend, tochals zoodanig en onmiddellijk strafbaar stelt, terwijl de ver-werkelijking van de evenzeer innerlijke bestemming vanhet recht, tot welzijn der samenleving te gelden, door degesteldheid dier samenleving bepaald, door een overwegingharer belangen voorafgegaan wordt. Wil men een voorbeeld:Dat ik geen diefstal mag plegen, is reeds gesteld in de over-weging dat mijn persoonlijk recht op iets evenzeer onper-soonlijk is, dewijl het als werkelijkheid van mijn bijzonderenwil, evenzeer die van den algemeenen wil moet heeten; aan-randing van eens anders eigendom is in zooverre weerstrevingvan den algemeenen wil, waaraan zoowel zijn als mijn rechtbijzonderheden zijn. Dat tegen deze aanranding het recht zichte handhaven heeft, is op die wijze in de doordenking van hetrecht begrepen; bedrog, diefstal, roof enz., zijn de onderschei-dene vormen, waarin dit bijzondere onrecht voorkomt. Dat ikdaarentegen, wanneer ik margarine wil leveren, op dc verpak-king van den inhoud blijk moet geven, is niet

onmiddellijkmeegedacht in dc beschouwing van de bepaaldheid des rechts,werkelijk tc zijn tot welzijn der samenleving, maar is eenslechts middellijke, door tijdelijke cn plaatselijke belangenbepaalde bijzonderheid van het rccht. Een wetsbepaling,waarbij een misdrijf wordt strafbaar ge.stcld, is de bestaans-vorm eener rechtstreeks gcgcvcnc bijzonderheid van rechts-wcerstreving; die, waarbij ccn overtreding wordt .strafbaargesteld, de bestaansvorm eener niet rechtstreeks gegevenebijzonderheid van rechtsweerstreving. In dien zin kan men,hoewel niet zeer duidelijk, spreken van een onrecht wordeneerst door de wet. Maar----niet alzoo de Mem. v. Toel.,



??? 67 welke aldus voortgaat: â€žNu eens wordt straf bedreigd tegen een feit (handeling of verzuim), dat____reeds onregt zuas v????rdat de wetgever sprak, en waarvan wij het onregt-vaardige zouden beseffen ook al had de wetgever niet ge-sproken. In dit geval is er , misdrijf\'. Dan weder geldthet een feit dat ook in den hoogeren, regtswijsgeerigen zineerst onregt wordt DOOR de wet; â€” waarvan ons hetonregtvaardige alleen UIT de wet bekend kan zijn. In ditgeval bestaat er een , overtreding\'". Dan worden eenigemogelijke tegenwerpingen ter beantwoording gesteld, o. a.:â€žWordt niet alles wat voor het waarachtig belang dermaatschappij gedaan of gelaten moet worden, juist dddromook reeds door het regt geboden of verboden, nog v????rdatde wetgever gesproken heeft ? Als de wet niets anders be-hoort te zijn dan een vorm, waarin zich het reeds bestaanderegt openbaart, hoe kan men dan regts- en wetsdclicttegenover elkander stellen.?.... Indien men het al- of nietbestaan van , aangeboren regtsbewustzijn\' te hulp roept,wordt dan de onderscheiding niet geheel van

subjectieveinzigten afhankelijk.\'"\' Dit zijn tegenwerpingen, welke methet volgende niet terzijde gesteld worden: â€žDie bezwaren,hoe gewigtig in schijn, zijn niet overwegend. Hoe ruimhet regt ook opgevat worde, nooit zal het alles in zichsluiten wat de wetgever te bepalen heeft. (Dus de restis weer onrecht?) Altijd zullen er onderwerpen blijven,waarbij de wetgever niet enkel erkennend, maar ookscheppend te werk moet gaan, onderwerpen, waarbij hetregtsgevoel wel eenigszins een algemeene aanwijzing gevenkan, maar die practisch geene waarde bezit zoolang dewetgever iiaar niet door een bijzondere aanwijzing heeft



??? 68 aangevuld". De voornaamste tegenwerping, waarin ook dehier gestelde zich oplossen, is buiten overweging gebleven,maar heeft zich sterk doen gelden, waar bij de vaststellingvan verscheidene overtredingen de Regeering haar maatstafonmogelijk bleek te kunnen gebruiken en haar toevluchtmoest nemen tot allerlei andere onderscheidingen. 2) Zij isdeze: hoe juist het aan den eenen kant ook is, dat velebelangen der samenleving slechts tijdelijk of plaatselijk totingrijping van den wetgever aanleiding geven, en dat ookhet vaststellen van termijnen enz. tot de bij het wetgevennoodzakelijke toevalligheden behoort, zoodat al dergelijkebijzonderheden eerst bij hun aanzijn zich als bijzonderhedendes rechts voordoen, â€” ten eenenmale verkeerd is het aanden anderen kant, recht en wet in den tijd uiteen tclaten vallen, als een recht â€žbestaande" v????rdat de wetgevergesproken heeft, en zoo iets daarna. Hoe heeft het rcchtanders â€žbestaan" in den zin van aanzijn, dan juist in dcwet ? Maar er komt nog wat bij. Het onderscheid tusschenmisdrijf cn overtreding wordt gesteld in â€žhet besef vanonrechtvaardigheid"

zonder wet en eerst door dc wet. Wiemoet dit beseffen cn hoe.\' Moge het al waar zijn, dat crzoo iets is_^als ccn â€žcommon scnsc", een zekere onbewusteredelijkheid, welker inhoud nooit heel ver verwijderd is van dcuitkomsten van het zelfbewuste denken, die door ophcffmgvan verstandigen twijfel be.stcndiging, maar daarmede tevensTt/yr/^f/w^dier onmiddellijke bcwustzijnsdata kunnen hcctcn,â€”even zeker is het, dat die onmiddellijke zekerheid, zonder 1) Mr. II. van- der Hoeven, De vraaq: Maq het Wetboek van.\'Strafrecht ongewijzigd in(>ei>oeni worden? beantwoord p. 6i, 62. 2) Ibidem, p. 51.



??? 69 meer, niet voldoende gewapend is tegen de aanvallen vanliet twijfelende verstand, en dat in casu de M. v. T., zichbegevende op de duistere wegen van het volksbewustzijn,zich bloot gaf aan vele, goed gerichte pijlen van Prof. vander Hoeven, i) Wij hebben, wanneer het om een weten-schappelijk onderscheid te doen is, er niet mede te makenwat â€žmen" zich voorstelt omtr?¨nt het geoorloofde of ongeoor-loofde, het rechtvaardige of onrechtvaardige van een handelingâ€žvoordat de wetgever gesproken heeft". Deze beschouwingzelve is niets anders dan de v????rstelling van iemand, diewel zoo iets beseft van een oneindig begrip, ook in zijnbijzondere algemeenheid als rechtsbegrip, maar die, dezeoneindigheid niet in haar waarheid begrijpend, haar alleenals in den tijd liggend tot bewustzijn kan brengen, waarbijde oneindigheid zich als eindeloosheid van eindigheden ineigen tegendeel verkeert. Het begrip van het rccht, of hetrecht als begrip is als zoodanig in zijnen trant oneindig, cn steltwet of gewoonte als zijn tegendeel, als eindigheid; maar evenweinig als het zich van

wet of gewoonte laat afscheiden, ver-liest het zich daarin; wet of gewoonte worden door het rcchtin zich opgeheven, n.1. gesteld als eigen onontbeerlijkebepaaldheid, cn in wet of gewoonte blijft alzoo het rechtbij zichzelf cn bestendigt hiermede zijn oneindigheid alszelfbegrenzing. Wij hebben dus van het rccht in zijn ver-houding lot dc wet niet tc spreken als van c?Šn rccht, datbestond v????rdat dc wetgever aan het woord was, maar aanhet rccht zelf zijn bijzonderheid van (cn aan) het begrip cnhet positief zijn als momenten, als keerzijden tc begrijpen. i) Ibidem, p. 46â€”62.



??? 70 Zeer terecht kon nu Prof. van der Hoeven wijzen opde vreemde beslissingen van dien â€žmen", die dan ooktelkens voor niet te beantwoorden vragen gesteld werd;ook de vele verlegenheden der Regeering ontgingen dezencriticus niet, â€” maar waar het philosophisch gedeelte derM. V. T. besproken wordt, daar blijkt \'s schrijvers standpuntzwak, ja onhoudbaar te zijn. De woorden â€ž(overtredingis) een feit dat ook in den hoogeren regtswijsgeerigen zineerst onrecht wordt door de wet" geven hem aanleidingtot eenige materialistische uitlatingen, die evenals alleeenzijdigheden bestemd zijn, in hun tegendeel om te slaan.â€žDeze V/oorden," zegt hij i), â€žzijn natuurlijk volkomenonverstaanbaar voor al wie (gelijk ik) zich bezwaarlijkeen begrip, een voorstelling (!) kan vormen van dat recht ofonrecht, in hoogeren, rechtswijsgeerigen zin! En zij zijn velen."In dit laatste heeft sehr, z?Šker gelijk; dc meerderheid is op zijnhand! â€žNog dezer dagen schreef niemand minder dan Geyer;,Das positive Recht, meiner Ansicht nach ein pleonastischerAusdruck, da es kein anderes Recht als positives giebt!\'" Vol-gens deze

geleerden bestaat er dus alleen positief recht. Maarduiden zij hiermede niet een gesteldheid van het rechtaan, die .... geen positief recht is, en bedoelen zijniet veeleer, dat de uitdrukking: philosophisch recht eenpleonasme is ? Want het recht in wijsgeerigen zin, d. i.naar zijn waarheid opgevat, heeft onder meer de bepaald-heid, als recht te gelden en bekend te zijn; maar de wet,waarin het recht positief is, is daarmede gesteld als hetaanzijn van het recht op zichzelf. Zoo zegt dan ook i) t. a. p., p. 39, 40. â€? *



??? 71 Prof, van der Hoeven zeer terecht: i) â€žVolgens mijnopvatting ..,. formuleert de wetgever r?¨cM\'. Doch waarde schrijver zich ter nadere bestrijding op het standpuntvan den auteur der M. v. T, wil stellen, blijkt de behan-delde vooropsteUing al te zeer in den weg te staan: ____ â€žalleen een verbod in de wet maakt, dat een bepaalde,daarmee strijdige handeling, â€žpositief onrecht".... zijnzal.... De wetgever kan geen abstract onrecht scheppen....Schepping van philosophisch onrecht^\' etc. etc. Dit laatstelag allerminst in de bedoeling der M. v. T., en al is deredactie der stelHng, die tot dit verkeerd begrijpen aan-leiding gaf, verre van duidelijk, het geheele betoog komthierop neer, dat onder overtredingen gerangschikt wordendie feiten, welke, ook in hoogeren, rechtswijsgeerigen zin(scil. opgevat), eerst onrecht worden door de wet. Maargenoeg; hoe scherpzinnig ook Prof. van der Hoeven dewankelende houding der Regeering en de onbetrouwbaar-heid van het volksbewustzijn in het licht heeft gesteld, deeigenlijke fouten in de redeneering der M. v. T. heefthij niet aangewezen. Zeer terecht heeft schr. nog betoogd, dat de

steller derM. v. T. zich blijkbaar vergiste, toen hij bij de onder-scheiding in rechts- en wetsdelicten een beroep deed opLuden\'s onderscheiding in â€žRechtsverbrechen" en â€žGesetzes-verbrechen", welke mij thans te bespreken staat. Vooraf ga echter nog de opmerking, dat het ten aanziender onderscheiding in de Mem. v. Toel. gezegde in hoofdzaak 1) t. a. p., p. 40, 41. 2) t. a. p., p. 39, 40, 48.



??? 72 ook geldt ten opzichte van de opvatting, die Prof, POLS i)ten deze huldigt. En al wordt door dezen geleerde nietzoo sterk de nadruk gelegd op het volksbewustzijn, tochblijkt aan de uitspraak, dat de grond der strafbaarheid bijovertreding uiishntend (?) in het ver- of gebod van denwetgever wordt gevonden, welke grond bij misdrijf in hetonrechtmatige der handeling op zichzelve ligt, â€” ten dui-delijkste, dat ook hij nog bij v????rstellingen verwijlt. Demeening, dat het plegen van een overtreding â€žuitsluitend"in .strijd is met het ge- of verbod van den wetgever, iszonder redelijken zin en kan alleen gehuldigd worden ineen voorstellingsbewustzijn, dat bij â€žonrechtmatigheid" nogzoo iets als ondeugd denkt. Sprekende over recht enonrecht, hebben wij voorshands niet met deugd en ondeugdte maken. En wanneer Prof. Pols het onrecht opgevat hadals weerstreving van het recht in xijn onderscheidene, dochevenzeer onscheidbare bepaaldheden, dan ware hij zekerniet in verlegenheid geraakt door de vraag â€žof de misdrijvendan niet overtredingen van de wet zijn, en de overtredingenniet in strijd met het recht zijn",

welke vraag hij thansslechts kon beantwoorden met de opmerking, dat zij â€žeenvernuftspeling i\'s op de verschillende beteekenissen van een-zelfde woord." Het is juist aan zulke vragen, dat heteeuwige spel van de rede met zichzelve, de eeuwige waar-heid als eenheid van tegendeelen, openbaar wordt. Luden stelt het onderscheid aldus vast: -) â€žDas Merkmalder Rechtsverbrechen ist ihre Richtung auf die Verletzung 1) Pols in Tijdschr. v. Strafr. I p. 225 vlgg. 2) H. Luden, Handbuch des teutschen gemeinen und particularenStrafrechts, I, p. 200 vlgg.



??? 73 subjectiver Rechte, der Gesetzesverbrechen ihre Richtungauf eine sonstige Verletzung der rechtlichen Ordnung ....Die Rechtsverbrechen (k??nnen) in Staatsverbrechen undPrivatverbrechen unterschieden werden, je nachdem diese(subjectiven) Rechte der moralischen Person des Staatesoder Privatpersonen zustehen." Deze onderscheiding ver-toont in. tegenstelling met de reeds behandelde, de goedeeigenschap, dat zij betrekking heeft op de begrippen zelve,zonder subjectieve opvattingen en toevallige uitkomsten derervaring te laten gelden, en vooral dat zij de gelegenheidbiedt, het politieonrecht op de rechte plaats, in de samen-leving en de verscheidenheid harer belangen, te stellen.Sterker komt dit nog uit in de in vele opzichten zeerjuiste beschouwingen van HaLSCHNER, die echter evenminals Luden besef heeft van de ware eenheid der sub- enobjectiviteit in de rechtsidee: i) â€žGegenstand des verbre-cherischen Angriffes ist die menschliche Pers??nlichkeit inallen ihren Berechtigungen, und ebenso die juristische Per-son." â€” â€žDas Recht umfasst. .. das gesammte menschlicheLeben ... in dem Sinne, dass

das Recht allen Lebens?¤us-serungen der Menschen, die ?¤usseren Bedingungen ihrerExistenz und Wirksamkeit, so weit diese in dem Wollenund Handeln der Anderen liegen, zu gew?¤hren hat. DerStaat gen??gt dieser Aufgabe, indem er einerseits das . ..Wohl der Menschen... zu f??rdern sucht, andererseitsgegen hemmende und st??rende Einwirkungen menschlicherWillk??r Schutz verleiht." En dit onderscheid wordt aldusnader bepaald: â€žDie durch Rechtsgesetze normirte Th?¤- i) H?¤LSCHNER in Gerichtssaal, 1869, p. 91 vlgg.



??? 74 tigkeit (des Rechtsstaates) bezieht sich nicht bloss auf dasRecht und den Schutz desselben gegen das Unrecht, son-dern ebenso auch auf die F??rderung des Wohles unddie Abwehr des Sch?¤dlichen auch da, wo dieses gar nichtin der Form des Unrechtes auftritt." i) Het misdrijf wordtdoor Luden en H?¤lschner in de eerste plaats beschouwdals een schending van â€žsubjectieve" rechten, en daar-mede zou de nadruk gelegd kunnen zijn op een moment,dat inderdaad een bepaaldheid kan heeten van het recht,in zoover dit als de verwerkelijkte vrijheid, uitteraard in deafzonderlijke subjecten tot zichzelf moet komen. Maar â€”ook slechts â€žeen" bepaaldheid. Want wat wij persoon noemenin den zin van rechtsbevoegden persoon, is eigenlijk als af-getrokkenheid het gansch onpersoonlijke, dewijl de naar zijnwaarheid vrije wil, waaraan het recht zich te stellen heeft,in het recht tot verwerkelijking komt, zonder dat daarmedehet recht eenzijdiglijk als dat van het bijzondere subjectmag worden gedacht. Het recht als algemeene wil laatzich niet plooien naar en buigen onder den wil van denenkeling, evenmin als de

algemeene wil de som vanbijzondere willen is; tegenover het bijzondere subject ver-houdt zich het recht voorshands als het onbuigbare, het ob-jectieve, en een nadere bepaaldheid is dan verder, dat hetals gerechtigheid door het subject beseft wordt, om daarmedeals zuiver subjectief recht tegelijk over te gaan in het recht i) Men vergelijke hiermede: H?¤LSCHNER, System des PreussischcnStrafrechtes (1858), p. i vlgg., en Das gemeine deutsche Strafrecht(1881), p. 34â€”36, alwaar de onderscheiding in enkele opzichten over-helt naar de hieronder te bespreken meening van voN LiSZT over ditonderwerp.



??? 75 van den plicht en het geweten. Dat met een aanranding vaneigendom en persoon aan iemand schade wordt toegebracht â€”en hierop zullen Luden en H?¤lschner wel gedoeld hebben â€”vormt slechts de uitwendige zijde van de weerstreving van denalgemeenen wil, en levert op zichzelf slechts een grond optot burgerrechtelijke schadevergoeding. Een dergelijke be-nadeeling is in vele gevallen evenzeer denkbaar als uitwendigezijde aan een overtreding, voorzoover deze gericht is tegen eenge- of verbod, gegeven ter bescherming van als algemeenaangemerkte bijzondere belangen. Iets geheel anders is demet het onrecht gegevene weerstreving van het recht als al-gemeenen wil, die zijn zijde van onpersoonlijkheid vooral d?¤?¤ropenbaart, waar Luden deze verloochent, wanneer hij n.1. denstaat, de werkelijkheid van den algemeenen wil, als eenâ€žmoralische Person" in zijn onderscheiding wringt. Dat hetbij het misdrijf nog om wat anders gaat, dan om â€žVer-letzung subjectiver Rechte", wordt door H?¤lschner meer-malen gezegd en ligt ook reeds opgesloten in Luden\'swoorden, waar hij zegt dat

â€žGesetzesverbrechcn" gerichtzijn â€žauf eine sonstige Verletzung der rechtlichen Ord-nung". Ook dc â€žRechtsverbrechen" hebben dus betrekkingop een â€žrechtliche Ordnung", die toch wel wat anderszal zijn dan slechts een som van subjectieve rechten. â€”Niet alle â€žGesetzesverbrechen" zijn bij Luden politie-overtredingen. Hij onderscheidt: politieovertredingen, envoegt hieraan toe: â€žim Allgemeinen kann man Verbrechengegen die Sittenpolizei, gegen die Sicherheitspolizei undgegen die Wohlfahrtspohzei unterscheiden." Deze onder-scheidingen, welke wij ook elders wel aangetroffen hebben,laten zich in verband met de in den aard der samenleving



??? 76 liggende onbegrensdheid harer belangen, in het eindeloozeen naar willekeur vermeerderen. â€žKirchliche Verbrechenwerden diejenigen sein, durch welche diesen (kirchlichen)Verpflichtungen zuwider gehandelt wird . .. Durch (staat-liche) Strafbedrohung . . . wird ... nicht aufgehoben, dassdie Verletzung der kirchlichen Ordnung der Grund ist, auswelchem die hierher geh??rigen Handlungen (schending vanhet huwelijk, eed, etc.) verboten sind." Wat is die â€žstaat-liche Strafbedrohung" juist anders dan opheffing van hetslechts religieuse moment dezer verplichtingen.\' Waarmedeniet gezegd is, dat de herkomst dier strafbepalingen ver-neveld zou zijn. 3\'). â€žDie Unterlassungsverbrechen sindGesetzesverbrechen, da sie nicht auf die Verletzung einessubjectiven Rechtes gerichtet sind, sondern nur in derNichterf??llung einer gesetzlich aufgelegten Verbindlichkeitbestehen." Inderdaad ligt het in de rede, dat aanrandingenvan eigendom, persoon en staat in beginsel z.g. delictacommissionis zijn. Maar hiermede is nog niet gezegd datde z.g. delicta omissionis zich anders dan als een wrmvan politieovertredingen van de

misdrijven laten onder-scheiden. â€žZu den Gesetzesvcrbrechen geh??ren auch dieVerletzungen de\'r speciellen Dienstpflichten zu welchen ??ffent-liche Diener durch das Dienstgesetz____verpflichtet sind." Voor zoover de hier bedoelde verplichtingen slechts dedienstregeling dier ambtenaren betreffen, gelden zij in hunbijzondere verhouding tot de overheid, welke verhoudingniet tot het strafrecht behoort. Wat ik met betrekking tot Luden\'s beschouwingen overhet subjectieve recht opmerkte, laat zich herhalen tegenoverFeuerbach, die weliswaar niet spreekt van â€žRechts- und



??? 77 Gesetzesverbrechen", maar op wien de Mem. v. Toel. bijons strafwetboek, tenminste ten aanzien van de omschrijvingder overtredingen, met meer recht een beroep had kunnendoen. Een misdrijf is volgens Feuerbach i): â€žeine untereinem Strafgesetze enthaltene Beleidigung oder eine durchein Strafgesetz bedrohte, dem Rechte eines Anderen wider-sprechende Handlung." Verder zegt hij: â€žUnabh?¤ngig von...der Erkl?¤rung der Staates gibt es Rechte (der Unterthanenim Staate oder des Staates selbst)." Ongetwijfeld; maar alsgeen aanzijn hebbende, niet geldende rechten, zijn zij slechtsafgetrokkenheden. Over politieovertredingen wordt gezegd:â€žInsofern der Staat berechtigt ist, durch Polizei-Gesetzeauf seinen Zweck mittelbar hinzuwirken, und durch diesean sich nicht rechtswidrige Handlungen zu verbieten, soferngibt es besondere Rechte des Staats auf Unterlassungdieser speciell verbotenen Handlungen, die den Unterthanenurspr??nglich rechtlich m??glich waren. Ist das Recht desStaats auf Gehorsam gegen ein bestimmtes Polizeigesetzmit Strafen bedroht, so entsteht der Begriff von Vergehen,Polizei-

Uebertretung." Op pag. 703: â€žDiejenigen strafbarenHandlungen, welche ohne eine Rechtsverletzung zu enthalten,blos aus polizeilichen Gr??nden einer Strafdrohung unter-worfen sind, k??nnen.... der Criminalpolizei, der G??ter-polizei, der Sittenpolizei, oder der Bev??lkerungspolizei (etc.etc., zie boven blz. 75â€”76) zuwiderlaufen." En eiders: 2) â€ždieeigentlichen Pohzei??bertretungen (sind) diejenigen, welchean und f??r sich, n?¤mlich ohne vorg?¤ngige polizeiliche 1) Ans. von Feuerbach, Lehrbuch des peinlichen Rechts,P- 45 vlgg. 2) v. FeuerbaCh\'s Leben und Wirken, p. 352.



??? 78 Anordnung, nicht juridisch unerlaubt.... sind." Deze be-schouwing heeft dit voor op die der Mem. v. Toel., vooi*-eerst dat â€žmen" niet geraadpleegd wordt en vervolgens datalleen ten aanzien van overtredingen recht en wet in dentijd worden gescheiden; want, al blijft er plaats voor deopmerking, dat ook het misdrijf zonder wet niet â€žjuridischunerlaubt" is, het politierecht, dat slechts op tijdelijke enplaatselijke belangen der samenleving betrekking heeft, laatzich in beginsel, wat den inhoud betreft, als voortdurendveranderend denken, zonder dat er ooit grenzen aan denomvang van dien inhoud te stellen zijn i); terwijl het misdrijfgericht is tegen de onontbeerlijke, innerlijke en tijdeloosgeldende bepaaldheden des rechts, waarvan de wezenlijkeinhoud door zichzelf begrensd, in het algemeen zichzelfgelijk moet blijven. Intusschen moet opgemerkt worden,dat met het â€žohne vorg?¤ngige pohzeiliche Anordnung nichtjuridisch unerlaubt sein" nog niet veel gezegd is, en dathet er op aankomt, te weten waar??m dit zoo is. â€” WatFeuerbach\'s opvatting van het misdrijf betreft, wil ik nogverwijzen naar een kritiek van Abegg,

waarin deze ondermeer zegt : â€ž(Feuerbach fasst) den Begrift eines Ver-brechens von der ?¤usserlichen Seite auf, dass es die Ver-letzung irgend eines Rechts sei, welches Jemandem zust?¤nde,und welches der Staat zu sch??tzen verpflichtet w?¤re, stattdass das Wesen des Verbrechens ??berhaupt in dem Gegen- 1) Vgl. ook Feuerbach\'s woorden, aangehaald in â€žLeben undWirken^\', p. 366:... â€žIhre (der Polizei) Bestimmung ist, als Proteusjedesmal die Gestalt anzunehmen..., welche Zeit und Umst?¤nde vonihr fordern." 2) Abegg in Neues Archiv des Criminalrechis, IX, p. 634.



??? 79 ??bertreten gegen die Objectivit?¤t des Staats und seinesRechts bestehet, wobei es nur eine m??gliche Folge....ist, dass jemand in seinem Rechte dadurch verletzt wird." Ook Von Droste-H??lsHOFF beschouwt op deze wijze het onrecht alleen naar de uitwendige zijde i)-----â€žNur diejenigen Handlungen (sind) Rechtsverletzungen, worin eine Verletzunganderer Menschen.... liegt". En op pag. 6irâ€”612:â€žWill man (seil, bei Kuppelei) einen Namen f??r das ver-letzte Recht, â€” nun wohl, es ist das Recht auf Sittlich-keit". Een (hier bedoeld) slechts subjectief recht opzedelijkheid is een contradictio in terminis; want zedenvooronderstellen een gemeenschap, waarin zij voortdurendworden, en het subjectieve moment hieraan is veeleer deplicht, zich naar de zeden te gedragen. De moeilijkheidom, wanneer men het misdrijf uitsluitend naar de zijdevan de aan iemand berokkende schade beschouwt, dez.g. misdrijven tegen de zeden, die zich niet zoo gemakkelijkals de staat tot personen laten verklaren, in zulk eensysteem geplaatst te krijgen, wordt op een andere wijzeontweken door VON W?¤CHTER, die ze eenvoudig van

deandere afzondert en het onrecht onderscheidt in: 2) I. Hand-lungen .... durch die .... ein subjectives Recht einerPerson verletzt wird.... Diese Rechtsverbrechen k??nnengerichtet sein gegen ein Recht des Staats als solchenoder 2O gegen die Rechte anderer Personen .... Eigentlichwird der Staat durch jedes Verbrechen verletzt.... EinVerbrechen kann aber auch direkt gegen die Rechte des 1) Von Droste-HÂ?lshoff, in Neues Archiv etc., IX, p. 607. 2) C. G. von W?¤CHTRR, Deutsches Strafrecht, p. 119 vlgg.



??? 80 Staates gerichtet sein II. Handlungen, durch die ein sub-jektives Recht einer Person nicht verletzt wird.... A. Die Sittlichkeitsverbrechcn____durch welche das sittliche Leben der b??rgerlichen Gesellschaft allgemein gef?¤hrdetund verletzt wird .... B. Polizeiverhrecken . ..Hand-lungen, die an sich nicht rechtverletzend, auch nicht unsitt-lich sind, die aber leicht zu Verletzungen oder wenigstenszu St??rungen der Ordnung, der Ruhe und des Friedensoder zu anderen Nachtheilen f??r die allgemeinen Interessenf??hren k??nnen, durch die also namentlich die Sicherheitoder der Wohlstand gef?¤hrdet oder die in gewissen Kreisenn??thige Ordnung gest??rt werden kann," Vooral is het sub I gezegde onbegrijpelijk, waar schr.op p. Ii8 zegt: â€žObjekt der Verbrechen i) ist das Recht??berhaupt und das vom Rechte gesch??tzte Gut". Overigenskan ik naar het tegenover Luden opgemerkte verwijzen.Wat het sub II B behandelde onrecht betreft, deze opvattingis zeker ruimer dan de hieronder te bespreken z.g. abstract-gevaar-theorie; maar beiden stemmen ook met Feuerbachin de hoofdzaak overeen, n.1. dat de overtreding

â€žan sichnicht (rechtsVerletzend" is, een bewering, die binnen haargrenzen teruggevoerd moet worden. De onderscheiding in z.g. abstract-gevaarlijke en anderestrafbare handelingen is tegenwoordig, vooral in Duitschlandzeer in zwang, en wordt o. a. gemaakt door de in dezentijd toonaangevende criminalisten VoN LiSZT en Binding,die er aan toevoegen, dat de overtreding zonder meer deongehoorzaamheid aan een ge- of verbod is. i) â€žVerbrechen" hier als nomen generis.â–  *



??? In zijn aangehaald werk zegt Prof. VON LiSZT: i) â€žEinegrunds?¤tzliche Einteilung der strafbaren Handlungen k??nnenwir stets nur gewinnen, wenn wir diese in Beziehung setzenzu den durch die Strafdrohung gesch??tzten Interessen, zu den Rechtsg??tern----Der Angriff auf rechtlich gesch??tzte Interessen .... kann folgende Gestalten annehmen: i. Ver-letzimg eines Rechtsgutes .... 2. Gef?¤hrdtmg cm&s Rechts-gutes, d. h. die Herbeif??hrung eines Zustandes .... inwelchem, und zwar im konkreten Falle .... die naheM??glichkeit.... des Eintrittes einer Verletzung des Rechts-gutes gegeben ist... . 3. Einfacher Ungehorsam, d. h. dasBegehen einer Handlung oder Unterlassung, welchc derGesetzgeber verbietet, weil sie regelm?¤ssig, wenn auchnicht im Einzelfalle, Gef?¤hrdung eines Rechtsgutes mitsich bringt.... Wir k??nnen Verletzungs- und\' Gef?¤hr-dungsdelikte zusammenfassen und als kriminelles Unrechtim engern Sinne.... den Ungehorsamsdelikten als dem i) Von Liszt, t. a. p. p. 109 vlgg. Wat Prof. von Liszt betreft, behandelik hier allereerst de onderscheiding, zooals die is neergelegd in den 3eÂ?druk van zijn

hoofdwerk, en die in hoofdzaak overeenstemt met Binding\'snieening hieromtrent. In den laatsten druk echter leest men in eenveelbeteekenende noot enkele woorden, die oogenschijnlijk op eenbelangrijke verandering van inzicht wijzen. Oogenschijnlijk, want â€”en hierom meen ik dat de bespreking van twee uitgaven niet over-bodig behoeft te zijn â€”, er blijkt zich hier in den tijd een procesvoltrokken te hebben, dat wij in den geest reeds kunnen af-wikkelen, ook zonder van den laatsten druk kennis te nemen. Hetfeit n.1., dat Trof. v. Liszt in vorige uitgaven wel, en in den laatstendruk feitelijk niet tusschen misdrijf en overtreding onderscheidt, isgeheel in overeenstemming met wat ik hoop aan te toonen: dat eenvoorstander van een â€ždoel-theorie" de onderscheiding niet maken kan. De bedoelde noot in, den laatsten druk behandel ik na een artikelvan Dr. Guderian, waaraan zij waarschijnlijk haar ontstaan dankt. ??



??? 82 polizeilichen Unrecht entgegenstellen." Vatten wij te zamenvon Liszt\'s algemeene omschrijving van misdrijf: â€žVer-brechen ist der vom Staate mit Strafe bedrohte schuldhafterechtswidrige Angriff auf rechtlich gesch??tzte Interessen",en de bewering, dat het die â€žAngriff" is, welke de ge-noemde gedaanten kan aannemen, dan rijst al terstond devraag: Hoe kan er dan ooit van â€žEinfacher Ungehorsam"sprake zijn, d. i. van ongehoorzaamheid zonder me?Šr"^. Enwaar blijft de â€žgrunds?¤tzliche Eintheilung" ? Evenals hier door von Ltszt, wordt ook door bindinghet onrecht slechts naar de uitwendige verschijning van ver-oorzaakte schade of gevaar opgevat, waartoe het volgendebetoog moet dienen: i) â€žDas Gesetz ist Wille (een vast-gelegde wdl!)....: der Wille als solcher ist unverletzlich ,. .Der Verbrecher ,verletzt\' auch nicht etwa das vom Gesetzgeforderte Verh?¤ltniss zur Norm. Denn verletzbar ist nuretwas Vorhandenes.... Der Verbrecher verletzt endlichebensowenig das Recht des Staates auf Gehorsam, welchesdem Staate aus der Norm erw?¤chst. Das Recht in Gestaltdes Gesetzes wie des subjectiven

Rechts ist eben unver-letzlich." Het ware hieraan is, dat het recht (de wet isslechts de aanzijnsvorm van het recht) inderdaad onschend-baar is en in de straf deze onschendbaarheid openbaart,door de ware vrijheid te handhaven tegenover de vrijheidder willekeur, de nietigheid van het bestaan des onrechts tetoonen aan eigen geldigheid. Maar de bijzondere wil, die hetrecht niet werkelijk kan schenden, weerstr?Š?Šft toch het recht,en deze weerstreving juist is het wezen van het onrecht. i) BmniNG, Die Normen und ihre Uebertretung, I, p. 207 vlgg.



??? 83 dat door zeer vele schrijvers verloochend wordt in hetgebruik van het minder zwaarwichtige woord: ongehoor-zaamheid. Zoo ook Binding, die meent, dat, nu het rechtonschendbaar is, het eigenlijk maar op de xtc}a.\\.?,goederenaankomt, wanneer hij van de misdrijven, die een â€žVernich-tung oder Verletzung rechtlicher G??ter" teweeg brengen,zegt: â€žVon den beiden Bestandtheilen des Deliktsmomentesin diesen Delikten trifft der Ungehorsam das Recht vielweniger empfindlich als die Verletzung der Rechtsgutes."Laten wij het gevoelsmoment, dat hier in het recht binnen-gesmokkeld wordt, terzijde, dan vragen wij: wat zal nuhet innerlijke wezen van het onrecht zijn.\' Het in alleonrecht aanwezige, het blijvende in en hiermede de waar-heid van het onrecht, dat het weerstreving van het rechtis: of het eindeloos wisselende, het slechts tijdelijk enplaatselijk en vaak door bijzondere personen ondervondeneen hiermede uitwendige en eindige moment, dat aan iets ofiemand schade berokkend, iets of iemand in gevaar gesteldwordt.\' Ook Binding kan dan ook slechts naar uiteriijkhedenonderscheiden: â€žAlle Verbote haben....

nur einen unddenselben Endzweck: sie wollen verh??ten, dass durchmenschliche Handlungen gewisse Ver?¤nderungen in derRechtswelt herbeigef??hrt werden. In der Art und Weisediesen Zweck zu erreichen, unterscheiden sie sich in dreiGruppen. Die Einen verbieten die Verursachung des uner-w??nschten Erfolges als solche;... . zweitens das Verbotder Gef?¤hrdung des von Verletzung so weit dies ??ber-haupt m??glich schon gesch??tzten Gutes.... Die dritteKlasse von Verboten .... verbietet Handlungen ohne jedeR??cksichtnahme auf ihre wirklichen Erfolge lediglich aus



??? 84 Sorge f??r ihren m??ghchen; sie verbietet den Ungehorsamnicht weil er Ursache eines interessewidrigen Zustandes seinw??rde, sondern den Ungehorsam schlechthin." i) Eigen-aardig is nog, dat Binding aan dit laatste onrecht niet dennaam van â€žovertredingen" of â€žpolitie-onrecht" geeft: â€žDiesebeiden Arten der Dehkte (de eerste en tweede soort wordensamengevat) zu bezeichnen als Polizei-Unrecht und Ver-brechen ist in jeder Beziehung verwerflich .... Will mandas Polizei-Unrecht nicht ganz ?¤usserlich und historischzuf?¤llig fassen, so kann man ihm seinen Namen nur zuer-theilen wollen in Hinblick auf den Pr?¤ventions-Zweck,"en ... . â€žAlle Normen wollen pr?¤ventiv sein." Voor het overige afziende van een bespreking der hiergedane aanhalingen naar de letter â€” dit zou\' ons jnderdaadal te ver voeren â€”, zal ik mij bepalen tot een beschouwingvan den geest, die in de onderscheidingen van von Liszten Binding, in verband met hun algemeene rechtsbeschou-wingen openbaar wordt, â€” en zulks met de bijgedachte,dat wij in deze geleerden, vooral in von Liszt, maar inzekeren zin ook in Binding, te

doen hebben met een crimina-listische school, die zich in het algemeen kenmerkt dooreen bijna volkomen gebrek aan wijsgeerig inzicht en diens-volgens ook aan redelijk begrip van het recht. Deze i) Prof. van der Hoeven rekent in zijn brochure: De vraag etc,P- 37â€”3S ook Binding tot de bestrijders van een onderscheidingtusschen misdrijf en overtreding, op grond van diens bewering: â€žIhremWesen nach sind alle strafbaren Handlungen einander gleich" (in:Die drei Grundfragen der Organisation des Strafgerichts, p. 7). Dezebewering bevat nog geen herroeping van de boven aangehaaldeonderscheiding, maar een eigenaardige bevestiging, dat zij een slechtsuitwendige is!



??? â€žrelatieve" school kan een terugslag genoemd worden opde klassieke wijsbegeerte, die een 30-tal jaren na ongeveer ^1810 in Duitschland in bloei was, doch waarvan de sporennog niet in die mate uitgewischt zijn, dat aan het onwijs-geerige verstand niet duidelijk zou zijn te maken, waaromhet verval dier wijsbegeerte voor de wetenschap in hetalgemeen dit beteekent, dat zij geen zuivere wetenschapmeer mag heeten. Het teeken waarmede deze wetenschapgemerkt, â€” wij kunnen wel zeggen gebrandmerkt is, vindenwij hierin dat de waarheid om haarzelve niet meer geldt,dat de gedachte geprostitueerd is aan allerhande doeleinden,waarin naar buiten haar wezen liggende nuttigheid gevraagdwordt, en waarmede de wetenschap verlaagd wordt tot eenambacht. De uiterste grenzen van dit verval schijnen welbereikt te zijn in dat gedeelte der sociaal-democratie, datzich wetenschappelijk noemt, en er niet tegen opziet aan demaatschappij maatschappij-verklaringen op te dringen, berus-tende op grondslagen, die bewustelijk verdedigd worden alswerkhypothesen, fautc de mieux! â€žAlles Recht ist um der Menschen ^willen

da", zegt ^von Liszt op p. 65 van den laatsten druk van zijn â€žLehr-buch". Is nu het recht uitgevonden of ontdekt ? â€žInteressen-schutz ist das Wesen des Rechts; der Zweckgedanke diedas Recht erzeugende Kraft." Worden nu door het rechtalle belangen beschermd, en zoo neen, welke is de be-perking } Zijn er nog andere middelen ter bescherming vandie belangen, zoo ja, kan ik dan naar willekeur recht hebbenen geen recht hebben, en zoo neen, vanwaar dan deze nood-wendigheid van het rechtHet is duidelijk, dat de relatievetheorie â€žper se" naar de vraag: wat is recht, teruggedreven



??? 86 wordt, en dat zij op zichzelve een zoogenaamde verldaringis, die de zaak steeds duisterder maakt. Stelt men het rechtslechts als belangenrecht, dan denkt men een door ietsanders dan door zichzelf bepaald, een dienstbaar recht, datgeen recht meer heeten mag. En vraagt men zich wel af,of de beschermde belangen rechtmatig of onrechtmatigmoeten zijn.\' Wil men geen onrechtmatige belangen voor-staan, dan dient men toch te kunnen zeggen, waarom mende bescherming van sommige ter hand neemt, om bij ge-legenheid de behartiging van andere belangen als onrechtte straffen. En wat is dan onrecht.\' De aanhanger derrelatieve theorie, die het r?Šcht niet als zoodanig begrijpt, hechter vanzelf al weinig aan, dat het onrecht naar zijn wezennegatie van recht is; de weerstreving van het recht noemthij iets formeels, zij is maar een â€žongehoorzaamheid", enals van het meeste gewicht beschouwt hij zijn uiterlijkeverschijning, de veroorzaakte schade of storing aan of inwat hij noemt â€žrechtsgoed". Wat beteekent deze listigevereeniging van recht en goed.\' Binding antwoordt t. a. p.:â€žAlles, an dessen

unver?¤nderter und ungest??rter Erhaltungdas positive- Recht nach seiner Ansicht (!) ein Interessehat." M. a. w. men zie het wetboek er eens op na! Envon Liszt t. a. p.: â€žRechtsgut ist----das rechtlich ge-sch??tzte Interesse." Wij vragen nog eens: wat beteekentdat â€žrechtlich", wanneer het recht zelf naar\' zijn wezenniets meer is dan belangenbescherming.\' Moet rechtsgoednu het in den trant der belangenbescherming beschermdebelang zijn.\' In dit labyrinth van â€žUnphilosophie" moetenwij zoeken naar het antwoord op de vraag, in hoeverre depolitieovertreding zonder meer ongehoorzaamheid is. Hiertoe



??? 8; wil ik de literatuur-gegevens verrijken met de beschouwingenvan Prof. Hiller, die in een rapport voor het 7" congresvan de Internat. Strafr. Vereen, te Lissabon i) in hoofdzaakdezelfde onderscheiding als die welke wij thans behandelen,verdedigt, doch met eenige afwijking. Deze afwijkingbestaat hierin, dat volgens schrijver â€ždas Ungehorsams-delikt auch als Angriff auf rechtlich gesch??tzte Interessengeradezu nach dieser Richtung hin in Betracht gezogenwerden (muss)." Want hij onderscheidt: ,.,Rechtsgut:alles, an dessen Integrit?¤t die Rechtsgemeinschaft einInteresse hat," en ^.^Tnteresse: dieses Werturteil ??ber denEintritt oder Nichteintritt einer bestimmten Ver?¤nderungin Bezug auf das Rechtsgut," en zegt dan: â€žJedenfalls istals Ergebnis und Grundlage f??r das Wesen der Ungehor-samsdehkte festzuhalten, dass hier das Rechtsgut als Objektdes Deliktes in concreto sowohl verletzt als gef?¤hrdet alsauch intakt sein kann, das an seiner Integrit?¤t bestehendeInteresse dagegen durch die Uebertretung des Verbotesbezw. Gebotes jedesmal als verletzt sich darstellen muss."Beschouwen wij de hier gegeven

omschrijvingen van rechts-goed en belang in verband met elkaar, dan krijgen wij:Rechtsgoed is alles, bij welks ongeschonden bestaan de rechts-gemeenschap (een belang, d. i.) een waarde-oordeel over hetintreden of niet-intreden van een bepaalde verandering metbetrekking tot het.. . rechtsgoed heeft. En het belang is hetwaarde-oordeel over het intreden of niet-intreden van een be-paalde verandering met betrekking tot (het rechtsgoed, d. i.) i) Bulletin etc. VI p. 354 vlgg. ^ Hiller\'s onderscheiding wordtook door Dr. Kronecker aanvaard. {Bulletin etc. VIII, p. 320 vlgg.)



??? alles bij welks ongeschonden bestaan de rechtsgemeenschapeen .. . belang heeft; â€” bepalingen waarvan weinig meeroverblijft dan: rechtsgoed is rechtsgoed, en belang is belang.Ook kunnen wij vragen, wat Prof. Hiller zich denkt bijde schending van een waarde-oordeel! â€” Nogmaals moetenwij wijzen op de nevelachtigheid van de woorden rechts-goed en rechtsbelang, vooral bij de vraag of deze schend-baar of onschendbaar zijn. Willen wij trachten, licht indeze duisternis te brengen, dan hebben wij eerst te over-wegen, dat het onrecht, naar zijn wezen het recht in zijnonderscheidene bepaaldheden weerstrevend, aanzijn moethebben in een uitwendige handeling, welke zich richt tegende evenzeer uitwendige bestaanbaarheden, waarop het rechtbetrekking heeft. Deze uiterlijke verschijning nu van hetonrecht laat zich bf als zichtbaarheid waarnemen (ruimte),bf ze laat zich als feit beleven (tijd). Het spreekt vanzelf dat beiden kunnen samengaan en dit zoowel bij mis-drijven als bij overtredingen. Beschouwen wij nu de vraag,of een overtreding zich op deze wijze uiterlijk laat waar-nemen of beleven, m. a. w. of er al

dan niet sprake kanzijn van â€žeiirfachem Ungehorsam", dan kunnen wij redelijker-wijze noch ontkennend, noch bevestigend antwoorden. Omde samenleving voor storingen te vrijwaren, moet de wet-gever vaak, (en deze vorm van politie-onrecht is de eenigewaarvan Von Liszt c.s. kennis nemen) de ervaring raad-plegend en bij vooronderstelling van algemeene geldigheidsommige handelingen als aanleiding tot zulke storingenbeschouwen en strafbaar stellen. Blijft nu in een bijzondergeval na een overtreding de te voorkomen storing uit, dankan men spreken van â€žeinfachem Ungehorsam", voorzoover



??? 89 de handeling niet deze bijz??ndere uitwerking heeft, maarevenzeer ook niet, voorzoover in het algemeen de handeling,dus ook deze bijzondere handeling niet in overeenstemmingis met het welzijn der samenleving. De waarheid hiervan is,dat, afgezien van de vele overtredingen, met wier aanzijnwaarneembaarheid of beleefbaarheid is gegeven (b.v. nachte-lijk straatrumoer, bemoeilijking van het verkeer etc.) er ookzulke zijn, waarvan deze uiterlijke zijde slechts in aanlegbestaat. En wat in aanleg is, is evenzeer wel als niet. Aan het bovenstaande moge duidelijk geworden zijn, datde relatieve rechtstheorie hierom geen houdbaar onderscheidtusschen misdrijf en overtreding vermag voort te brengen,omdat zij juist die enkele bepaaldheid des rechts, die degrondslag van politierecht en overtreding is, n.1. zijn be-stemming om ook in het belang der samenleving te gelden,als zijn wezen beschouwt, en daarmede het geheele rechtin het gebied der politie vastspijkert. Daar de hierbehandelde onderscheiding slechts uiterlijk is, en zij methet wezen van recht en onrecht weinig heeft uit te staan,en 20 zelfs deze uiterlijkheid slechts ten

opzichte van eengedeelte der overtredingen in betrekkelijke redelijkheid inaanmerking kan komen, mag het geen verwondering wekken,dat von Liszt, al schijnt ook de breede rug van hetpositieve recht de schuld daarvan te dragen, aan een onder-scheid is gaan wanhopen. Aan deze zelfberechting der i) In 1836 zegt Abegg in ixyA Lehrbuch der StrafrechtwissenschaftÂ§ 5: â€žF??r Diejenigen, die (das Strafrecht)... als polizeiliche Maass-regel betrachten,... m??sste der wahrhafte rechtliche Gesichtspunkt... verschwinden----, wetin nicht solche Theorieen zum Gl??ck theils inconsequent w?¤ren, theils in der Wirklichkeit ohne Einfluss blieben."



??? 90 eenzijdigheid is vermoedeHjk een artikel van Dr. GUDERIAN i)niet vreemd geweest, weshalve ik eerst diens beschouwingenover het onderscheid wil laten volgen. Ook deze schrijverheeft zich niet boven de relatieve theorie weten te ver-heffen, ook hij gaat uit van het niets zeggende:.. . â€žAllesRecht ist um der Menschen Willen da"____â€žDie Polizei-??bertretungen . . . danken .. . wie jedes Strafgesetz ihr Ent-stehen dem . . . Bed??rfnisse, der Gesammtheit gegen Beein-tr?¤chtigungen ihrer Sicherkeit und im Interesse einer ge-deihlichen Entwickelung Schutz zu gew?¤hren." En vragenwij ook hier, welke belangen wel en welke niet beschermdmoeten worden, m. a. w. wat volgens sehr, het â€žrechtsgoed"is, dan luidt het antwoord weer: â€žAlles... was in denAugen des Gesetzgebers als Bedingung gesunden Lebensder i?<?c//!/.ygemeinschaft 2) f??r diese von Wert ist,... erhebter... zu einem Rechtsgute," â€” en zien wij ons weergeplaatst in het cirkelgangetje, dat zich beweegt om hetzorgvuldig vermeden middelpunt van de vraag: wat isrecht. Dit neemt niet weg, dat het geduldige woord rechts-goed weer de

basis vormt van het geheele betoog, wantook sehr, onderscheidt de dcHcten in schendingen van rechts-goederen en in voor rechtsgoederen â€žconcreet" en â€žabstrakt"gevaarlijke handelingen. Nu wijkt sehr, van zijn leermeestersaf, door, overigens niet ten onrechte, ook op het gebiedder overtredingen deze drieledige onderscheiding-te maken;maar dit dient slechts om te geraken tot deze merkwaardigeslotsom : 3) â€žUnter den Polizei??bertretungen findet sich neben 1) Dr. Guderian in Zeilschr. 2i (igoi), p. 828, vlgg. 2) Cursiveering van mij. 3) t. a. p. p. 852.



??? 91 den verletzenden und gef?¤hrdenden eine dritte Gruppe von Handlungen---- Was diese Gruppe.... auszeichnet, ist, um es mit einem Worte zu sagen, der Mangel jeglicherBeziehung der einzelnen Handlung zu einem Rechtsgute"!Wij bespeuren dat de verlegenheden reeds in aantocht zijn.Zijn de bedoelde handelingen nu schadelijk of niet ? Enals zij schadelijk zijn, zullen zij dan in geenerlei betrekkingstaan tot iets, waarv????r zij schadelijk zijn.\' Zijn zij, omzoo te zeggen â€žins Blaue" schadelijk.\' Neen, zegt sehr.,maar zij kunnen medewerken tot schending enz. van rechts-goederen, en hij heeft het oog op overtredingen als misbruikvan sterkendrank, het na het bepaalde uur sluiten van caf?Š\'setc., wanneer hij â€žgelassen das grosse Wort spricht": i) â€žOftsteht die Handlung nicht einmal in urs?¤chlichem Zusam-menhange zu dem eingetretenen Erfolge^!! Inderdaad, weleen specimen van de hopelooze verblinding waartoe deâ€žrechtsgoederen" (waarbij men natuurlijk de gedachte aanzicht- en tastbaarheden niet kan loslaten) iemand brengenkunnen. En aan achteloosheid mogen wij hier niet denken,want op p. 857

lezen wij weer van â€žF?¤llen, in denen einurs?¤chlicher Zusammenhang zwischen Handlung und Erfolgnicht besteht"!! â€” De consequentie nu van deze leer wareeen schifting van de politieovertredingen zelve, en de rang-schikking van de eenig â€žrechtsgoed" schendende of ingevaar stellende overtredingen onder de misdrijven; maardaarvan wil sehr, niet hooren, en de boven aangehaaldewoorden van Abegg komen ons weder in de gedachte,wanneer wij lezen: â€žGerade unter den verletzenden und i) t. a. p. p. 854. Cursiveeringen van mij.



??? gef?¤hrdenden Polizei??bertretingen befinden sich viele, dieals Musterbeispiele der ganzen Gattung gelten und vonjeher gegolten haben. Es geht.... nicht an, die historischeEntwicklung und die Ergebnisse der Wissenschaft ohneweiteres umzustossen (!). Berechtigter ist vielleicht ein andrer Gedanke____Erst (die) Beziehung (zu einem Rechtsgute)..., selbst wenn sie bloss generell wie bei den abstrakten Gef?¤hr-dungsdelikte vorhanden ist, vermag den Eintritt einer Strafeinnerlich (!) zu rechtfertigen .... Was ein menschliches Ver-halten zum Verbrechen stempelt, ist der Eingriff in dieSph?¤re einer andern Person. (Hoe denkt schr. over mis-drijven tegen de zeden, over misdrijven als opruiing, etc.})---- Auch ausserhalb des Strafrechts wird oft genug Gehorsamgegen die obrigkeitlichen Gebote zind Verbote gefordert,ohne dass an das Versagen desselben Strafe geknttpftwird.... Und so mag man billig fragen ob die Polizei-tlbertretungen ivelche iveder verletzen noch gef?¤hrden ....nicht vielmehr ihrer Natur nach als ein Ungehorsamaus dem Strafrecht auszuscheiden und dem Verwaltungs- recJite sich auzuscJdiessen

haben. Ich bejahe diese Frage____ de lege ferenda!\' Er is dus ook volgens Dr. Guderian geen onderscheidtusschen misdrijf en overtreding. De overtredingen, die(zijn) rechtsgoed schenden of in gevaar stellen, nu ja, uitpi??teit voor historie en wetenschap mogen zij voor vereen-zelviging met misdrijven bewaard worden, en de anderebehooren niet tot het strafrecht, men mag haar straffeloosplegen. Straffeloos make men zich schuldig aan openbaredronkenschap, straffeloos houde men zijn caf?Š den geheelennacht open! â€žIch nenne k??nftig diese Polizei??bertretun-



??? 93 gen neutrale Polizei??hertretungen^\'\' l Inderdaad, kleurlooszijn zij! Ook Prof. von Liszt heeft thans ingezien, dat niet alleovertredingen zich laten bevatten in wat hij noemt â€žein-fachen Ungehorsam", doch dit inzicht heeft slechts meer-dere verwarring teweeggebracht. Hij zegt in den laatstendruk van zijn hoofdwerk i): â€žDer Angrif?? auf die Rechts-g??terwelt ist in dreifacher Gestalt denkbar," en onder-scheidt dan schending van een rechtsgoed, concreet gevaarvoor een rechtsgoed, en abstract gevaar voor een rechts-goed ; â€ž(hier ist) die Gefahr nicht Begriffsmerkmal, sondernlegislatives Motiv." Het zijn juist de overwegingen vanden wetgever, die in het algemeen ook aan de bijzonderehandeling haar eigenaardig karakter, haar â€žBegriffsmerkmal"geven. Intusschen blijkt thans deze onderscheiding weinigmeer dan een zinledige spitsvondigheid te zijn, immersvon Ltszt voegt er een noot aan toe, waarin wij lezen:â€žAuch als abstrakte Rechtsg??tergef?¤hrdung ist das Unrechtwesentlich verschieden von dem sogenannten Polizeidelikt,das als einfacher Ungehorsam gegen??ber den Anordnungender Verwaltung

erscheint. Das geltende Recht aber hatden Unterscheid .... v??llig verwischt. Die Uebertretungendes Reichs- wie des Landesstrafrechtes umfassen aucheinen grossen Teil des polizeilichen Ungehorsams; auchdiese Uebertretungen sind im Sinne unseres geltenden Rechts____ echtes Unrecht. Damit ist aber gesagt, dass abstrakte Gef?¤hrdungsdelikte und Uebertretungen positiv-rechtlich nicht gleichbedeutende Begriffe sind, und dass i) Von Liszt, Lehrbuch (1903) p, 141.



??? 94 ein einheitlicher Begriff der Uebertretung als einer Unterartdes Unrechts nach der heutigen Lage der Gesetzgebunggar nicht aufgestellt werden kann. Wie Guderian nach-gewiesen hat, finden sich unter den Uebertretungen Verlet-zungsdelikte sowie konkrete und abstrakte Gef?¤hrdungs-delikte." â€” Wie begrip heeft om te begrijpen, die begrijpedat deze simpele noot een betrekkelijk doodvonnis bevatover de relatieve theorie. Is nu de â€žabstrakte Gef?¤hrdung"een â€žAngriff auf die Rechtsg??terwelt" of niet.\' Is zij â€žein-facher Ungehorsam" of wat anders.\' Is het YoX\\ze\\deliktonrecht of niet.\' â€” Wij staan op deze wijze voor eenaantal vragen, waaraan het verstand toch wel eindelijk zalmoeten beseffen, dat het niet toereikend is op het gebiedvan zuivere rechtswetenschap, en dat het tot rede zalmoeten komen, alvorens zich bezig te houden met al-gemeene bijzonderheden des begrips, welker doordenkingtot de taak van door zuivere rede gedragene philosophiebehoort. En wanneer wij dan nog op p. 82 t. a. p. lezen:â€žMetaphysische Spekulation vermag eine wissenschaftlicheL??sung des Problems der

Strafe nicht zu geben," dankunnen wij niet anders dan protest aanteekenen tegen hetin verwarring gekweekte en verwarring voortplantendeschijnphilosopheeren van zg. practici, die met eenige dood-doeners over metaphysica dc zuivere rede in zich totzwijgen brengen, om zich dan op haar gebied .te begevenen in verlegenheden te geraken, waarvan reeds praktischeoverwegingen hen dienden te weerhouden. Met eenige weifeling maakt ook Geyer een onder-scheid tusschen misdrijf en overtreding, en ook dezegeleerde blijkt nog te verwijlen bij de opvatting, dat het



??? 95 recht slechts dient tot bescherming van belangen, waar-mede dan altijd het verschijnsel gepaard gaat, dat overpolitie niet veel nieuws meer te zeggen valt. i) â€žDurch-f??hrbar w?¤re eine Zweitheilung in Verbrechen und Polizei-??bertretungen. Aber nicht etwa so, dass man in denletzteren blosse Gesetzesverbrechen oder formelle Dehcte,blossen Ungehorsam oder gef?¤hrliche Handlungen erblickendarf. Auch bloss gef?¤hrliche Handlungen sind Uebelthaten,in soweit die Gefahr ein Uebel ist, sie k??nnen darum auchals Verbrechen behandelt werden. Aber Handlungen, dienicht immer sondern nur regelm?¤ssig oder in den meistenF?¤llen eine Gefahr f??r die vom Staat zu sch??tzenden G??terin sich tragen, mag man f??glich bloss polizeiwidrig nennen."Is nu deze regelmatigheid van gevaar een â€žUebel" of niet.\'Zoo ja, dan wordt door Geyer geen onderscheid gemaakt;zoo neen, dan worden de door hem ontkende â€žblosseGesetzesverbrechen" gestraft. Een onderscheid tusschen â€žconcreet gevaarlijke" en â€žab-stract gevaarlijke" handelingen, dat ook nog door Prof.Frank, door Prof Rosenfeld en door Dr.

RustemV?¤MBERY 2) in verband gebracht wordt met de indeehngin misdrijven en overtredingen, wordt niet gemaakt doorsommige schrijvers, die het politieonrecht in het algemeenals gevaarlijke handeling beschouwen. Wij hebben reedsopgemerkt, dat slechts voor een gedeelte het politieonrechtin verband staat met de zorg voor de veiligheid van eigen-dom, persoon en staat; maar wat dan dat gedeelte betreft, 1) A. Geyer, Grtmdriss zu Vorlesungen ??ber gemeines, deutschesStrafrecht (1884) I, p. 87. 2) Bulletin etc. VII, p. 186 vlgg. en 199 vlgg., en VIII, p. 319.



??? 96 dient men wel degelijk te onderscheiden tusschen hande-lingen, waarbij metterdaad onmiddellijk gevaar teweegge-bracht wordt, zoodat daarin een aanranding van eigendom,persoon en staat gelegen is, en handelingen, die in hetalgem?Š?Šn door den w?Štgever als gevaarlijk beschouwd wor-den en dus slechts middellijk een aanranding van het rechtbevatten. Afgezien hiervan, dat K??STLIN dit onderscheidniet maakt, zijn er meer bedenkingen te opperen tegen zijnopvatting van de politieovcrtreding, als zou deze gevaarvoor een misdrijf bevatten. Zijn overigens in vele opzich-ten zeer zuivere ontwikkeling van de begrippen recht,onrecht en straf, wordt in niet geringe mate ontsierd doorde woorden: i) â€žVerm??ge seiner Beziehung auf den allge-meinen socialen Zustand (erweitert sich) der Begriff desVerbrechens ??ber sich selbst hinaus zu dem des Polizei-vergehens, welches zwar das Moment der Gesetzes??ber-tretung mit ihm gemein hat, dagegen keine Verletzung desRechts als Rechts, vielmehr eben nur gef?¤hrliche Handlungenim e. S., d. h. solche, welche die reale M??glichkeit undkonstante Vermittlung

des wirklichen Verbrechens bilden,zum Gegenstande hat. Der Begriff der gef?¤hrlichen Handlungfixirt sich hiemit f??r sich eigenth??mlich in dem der Polizei-??bertretung." Reeds de aanhef dezer woorden had moetenleiden tot het besef van een strafrecht, dat zich in desamenleving voortbepaalt tot de bevordering van een alge-m?Š?Šn welzijn. En overigens is de inhoud van de overtreding,waar deze meer in het bijzonder op de veiligheid betrekking i) C. R. K??STLIN, Neue Revision etc. p. 675 vlgg. Vgl. ook t. a. p.p. 27â€”28, 31â€”32.



??? 9; heeft, niet zonder meer de mogelijkheid van misdrijf, maarbevat zijzelve reeds het onrecht, in het algem?Š?Šn in strijd tezijn met door het recht gestelde belangen der samenleving. Met een enkel woord hebben wij thans melding temaken van een tegenwoordig vaak uitgesproken meening,dat het politiestrafrecht eigenlijk niet tot het str?¤frechtbehoort, maar dat het te beschouwen is als een onderdeelvan het administratieve recht. Reeds VON Holtzendorfflaat zich in dezen zin uit i): â€žDer Stoff des Polizeibussrechts(geh??rt) nach seinen Zweckbestimmungen ... ??berwiegendzu den Bestandtheilen des Verwaltungsrechts." En in dennieuweren tijd is het vooral goldschmidt, die deze afscheidingverdedigt, wanneer hij spreekt van een 2) â€žGegensatz vonRechtsverfassung und Staatsverwaltung, von Rechtswidrigkeit(Unrecht) und Verwaltungswidrigkeit, von Strafrecht undVerwaltungsstrafgewalt." Zelfs is onlangs in den â€žDeutschenJuristentag" deze vraag ter sprake gebracht, en aldaar eenstelHng aangenomen, waarin ten aanzien van een eventueeleherziening van het Duitsche Strafwetboek besloten werd 3):â€ždem

Gesetzgeber zu empfehlen: dass eine Ausscheidungdes Polizeistrafrechts vorgenommen werde, wobei vorbehal-ten bleibe, ob und inwieweit dieses der landesrechtlichenOrdnung zu ??berweisen oder in Verbindung mit anderen Thei-len des Verwaltungsstrafrechtes in einer besonderen Reichs-polizeiordnung zu kodifiziren sei." â€” Allereerst zij opgemerkt,dat een zoodanige afscheiding van het pohtiestrafrecht eendwaasheid moet heeten, zoolang men zich niet wel en 1) Von Holtzendorfp, Handbuch etc., I, p. 5, 6. 2) J. Goldschmidt in Jurisienseitunq, VII (1902), N". 9, p. 212 vlgg. 3) Verhandlungen des 26stcu Deutschen Juristentages, III, p. 208 vlgg. 7



??? 98 degelijk bewust is, waardoor het zich van het crimineelestrafrecht onderscheidt. Verkieslijk boven het standpuntvan Prof. VON LiSZT, die in deze de beslissing aan dentoekomstigen wetgever wil overlaten l), is, hoewel betrek-kelijk ondoordacht, dat van Prof. Kahl, die, sprekendeover de schifting, de vraag: â€žNach welchem Massstabe.\'"aldus beantwoordt : â€žOhne alle Aengstlichkeit und Prin-zipienreiterei, nach den realen Thatsachen des Lebens, dernat??rlichen Auffassung der Dinge, nach dem volksth??m-lichen gesunden Instinkt f??r die Strafw??rdigheit einer Hand-lung, f??r den Werth der Rechtsg??ter und des hiernachabsch?¤tzbaren Bed??rfnisses des Strafrechtsschutzes." En hijonderscheidt dan misdrijven en overtredingen als: â€žsolche(strafbare Handlungen), welche nach der Gesammth??hen-lage der Kultur an sich eine Verletzung der Rechtsideedarstellen, und solche, welche .. . unter den bestimmtenVerh?¤ltnisse der gesellschaftlichen Umgebung, in welchersie auftreten, um der allgemeinen Ordnung, Wohlfahrt undSicherheit willen eine Beschr?¤nkung erfordern." â€” Watoverigens de afscheidmg

zelve betreft, zou dit voorstel, nogafgezien van zijn verwerkelijking, het begin kunnen vormenvan een beter inzicht in de wezenlijke verhouding en densamenhang, waarin wij dc bijzonderheden van het rechts-begrip hebben te denken. Want men blijkt daarmede tebeseffen, dat het politiestrafrecht meer bepaaldelijk betrek-king heeft op de belangen der samenleving, welker bescher-ming als bestemming en bepaaldheid van het recht tot de 1) Verhandlungen des a??sten Deutschen Jiiristentages, I, p. 272 vlgg. 2) Ibidem III, p^ 213 vlgg.



??? 99 taak van den staat behoort. En dit besef geeft een aan-rakingspunt met de voorstanders der relatieve theorie, naaraanleiding waarvan wij wederom de vraag stellen: wat isdan het recht als zoodanig, en wat is dan misdrijf? Wantzoolang men het recht als nuttigheidsrecht zonder meerblijft beschouwen, zoolang men misdrijf omschrijft als aan"randing van â€žrechtsgoederen", waarvan niemand in staatis een nadere aanduiding te geven, kortom, zoolang menin uiterlijkheden blijft verwijlen, kan er geen sprake zijnvan een innerlijke onderscheiding tusschen misdrijf en over-treding, al verandert men honderdmaal de namen. Zootracht ook Goldschmidt t, a. p. een criterium aan te wijzen,dat bij een schifting zal moeten dienst doen: â€žW?¤hrenddas Verbrechen immer neben dem formellen Element:der Rechtsvvidrigkeit, ein materielles, die Rechtsg??terbeein-tr?¤chtigung, aufweist, enth?¤lt das Verwaltungsdelikt immernur ein formelles Element: die Verwaltungs- oder im beson-deren jetzt die Verwaltungsvorschrifts-Widrigkeit." Dezenieuwe woorden veranderen niets aan het feit, dat schr. hierin lijnrechten strijd komt met het even

te voren gezegde:â€žDie kriminalistischen Konstruktionen des sog. polizeilichenUnrechts als.. . sog. reines Formalvergehen haben dieFrage ihrer L??sung um keinen Schritt n?¤her gebracht." Waar-lijk, zij zal ook geen stap verder komen door de verande-ring van het woord overtreding in â€žVervvaltungsvorschrifts-widrigkeit." En wij kunnen hier vragen of de belangen,welker behartiging toch in deze â€žVerwaltung" begrepen is,â€žrechtsgoederen" zijn of niet; en of het handelen in strijdmet die door het recht beschermde belangen, onrecht is ofwat anders. Ten opzichte van deze laatste vraag zegt Gold-



??? lOO schmidt: â€ždas Verwaltungsstrafrecht (ist)... ein Teil desVerwaltungsrechts ... ein von der Verivaltung erzeugtesRecht. Durch die Bannung seiner Strafgewalt in Rechts-formen ist das Imperium Rechtsquelle geworden. Die von ihmerzeugten Strafrechtss?¤tze sind freilich nur Pseudo-Recht (?!),weshalb denn auch nicht etwa ihre Uebertretung das Ver-waltungsdeHkt jetzt zum Unrecht stempelt; erscheint das-selbe doch nur als staats- (verwaltungs-) rechtliches Unrechtwegen seiner mittelbaren Verletzung der staatrechtlichenSanktion der Verwaltungsstrafgewalt; als strafbare Hand-lung bleibt es nach wie vor Verwaltungswidrigkeit." Dieserlangen Rede kurzer Sinn, is, in overeenstemming met hetdoor mij ontwikkelde systeem, dat de overtreding, onmid-dellijk in strijd zijnde met het door het recht beschermdebelang, middellijk een weerstreving van het recht is. Enhet komt mij voor dat de geheele toevlucht tot de â€žVer-waltung" â€” waarom zegt men niet politie, welke werk-zaamheid toch tot de staatszorg behoort ? â€” dienende isom het gebied der overtredingen zoo ver mogelijk verwij-derd te houden van dat der

misdrijven, waar men evenz?Š?Šrslechts â€žrechtsgoederen" en â€žbelangen" kan ontwaren. Hetbegrip overtreding blijft onbegrepen, zoolang men zich tenaanzien van het misdrijf nog in verlegenheden bevindt.Von Liszt bewandelt den hier beschreven weg reedszoover, dat hij zegt: i) â€žJames Goldschmidt... (unter-nimmt) in ??beraus eingehender Darstellung den Nachweis,das die Verwaltungswidrigkeit wie er das Polizeideliktnennt, ??berhaupt nichts mit dem Unrecht, mit der i) Verhandlungen des 26\'\'"\' D. Jur. tages, I, p. 273.*



??? lOI Rechtswidrigkeit zu thun hat." â€” Hoc men ook overwettelijke afscheiding van mis,drijven en overtredingendenke â€” ik verwijs voor deze vraag overigens naarhet tweede deel van het laatste hoofdstuk dezer verhan-deling â€” men verlieze nooit de betrekkelijke identiteitdezer begrippen uit het oog. In beiden wordt het rechtweerstreefd. En het recht, ook in zijn innerlijk-noodwendige,rechtstreeksche bepaaldheden kan niet gelden en zich be-stendigen, zonder dat dit mede in het belang der samen-leving geschiedt, terwijl anderzijds de door die belangenbepaalde bijzonderheden des rechts zich nooit laten denkenbuiten eenigen samenhang met het bereids werkzaamzijnde recht. Aan de voorafgaande bespreking moge duidelijk gewordenzijn, dat men zeer wel het juiste inzicht kan hebben, datde overtreding in onmiddellijk verband met het welzijnder samenleving gedacht moet worden, terwijl toch zulkeen inzicht voor de onderscheiding betrekkelijk waardelooskan blijven, doordat men het misdrijf en het recht zelfniet begrijpt. Wie van een onderscheid enkel ?Š?Šn zijde naarwaarheid opvat, kan dit wel voor anderen doen, maar

nietvoor zichzelf. Allereerst dient men in te zien, dat de be-vrediging der behoeften slechts cen moment is aan deveeleenigheid des rechts, gelijk de willekeur een momentis aan den in waarheid vrijen wil, en dat men daarmedetot het w?Šzen der betrokken begrippen niet is doorgedrongen.Ware het recht zonder meer een middel in dienst dermenschelijke belangen, het verkeerde zich in de baatzuchtig-heid van den op bevrediging zijner wenschen uit-zijndenmensch terstond in onrecht. En de hieraan te stellen be-



??? 102 perking is niet anders dan de zelfbeperking, waaraan dewillekeur uit haar bandeloosheid tot de ware vrijheid vanden wil geraakt. Het recht is dan ook naar zijn innerlijkewezen de objectiveering der persoonlijkheid, de redelijkeuiting van den redelijk vrijen wil, de verwerkelijking zijnervrijheid â€” en het is dit met noodwendigheid, omdat deop zichzelf gestelde persoon geen persoon, maar een afge-trokkenheid is. En de met dit recht in strijd gerakendeuiting van willekeur is op onmiddellijke wijze het misdrijf,waaraan de ware vrijheid zich door opheffing der onwarevrijheid (straf) bestendigt. â€” Deze eenvoudige doordenkingvan gegevens, deze ordening van begrippen, welker inhoudin ieders bewustzijn reeds aanwezig is, blijkt een denkwijzete zijn, waarin de inhoud op zoodanige wijze aan het Hebtkomt, dat naar bewijs en verklaring redelijkerwijze nietmeer gevraagd kan worden. En op die wijze, d. w. z. inzijn noodwendigheid en redelijkheid opgevat, moeten rechten misdrijf zelve reeds de kiem bevatten voor hun onder-scheiding van politierecht en overtreding. In het algemeen laten zich deze opmerkingen makenook

ten aanzien van eenige, hieronder te noemen schrijvers,die, zonder daarbij de wezenlijke verhouding tot het rechtals zoodanig en het misdrijf aan te wijzen, desniettemin, zijhet dan ook vaak op betrekkelijk ondoordachte wijze, hetpolitierecht en de overtreding op de hun â€? toekomendeplaats gesteld hebben. Zoo schrijft reeds Beccaria in1764: 1) â€žII y a des crimes qui tendent imm?Šdiatement et 1) Beccaria, dei Delitti e delle Pene. Uit een vertaling van Morellet,verschenen te Amsterdam, 1871, p. 112, 113.



??? 103 directement ?  la destruction de la soci?Št?Š, ou de ceux quila repr?Šsentent: d\'autres attaquent le citoyen dans sa vie,dans ses biens et dans son honneur : d\'autres enfin sont desactions contraires ?  ce que la loi prescrit ou d?Šfend de fairedans la vue du bien public." Von Grolman maakt de volgende onderscheiding: i)â€žDa.... der Gegenstand der Rechtsverletzung bald inRechten bestehen kann, welche unmittelbar als Rechtedes Menschen und des Staates, nach seinem Begriffe,erscheinen, bald in solchen, welche erst in dem Staate,durch seine polizeylichen Anstalten wirklich werden, sobegr??ndet sich hierdurch die Eintheilung in unmittelbarbttrgerliche und in Polizey- Verbrechen!\'\' En de laatstenworden bestraft, 2) â€žweil man die Unterdr??ckung derselben,wegen ihres nachtheiligen Einflusses auf die b??rgerlicheVerbindung und dadurch mittelbar auf die Erhaltung desRechtszustandes, selbst als eine nothwendige polizeylicheEinrichtung betrachtet hat." Afgezien van het hier eenigszinsmisplaatste woord â€žb??rgerlich", bevat deze beschouwingongetwijfeld de gegevens voor een redelijke ontwikkelingder

bedoelde begrippen. Iets dergelijks, doch zonder dat zijn woorden wijzen opeen helder besef van de ware verhouding van misdrijf enovertreding, leert ook von GroSS, wanneer hij politie-overtredingen omschrijft als â€žVerletzungen von Straf-bestimmungen die gegen blosse Rechtsgef?¤hrdungen (im 1) K. von Grolmax, Grunds?¤tze der Criminalrechts-Wissenschaft(1825), p. 24. 2) t. a. p. p. 381. , 3) Von Gross in Cerichtssaal 1869 p. 251.



??? 04 Gegensatz zu Rechtsverletzungen), oder zur Aufrechthaltungbestimmter staatlicher Einrichtungen, bez??gl. zur Bef??rde-rung von Wohlfahrtsbestrebungen des Staates erlassen sind." Het is hier ook de plaats, om melding te maken vanhet belangrijke en omvangrijke werk van von mohl i)over de politie in haar verhouding tot de justitie en hetdaarmede samenhangende onderscheid tusschen overtredingenen misdrijven. Belangrijk mag deze arbeid heeten om deuitvoerige en nauwkeurige wijze, waarop het politiestraf-recht, ten minste een gedeelte daarvan, op de juiste plaats,nl. in verband met de taak van den staat, de zorg voorhet welzijn der samenleving in den kring zijner werkzaam-heden op te nemen, wordt uitgewerkt. Wij hebben hierechter eerder te denken aan een zekeren tastzin, die tenaanzien van het politiestrafrecht tot deze uitkomst leidde,dan aan een bewust en redelijk onderscheiden van derechtsbepaaldheden, die ten opzichte van haar onderlingeverhouding onontbeerlijk zijn in een systematische bewer-king ook van ?Š?Šn dier bepaaldheden. Zoo openbaren zichdan ook bij von Mohl de gevolgen van

het feit, dat hij,ondanks zijn bedoeling het gebied zijner beschouwingenonderscheidend af te bakenen, den staat en zijn werkzaam-heden tot voorwerp zijner besprekingen maakt, alvorenste overwegen, dat de staatsidee een veeleenigheid is, waarinhet recht en de straf reeds als factoren medeg^dacht zijn,een overweging zonder welke men niet tot een redelijkonderscheid tusschen misdrijf en overtreding kan geraken. En i) R. von Mohl, Die Polizei-Wissenschaft nach den Grunds?¤tzendes Rechtsstaates.



??? 105 daarmede hangt dan samen, dat ook hij het recht, het onrechten de straf niet in hun noodzakelijkheid en zelfbepaHngbegrepen heeft, maar de straf slechts als een beschermingvan staatswege weet te denken, waardoor zijn onderscheidingeigenlijk op uitwendigheden berust. Dit blijkt reeds uit hetvolgende; i) â€ž(Der Rechtsstaat hat), damit sein Zweck,n?¤mlich die F??rderung der allgemeinen vern??nftigen Leben-zwecke des Volkes, vollst?¤ndig erreicht werde,.... einmaldaf??r zu sorgen, dass (seine Angeh??rigen) in der Ver-folgung vern??nftiger und erlaubter Ausbildung und An-wendung ihrer Kr?¤fte nicht durch ungerechten WillenAnderer gewaltsam gest??rt werden. Zweitens muss er durchAnwendung der ihm anvertrauten Gesammtgewalt die Un-zureichcnheit der einzelnen Kr?¤fte zur Erreichung vern??nf-tiger Lebenszwecke erg?¤nzen und dadurch diese Zweckef??rdern. Er hat Schutz und Unterst??tzung zu gew?¤hren.Der Schutz gegen Unrecht wird.... gew?¤hrt durch dieEinrichtungen der Rechtspflege oder Justiz; die Gew?¤hrungder Unterst??tzung f?¤llt der Polizei anheim. Dit onderscheidtusschen

â€žSchutz" en â€žUnterst??tzung" ware, afgezien vanhet â€žrelatieve" dezer rechtsopvatting, nog begrijpelijk,wanneer het als onderscheid tusschen het verwijderen vanstoornissen (negatief) en het daadwerkelijk hulp verleenen(positief) ware volgehouden, doch men vindt hetzelfde terugop pag. 50â€”51Â? als verdeeling der poHtiemaatregelen zelve.â€žEine n?¤here Betrachtung der polizeilichen Massregeln zeigt,dass deren zwei wesentlich verschiedenen Arten sind. Inder einen Gattung von F?¤llen verlangt der Staat, mit be- i) Von Mohl, t. a. p. I p. 5, 6.



??? io6 stimmtem Gebote oder Verbote, dass (die) Staatsangeh??rigen...eine bestimmte Handlungsweise befolgen.... sollen (Ver-bote .... des Verkaufes ungesunder Lebensmittel, Geboteder Anzeigen von Geburten und Todesf?¤llen). In einerzweiten Anzahl von Vorkommnissen.... trifft der Staatselbst eine Einrichtung zur Ben??tzung von Seiten derB??rger, (Krankenh?¤user, Gem?¤ldesammlungen, Hochschulen,Eisenbahnen etc.). De nevelachtigheid, die deze woordenaan het onderscheid tusschen crimineel strafrecht en politic-strafrecht geven, maakt nog plaats voor duisternis, wanneerwij lezen: i) â€žSicherung der Rechte ist.... nicht Zweckder Polizei, sondern der Justiz", en â€ždie Rechtspflege um-fasst... (die) Praventiv-Justiz,.. . (die) Civil-Justiz ... (unddie) Criminal-Justiz." Is nu de â€žSicherung der Rechte"â€žSchutz" of â€žUnterst??tzung" ? Voegen wij hier nog bij:... â€žalle drei haben die Aufgabe, den B??rger von Uebelnzu befreien," dan behoeft niet meer gezegd te worden, inwelk een onafzienbaren chaos van uitwendige onderschei-dingen von Mohl ons voert. Ten overvloede verwijzenwij nog naar pp.

4â€”10, 16, 17, 43â€”47 van het 3ÂŽ deelvan zijn aangehaald werk, getiteld: â€žSystem der Praventiv-Justiz oder Rechtspolizei". Overigens doen vele uitsprakenvan dezen schrijver denken aan het door luden gemaakteonderscheid: men zie b.v. p. 58, N. 13 van het eerste deel. Van de schrijvers, met wier inzichten, niet alleen omtrentde plaats, die het politieonrecht in de ontwikkeling derrechtsidee inneemt, maar ook ten opzichte van de door i) Von Mohl, t. a. p. I p. 8, N. 3 en p. 64â€”65; vgl. ookp. 17,*



??? 107 zichzelf bepaalde noodzakelijkheid dezer idee, de in ditproefschrift ontwikkelde gedachten het meest in overeen-stemming zijn, â€” noem ik Abegg en Berner. Weliswaarhebben wij, wat den eerste betreft, te denken aan een teenge opvatting van de overtredingen, alsof deze alleengevaar voor rechtskrenkingen zouden bevatten, wanneerwij lezen: i) â€žDas Gemeinwesen wird nicht nur durch dieunmittelbaren St??rungen und die gemeingef?¤hrlichen Hand-lungen im engern Sinne angegriffen, sondern auch durchsonstiges widerrechtliches Verhalten, wenigstens mittelbar,als solches oder in seinen Gliedern bedroht und ist berech-tigt, Schutz gegen solche Gefahr zu verlangen. Dieser?¤ussert sich â€” abgesehen von den rechtUchen Folgen deswirklich gewordenen Nachtheils â€” vorbeugend durch Ver-bote, deren Uebertretung schon an sich f??r strafbar erkl?¤rtist." Doch in ruimeren zin, en meer in overeenstemmingmet den geest zijner rechtsbeschouwingen, vermeldt hijter zelfder plaatse.... â€ždie gr??ssere Abh?¤ngigkeit vonzeitlichen und ??rtlichen Verh?¤ltnissen und das, was denGrund der gr??ssern Beweglichkeit

des Polizeilichen aus-macht, das auf gleicher Basis mit dem Gemeinwesen unddessen Wohle und Interesse steht, im Gegensatze zu dergr??ssern Bestimmtheit und Stetigkeit dessen, was demeigentlichen Rechtsgebiete angeh??rt." Ten opzichte van Berner bepaal ik mij tot het aan-halen dezer woorden: â€žDer Begriff der Polizei??bertretungen i) J. Fr. H. Abegg, Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft (1836),Â§ 406. Vgl. denzelfde ih Neues Archiv etc. 12, p. 620 vlgg.2 A. F. Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechis^"^, p. 38.



??? io8 ergiebt sich aus der negativen und aus der positiven Auf-gabe der Polizei. Polizei??bertretungen sind n?¤mlich a. ge-f?¤hrliche Unterlassungen und Handlungen, welche zur Ver-hindering der Verletzung von Recht oder Wohl bedrohtsind, b. Unterlassungen und Handlungen, welche zur Bef??r-derung von Recht oder Wohl bedroht sind." Tenslotte hebben wij nog melding te maken van dewijze, waarop het onderscheid tusschen misdrijf en over-treding wordt opgevat door STAHL, als vertegenwoordigereener richting, die den nadruk legt op den goddelijkenoorsprong van het recht. Deze richting geeft als zoodanigreeds den waarborg, dat het bedoelde onderscheid evensterk op den voorgrond zal treden, als het recht op zichzelfen de straf â€žsub specie aeterni" worden beschouwd als inoneindigheid en noodzakelijkheid behoorende tot den geest, i)â€žZu (der) rechtlichen Strafe ist der Staat befugt und ver-pflichtet, weil es sein Wesen und seine von Gott ihmgesetzte Bestimmung und ertheilte Vollmacht ist, die ?¤ussereethische Ordnung auf Erden zu handhaben." En zoo isdan volgens Stahl misdrijf -) â€ždie

Verletzung gegen dieHerrschaft von Recht und Staat, als der ?¤ussern ethischenOrdnung auf Erden," en overtreding 3) â€žeine Ueberschreitungder ?¤usseren Gebote das Staates ... , (welche) nicht gegendie Gesetze der Rechtsordnung gerichtet ist, sondern nurgegen die Gebote des Staates zur F??rderung und zumgemeinen Besten." 1) F. J. Stahl, D?? Philosophie des Rechts (1856) II, 2, p. 682. 2) t, a. p. p. 690. 3) t. a. p, p. 693. *



??? 109 Zonder belangrijke afwijking stelt zich ook Mr. VanAndel op dit standpunt, wanneer hij onderscheidt tus-schen 1) â€žvoorschriften bestemd om de werking der goddelijkegeboden voor de menschelijke samenleving te verzekeren,voorschriften, welke de overheid in acht moet nemen, wanneerzij, repressief te werk gaande, dengene straft, die inbreukmaakt op de rechtsorde, en .... voorschriften, uitgevaardigdin het algemeen belang, op wier niet nakoming de overheidals ongehoorzaamheid straf stelt, niet omdat deze ongehoor-zaamheid tegen de uitwendige zedelijke orde in de rechts-orde is gericht, maar omdat zij de algemeene welvaart zoukunnen schaden en eenvoudig de maatregelen der overheidhare uitwerking zou doen verliezen." â€” De overeenstemming,die er bestaat tusschen deze inzichten omtrent het recht inde hier uiteengezette bepaaldheden en de in dit proefschriftontvouwde begrippen, betreft in eersten aanleg den inhoud.Geheel anders is het gesteld met den v??rm, waarin dezeinhoud tot bewustzijn komt, â€” en van belang is het tebegrijpen, dat dit vormverschil zich voortbepaalt tot eenwezenlijk verschil

van inhoud, dat zich te stellen heeft aande doordenking van den bewustzijnvorm, die den grondslaguitmaakt van de aangehaalde bespiegelingen. Het verstand,dat de om en in hem aanwezige gegevens tracht te be-grijpen, en naar de waarheid dier gegevens zoekt, steltzichzelf in het eindelooze het postulaat, deze waarhedenmachtig te worden, door het eene gegeven uit het andereaf te leiden, het er uit te bewijzen en er mede te verklaren. 4) L. van Andel, De indeeling der strafbare feiten in misdrijvenen overtredingen. (Prft, A\'dam 1894), p. 12.



??? HO In deze eindeloosheid nu stuit het telkenmale en onop-houdelijk op het betrekkelijk onafleidbare, het onverklaarbareen onbewijsbare, â€” en stelt zich dan vaak tevreden metgangbaar geworden termen en woorden, waarvan het een-stemmige gebruik wijst op een â€žSelbstverst?¤ndlichkeit", dathier communi consensu het bewijzen en verklaren ophoudt.In dien zin is er te spreken van een innerlijken drang vanhet afleidende verstand naar onbegrijpelijkheden, waaraan hetzelf eigenlijk eindigt, en het gelooven begint. Voltrekt ditproces zich in onbewustheid, m. a, w. meent het verstandnog bij zichzelf te zijn en op de vastheid van eigen bodemte steunen, dan bevinden wij ons in de sfeer van de doorde godsdienstigen zoo verfoeide zg. moderne wetenschap,die zich inderdaad ook kenmerkt door hardnekkige pogingen,in zijn eindigheid en te midden zijner vele verlegenhedenstand te houden. Tot bewuste erkenning der onbewijsbaar-heden en onverklaarbaarheden is het gekomen in het be-wustzijn van hen, die, de ontoereikendheid en eindigheidvan hun verstand beseffende, steun vinden in hun geloofen zich willens

en wetens overgeven aan het ondoorgron-delijke en onkenbare, waaraan alle onafleidbaarheden metgroote beslistheid worden toevertrouwd, en dat van zijn kantals onverklaarbaarheid van het goddelijke ter verklaring vanalle verstands-onverklaarbaarheden gesteld wordt. Op ditstandpunt staat Stahl, evenals ook van Van Andel in zijnaangehaald proefschrift. Zij zijn op die wijze doordrongen vaneen oneindigheid en noodzakelijkheid van het recht, alleen,hun oneindigheid is slechts op v????rstellingen gegrondvest,en deze bewustzijnsvorm openbaart reeds hierin zijn betrek-kelijkheid en onhoudbaarheid, dat de waarheid, losgemaakt



??? 956 ( en afgescheiden van menschelijk denken, in de bedoelinghaar den vorm van oneindigheid te geven, juist door datgenewaarvan zij afgescheiden werd, begrensd wordt, zoodat zijzichzelve betrekkelijkerwijze in eindige waarheid verkeert.Ook hier is het ware eenheid van tegendeelen: de identiteitvan de (zonder meer onhoudbare) eindigheid of begrensd-heid en de (op zichzelf evenzeer ondenkbare) oneindigheidof onbegrensdheid, deze identiteit is als z?Šlfbegrenzing hetbeginsel der rede, die zich niet zonder meer beperken laatin de grenzen van het in afleiden aan zijn einde komendeverstand, en evenmin haar oneindigheid buiten zichzelvezoekt, doch die in het andere van zichzelve zich altijdwedervindt en voor zichzelve blijft.



??? DERDE HOOFDSTUK. Het onderscheid tusschen misdrijf en overtreding,en zijn toepasselijkheid in het positieve recht. Hoewel in de nadere ontwikkeling der rechtsbepaald-heden, waarin dan de begrippen misdrijf en overtredingmedegedacht worden, veel gezegd zal moeten worden watreeds in een der vorige hoofdstukken, vooral in het over-zicht der literatuur, eenige bespreking vond, mag toch zulkeen ontwikkeling niet zonder meer een herhaling heeten,daar het hier juist om de wording zelve der begrippen tedoen is. De ontwikkeling immers van een begrip, dieweliswaar het werkzame bewustzijn vooronderstelt, maarzich waar maakt als ontvouwing der bepaaldheden, die hetzelf in zich \'bevat, deze ontwikkeling is de ware methode,die echter niet alleen uitwendige vorm genoemd kan worden,maar noodwendiglijk ook den waren inhoud moet bevattenen aan het Hcht brengen. En nooit kan er genoeg denadruk op gelegd worden, dat wij hierbij niet te doenhebben met een willekeurig denken of meenen, maar metde in zichzelf noodzakelijke denkwijze van de waarheid enhet ware, waartegen men zich slechts in puur

misverstandkan verzetten. In deze denkwijze is dan begrepen, dateen gegeven, ten einde gedacht, in iets anders overgaat;



??? 113 en hiermede is reeds de mogeUjkheid uitgesproken, in eenveeleenigheid des Begrips alle bijzonderheden of afzonderlijkedenkbaarheden als een onafgebroken schakeling van begrippensamen te denken. En alleen door in dezen alles om-vattenden kringloop van gedachten de nadere plaats deronderscheidene gegevens op te sporen en aan te wijzen,kunnen wij ze in zuiver wetenschappelijken zin onder-scheiden, en â€” wat daarmee noodwendig samengaat:weder vereenzelvigen. Om nu een of meer bepaalde ge-gevens zuiver te doordenken, zou men eigenlijk alles, watin die gegevens voorondersteld of reeds opgeheven is, nogniet als zoodanig mogen beschouwen, maar de wijze, waaropdat alles zich tot de betrokken bepaaldheid ontwikkelt, inhaar geheel moeten nagaan. Dit zou ons echter te ver voerenbuiten de grenzen, gesteld door ons doel, een afzonderlijkgegeven te doordenken. Wij moeten dus, voorzoover dittot goed begrip der zaak mogelijk is, ter nadere beschouwingvan het bedoelde onderwerp een uitgangspunt kiezen, waaraaneenerzijds de te ontwikkelen bepaaldheden zich nog te stellenhebben, en dat

anderzijds de uitkomst bevat van al hetdaaraan voorafgegane, dat dan als bekend voorondersteldmoet worden. Reeds in de inleiding koos ik dit uitgangspuntmet de opmerking, dat het begrip van den geest vrijheid is.En wij zagen dat de vrijheid in haar waarheid zelfbepalingis, en dat hiermede de wil als persoonlijkheid gedacht wordt.Maar met deze vrijheid verwijlt voorshands de wil toch nogslechts bij zichzelf; hij verkeert nog in een ononderscheidenzijn, waarin zich de vrijheid slechts als die van â€žtolvrije"gedachten laat denken. Om ook w?Šrkelijk vrij te zijn, moetde vrijheid zich kunnen uiten en verwerkelijken, en deze



??? 114 â€žrealiseering" vindt plaats in de zelfonderscheiding der per-soonlijkheid, in haar verhouding tot het aan haar uiterlijke,tot de zaak. Deze is van haar zijde vi^illoos en dus ookrechteloos, en van haar op zichzelf gestelde objectiviteitwordt zij ontdaan, doordat de geest er zijn wil in legt, zetot de zijne maakt. Op zichzelf is deze verhouding, welkekenbaar wordt aan de toe??igening en aan de daarin mede-gedachte, nog uitwendige macht, het bezit van de zaak, nogniet de r?Šchte verhouding. Want evenzeer als de wil denk-baar is zoowel naar de zijde van willekeur als naar die vanw?¤re vrijheid, evenzeer laat zich de uiting van den wil denkenals uiting van willekeur ?Šn als verwerkelijking van ware ofredelijke vrijheid. En gelijk dus de vrijheid zonder meer inaanleg ware vrijheid is, zoo is de verwerkelijking diervrijheid in aanleg verwerkelijking van ware vrijheid, ofrecht, waarmede zij kan overeenstemmen of ook niet. Dezeovereenstemming bestaat, wanneer de toe??igening niet instrijd is met reeds verwerkelijkte vrijheid, en zulk een ver-houding van persoon tot zaak heet eigendom. Maar hierinis tegelijk begrepen, dat de

verhouding van mij tot eenzaak, zondex meer, nog geen eigendom is. Eigendom,waarin de persoonlijkheid als ware, algemeene wil tot ver-vulling komt, verschijnt als zoodanig pas in de verhoudingvan mij tot anderen, in wederzijdsche erk?Šnningvan eigendom. Eigendom vooronderstelt, zooals wij zagen het bezit, enhiermede het vergelijkings-oordeel van gewenschtheid. Hetbevat dus het toevallige en willekeurige moment,^ dat ik ind?Šze bepaalde zaak mijn wil gelegd heb, dat d?Šze zaakvoor mij gebruikswaarde heeft. En evenzeer is het dusmogelijk dat zij mij betrekkelijk waardeloos wordt en dat



??? 115 ik mijn wil aan de zaak onttrek. Op zichzelf is dit dez.g. derelictio, doch als betrekkelijk waardeloos gebruik ik dezaak ook weder in... vervreemding, die aan de andere zijdeaanvaarding vooronderstelt. De tot vervreemding eenerzijdsen aanvaarding anderzijds zich uitende overeenstemmingvan twee willen heet contract, en geraakt in de ruiling(welke hier natuurlijk ruim op te vatten is) tot volkomeneenheid van gewilde vervreemding en verkrijging van eigen-dom. In het contract hebben wij een gemeenschap van wil,die, als identiteit van twee bijzondere, maar in hun identi-teit zelfstandig blijvende willen, daarom nog niet algemeenewil, het recht op zichzelf is. Algemeene en bijzondere wilstaan tot elkaar in de verhouding van wezen en verschijnsel.En het recht op zichzelf is in deze verhouding als potentia-liteit tegenover de realiteit van den bijzonderen wil, welkedus met het algemeene recht evenzeer wel als niet kanovereenstemmen. Als zoodanig beschouwd, staat de zondermeer bijzondere wil tegen??ver den algemeenen, en bepaalthij zich tot schijn van recht, d. i. tot onrecht. Aan hetcontract wordt dit openbaar, wanneer

de identiteit van dedaarin tegenover elkaar gestelde gebruikswaarden, d. i. deruilwaarde, niet tot haar recht komt, doordat van de eenezijde de door den ander gewilde gebruikswaarde slechts inschijn gesteld wordt. In deze onmiddellijkheid is het onrecht nog slechts hetop zichzelf niet overeenstemmen van bijzonderen en alge-meenen wil, een verhouding, waarin het algemeene nietontkend wordt, maar veeleer de verschillende rechtsaan-spraken elke voor zich geleid worden door de meening,dat de betrokken bijzonderheid met het algemeene in over-



??? ii6 eenstemming is. De schijn wordt hier voor w?Šzen, hetonrecht voor r?Šcht gehouden. En dit onschuldige onrechtals in beginsel de niet met het recht op zichzelf overeen-stemmende aanspraak ten aanzien van een ruilbaarheid, ishet zuiver burgerlijk onrecht, de inhoud van het eigenlijkeburgerlijke rechtsgeding, waarbij het onpartijdige oordeelvan een derde met de macht tot uitvoering wordt inge-roepen, om het tegenover de voorshands gelijkgerechtigdeaanspraken nog op zichzelf staande recht te doen gelden,d. w. z. het aan den schijn van het recht tot zichzelf tedoen komen en het daarmede op en voor zichzelf recht tedoen zijn. Er is een zekere overeenstemming te bespeuren tusschende verhouding van zuiver en positief recht, en die vanzuiver burgerlijk en positief burgerlijk onrecht. Sprekendeover recht, bedoelt men daarmede vaak wet. En reedsde uitdrukking wet of positief recht geeft een aanduiding,dat het gaat om een recht, dat geen zuiver recht meer is.Even weinig is men er aan gewend, het z.g. civiele onrecht,waaronder dan contractbreuk en andere â€žonrechtmatigedaad" verstaan wordt, als zoodanig,

d. w. z. zuiver te be-schouwen. En toch is dit onontbeerlijk voor het begripvan het onrecht in het algemeen. Verre van hiermede tewillen beweren, dat in het burgerlijke rechtsgeding alleenonschuldig onrecht zou mogen ter sprake komen, moetenwij redelijkerwijze overwegen, dat de zuivere inhoud vanzulk een geding door de tegenover elkander staande rechts-aanspraken gegeven wordt. Van deze verschillende rechts-aanspraken, die voorshands gelijk staan als bijzonderheden.



??? 117 welke als zoodanig realiteit, verschijnsel van het alge-meene recht zijn, kan er slechts ?Š?Šn in overeenstemmingmet het wezen van het recht, en moet de andere schijnvan het recht, d. i. onrecht zijn. Doch reeds aan hetfeit, dat buiten het opheffen van dit onschuldige onrechtÂ?ook dat van het gewilde onrecht voor een gedeelte tot debevoegdheden van den burgerlijken rechter behoort, jazelfsdat in het strafgeding binnen zekere grenzen plaats is vooreen eisch tot schadevergoeding, â€”â€? aan dit alles reeds zienwij, dat wij ons bevinden op een grensgebied, waar hetz.g. burgerlijk vonnis, dat naar aanleiding van een onrecht-matig handelen tot schadevergoeding veroordeelt, in zekerenzin straf mag heeten. Zoo ligt dan deze gedachtengangvoor de hand: in het zuiver burgerlijke of onschuldigeonrecht is de bijzondere wil in tegenspraak met een anderenbijzonderen wil, en bestendigt het recht zich slechts doorde vergoeding van geleden schade; in het misdrijf tegende persoonlijkheid weerstreeft de bijzondere wil den alge-meenen, die in het afzonderlijke subject verschijnt, eenonrecht dat gedelgd wordt door de straf, die

voor eengedeelte zal kunnen strekken tot schadeloosstelling vanden getroffene; terwijl ten slotte aan het misdrijf, waarbijde bijzondere wil zich keert tegen den algemeenen wil inzijn onpersoonlijkheid (zeden, instellingen, staat), de straf alszuiver algemeene rechtsbestendiging verschijnt. En wanneereen onrechtmatige daad alleen civiliter berechting vindenkan, beteekent dit slechts, dat, voorzoover het positieve rechtmede door tijdelijk en plaatselijk heerschende zeden enopvattingen bepaald is, het misdadige van zulk een hande-ling niet sterk genoeg algemeen wordt ondervonden en



??? Ii8 ingezien. Dit laat zich in onze wetgeving duidelijk makenaan een vergelijking van art. 1364 B. W., zooals dat doorde jurisprudentie uitgelegd wordt, met art, 326 W. v. Sr.En inderdaad worden in verscheidene takken van handelleugens en kleine oneerlijkheden, welke beslist bedrogmogen heeten, als behoorende tot het bedrijf en als nietongeoorloofd beschouwd. Is aldus de schijn van het recht zonder meer burgerlijkonrecht, de gewilde schijn van het recht heet als gesteldheidbedrog. In het burgerlijk onrecht was de erkenning van ende wil tot het algemeene recht nog aanwezig, en bestondde schijn, doch slechts ten aanzien van het recht en nietvoor den bijzonderen wil. Bij het bedrog echter wordt hetrecht als het algemeene â€” wehswaar niet zonder meer ont-kend, doch niet gewild, en bestaat de schijn ook voor denbijzonderen wil, die hier mede onrechtmatig en strafwaardigis. En met aldus den schijn van recht te stellen in de,hiermede ook schijnbare gemeenschap van wil van hetcontract, richt zich de bijzondere wil op een onrechtmatigetoe??igening van het aan een ander behoorende of toe-komende, een

toe??igening, die ook van den schijn vanrecht ontdaan wordt in verduistering en diefstal. En delaatste schemering van het recht tenminste als schijn tewillen, die aan deze misdrijven nog in hun heimelijkheidopenbaar wordt, is verdwenen in de openlijk bedrevenroof. Zagen wij tevens dat bedrog als schending van hetcontract en middellijk schending van eigendom, overgingin de rechtstreeksche eigendoms-aanranding van diefstal, â€”aan den roof hebben wij de eigendomsaanranding, die



??? 119 overgaat tot en reeds in zich bevat een schending derpersoonlijkheid zelve, welke zich wederom rechtstreeks denkenlaat als aantasting van eer, lijf, en leven. In zooverre de vrijheid van den wil zich verwerkelijkt inuiterlijkheden, waartoe als het voor den wil uitwendige ookeer, lijf en leven behooren, â€” is de schending van eendezer in- of uitwendige waarneembaarheden ook schendingvan de persoonlijkheid, waarbij in het afzonderlijke subjektde algemeene wil des rechts weerstreefd wordt. Dochevenzeer is de algemeene wil levend en werkzaam in degemeenschap van individuen, welke als veeleenigheid vanhuisgezin, maatschappij en staat, de nadere plaats is vande elkaar nooit uitsluitende rechten en plichten, die in haartot hun eenheid van redelijke zeden geraken. Deze zedenzijn, haar grond hebbend in een â€žcommon sense", in dezeonpersoonlijkheid de niet uiterlijk waarneembare, maaroveral aanwezige en innerlijke banden in de uiterlijke onge-bondenheid der samenleving, met welke zij ook wisselen;van de tijdelijke en plaatselijke gesteldheid dier samenlevinghangt het af, welke de meest uitgesproken

gevoelens aan-gaande het â€žhoneste vivere" zijn, die aanleiding geven totstrafbaarstelling van daarmee strijdende handelingen i). â€” i) De misdrijven tegen de zeden hebben met de politieovertredingengemeen, dat de nadere plaats van den algemeenen wil, die daarmedeweerstreefd wordt, de samenleving is, met welke zij naar hun laatsteninhoud aan tijd cn plaats gebonden zijn. In de zeden is echter eenblijvende erkenning van de zedelijke ^eslachtsverhouding tusschenman en vrouw in het huwelijk, en van het in eenheid van rechten enplichten samenlevende huisgezin voorondersteld cn medegedacht. Endeze natuurlijke en eerste bepaaldheid van den algemeenen wil alszedelijkheid doet zich in de samenleving bij voortduring gelden als



??? 120 Wij zagen dus het onrecht als uiting van den bijzonderenwil tegenover den algemeenen wil a) gelijk deze in hetafzonderlijke subjekt verschijnt, b) als zedelijken wil, denwil tot zeden in een samenleving, â€”â–  en hebben ten laatstete doordenken, c) den bijzonderen wil in zijn weerstrevingvan den tot vervulling gekomen algemeenen wil, den staat.Deze is in de eindeloos verbijzonderde veelheid der maat-schappelijke samenleving, waarin zich dan ook de alge-meene wil in volslagene onpersoonlijkheid doet gelden, eenterugkeer tot eenheid, die echter niet zonder meer deeenheid is van den als persoonlijk gedachten algemeenenwil in de afzonderlijkheid van het subject, n??ch ookalleen de als onpersoonlijk gedachte algemeene wil inzijn verhouding tot de maatschappelijke samenleving,maar een veeleenigheid, waarin eenheid en veelheid, per- afkeer van blootelijk dierlijke of onzedelijke uiting van geslachtsdrift\'zoodat de openlijk hiermede in strijd gerakende bijzondere wil eenrechtstreeksche aanranding van den algemeenen wil is. Geheel andersis het met de politieovertreding: onmiddellijk ligt het in de rede, dathet

recht, geldende in de samenleving, ook in haar belang heeft tegelden, maar in redelijkheid laat zich niet, gelijk bij de zeden, zeggen,welke in het algemeen de inhoud moet zijn. Wordt ten opzichte vande zeden alleen de nadere en bijzondere inhoud door omstandighedenvan tijdelijken en plaatselijken aard bepaald, hier staat het geheeluit te maken, wat in een bepaald tijdvak en in een bepaald landof onderdeel daarvan, voor de welvaart bevorderlijk is.- Een onderscheid tusschen een misdrijf tegen de zeden en een over-treding tegen de zeden laat zich nog denken als dat tusschen derechtstreeks als zoodanig ondervonden onzedelijke handeling en die,welke, wanneer zij menigvuldig voorkwam, aanleiding zou kunnengeven tot algemeene ontaarding in het openlijke verkeer. Doch, inverband met de vaagheid van de â€žcommon sense", bevinden wij onshier meer dan ergens anders op het gebied van meeningen en gevoelens.



??? 121 soonlijkheid en onpersoonlijkheid gelijkelijk zijn medege-dacht, en die als zoodanig de ideahteit en vervulling vanden algemeenen wil, de laatste en hoogste bepaalbaarheidvan het recht is. De veeleenigheid der staatsidee komttot aanzijn en aanschouwelijkheid in den persoon van denvorst, welke op die wijze persoon en ook niet, d. w. z. meerdan, persoon is; en in overeenstemming hiermede, is delaatste en gewichtigste bepaalbaarheid van onrecht de aan-slag op het leven van den vorst, die weer evenzeer welals ook niet, d. i. op meer dan zijn persoon gericht is. Aldus hebben wij, maar hebben ook zich, aan het rechtbepaaldheden gesteld, die, in een ontvouwing van datgenewat de algemeene wil en zijn uiting noodwendig bevat,rechtstreeks gegeven kunnen genoemd worden, en tegenoverwelke de uiting van den weerstrevenden wil misdrijf heet.Het misdrijf is dus de weerstreving van het recht in eenzijner rechtstreeks gegeven bepaaldheden. Een nadere be-paalbaarheid blijft natuurlijk voorondersteld en betreft vooralde nauwkeuriger aanwijzing der bijzonderheden waaraanhet eene in het andere overgaat. Het onrecht

is een uiting van den zonder meer bij-zonderen wil en kan daarom niet â€žgelden". De vrijheid derwillekeur, in strijd geraakt met redelijke vrijheid, draagtreeds de nederlaag mede in dien strijd, want recht, datzich niet wist te bestendigen, ware een niet geldend, ofliever geen recht. En het herstel van redelijke vrijheid isin onmiddellijkheid wraak; maar deze is als zoodanig even-zeer als het onrecht waartegen zij zich richt, uiting van denbijzonderen wil, kdn zich even weinig staande houden enwordt dan ook weer gedelgd in de weerwraak. Eerst



??? 122 wanneer zij gedacht wordt als uiting van den algemeenenwil, is de wraak gerechte wraak of wrekende gerechtigheid,welke wij dan ook niet meer wraak noemen, maar straf.In het algemeene is de macht over het bijzondere mede-gedacht, de willende macht en de machtige wil, die zichook kan herstellen, waar storing heeft plaats gehad. En hierin, â€” dat het recht als werkelijke, redelijke vrijheidmoet gelden, â€” dat voorts het onrecht als uiting van zichniet beperkende, misbruikte en dus onredelijke vrijheidweliswaar uiterlijk bestaan heeft, maar nooit werkelijke gel-digheid tegenover en naast het recht hebben kan, â€” en dateindelijk de straf de noodwendige, in het begrip van rechten onrecht liggende zelfbestendiging des rechts is, de ont-kenning der rechtsontkenning: hierin is een betrekkelijk dood-vonnis uitgesproken over alle theoremen, die, met de bedoe-ling deze buiten het recht z?Šlf te vinden, een rechtvaar-diging zoeken van de straf, wat al even ondoordacht isals een rechtvaardiging te willen van het recht. En deeenzijdigheid van het eindelooze zoeken naar zulke recht-vaardigingsgronden, is meer

bepaaldelijk hierin gelegen,dat de straf slechts naar ?Š?Šne zijde, die van het toegevoegdeleed beschouwd wordt, een leed, waarvoor men dan eenzekere algemeene schadevergoeding aan de samenlevingmeent verschuldigd te zijn, alsof men haar met de besten-diging harer orde onrecht hadde aangedaan. Ongetwijfeldmag en kan ook de straf, in de samenleving haar toepas-sing vindend, niet uitgeoefend worden, zonder, zooveel ditmogelijk is, aan de in haar kenbaar wordende vereischtenen behoeften te beantwoorden; maar in deze tegemoet-komingen en doeleinden kan nooit een rechtvaardiging



??? 123 gelegen zijn, ook al omdat het (rechtvaardige) doel niet de(onrechtvaardige) middelen heiligt. Het is in zekeren zin de misdadiger z?Šlf, die de straf wil,wanneer hij de uiting zijner willekeur tracht staande te houdentegenover het recht; hij wil een .. . onhoudbaarheid en dezewordt als zoodanig openbaar juist aan de straf. In de strafwordt dan ook de misdadiger als mensch en niet eenvoudig alsdier beschouwd. Er wordt rekening gehouden met zijn wil, enin rechtmatige vergelding is de straf in beginsel niet meeren niet minder dan herstel van het recht voorzoover hetgeschonden werd. De straffende gerechtigheid tvil het recht,en zoo blijkt het objectieve, onbuigzame recht aan zijn be-stendiging, aan de straf, over te gaan in de subjectiviteiteener het recht beoogende rechtvaardigheid; waarin eener-zijds begrepen is, dat alleen dat wat men gewild heeft,wordt toegerekend, en waarin anderzijds de uiterlijkheidder persoonlijkheid als rechthebbende zich verkeert tot deinnerlijkheid, het rechte te w??len en aan deze gezindheidals plicht te gehoorzamen. Zoo stelt het recht den plicht,evenals de plicht niet zonder recht denkbaar is; op

zichzelfgesteld onhoudbaar, hebben zij eikaars aanvulling noodig.En deze gemeenschap van rechten en plichten, waarin rechten plicht eerst tot hun recht komen, is zedelijkheid, zooalsdie als volksgeest in redelijke zeden en instellingen werke-lijk wordt, en zich al aanstonds en in aanleg vertoont in hethuwelijk en het huisgezin. Het huwelijk is niet zonder meereen contract, maar een leven op gr??nd van een overeenkomst,waarin niet alleen sprake is van een gemeenschap van wilten aanzien van wederzijdsche rechten, maar evenzeer vaneen gemeenschappelijke aanvaarding van plichten, die het



??? 124 huwelijk in beginsel onontbindbaar doet zijn. Zoo is danhet huisgezin de eerste en natuurlijke grondslag der zedelijk-heid, maar als zoodanig ook haar armste bepaaldheid. Hethuisgezin laat zich niet denken zonder zijn oplossing enzonder datgene, waarin het zich oplost, de maatschappij.Terwijl in het huisgezin de zedelijkheid zich doet kennenin een gemeenschapszin, die niet uitsluitend naar rechtendoet vragen, maar die als geest van onderlinge genegenheiden pi??teit rechten en plichten gelijkelijk voedsel geeft, schijntvoorshands in de maatschappij de zedelijkheid in dien zinverloren te zijn gegaan en uit zich de gemeenschapzin over-wegend naar de zijde van het daarin te vinden voordeel.Het wezen van de maatschappelijke samenleving is danook, dat een ieder voor zichzelf jaagt naar een bevredigingzijner belangen, die, even verschillend als de menschen zelve,zich tot een warnet van eischen en verlangens kruisen enverbinden. Maar tot haar wezen behoort ook, dat men zijnbehoeften niet kan bevredigen, zonder tevens te voorzien indie van anderen. Zoo openbaart zich in de maatschappijeen alles

bezielende zelfzucht, die dringt naar baatzuchtigenarbeid, doch\'waarbij het betrekkelijk evenwicht van veel-eenige samenwerking bewaard blijft, doordat alle werkenvoor zichzelf tevens werken voor anderen is. En dat degemeenschapszin niet verloren is gegaan, blijkt al aanstondsin de zeden, die eenerzijds de identiteit van het huisgezinen de beginselen van het huwelijk in de verscheidenheidder maatschappij in eere houden, en anderzijds weliswaarden nadruk doen vallen op rechten ten aanzien van eigen-dom en arbeid, maar evenzeer plichten en verplichtingenin dat opzicht tot^ inhoud hebben. Dat intusschen de maat-



??? 125 schappelijke samenwerking nooit tot aller bevrediging kanleiden, ligt in de rede. Gelijk er verscheidenheid is vanaanleg en bekwaamheid, zoo is er verscheidenheid vandeelneming aan den maatschappelijken arbeid; en met ver-schillende werkzaamheden, moeten er ook verschillendegroepen van werkzaamheden zijn, waarin wij de standensamendenken. En wanneer het waar is, dat het uitstekendealleen dan zoo mag heeten, wanneer het boven een ge-middelde uitsteekt, ligt het zelfs in de rede, dat er altijdeen numerieke meerderheid van betrekkelijk onbevredigdenmoet zijn. D. w. z. er is geen maatschappij denkbaar zonderonopgelost â€žmaatschappelijk vraagstuk". Dit is zijn eigen-lijke oplossing. Verre daarvan, dat dit besef gelijk zoustaan met de prediking van een onverschillig â€žlaisser faire",begrijpen wij veeleer, dat het in het wezen der maatschap-pelijke samenleving ligt, dat er ook bewust en opzettelijkvoor elkander gewerkt wordt. In dit opzicht openbaart zichde gemeenschapszin, de zedelijkheid reeds in de opzettelijkesamenwerking van personen en groepen, in het genootschapen de vereeniging. En hieraan

blijkt, dat het recht in zijnonmiddellijkheid of rechtstreeks gegeven bepaaldheden, tenopzichte van de samenleving een afgetrokkenheid moetheeten. Want de mensch, wiens rechten niet gekrenkt zijn,is daarom nog niet de bevredigde mensch; buiten de bijzon-dere belangen, ten opzichte waarvan ieder aan zichzelf of aanzijn naaste omgeving is overgeleverd, blijven er algem?Š?Šn-bijzondere belangen, waaraan door het hebben van rechtenniet voldaan wordt, en die de inhoud kunnen zijn van ge-meenschappelijk streven. De vereeniging, waarin dit geschiedtstaat echter nog tegenover andere vereenigingen en men-



??? 126 schen, en de gemeenschapszin is dus evenzeer bijzonder alsalgemeen. Maar evenzeer als tegen??ver elkaar, staan ookvereenigingen en bijzondere personen weer in noodwendigverband. Zij zijn begrepen in een ruimere veeleenigheid,in een samenhang, waarin de maatschappelijke verscheiden-heid tot eenheid van vervulde zedelijkheid geraakt, â€” denstaat. De pi??teit van het huisgezin is hier, verrijkt met detegenstelling zijner oplossing, als vaderlandsliefde, als inner-lijk waarneembare veeleenigheid der samenleving terug-gekeerd, en zoo begrijpen wij den staat als de, ook in alleongebondenheid der maatschappij geldende, werkelijke dochonzakelijke Idee, de ideahteit der samenleving, de werkzameeenheid van recht en plicht. De staat heeft recht op plichts-betrachting der samenlevenden, doch tevens den plicht, hetrecht te doen gelden ook in het beMng der samenleving. Alsin de hoogste vereeniging, is in hem de bijzondere vereenigingopgeheven. Eenerzijds beteekent dit het recht van denstaat tot onderdrukking van de bijzondere vereeniging,waar deze haar vrijheid misbruikt tot samenzwering tegenzijn

hooger recht; maar anderzijds is dit hoogere rechtook de hoogere plicht tot vereeniging, een plicht die mede-brengt, dat de wezenlijke inhoud der vereeniging, de be-hartiging van gemeenschappelijke belangen tot recht gemaaktwordt, dat het recht ook in het belang der samenlevinggeldt, â€” het begrip der politie. Welke in de \'eindeloozeverscheidenheid van behoeften en wenschen, de onverzorgdgebleven gemeenschappelijke belangen zijn, dit hangt geheelaf van tijdelijke en plaatselijke omstandigheden. In redelijk-heid laat zich daarom niet aanstonds zeggen door welkeinstellingen, door welke maatregelen de staat de geestelijke en



??? 127 stoffelijke welvaart zal hebben te bevorderen en personen engoederen zal kunnen beveiligen. Het recht treedt hier op denachtergrond en stelt betrekkelijk toevallige belangen opden voorgrond. En de schending van een in deze werk-zaamheid door den Staat gegeven ge- of verbod is daaromook niet rechtstreeks tegen het recht gericht, maar keertzich onmiddellijk tegen een zijner door tijd en plaatsbepaalde bijzonderheden. En hiermede hebben wij in begrcpene en vanzelf sprekendeidentiteit een onderscheid tusschen misdrijf en overtredingverkregen, waaraan zich het betrekkelijk recht van alle inhet voorgaande hoofdstuk behandelde onderscheidingen laatbegrijpen. Het zonder meer ontkennen van een onderscheidstaat dan gelijk met het ontkennen van de idee van hetrecht als in zichzelf noodwendige bepaaldheid en objecti-veering van den geest, een loochening, tegenover welkemen reeds kan wijzen op het eenvoudigste bewustzijn, datin den trant der onmiddellijkheid weet te onderscheiden â€”en deze onderscheiding in zekeren zin innerlijk ondervindt â€”tusschen een rechtstreeksche, misdadige schending van

hetrecht, en een overtreding van ge- of verboden, die ook wel opwetten berusten, maar waarbij men niet uiteraard besef vanonrechtmatigheid en boos opzet heeft. Dit onmiddellijkeweten, dat als betrekkelijk ondoordachte zekerheid nog geenruimte biedt voor het anders zijn, keert als weldoordachte,redelijke, en dus ook niet eenzijdiglijk ontkennende zeker-heid terug in het in twijfel geborene, doch dien twijfel ookte boven komende begrijpen. Tot zoover de doordenking van de begrippen van recht



??? 128 en samenleving. Overgaande tot de behandeling van wat hettweede gedeelte van het opschrift boven dit hoofdstuk aan-wijst, wil ik er de aandacht op vestigen, dat wij daarmee nietalleen van gebied, maar ook van wapenrusting veranderen.Zoolang het gaat om een zuivere ontvvikkehng van be-grippen,- en hier meer bepaaldelijk om een ordening vangegevens, een aanwijzing hunner onderlinge aanrakings-punten, en zulks in een denkwijze, die als noodwendigedenkwijze van de waarheid en het ware in eenheid vansubjectiviteit en objectiviteit, van apriorisme en aposterio-risme alle eenzijdigheden oplost en dan ook geen persoonlijkemeeningen en gevoelens duldt, â€” zoolang kan men zonderpersoonlijke aanmatiging, en zonder dat dit op den uiter-lijken vorm betrekking heeft, zeggen, dat zulk een ont-wikkeling zich niet anders dan in misverstand laat bestrij-den. Geheel anders is het gesteld met de vraag, in hoe-verre de gedachte onderscheiding invloed behoort te hebbenin het positieve recht. Deze vraag behoort niet meer totde zuivere rechtsphilosophie; het denken, dat zich op harebeantwoording richt, is

meer het verstandige denken, enzijn gebied - is dat van de meeningen, die vaak zondervooruitzicht van verzoening tegenover elkaar zullen kunnenstandhouden, wat op het gebied van redelijk philosophischdenken ondenkbaar is. Men wane niet dat hierom ook hetredelijke en het verstandige denken behoorert te wordengescheiden. Onverstandige rede is evenzeer als redeloosverstand een eenzijdigheid, waarvan de waarheid is, datbeiden zich oplossen tot de redelijkheid van het Begrip,dat het verstand als moment in zich heeft, om zijn betrek-kelijke geldigheid, waar zulks noodig is, tot haar recht teâ–  *



??? 129 doen komen. En meer bepaaldelijk laat zich aan het onder-werp van deze verhandeling duidelijk maken, eenerzijds,dat aan het begrepen onderscheid als dat van bepaald-heden des rechts zich de vraag stelt, of, waar het rechtgelden moet om recht te zijn, ook dat onderscheid zalmoeten gelden en bekend zijn; anderzijds, dat deze vraagniet naar behooren kan beantwoord worden, indien hetonderscheid, om welks verwerkelijking het gaat, nietbegrepen, d. i. als bijzonderheid des Begrips doordacht is.Een ondoordachtheid toch mag het heeten, wanneer men,zooals tegenwoordig Prof. von liszt, het geheele politie-onrecht van het strafrecht wil afscheiden, zonder recht teweten, wat er eigenlijk afgescheiden moet worden. Zalhet die ongelukkige 29Â? Abschnitt van het R. Sr. G. B.zijn.\' Maar daarvan verklaart hij zelf, gelijk wij bovenzagen: â€žDas geltende Recht.... hat den Unterschied ... 7v??llig verwischt". Met die vooropstelHng zou de verwij-dering van den geheelen Abschnitt een gevaarlijke onder-neming zijn. Maar dit stelt Prof. von Liszt dan ook nietvoor, integendeel, in een rapport voor den laatsten Deut-sche(n)

Juristentag doet hij een ander middel aan de hand: i)â€žDass es bisher nicht gelungen ist, eine allgemein anerkannteBegriffsbestimmung des Polizeidelikts zu finden, ist keinGrund gegen die Richtigkeit der von mir aufgestelltenForderung (seil, afscheiding van het politieonrecht). Dennan dem inneren Gegensatz (welkenzwischen dem krimi-nellen Unrecht und Polizeidelikt wird heute kaum ernstlichgezweifelt---- Dem k??nftigen Gesetzgeher k??nnen wir i) Verhandhingen des a??st""" Deutschen Juristentages, I pag. 273. 10



??? 130 es getrost ??berlassen bei jedem einzelnen Thatbestand dieEntscheidung dar??ber zu. treffen, ob er als kriminellesUnrecht zu betrachtest.... oder ob er als Polizeidelikteiner abgesonderten Regelung zu ??berlassen ist", i) Inder-daad, dit kan voorloopig tot troost strekken; maar wat,wanneer Prof. von Liszt eens om advies gevraagd werd.\' Stellen wij ons thans allereerst de vraag ter beantwoording,of het onderscheid tusschen misdrijf en overtreding in hetpositieve recht gemaakt behoort te worden of niet. Dezevraag, gelijk ook enkele andere, welke wij ons ter beant-woording zullen stellen, maakt het noodig, aandacht teschenken aan sommige â€žmomenten" van de boven ont-wikkelde onderscheiding, die als betrekkelijkheden op zichzelf niet kunnen gelden, maar die, â€žopgeheven" in de alsveeleenig gedachte onderscheiding, daarin ook bewaardblijven, om bij meer bijzondere overwegingen gelijk deze,soms wellicht den doorslag te geven. Zoo beweegt zich dande vraag, of het door ons gemaakte onderscheid het gewichtheeft, dat een wettelijke scheiding noodig doet zijn, allereerstop het geHied der samenleving

naar haar tijdelijke en plaat-selijke gesteldheid, en hangt meer bepaaldelijk het antwoordsamen met het antwoord op de vraag, of de onderscheiding inzekeren zin overeenstemt met een te dien aanzien gevestigdealgemeene overtuiging, met het zedelijk volksbewustzijn vanonze dagen. En in dc tweede plaats zullen wij hebben nate gaan, of aan de onderscheiding zoodanige gevolgen be-hooren te worden verbonden, die het, meer van een prak- i) Cursiveering^van mij.



??? 131 tisch standpunt bezien, wenschelijk maken, de misdrijvenen overtredingen wettelijk uiteen te houden. Wat het eerste punt betreft, meen ik, dat de vraag, ofde onderscheiding in zekeren zin beantwoordt aan de volks-overtuiging, beslist bevestigend moet beantwoord worden.Ik houd het er voor, dat wij zelfs verder kunnen gaan,en zeggen, dat zij historisch genoemd mag worden. Wijmogen het niet als een toevalligheid zonder meer be-schouwen, dat nagenoeg alle strafwetboeken in den tegen-woordigen tijd naar verscheidenheid van onrecht zijningedeeld, en wat meer zegt, dat de afdeelingen, waarin demisdrijven zijn opgesomd, in de verschillende landen naar huninhoud, tenminste in hoofdzaak niet belangrijk van elkanderafwijken. Dat sommige wetgevers ook nog de â€žVerbrechen"en â€žVergehen", â€žcrimes" en â€žd?Šlits" onderscheiden, en datzij vaak slechts naar de verschillende strafmaxima onder-scheiden, verandert hieraan niet veel, en wel om dezereden; Wanneer het juist is, dat er een volksovertuigingbestaat, die op onmiddellijke en betrekkelijk ondoordachtewijze weet te onderscheiden tusschen

rechtstreeksche enniet rechtstreeksche aanranding van het recht, dan ligt hetin de rede, dat in dit alledaagsche voorstellingsbewustzijndit onderscheid als dat van hevig en minder hevigonrecht verschijnt. En begrijpelijk is het dan, dat eenwetgever, wien het niet recht helder is wat de waarheidvan dezen â€žcommon sense" is, de quantiteit der straf-maxima als maatstaf voor zijn indeeling gebruikt, en daarbijonbewust en ongemotiveerd die maxima z???? stelt, dat deindeehng ten slotte vrijwel overeenstemt met de zoo een-voudige en in ieders bewustzijn als het ware slapend levende



??? 132 onderscheiding tusschen de schending van het recht alszoodanig en die van het recht meer bepaaldelijk in zijnbescherming der maatschappelijke belangen; â€” slapendlevend, omdat het recht als zoodanig niet begrepen wordt. En ongetwijfeld bestaat er zoo iets als een algemeeneondervinding van een gepleegd misdrijf, die doet zeggen,â€ždat de dader zijn gerechte straf gelukkig niet zal ontloopen",en deze algemeene gevoelsuiting, die door Prof. Gaucklereenzijdiglijk als grondslag voor een wetenschappelijk onder-scheiden gebruikt werd, maar die inderdaad na een mis-drijf wel, en na een overtreding niet of althans in zeerzwakke mate en op andere wijze is waar te nemen, â€” dezeâ€žr?Šaction sociale" moet thans in aanmerking komen, ommede te doen beslissen, dat een in d?Š wet door elkandermengen van misdrijven, waarin rechtstreeks â€”, en vanovertredingen, waardoor in zijn afhankelijkheid van de belan-gen der samenleving het recht weerstreefd wordt, in strijdzou zijn met het volksbewustzijn, dat ten dezen geleidheeft tot een historisch, min of meer afgerond, geheel vanvoorziene misdrijven.

Aangezien in de tweede plaats de noodzakelijkheid eenerwettelijke afscheiding van misdrijven en overtredingen moetblijken uit de wenschelijkheid van verschillende berechting,zoowel formeel als naar den inhoud, moeten wij thansnagaan in welke opzichten hierin afwijkingen, als in derede liggend of meer in \'t bijzonder in het belang dersamenleving, vereischt zijn. Hiertoe zal ik mij beperkentot hetgeen onze tegenwoordige wetgeving ten dezen bepaalt.Beschouwen wij eerst het voornaamste formeele gevolg, dat-dan natuurlijk^ andere, hier niet te be.spreken gevolgen in-



??? 133 houdt, en dat is neergelegd in art. 44 al. i van de Wetop de R. O. etc.: â€žZ?^ kantonrechters vonnissen overstrooperij .... en over alle overtredingen, waarvan dekennisneming niet aan een anderen rechter is opgedragen,"en in art. 56 al. i van dezelfde wet: â€žZ?i? arrondissements-rechtbanken vonnissen in eersten aanleg over overtre-dingen, bedoeld in artikel 432, 433 en 434 van hetWetboek van Strafrecht, over overtredingen, ter zake vanbelastingen en over alle misdrijven, waarvan de kennis-neming niet aan een anderen rechter is opgedragen." Dathet wenschelijk is, niet alle misdrijven en overtredingendoor elkander voor een en denzelfden rechter te brengen,dit wordt reeds toegestemd door hen, die alleen eenquantitatief onderscheid aannemen, en dienovereenkomstigbepalingen als van artt. 44 en 56 R. O. alleen met nuttig-heidsargumenten weten te staven. Zoo kan men terechtwijzen op de omstandigheid, dat bij onze rechterlijkeorganisatie de arrondissementsrechtbanken uit den aard derzaak te langzaam, te uitvoerig en te weinig eenvoudig werken,om kennis te kunnen nemen van de eindelooze

hoeveelheidovertredingen, die dagelijks gepleegd worden. Maar ooken in overeenstemming met het boven ontwikkelde systeemhebben wij, hoezeer ook zoowel in een misdrijf als in eenovertreding het recht weerstreefd wordt, de straf op eenmisdrijf, de zelfbestendiging des rechts aan rechtstreeksgegeven onrecht, te denken als een noodwendige daad vanvergelding van den algemeenen wil. ]?ij de straf op eenovertreding treedt de vergeldingsgedachte op den achter-grond; in eersten aanleg is die straf handhaving van denstaatsplicht, te waken voor het belang der maatschappelijke



??? 134 samenleving, En het hgt dan ook in de rede, dat nietdezelfde rechter, die de hoogheid van het recht te her-stellen heeft, waar deze rechtstreeks en metterdaad ontkendwerd, oordeelt over overtredingen, die slechts het recht alsnuttigheidsrecht weerstreven. Ook dit stemt overeen methet onmiddellijk volksbewustzijn, dat, welHcht nog in sterkermale dan het besef van het onderscheiden zijn van mis-drijf en overtreding zich doet kennen, gehecht is aan eenonderscheidenheid van rechters, en dat in het algemeeneen vonnis van een kantonrechter weinig of niet, eenveroordeeling door de rechtbank zeer zeker tot een schanderekent. Dit formeele, aan de onderscheiding verbonden gevolgis reeds op zichzelf voldoende, om het onderscheid in dewet zichtbaar te doen zijn, zoodat ik hierop niet naderzal terugkomen. Nogmaals zij er hier de aandacht opgevestigd, dat zulk een afscheiding in het positieve recht,nooit het zuivere onderscheiden zijn der begrippen kanweergeven. Dewijl dit onderscheiden zijn niet zonderidentiteit denkbaar is, cn hier meer bepaaldelijk recht alszoodanig en\' belang der samenleving ongescheiden

onder-scheiden zijn, zoodat wij eigenlijk alleen met verschil vanaccent onderscheiden, â€” moet er altijd een grensgebiedzijn van volslagen vloeibaarheid der betrokken begrippen,welke noodzakelijkerwijze door den wetgever tot vastheidgebracht moeten worden, â€”â–  iets wat natuurlijk nooit inzuiverheid kan geschieden. Tot de voornaamste rechtsgevolgen, ten aanzien der straf-baarheid van misdrijven en overtredingen aan het onder-



??? 135 scheid verbonden i), behoort lO het feit, dat er volgens dewet voor een veroordeeling wegens misdrijf â€žopzet", enin enkele gevallen â€žschuld" aanwezig moet zijn, terwijlbij overtredingen dit vereischte niet uitdrukkelijk gesteldis. Er heerscht in dit opzicht eenige duisternis, die hetnoodig maakt, het begrip opzet zelf nader te onderzoeken,om te kunnen beslissen, hoever dit rechtsgevolg strekt enof het op goede gronden berust. In de Mem. v. Toel.lezen wij : Men mag .. . aannemen . . . dat in den regelgeen daad als misdrijf strafbaar moet worden gesteld dandie welke de uiting is van des daders bewuste en vrijewilsbepaling," â€” en in de wet zelve blijkt aan de redactieder misdrijven, hetzij door het woord â€žopzettelijk", hetzijdoor een keuze van woorden, die deze bijvoeging onnoodigmaakt, dat den dader alleen dat toegerekend wordt, wathij gewild heeft. Wanneer nu heeft men een misdrijf ge-wild, m. a. w. wanneer is men voor een misdrijf aanspra-kelijk.\' Ook de regeering stelde zich die vraag, en ant-woordde : â€žof de wetgever formeel opzet genoegzaambehoort te achten, dan wel materieel opzet (een

bepaaldoogmerk) behoort te eischen â€” daaromtrent is geen alge-meene regel te geven. Alles hangt af van den aard vanhet concrete misdrijf." Dit antwoord deugt niet, en zonderbezwaar had de Minister kunnen zeggen, dat â€” laten wijhet hier zinlooze woord â€žmatcri??cl" achterwege â€” aansprake-lijkheid voor misdrijf in \'t algemeen gegeven is met de een- 1) Smidt\' III p. 174. Van de 10 daar opgesomde rechtgcvolgenzijn nrs. 8 en 10 vervallen. 2) Srudt\' I p. 77. 3) Smidt^ I p. 81/82.



??? 136 heid van opzet en bedoeh\'ng, d. w. z. met de eenheid vanden wil in haar algemeene verhouding tot de bijzonderedaad zonder meer en van de bijzondere, op bijzondereen onmiddellijke gevolgen gerichte bedoeling. Deze beidemomenten zijn niet alleen daar aanwezig, waar handelingen gevolg in den tijd uit elkander liggen â€” de Ministernoemt dit een i) ,.,materi??el misdrijf (misdrijf eerst voltooid,wanneer de handeling een bepaald gevolg had,)" â€” maar ookwanneer zij niet in den tijd gescheiden zijn; de Ministernoemt dit een ,.,formeel misdrijf (misdrijf reeds voltooiddoor de handeling.)" In het eerste geval ligt het in derede, dat de wet alleen aanwijst dat het gevolg bedoeldmoet geweest zijn, wat dan vanzelf het opzet tot de han-deling, onverschillig welke, medebrengt, (b. v. doodslag,art. 287). In het tweede geval is handeling gevolg engevolg handeling, maar de dader moet deze identiteit weten,d. w. z. de wet stelt een bepaaldelijk, ex- of implicite aan-gewezen handeling die op zichzelf nog geen onrecht is,dan strafbaar, wanneer zij geleid wordt door een bedoelinggericht op een gevolg, dat in diezelfde handeling

het doorde v/et strafbaar gestelde onrecht legt. De wetgever kan ditop verschillende wijzen formuleeren, waarvan ik drie voor-beelden wil geven in de artt, 310, 131 en 266; het identisch,of ongescheiden onderscheiden zijn van handeling en gevolgwordt al terstond openbaar aan de zinnen: er is gestolen,opgeruid, beleedigd. Art. 310 formuleert: â€žH\'j die....wegneemt, met het oogmerk om het zich wederrechtelijktoe te eigenen wordt, als schuldig aan diefstal" etc____Art. I) SiHDT- 1 p, 82,



??? 137 131: â€žHij die in het openbaar, mondeling of bij geschriftetot eenig strafbaar feit oprnit" etc. ... Art. 266: opzettelijkebeleediging .... iemand, hetzij in het openbaar mondelingof bij geschrifte etc., aangedaan, wordt, als eenvondigebeleediging" etc. ... Nu zouden naar het voorbeeld van art.310 op dezelfde wijze artt. 131 en 266 kunnen gesteldworden; i) men vergelijke de momenten der verschillendemisdrijven: Handeling, die nog geen onrecht is: resp.wegnemen, het spreken of schrijven van opruiende woordenin het openbaar, idem van beleedigende woorden; bedoeling(oogmerk): resp. wederrechtelijke toe??igening, aanzettentot het plegen van een strafbaar feit, iemand kwetsen;gevolg, dat tevens handeling is: resp. diefstal, opruiing,eenvoudige beleediging. â€” Het spreekt van zelf, dat ookwaar het gevolg, naar den tijd, in de handeling hgt, dehandehng zonder meer, opzettelijk moet zijn, om van aan-sprakelijkheid des daders te kunnen spreken. Waar dus de wet spreekt van opzet, hebben wij tedenken aan een eenheid van opzet en bedoeling; de laatstevooronderstelt het eerste, doch niet omgekeerd. Aansprake-lijkheid

bij opzet zonder bijkomende bedoeling komt o. a.in het culpose delict voor, dat zich evenzeer zonder datopzet denken laat. (M. i. zijn er voldoende gronden voor,om de culpose delicten, die geen misdrijven zijn, omdatde rechtstreeksche schending van het recht den wil daartoevooronderstelt, 5f als bijzonderen vorm van strafbaarheid,gelijk ook b.v. de poging, onder de algemeene bepalingen i) Men beschouwc dit niet als een tweetal amendementen. Dewettelijke redactie is ongetwijfeld eenvoudiger.



??? 138 te plaatsen, met een verwijzing naar de misdrijven, welkergevolgen, ook in geval van onvoorzichtigheid tot strafkunnen leiden, bf hen â€žpour Ie besoin de la cause" onderde overtredingen te rangschikken.) Gescheiden kunnenopzet en bedoehng ook nog voorkomen in de verdedigingvan den beklaagde: waar handeling en gevolg uiteenliggen,in de bewering van opzet zonder bedoeling; en hetzelfde,waar zij niet gescheiden zijn, in de z.g. protestatio factocontraria: â€žik sprak wel die bepaalde woorden, maar ikbedoelde niet op te ruien." In hoeverre nu bestaat er ten opzichte van opzet enbedoeling onderscheid in de berechting van misdrijven enovertredingen.\' De Mem, v. Toel. laat zich hierover aldusuit:i) â€žIn onderscheiding van het tweede boek, wordt bijovertredingen nergens van opzet of schuld gewag gemaakt.Hieruit volgt, dat er ten aanzien van opzet en .y^/^/z/a? tusschenmisdrijf en overtreding een tweeledig onderscheid bestaat:a. Tot het wezen van een misdrijf behoort altoos h?Štzij opzet, hetzij schuld----Anders bij overtredingen. Of iemand opzettelijk dan wel uit onnadenkendheid (een

overtredingpleegt) .... dat doet, al kan de rechter bij de bepaling derstraf er op letten, voor het bestaan en de qualificatie derovertreding niets af. b. Waar het een misdrijf geldt, moet altijd ??f van opzetbf van schuld het betvijs aanwezig zijn. Bij overtredingendaarentegen behoort de rechter naar het bestaan van opzetof zelfs van schuld geen bijzonder onderzoek in te stellen,noch daarover uitdrukkelijk te beshssen. Heeft de beklaagde I) Smidt\' III p. 175.



??? 139 in strijd met de strafwet iets gedaan of iets nagelaten?Ziedaar de eenvoudige vraag, wier toestemmende beant-woording tot veroordeeling leiden moet, tenzij naar de,ook bij overtredingen toepasselijke, bepalingen van denderden titel van het eerste boek, de strafbaarheid mochtzijn uitgesloten." â€” Niet alleen de wet, ook de Mem. v.Toel. heeft op dit punt interpretatie noodig. De z.g. leervan het materi??ele feit, is reeds zoo afdoende bestreden, datwij thans daarop niet meer behoeven terug te komen. Over-wegen wij echter, dat bij misdrijf de weerstreving van hetrecht rechtstreeks â€”, bij overtreding niet rechtstreeks aan-wezig is, zoo ligt het in de rede, dat geen misdrijf recht-vaardig gestraft kan worden, wanneer niet van den bij zonderenwil ?¨n als opzet tot de uiterlijke handeling ?¨n als bedoeling,gericht op het gevolg, omdat dit onmiddellijk de rechts-weerstreving bevat, gebleken is. Bij de overtreding echterkunnen de daad en de eigenlijke inhoud van het gevolg(dat uit den aard der zaak meestal niet in den tijd van dedaad gescheiden zal zijn) z????ver uit elkander liggen, enkan deze inhoud, de schending van het

maatschappelijkebelang, welke dan middellijk rechtsweerstreving is, z????algemeen zijn, dat het betrokken voorschrift een meerformeel karakter krijgt, en daarom de nadruk gelegd wordtop de uiterlijke handeling met achterstelling of vooronder-stelling van de bijzondere bedoeling. Het spreekt wel vanzelf, dat dit slechts in het algemeen voor de overtredingkan gelden, en dat er zeer evidente maatschappelijke be-langen denkbaar zijn, welker schending als inhoud van hetgevolg meer aan d?? daad nabijkomt. En^dit neemt nietweg, dat het wenschelijk is dc berechting van overtredingen



??? 140 te regelen naar algemeene beginselen, die door haar alge-meen karakter bepaald worden. Er zijn op die wijze goedegronden voor, om voor de strafbaarheid van een overtredingopzet tot de handeling zonder meer te vereischen, terwijleen onderzoek naar de bedoeling dan achterwege kan blijven. 2O. Een tweede rechtsgevolg, aan de onderscheiding ver-bonden, is in onze strafwet neergelegd in art. 46: â€žPogingtot overtreding is niet strafbaar." Ook deze bepaling heeftveel tongen losgemaakt, en voornamelijk is dit m. i. tewijten aan de onvoldoende verdediging, die dit artikel inde Mem. v. Toel. vond, en volgens welke de poging totovertreding niet denkbaar zou zijn. i) Wanneer als poginggestraft wordt het door een begin van uitvoering blijkendevoornemen om een strafbaar feit â€” vlgs. art. 45 alleenmisdrijf â€” te plegen, welks voltooiing door omstandig-heden, onafhankelijk van \'s daders wil, achterwege blijft,dan behoeft men zich niet eens diep in de casu??stiek te i) SMmr\' I p. 430. De ondenkbaarheid van strafbare poging totovertredingen hangt in de Mem. v. Toel. samen met hare beschouwingenover opzet

en schuld bij overtredingen, en wordt met name hierdoorbepaald, dat â€žh\'et feit (alleen) wordt gestraft om het feit, onverschilligof de wil al dan niet daarop was gericht." Afgezien nu hiervan, datmet deze woorden de zoo onbillijke zg. leer van het matericele feitgehuldigd wordt, is ook met deze vooropstelling de poging als straf-bare poging niet ondenkbaar. Want de uitsluiting van een onderzoeknaar den wil om een overtreding te plegen zonder meer, brengt nogniet mede de noodzakelijke straffeloosheid van de poging waarin diewil we\'1 gebleken is; en ik verwijs naar \'s Ministers eigen woorden opp. 441 t, a. p.: â€žAl wordt voor overtredingen geen opzet gevorderd,het is toch mogelijk dat er opzet bestaat." Deze woorden, waarmedede strafbaarheid van uitlokking van overtredingen werd verdedigd,hadden met evenveel recht voor de strafbaarheid van poging totovertreding dienst kunnen doen.



??? 141 begeven, om in te zien, dat niet alleen tot overtredingen,maar ook tot alle andere handelingen in dien zin pogingzeer wel denkbaar is. Toch is art. 46, gelet op het wezender poging en der overtreding, verdedigbaar en, in overeen-stemming met het hierboven ten aanzien van opzet totovertreding opgemerkte, begrijpelijk. Hoewel een bedoelingzonder meer niet strafbaar kan zijn, en er tenminste eenbegin van een handeling moet zijn, ligt toch bij de straf-baarstelling van de poging â€” dit zegt ook art. 45 â€” opde bedoeling de nadruk. En zagen wij boven, dat er inhet algemeen bij de overtreding geen bedoeling gericht is opeen, op rechtstreeksche wijze rechtsweerstreving inhoudendgevolg, zoo ligt het ook in de rede, dat de onvoltooide uitingvan het voornemen, waarin bij misdrijven de aanranding vanhet recht bezig is tot aanzijn te geraken, â€” waar het over-tredingen geldt, buiten de grenzen van strafbaarheid isgesteld. Men lette er ook hier op, dat op het grensgebiedtusschen misdrijf en overtreding, het gevolg als weerstrevingvan het recht dichter bij de daad ligt, en dat er dien-overeenkomstig altijd voorbeelden van

gevallen zullen tevinden zijn, waarin de hier aangevoerde gronden, waaropde straffeloosheid der poging tot overtreding behoort teberusten, minder .sprekend zullen blijken. Het mag dusook geen verwondering wekken, dat de wetgever het zelfnoodig vond, in enkele gevallen van den in art. 46 gegevenregel af te wijken. (Men zie b.v. art. 11 al. 2 van de Inv.Wet, waar ten aanzien van een aantal overtredingen deuitdrukkelijk genoemde poging als zelfstandige overtredingstrafbaar blijft.) \' 30. Niet zoozeer voor de hand liggend is de in art. 52



??? 142 uitgesprokene, met de onderscheiding samengaande, bepaling,dat medeplichtigheid aan een overtreding niet strafbaar is.In de Mem. v. Toel. wordt gezegd dat dezelfde gronden,als die waarop art. 46 berust, ook hier gelden: ook mede-plichtigheid aan een overtreding zou juridisch ondenkbaarzijn 1) Ondenkbaar zijn poging en medeplichtigheid slechtsbij delicta omissionis, van welken vorm van overtredingden Minister wellicht een voorbeeld voor oogen gezweefdheeft bij de verdediging dezer bepalingen. Waarom zou menniet opzettelijk behulpzaam kunnen zijn bij â€”, of opzettelijkgelegenheid, middelen of inlichtingen kunnen verschaffen tothet plegen van een overtreding.\' Hier geldt ook niet deoverweging, die de strafbaarheid van poging tot overtredingkon uitsluiten, â€” het ver uiteenliggen van de daad en deeigenlijke schending van het recht. Wel zou men eenberoep kunnen doen op de mindere zwaarwichtigheid vanovertredingen, die uit den aard der zaak weinig aanleidingzullen geven tot, in medeplichtigheid meegedachte, samen-spanningen, â€” maar hierin vermag ik, daar toch de mede-plichtige altijd

deelnemer aan het, zij het dan ook geringe,delict is, geen voldoenden grond te zien, om alleen deneigenlijken dader aansprakelijk te stellen. Tenminste lijkthet mij willekeurig, bij overtredingen den medeplichtigeniet, en den uitlokker wel te straffen. 4O. Meer begrijpelijk is het feit, dat de z.g. klachtdelictenals overtreding niet voorkomen. Immers het misdrijf is hetonrecht, dat in eersten aanleg gericht is tegen het in hetafzonderlijke subject verschijnende recht. En nu moge men i) Smidt\' I p. ^52.



??? 143 er over twisten, of het wenschelijk is, het aldus getroffensubject in die mate op den voorgrond te stellen, dat hetmede van zijn wil afhankelijk is of al dan niet het in hemweerstreefde recht zich bestendigen zal (men zou er eennegatief overblijfsel van persoonlijke wraak in kunnen zien), â€”zeker is het, dat de klachtdelicten redelijkerwijze alleendenkbaar zijn in de gevallen, waarin het onrecht als aan-randing van eigendom en persoon verschijnt. Overtredingennu, waarbij weliswaar het afzonderlijke subject schade kanondervinden, zijn toch als zoodanig gericht tegen de samen-leving, en haar vervolging kan dus niet mede afhankelijk zijnvan een afzonderlijk subject. Maar hierin is tevens be-grepen, dat zeer ten onrechte het niet verschijnen als klacht-delict als uitsluitende eigenaardigheid van de overtredingwordt beschouwd. Hetzelfde geldt overal, waar niet eenafzonderlijk subject, maar de samenleving of staat in hetonrecht worden aangerand, het geldt dus ook voor demisdrijven tegen de zeden; waarbij men niet uit het oogverlieze, dat de 14ÂŽ titel van het HÂŽ Boek enkele misdrijvenbevat, waarbij meer op aanranding der

persoonlijkheid, danvan de samenleving het accent valt. 5O. Over art. 62, o.a. bepalende dat bij â€žconcursus realis"van overtredingen zuivere cumulatie van straf wordt toe-gepast, valt weinig meer te zeggen dan een beaming, vanwat de Mem. van Toel. ter motiveering aanvoert, dat hetbetrekkelijke quantiteitsonderscheid der strafmaxima tusschenmisdrijf en overtreding zich hier doet gelden. Op betrekkelijk quantiteits-onderscheid, hier ten op-zichte van meerdere\'of mindere zwaarwichtigheid, berustenook de bepalingen van artt. 70 en 76, volgens welke voor



??? 144 ov?¨rtredingen kortere verjaringstermijnen dan voor de meestemisdrijven bestaan. 70. Door art. 74 wordt bepaald, dat bij overtredingen,waarop als hoofdstraf alleen geldboete staat, het recht totstrafvordering vervalt door vrijwillige betaling van hetmaximum der boete. Deze bepaling steunt op het minderonrechtmatige karakter van overtredingen: men kan eenvervolging voorkomen. En juist bij overtredingen, en nietbij misdrijven, is het mogelijk het gerechtelijk onderzoekachterwege te laten, omdat, in verband met hetgeen wijover opzet en bedoeling opmerkten, dat onderzoek in gevalvan overtreding van min of meer formeelen aard is. 80. Op de mindere onrechtmatigheid van overtredingenberust ook de bepaling van art. 33 al. 2, volgens welkebij veroordeeling wegens overtreding (en wegens culpoosmisdrijf) alleen in de bij de wet genoemde gevallen ver-beurdverklaring kan worden uitgesproken. Met name deverbeurdverklaring van voorwerpen, waarmede de handelingis verricht, zou. Wanneer zij bij overtredingen in \'t algemeenmogelijk ware, tot zeer onevenredige straffen aanleidingkunnen geven. Thans rest mij

nog een enkel woord te zeggen over hetwettelijk vaststellen van het onderscheid en,, in verbandhiermede, over enkele artikelen van de Invoeringswet vanons Wetboek van Strafrecht. Niets is zonder zijn keerzijde. En wie meent, ooitof ergens redelijkheid te zullen aantreffen, die niet harezijde van onredelijkheid vertoont, die weet niet.... watredelijkheid is. â™?En met name de redelijkheid, die tot toe-



??? 145 passing moet komen, geeft ons te denken over de veel-eenigheid van oneindigheid en eindigheid, van noodzakelijk-heid en toevalligheid. Het v^^are, dat wij als oneindig ennoodzakelijk dachten, blijkt zich ook w?¤?¤r te moeten makenals het w?Šrkelijke ware. En hiertoe moet het begrip komenin zijn zelfverkeering; uit oneindigheid en noodwendigheidkomt het tot aanzijn, tot begrensdheid in ruimte en tijd,tot toevalligheid. Het ware zonder meer is niet hetwerkelijke ware, doch het begrensde en toevallige zondermeer is niet het werkelijke ware. Eerst hun eenheid, hetblijvende in het wisselvallige, het noodwendige in het toe-vallige heeft werkelijke waarheid of ware werkelijkheid. De hierin liggende erkenning van de noodwendigheidder toevalligheid doet ons milder gezind zijn jegens al hetbestaande, waarover men dagelijks klachten en verwijtente hooren kan krijgen, over de wet, over het huwelijk, overde maatschappelijke samenleving, over den staat, over alleswat in betrekkelijke redelijkheid gedacht, zich slechts inbetrekkelijke onredelijkheid vermag te handhaven. â€” Zookan ook de onderscheiding tusschen misdrijf en

overtredingniet in wettelijke begrenzing vastgesteld worden, zonder dat eraan die grens zelve plaats zal zijn voor meer of mindergegronde aanmerkingen. Terwijl aan den eenen kant hetstrafbaarstellen en straffen van misdrijven in de samenlevingniet tot stand komt, zonder dat met hare belangen rekeningwordt gehouden, zullen aan den anderen kant overtredingenvaak gericht zijn tegen belangen, die als zeer nauw verwantmet den rechtstreeks gegeven inhoud van den algemeenenwil verschijnen. En , zoo zal de logische onmogelijkheidvan scherpe onderscheidingen zich in meer dan ?Š?Šn geval 10



??? 146 openbaren in dien zin, dat de ?Š?Šne wetgever een delictonder de overtredingen rangschikt, hetwelk de andere, zonderdat dit nog op een belangrijk verschil van standpunt be-hoeft te wijzen, tot de misdrijven rekent. Bovendien zalhet kunnen voorkomen, dat de betrekkelijk minder scherpeen meer eenvoudige berechting van overtredingen aanleidingis, om kleine misdrijven onder de overtredingen te plaatsen.Dit inzicht deed het mij vrijwel overbodig toeschijnen, mijin een kritiek van de rangschikking der delikten in onzewet te begeven, temeer daar het mij voorkwam, dat dezein verband met de door mij ontwikkelde onderscheiding,weinig aanleiding tot aanmerkingen geeft. Reeds bovenzagen wij, dat men dit niet als een toevalligheid zondermeer heeft te beschouwen. Niemand, zelfs niet de meestverstokte â€žrelatieve theorist", is zonder een zekeren tastzin,die hem onderscheid kan doen maken tusschen dat, wateeuwenlang als (wraak- of) strafbaar onrecht heeft ge-golden en ook zal gelden, en datgene, wat meer onderinvloed van een bepaalde periode of in een bepaald landmet straf bedreigd is. Ieder weet b.v.

wel, al kan hij het ookniet â€žverklaren", dat het iets geheel anders is, inbreuk temaken op het recht van eigendom of persoonlijkheid, dan welte handelen in strijd met b.v. een der vele bepalingen vande tegenwoordig in aantal en beteekenis steeds toenemendesociale wetten. En deze onmiddellijke gegevens van hetbewustzijn, dat slechts voorstellingen omtrent het in enom hem aanwezige heeft, moeten den grondslag vormeneener redelijke denkwijze, die zulke voorstellingen nietzonder meer heeft over te nemen, maar â€žaudiens et alterampartem" haar vYezenlijken inhoud moet begrijpen, om ook



??? 147 aan dezen inhoud te beseffen, dat het Begrip in en aanal het andere van zichzelf â€” zichzelf heeft weer te vinden. Ons Wetboek van Strafrecht nu is niet ontstaan in eengeest van modern skepticisme, dat in het algemeen ookonze huidige wetenschapsbeoefening bezielt met een onzaligeâ€žverklaringsmanie" en haar geheel doet verwijlen in uiter-lijkheden, â€” maar het geeft den indruk, dat zijn auteur,rekening houdend met het volksbewustzijn, min of meeronbewustelijk het standpunt heeft gekozen, dat het meest inovereenstemming is met de redelijke denkwijze, waarin in deveeleenigheid des Begrips ook alle gegevens der werkelijk-heid in hun betrekkelijke onhoudbaarheid samengedacht engeordend worden, en aldus gehandhaafd blijven. Intusschen is, zooals ik reeds boven opmerkte, de Mem.v. Toel. in haar verdediging des onderscheids hierom nietsterk, omdat dit gewrongen werd in een eenzijdige formule,die onmogelijk kon voldoen bij het vaststellen van zijnrechtsgevolgen en bij de toelichting der afzonderlijke over-tredingen in het 3ÂŽ Boek. De opsomming der daarbij ge-bruikte omschrijvingen die Prof. Van der

Hoeven in zijnkritiek ten beste geeft, J) is inderdaad vernietigend voorhem, die zich reeds van den beginne op een eenzijdigstandpunt stelde, maar had den wetgever nooit in verlegen-heid behoeven te brengen, wanneer hij had ingezien, datzijn formuleering der onderscheiding, als rechts- en wets-delikten, een voorstelling en als zoodanig slechts een moment isvan het ware onderscheid, dat alleen dan waar mag heeten,wanneer het zich als veeleenigheid van onderscheiden zijn 1} Van der Hoeven, De vraag etc. p. 51 en 55.



??? 148 laat denken. En waar nu de wetgever in zekeren zinonbewust in het algemeen een redelijke en veeleenigeonderscheiding verwerkelijkte, daar zien wij hem ook opdezelfde wijze in beginsel den goeden weg inslaan tenaanzien van de belangrijke vraag: waartoe moeten de tal-looze strafbepalingen in afzonderlijk wetten, in algemeenemaatregelen van bestuur, in provinciale- en g?Šmeente-ver-ordeningen en in waterschapskeuren gerekend worden.\' Op het eerste gezicht schijnt ook de lagere wetgever hiervoor de allesbehalve benijdenswaardige taak te .staan, al dezestrafbepalingen in misdrijven en overtredingen te verdeden.Verder dan dit eerste gezicht kwam ook de criticus onzertweeledige indeeUng, Prof. Van der Hoeven, niet: i)â€žWelk een ontzaglijke arbeid is... . nog te verrichten!Voor de invoering van het Wetboek moet.... de .schiftinghebben plaats gehad, zoowel bij den algemeenen als bijde bijzondere, lagere wetgevers.... Verbeeld u nu hetdiepzinnig debat, dat b. v. ook in al onze plattelands-gemeenteraden over deze rechtsphilosophische vraagstukkenzal worden gevoerd! Waarlijk, dat zal recht

vermakelijkzijn." â€” Nii is het waar, dat de onderscheiding in rechts-en wetsdehcten in dit opzicht tot ongerustheid aanleidingkan geven, maar het wezenlijke onderscheid, waarvan deMem. V. Toel. slechts een voorstelling geeft, heeft de oplos-sing van deze moeilijkheid reeds in zich. Om te beginnen,kunnen provinciale- en gemeenteverordeningen en water-schapskeuren zich slechts bewegen in hun plaatselijk be-perkten kring. En waarop zullen zij dan betrekking hebben.\' I) Van der Hoeven, De vraag etc. p. 76.



??? 149 Op plaatselijke rechtsbepaaldheden, als eigendom, persoon-lijkheid ? Het spreekt wel van zelf, dat zij in hun ruimelijkebegrensdheid weinig meer dan plaatselijke en dus ook tijdelijkebelangen kunnen regelen, en dat men zich, voorzoover zijbinnen de grenzen harer bevoegdheid blijven, te haren op-zichte slechts aan overtredingen kan schuldig maken. Art. 23van de Inv. Wet, volgens hetwelk de bedoelde strafbarefeiten als overtredingen â€žworden beschouwd", bepaalt het-zelfde omtrent de schending der voorschriften, krachtens eenwet gegeven in algemeene maatregelen van bestuur, dochvoorzoover zulk een wet zelve geen strafbepaling tegen deovertreding bevat (vgl. art. 20 Inv. W.), â€” en evenzeer tenaanzien van de bijzondere voorschriften waarover artt. 21 en22 Inv. W. spreken. En art. 19 handhaaft de strafbepalingen,evenzeer gesteld op overtreding van eenigen, krachtenswet gegeven algemeenen maatregel van bestuur, maar diew?Šl voorkomen in de bedoelde wetten. Ook deze wordenals overtredingen beschouwd, maar door toepasselijkver-klaring van art. H Inv. W., dat nog eenige bijzonderebepalingen

bevat, welke aan het wezen der zaak weinigtoe- of afdoen. En ook dit ligt in de rede en de naam:algemeene maatregelen van bestuur bevestigt het, dat ineen constitutioneelen staat het in zekeren zin afgerondegeheel der misdrijven niet gelijk de nooit een einde vindendehoeveelheid overtredingen, buiten de wetgevende macht omfeitelijk kan worden uitgebreid. En dat de misdrijven eenhistorisch geworden geheel vormen, waaraan zich niet geheelnieuwe delikten laten toevoegen en waarvan een vermeer-dering eigenlijk slechts een door omstandigheden nood-zakelijk gebleken nieuwe formuleering van oude beginselen



??? ISO kan betreffen, â€” is tevens de grond voor het feit dat inde meeste gevallen de strafbepalingen, voorkomende inbuiten de codificatie staande wetten, tot de overtredingenzullen moeten gerekend worden. Men vergelijke dan ookhet lijvige art. lO Inv. W. j" art. ii met de artt. 7, 9,12 enz. De door Prof van der Hoeven zoo gevreesdeschifting kon ten aanzien der strafbepalingen in de afzon-derlijke wetten natuurlijk niet uitblijven. En ook hierbedenke men, dat de boven ontwikkelde beginselen ongereptkunnen blijven, wanneer ook de wetgever niet zonder ?Šenigewillekeur die schifting kon doen plaats hebben. Met nameover de wenschelijkheid van het bekende feit, dat straf-bepalingen met betrekking tot rijksbelastingen tot de mis-drijven, en die met betrekking tot de andere belastingen totde overtredingen worden gerekend, kan men van meeningverschillen. M. i. dient hierop gelet te worden, dat aan allebelastingen een, hetzij door haarzelve, hetzij door een harerorganen uitgeoefend recht van de overheid openbaar wordt,waarin, gelijk in de onteigening, het recht van eigendomdezelfde zijde van betrekkelijkheid vertoont,

als het rechtder persoonlijkheid in de militieplicht e. d. En het zou danm. i. de voorkeur verdienen, in alle wetten en verordeningen,die op belastingen betrekking hebben, misdrijven en over-tredingen te onderscheiden, al naar gelang het bedoeldeoverheidsrecht rechtstreeks weerstreefd, dan wel de meer formeele uitoefening daarvan bemoeilijkt wordt. * * * Aan het einde dezer verhandeling gekomen, wil ik meteen enkel woord melding maken van het feit, dat zij in\'zekeren zin haar ontstaan te danken heeft aan, en de



??? 151 vrucht is van, een voorloopige hegel-studie. Reeds dieeerste nadering tot den, door Prof, bolland ten onzenteigenlijk voor het eerst beter bekend geworden â€žErl??serdes Gedankens" stelt mij in staat, ten volle te beseffen,dat alle ware wetenschap, en niet het minst de warerechtswetenschap, naar Hegel terug, van Hegel uit moetgaan: niet echter om bij Hegel te blijven staan, maar omhet alomgeldige zijner denkwijze waar te maken ????k aande eindelooze veelheid der gegevens, die zijn Encyclopaedieniet kent of kon kennen. Vooral blijve verre de gedachte,dat het bij hem gaat om de letter zijner werken, want â€”hoewel juist de zuiverheid zijner zelfobjectiveering het ge-vaar voor dit formalisme niet buitensluit â€” hij zelf is deleermeester der kritiek, die ook hem moet treffen, â€” deleermeester der zelfkritiek, welke samengaat met een denk-wijze, waarin geen bepaaldheid op zich zelf het ware is.Reeds hierin is begrepen dat meeningen en stelsels zonderte verdwijnen zich oplossen in Hegei\'s methode, die daaromook geen stelsel naast of vergelijkbaar met andere stelselsis. En zoo heeft men dan ook â€žHegel\'s

denkwijze" nietop te vatten als persoonlijke, meer of minder prijzens-waardige philosophie, maar men trachte tot het besef tegeraken, dat zijn naam, zij het dan ook onder voorbehoudvan den hoogsten eerbied, slechts in zooverre aan hetâ€žHegelianisme" verbonden blijft, als door hem het eerst aanalle wetenschappen de eenige ware denkwijze is v????rgedaandie verder ook buiten de door tijd en plaats gestelde gren-zen zijner werken in alle werkelijkheid heeft door te dringen.
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??? Stellingen. i. Het feit dat de Roiiieinsche rechtsgeleerden niet be-wustelijk tusschen misdrijven en overtredingen hebbenonderscheiden, vormt geen bezwaar tegen het aannemenvan dit onderscheid ????k in het Romcinsche recht. II. De monogamie is in werkelijkheid niet van christe-lijicen, maar van ethnischen oorsprong. III. Dat naar ons geldend recht de overeenkomst, die eeneigendomsovergang bedoelt, niet reeds zelve wijze vaneigendomsverkrijging is, moet als in strijd met eenredelijke opvatting van het recht als eigendom beschouwdworden. (Vgl. blz. 114â€”115.)



??? 156 IV. Tot goed begrip van het bezit moet de nadruk gelegdworden op het moment der feitelijkheid. (Vgl. blz. 114.) V. Het recht van erflating bij uiterste wilsbeschikking isin een ontwikkeling van het zuivere recht niet onmiddel-lijk medegedacht, maar behoort veeleer tot de bepaald-heden van het positieve recht. VI. Het huwelijk is in beginsel onontbindbaar. (Vgl. blz.123â€”124.) VII. Is er binnen den termijn, genoemd in art. 93 al. 2W. V. K. geen aanvrage tot gerechtelijke bezichtiginggedaan, dan is het recht, om de daar bedoelde schade-vergoeding te vragen, te niet gegaan. VIII. Ieder mederceder is bevoegd, van den boekhouder



??? 157 rekening en verantwoording te vorderen, zonder daartoeook de andere reeders in het geding te roepen. IX. Ten onrechte wordt in art. 127 W. v. B. Rv. doorsommigen een uitzondering gelezen op de regelen omtrentde bevoegdheid van den Nederlandschen rechter. X. De begrippen misdrijf en overtreding zijn onge.scheidenonderscheiden. XI. De vraag, hoe de rechtmatigheid der straf als zoo-danig en in het algemeen is af te leiden, is eenondoordachtheid. XII. Het door Hegel gemaakte onderscheid van burgerlijken .strafrechtelijk onrecht als van â€žunbefangenes" enâ€žbefangenes Unrecht" is evenzeer wel als ook niet instrijd met het positieve recht. (Vgl. blz. 115 vlgg.)



??? 158 XIII. Wanneer tegen een beklaagde ter eerste terechtzittinggeen verstek is verleend, blijft de rechtsgeleerde raadman,door hem met de verdediging belast, of hem toegevoegd,met die verdediging belast, ook al is de beklaagde terterechtzitting niet meer tegenwoordig. XIV. De plaatselijke wetgever is bevoegd, bij plaatselijkeverordening het sluiting.suur van winkels vast te stellen. XV. Een wijziging van de Wet tot regeling van het HoogerOnderwijs, waarbij aan bijzondere Universiteiten het â€žjuspromovendi" wordt gegeven, verdient afkeuring. XVI. Om tot gemeenteraadslid te kunnen gekozen worden,is het vereischt, dat men op den dag der verkiezingreeds een jaar ih de gemeente heeft gewoond.



??? 159 XVIL Het waardebegrip is, evenals alle andere begrips-verbijzonderingen, slechts â€žantinomisch" te begrijpen. XVIII. Recht voor allen moet noodzakelijk bevoorrechtingvan sommigen zijn. XIX. Ten onrechte wordt Marx wel eens als Hegeliaanbeschouwd.
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